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RESUMO

A evolucdo do Direito Constitucional encaminha o estudo das ciéncias juridico-politicas para
as adequacdes necessarias a sociedade globalizada. A protecdo dos Direitos Fundamentais
e, consequentemente, da dignidade da pessoa humana encontra sua base nas constituigdes
dos Estados Democréticos de Direito, como principio estruturante e condicionante da
existéncia destes. As relacdes entre ordenamentos juridicos tornam-se mais constantes, € a
busca por melhores solugdes indica que a compreenséo do Direito Constitucional deve seguir
para 0 Transconstitucionalismo, em uma alusdo a emancipacdo da lei constitucional em
relacdo ao Estado e ao estabelecimento de um didlogo entre as diferentes estruturas juridicas.
A andlise da teoria do Transconstitucionalismo permite conhecer sua proposta, os diferentes
tipos, e também, as possiveis complicacdes e falhas em sua aplicacdo préatica. A defesa da
democracia e a preservagdo da soberania nacional se apresentam como a solucdo em
conceitos antigos que permitem a melhor forma de conversagdo entre ordenamentos, e,
principalmente corroboram a defesa e a promoc¢éo de Direitos Fundamentais para além do
texto da lei. A defesa de Direitos Humanos e Fundamentais basicos ndo pode ser
influenciavel por diferentes culturas e ordenamentos, valores como a vida, liberdade,
igualdade ndo sdo negociaveis, sdo absolutos. A tentativa de homegeneizar as definicbes de
dignidade humana com estruturas estatais/extraestatais/internacionais/transnacionais que
desrespeitem principios basicos de democracia e dignidade torna o didlogo inviavel. Faz-se
necessario o esforco das entidades para a promocao dos Direitos Fundamentais, porém, ainda
mais necessaria a estrutura do Estado Democratico de Direito para a sua consecuc¢do. O
presente trabalho surge da analise da importancia dos Direitos Fundamentais, estabelece sua
conexdo ao Constitucionalismo e a estrutura do Estado Democratico de Direito, analisa as
influéncias do Transconstitucionalismo, tanto em doutrina, como, principalmente, em
jurisprudéncia e acontecimentos politicos reletevantes e, retoma conceitos basicos para
estabelecer a ligacdo entre a sociedade globalizada e preservacéo da dignidade da pessoa

humana.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais, Transconstitucionalismo, Dignidade da pessoa

humana, Globalizacdo, Estado de Direito.



ABSTRACT

The evolution of Constitutional Law leads the study of legal-political sciences to the
necessary adaptations to globalized society. The protection of Fundamental Rights and,
consequently, of the dignity of the human person, finds its basis in the constitutions of
Democratic States of Law, as a structuring and conditioning principle of their existence. The
relations between legal systems become more constant, and the search for better solutions
indicates that the understanding of Constitutional Law must go to Transconstitutionalism, in
an allusion to the emancipation of constitutional law in relation to the State and the
establishment of a dialogue between different legal structures. The analysis of the theory of
Transconstitutionalism allows to know its proposal, the different types, and also, the possible
complications and flaws in its practical application. The defense of democracy and the
preservation of national sovereignty are presented as the solution in old concepts that allow
the best form of conversation between orders, and mainly corroborate the defense and
promotion of Fundamental Rights beyond the text of the law. The defense of basic human
and fundamental rights cannot be influenced by different cultures and orders, values such as
life, freedom, equality are not negotiable, they are absolute. The attempt to homogenize
definitions of human dignity with state / extra-state / international / transnational structures
that disrespect basic principles of democracy and dignity makes dialogue unfeasible. It is
necessary the efforts of the entities to promote Fundamental Rights, however, the structure
of the Democratic Rule of Law is even more necessary for its achievement. The present work
arises from the analysis of the importance of Fundamental Rights, establishes its connection
to Constitutionalism and the structure of the Democratic State of Law, analyzes the
influences of Transconstitutionalism, both in doctrine, and, mainly, in relevant jurisprudence
and political events, and takes up concepts to establish the link between globalized society

and the preservation of human dignity.

Keywords: Fundamental rights, Transconstitucionalism, dignity of human person,

globalization, Democratic State of Law.



AGRADECIMENTOS

Em uma oportunidade de finalizar os estudos de Mestrado, em uma institui¢éo
historica e viva, que atravessa séculos de exceléncia, primeiramente, agradeco ao Criador do
universo, meu Deus, pela oportunidade de viver essa experiéncia, agradeco a Jesus Cristo
por ter estado comigo em cada passo e decisdo tomada, e por ter permitido que a
Excelentissima Professora Doutora Ana Raquel Moniz escolhesse ser minha orientadora, a
Doutora agradego o excelente e atencioso trabalho, ndo somente nas questdes cientificas,

mas também pelas questdes pessoais e sua cordial compreensao e paciéncia.

Agradeco ao meu marido Bruno Campinos, por seu apoio incondicional desde quando cursar
esse mestrado ainda era um sonho, e principalmente, pela compreensdo durante todo o
processo. Agradeco aos meus pais Debora e Jesus Carlos Escariz, que mesmo a distancia se
fazem presentes em cada desafio, que sempre me ensinaram a importancia dos estudos e de
acreditar nos meus sonhos, o incentivo e apoio que nunca mediram esforcos para mudar

minha vida.

Agradeco aos demais doutores professores que auxiliaram nesta caminhada, assim como,

aos queridos colegas que sempre se disponibilizaram em ajudar.



SUMARIO

INTRODUGAD ..ottt sttt n sttt en st st en s 8
DIREITOS FUNDAMENTAIS E O TRANSCONSTITUCIONALISMO ..o 9
CAPITULO | - DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS .....covviveieeeieeereeeee e 10
1.1 — A relevancia dos Direitos FUNDamMENTAIS ...........coveiverieieieniiieeeeeee s 10
1.2. Direitos Fundamentais no Estado de DIreit0 .........ccccooeveieniiininieieceese e 19
1.3. Direitos Fundamentais € 0 ConstitucionaliSmO ...........ccocererieinineiniieeeseeeeeee 20
1.3.1- Constitucionalismo CONtEMPOTANEO .........ccceevuiiieiieiieeieieese e 22
1.3.2- Constitucionalismo atual/ NeoconstitucionaliSmo ...........cccccoceveiniiniieinineinene, 24
CAPITULO Il - DO TRANSCONSTITUCIONALISMO .....c.covvieieeierecseeee s, 26
2.1 — O conceito de TranSCoONSEItUCIONAIISMO ........coeiiiiiieiiiices e 29
2-2. O Transconstitucionalismo e seus principais aSPeCctos. ........ccccvververveereereesieeseesieseennas 30
2.2.1 — A sociedade MUITICENTIICA. .......uevrriiiierieiteie st 34
2.2.2. Racionalidade transversal e acoplamento estrutural ............c.ccocovviiiiiiencienenen 35
2.2.3. CoNStItUICAD trANSVEISAL ..........oiviiiicieiiee ettt 37
2.2.4. Transconstitucionalismo entre ordens JUridiCas..........cccccveveieereciieve s 39
2.2.4.1. Direito Internacional pablico e direito estatal.............coceovrireiiieiieniinreees 41
2.2.4.2. Direito supranacional e direito estatal .............ccooereriieiiiiiiieee 43
2.2.4.3. Ordens Juridicas ESTAtAIS .........ceccveeieieeriecec e 44
2.2.4.4. Ordens juridicas estatais € tranSNaCIONAIS............c.ccverierieieerie e 45
2.2.4.5. Ordens juridicas estatais e ordens locais extraestatais. ..........ccoovverererenenesennnan 46
2.2.4.6. Direito supranacional e direito internacional..............ccccocviiiiininene e 50

2.2.5. Transconstitucionalismo e o sistema juridico mundial de niveis multiplos .............. 50



2.3- TranscontitucionalisSmo — QUESOES PratiCas. .........ceeveerereririre e 52

2-4. Os Direitos Fundamentais, a protecdo estatal e a sociedade globalizada. .................... 62
2-5. Organizac6es Internacionais € @ demMOCIACIA.........cecvevverieeieieeie e 68
2-6. Direito a Autodeterminacdo dos povos como garantidor de uma sociedade global..... 71
CAPITULO Ill - TUTELA JURISDICIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS .....77
3.1 — A soberania nacional e a influéncia de Cortes Internacionais. ............ccccceeevervrennnnn 78
3.2 — A Justica Constitucional e a protecdo dos Direitos Fundamentais. ...............ccccveeneee. 80
3.3- Reflexdes acerca de julgamentos transconstitUCIONAIS..........c.ecveveeieeieese s 83
3.4 — Globalizagao do Direito Constitucional e a identidade cultural .............cccccooeverirnnnne. 85
CONCLUSAO ...ttt 89
BIBLIOGRAFIA ...ttt ettt ettt et es 91

JURISPRUDENCIA ..ottt 98



INTRODUCAO

O estudo do Direito Constitucional implica a compreensdo da sociedade como um
todo, a interligacdo das evolugdes sociais que determinam os principios estruturantes do
Estado, e como todas essas definigdes afetam os cidadaos e os demais campos do Direito. O
presente trabalho tem o intuito de abordar a percepcdo dos Direitos Fundamentais,

compreender as princiais mudancas recentes, seu verdadeiro significado e validade juridica.

Assim como, compreender a direta ligacdo entre a protecdo e promocao de Direitos
e principios fundamentais pelo Estado, a insercdo destes em politicas publicas e ordenamento
juridico, e a preservacao através da tutela jurisdicional. A insercao desta tematica no ambito
do Direito Constitucional, permite associar a propria evolucdo deste campo no sentido de

proteger e ampliar tais direitos.

Na sequéncia de abordagem das recentes mudancas ocorridas na interpretacdo do
constitucionalismo, adentra-se a proposta do transconstitucionalismo, que consiste em
promover um dialogo entre ordenamentos em diversificados niveis, sem imposi¢do, mas

incentivando uma unido de compreensoes.

A partir de onde é possivel vislumbrar os pontos positivos e negativos da teoria que
pode representar a proxima etapa do Direito Constitucional. A preocupacdo com a
preservacdo da dignidade da pessoa humana, mesmo que no contexto de uma sociedade

globalizada é o cerne da analise acerca do instituto.



DIREITOS FUNDAMENTAIS E O TRANSCONSTITUCIONALISMO

A complexa tarefa de traduzir em palavras os conceitos juridicos que, para além do
ordenamento e das leis, estabelecem estruturas sociais para vivéncia digna e conjunta em
sociedade, pode ser encarada como um grande desafio e também como missdo social. A
estrutura do Direito e a maneira como o discutimos sdo decisivas para o contexto social e a
vida dos cidadaos, razdo pela qual, a evolucdo das percepcfes e as consequentes mudancas
que ocasionam ao ambito juridico devem ser encaradas com responsabilidade por aqueles
que tém a honra de elaborar as orientacgdes, as leis e as suas interpretacées, especialmente no

campo dos Direitos Fundamentais.

Longe de buscar maior relevancia para determinada area de conhecimento, ou
determinar um peso maior a tema especifico, é necessario observar e compreender a
relevancia dos Direitos Fundamentais, e como o desenvolvimento e reconhecimento destes
influenciam diretamente a sociedade e os ordenamentos juridicos dos Estados de Direito, e
ainda, como a sociedade globalizada lida com os conflitos neste campo. Os direitos
fundamentais séo fruto da evolugdo da compreensdo de que o ser humano deve estar no
centro do ordenamento juridico, no centro da protecdo estatal. Um Estado de Direito somente
é compreendido como tal quando respeita, protege e promove principios estruturantes que
garantem a vida e a dignidade da pessoa humana. O Estado de Direito consiste justamente
no respeito ao ordenamento juridico, caracterizado pelas leis e pelos principios e direitos
fundamentais. E a constituicdo desta estrutura juridica se deve a relevancia adquirida por
estes. Resulta da necessidade de se garantir a existéncia condigna a todos os seres humanos,

gue sao, por natureza, sujeitos de Direitos fundamentais.

Garante-se assim uma estrutura democratica, onde o Estado ndo pode se colocar em
posicdo que fira o minimo existencial de seus cidaddos, justamente para evitar que
atrocidades, outrora cometidas, ganhem espaco. A ideia originaria é profunda e
extremamente relevante, e ndo pode ser esquecida, ainda em um contexto social de evolugédo

do Direito Constitucional.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, faz-se necessario mencionar a

compreensdo social dos povos e nacgdes e suas respectivas ordens juridicas. A mudanca entre



a reunido de pessoas em determinado territorio mais propicio e da primordial busca pela
sobrevivéncia ao mundo interligado e globalizado em tempo real, é possivel tecer

comentarios acerca das motivacgdes estruturais e das suas consequéncias juridicas.

CAPITULO I - DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 — A relevancia dos Direitos Fundamentais

Os Direitos Fundamentais podem ser encarados pelas perspectivas
filoséfica/jusnaturalista;  estadual/constitucional;  universalista/internacionalista. A
perspectiva filosofica/jusnaturalista reflete a origem desta compreensdo, o pensamento
filosofico de compreender que existem direitos naturais que estdo além do tempo e do
espaco, e, portanto, sdo inerentes ao ser humano, por si s6. Remonta-se aos estoicos a sua
origem, uma vez que, defendiam ideias de igualdade e dignidade, e ganha mais forca com o
Cristianismo, em que se difundiu a ideia de que todo homem é imagem e semelhanca de

Deus, em igualdade e dignidade®.

Através da razdo e da fé, o homem saberia discernir entre 0 bem e o mal, e seria
conhecedor da lei que governa o universo (direito natural atemporal). Esta concepgdo da a
base para o desenvolvimento dos Direitos Fundamentais, porém difere da concepcéo atual,
quando, apesar de garantir direitos e possibilitar resisténcia contra as instituicdes e terceiros,
ndo coloca 0 homem como sujeito principal. Foi necessario que se observasse 0 homem de
forma auténoma frente a politica e a ordem social. Nesta perspectiva natural, os direitos
fundamentais sdo absolutos, imutaveis, atemporais, considerados como nicleo que deve se
impor a qualquer ordem juridica, pois, tais direitos existem antes do Estado e da sociedade,

estdo atrelados a moral e a cultura.

1 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos - Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 52
edicdo. Coimbra: Almedina, 2012. p. 15.



A perspectiva estadual/constitucional compreende os Direitos Fundamentais como
direitos e liberdades concedidos por raz6es de humanidade, aplicacdes de principios como
igualdade e universalidade - diferentemente de determinacGes medievais, como a Carta
Magna de 1215, que mais representava um comprometimento real a ndo violar a vida,
propriedade e liberdade dos individuos — e por isso, encontram-se melhor exemplificados
com o ‘direito dos ingleses’, com marcos como “Petition of rights” (1628); “Abolition of
Star chamber” (1641); “Habeas Corpus Act” (1679); “Bill of rights” (1689). Tais direitos
ganham forgca ao serem copiados nas colonias, resultam em Declaragfes de Direito dos
Estados, e posteriormente na Constituicdo dos Estados Unidos da América (1787) e ganha
contornos ainda mais fortes com a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéao (1789

— Franca)?.

Os Direitos Fundamentais passam a ser compreendidos como individuais, e seu
reconhecimento constitucional, assim como a separagdo de poderes, passam a ser decisivos
para 0 reconhecimento de uma constituicdo estatal. Esta consagracdo constitucional dos
Direitos Fundamentais € decisiva tanto para sua significacdo juridica positiva, como
também, cria a necessidade de garantia efetiva destes. O ser humano reconhecidamente
como centro do ordenamento juridico, ndo somente pela sua autonomia, mas também com
base no sentido de justica. O ser humano como sujeito com direito a dignidade, na garantia

das condi¢bes minimas, e igualdade para desenvolvimento das potencialidades individuais®.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana como nucleo dos direitos
fundamentais, o respeito ao ser humano em razdo de direitos naturais intrinsecos a esta
condicdo. Nas palavras do Doutor Jorge Miranda, sdo os “limites transcendentes do préprio

poder constituinte material (originario) e como principios axiologicos fundamentais™?.

Diante da amplitude dos temas a serem abordados, cumpre-se realizar uma analise
dos acontecimentos prévios, atenta as mudancas mais recentes, observando elementos e

conceitos que residem nas ideias e organizacOes politicas dos Estados no ambito do

2 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos - Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 52
ed. Coimbra: Almedina, 2012. p. 21.

3 NOVAIS, Jorge Reis - Principios estruturantes de Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2019. p. 44.

4 MIRANDA, Jorge - Manual de direito constitucional. Vol. 4. 5% edicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2012,
p.15.



constitucionalismo moderno e atual. A anélise de um ordenamento juridico, a evolucgdo da
percepcdo social e juridica de uma sociedade dificilmente € marcada por um ato ou
acontecimento especifico. Portanto, sdo conjuntos de fatores e momentos histéricos que
servem para mensurar 0 momento de transicdo e permitem determinar cambios que

resultaram em maiores repercussoes e influéncia.

Quando da observacéo da evolucdo do Direito, compreende-se que este ndo se trata
de ‘modelos evolucionistas’, e sim, ‘modelos evolutivos’, o que significa dizer que sua
evolucdo ndo acontece em ldgica de progresso, e sim, um desenvolvimento associado a

diversos mecanismos de filtragem®.

De maneira que, determinar especificamente uma data ou um momento historico
especifico para surgimento dos Direitos Fundamentais como sdo entendidos, é demasiado
ousado e vazio, sendo necessaria uma analise aos acontecimentos que confluiram para esta
evolucdo. A compreenséo acerca da dignidade de cada ser humano, outrora baseada na
religido e na filosofia, conforme se observa da compreenséo cristd (todo ser humano como
imagem e semelhanca de Deus) e da compreensdo filosofica classica, em que 0 homem é ser
digno de liberdade e individualidade, ganha contornos mais cientificos nos séculos XVII e
XVIII com teorias como as de Thomas Hobbes e John Locke.

O valor primordial do homem é continuar a viver, crescer e se auto afirmar, baseado
neste conceito, Hobbes defendeu a ideia de que o homem possui direitos naturais. Sua teoria
consiste em diferenciar direito e lei, onde direito é visto como liberdade e a lei é vista como
algema. Portanto, entende-se que o direito existe independentemente da lei, sendo esta, mais
uma limitacdo daquele. E o conceito de direito natural se desenvolve a partir desta
perspectiva. Locke aprimora esta compreensdo, defendendo a ideia de que o ser humano,
detentor de direitos naturais (vida, liberdade, propriedade), necessita de uma organizacédo

superior que produza a paz necessaria para que seus direitos possam ser usufruidos. Portanto,

> TEUBNER, GUNTHER - O Direito como sistema autopoiético. Lisboa: Edicdo Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1989. p. 99.



a estrutura do Estado deveria existir para garantir os direitos naturais, pré-existentes do
individua®.

O principio da dignidade humana passa a ser compreendido como um valor universal,
e portanto, uma obrigacao universal, que deve ser aplicada como uma obrigacéao de respeito,

garantia, protecdo e promocdo, sendo uma realidade indisponivel, irrenunciavel e

inalienavel, e cabera ao Estado dissolver os obstaculos e atingir sua maxima efetividade’.

E necessario ainda, garantir uma especial protecio aqueles que se encontram em
situacdo mais precéria e, muitas vezes desconhecem a real situacdo de lesdo de Direitos
Fundamentais em que se encontram, e ainda aqueles que conhecem de sua situacdo, mas
desconhecem meios para reivindicar tais direitos®. Neste contexto, surge a ideologia de que
o0 Estado deve ser estruturado de maneira a garantir os direitos naturais dos individuos. E
interessante observar que a ideia de nacdo da espaco ao que se entende por Estado de Direito,
aquela formada por pessoas unidas em prol de um bem maior, dispostas a lutarem pelo bem
comum, este um ente organizado em prol das pessoas, em busca de um bem-estar individual

de cada cidad&o®.

O ser humano e seu bem-estar como objetivo principal € um conceito que embora
tenha surgido no campo da filosofia, ganhou imperatividade quando adentrou o campo
juridico. Marcos histéricos reforcam tal compreensdo, tais como os ja citados, Virginia Bill

of Rights (1776), que culminou com a Revolu¢do Americana e a Constituicdo dos Estados

® “The decision to guarantee human dignity by Art. 1, s.1 of the Basic Law (GG) had not only symbolic, but
also immediate legal effect. This provision formed the basis of all fundamental rights and gave them a purpose.
Human dignity was declared to be unantastbar (inviolable). This expression appears nowhere else in the Basic
Law.7 In addition, human dignity not only had to be respected by the state, it should also be protected against
attacks from third parties.” GRIMM, Dieter - Constitucionalism: Past, present, future. United Kingdom:
Oxford University Press, 2016. p. 165.

" OTERQO, Paulo. Direito Constitucional portugués I — Identidade Constitucional. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 37.

8 OTERO, Paulo. Direito Constitucional portugués I — Identidade Constitucional. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 38.

®  “Desse modo, o conceito de direitos fundamentais somente adquiriu relevancia e consisténcia — e seu
prestigio cultural recente — com o advento da inovadora incorpora¢do, em sua matriz, dos vastos seguimentos
socioeconémicos destituidos de riqueza que, pela primeira vez na Histéria, passaram a ser sujeitos de
importantes prerrogativas e vantagens juridicas no plano da vida em sociedade. Esse fato decisivo e inédito
somente iria ocorrer a partir da segunda metade do século XIX, na experiéncia principalmente europeia.”
DELGADO, Mauricio Godinho — “Direitos Fundamentais na Rela¢do de Trabalho.” Revista de Direitos e
Garantias Fundamentais, n. 2 (2007) p. 12.



Unidos (1787) e a Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen (1789), consequéncia
da Revolucdo Francesa, cujo lema apregoava a defesa da liberdade, igualdade e fraternidade.
As citadas declaracBGes positivaram os direitos naturais e Ihes concederam um caréater
universal, estando, portanto, protegidos os direitos que sdo entendidos como inalienaveis,

imprescritiveis e inviolaveis®®.

E possivel observar que os direitos previstos nestas declaracbes sdo ainda
reproduzidos em grande parte das Constituicdes contemporaneas. Inclusive, a principal
preocupacdo destes ordenamentos juridicos consiste em garantir, para além da
imperatividade dos direitos naturais, o reconhecimento do principio da igualdade, reforcado
em seus textos enfaticos quanto a ideia de que todos os homens (ser humano) possuem

direitos basicos que devem ser respeitados pelo Estado e por todos os cidadaos.

Assim, e possivel observar a perspectiva universalista/internacionalista dos Direitos
Fundamentais, que busca seu reconhecimento a nivel mundial, tem seu despertar no periodo
pos Il Guerra Mundial, na tentativa de impedir que novos abusos e totalitarismos fossem
cometidos, busca um reconhecimento universal, justamente na perspectiva de garantir a
protecdo igualitaria a todo ser humano, independentemente do Estado em que esteja

inserido?!.

A Carta das NacGes Unidas (1945) se refere a direitos e garantias fundamentais no

ambito internacional e parte do principio de que a ONU podera intervir nos ordenamentos e

10" “The French Revolution resembled the American Revolution in that it overthrew the traditional state power
by revolutionary means and established a new order on the basis of a written constitution that defined the
legitimating conditions for political rule and both established and limited its power (...)Consequently, it was
sufficient for the American Revolution to simply replace the political power and take measures to prevent its
abuse, while in the French Revolution replacement of political power was merely the means to an overdue
reform of the social order. The Revolution’s main objective was a transition to the principles of freedom and
equality, which, contrary to the American experience, required a comprehensive restructuring of civil, criminal,
and procedural law etc. (...) Their purpose was to serve as target benchmarks for the legislature in reforming
ordinary law in conformity with these basic rights. This is exactly the objective function of basic rights. Only
when the social order was reformed to achieve freedom and equality did it become possible in France to reduce
basic rights to a defensive function, as was implicit in America from the start.” GRIMM, Dieter.
Constitucionalism — Past, present, future. United Kingdom: Oxford University Press.,2016. p. 185-186.

11«0 nazismo foi como um banho de 4gua fria para o positivismo kelseniano, que até entdo era aceito pelos
juristas de maior prestigio. (...) Foi diante desse “desencantamento” em torno da teoria pura que os juristas
desenvolveram uma nova corrente jusfiloséfica que esta sendo chamada de p6s-positivismo, que poderia muito
bem ser chamada de positivismo ético, ja que seu propdsito principal é inserir na ciéncia juridica os valores
éticos indispensaveis para a protecdo da dignidade humana.” MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos
Fundamentais. S8o Paulo: Atlas, 2008, p. 10-11.



condutas estatais desde que seja para ampliar e promover a protecdo dos Direitos
Fundamentais, que culminou na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948). Em
sequéncia, tem-se a Convencdo Europeia para a salvaguarda dos Direitos do Homem (1950);
Carta Social Europeia (1961); Convencédo Interamericana de Direitos do Homem (1969);
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos povos (1981)'%; documentos internacionais

celebrados no ambito dos continentes.

Faz-se breve alus@o ao continente asiatico que, por conta de sua diversidade cultural
e seus ordenamentos juridicos peculiares — 0s quais, muitas vezes, destoam da compreensdo
que se tem dos Direitos Fundamentais, ainda em uma perspectiva naturalista — ndo dispoe
de uma carta continental com o objetivo de promover e reforcar o comprometimento em
protecdo aos Direitos Fundamentais, inclusive, havendo deliberado desrespeito a estes em

suas constituicoes®.

O lema da Revolucdo francesa traduz o desenvolvimento que a positivagdo dos
Direitos Fundamentais alcancou. Liberdade, igualdade e fraternidade servem também para
definir as trés primeiras geracdes/dimensdes de positivacdo e constitucionalizacdo de tais
direitos. Quando se observa a ideia do contrato social e a necessidade de se constituir uma
entidade organizada para gerir a vida em sociedade, depreende-se que o Estado seria a
solugdo para pacificagdo da comunidade e, consequentemente, sua estrutura permitiria
alcancar o bem-estar comum. Ocorre que, independentemente da forma em que o governo
se estabeleca, seja ela monarquia ou republica, observa-se que o Estado acaba por ser
utilizado na persecucdo de interesses obscuros e individuais de quem detém o poder. Sdo
poucos 0s casos em que a historia conta situacao diferente. Diante desta constatagdo, surgem
as teorias que buscam delimitar o poder estatal, de maneira que este cumpra 0 seu mister e
ndo estique suas maos para alcancar assuntos que ndo sejam de sua responsabilidade/direito
interferir, e principalmente, para garantir a fruicdo dos Direitos Fundamentais de seus

cidadaos.

12 Os anos citados se referem ao momento da criacdo dos respectivos documentos.
13 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa. 5% ed.
Coimbra: Almedina, 2012. p. 29.



A dignidade humana pode ser considerada como fundamento Gltimo da existéncia e
do exercicio do Poder politico, a busca pelo interesse publico deve estar sempre submetida
a protecdo da dignidade humana. S&o principios estruturantes do Estado, o respeito a
dignidade humana e a garantia e defesa da protecéo a vida, consistente em quatro postulados:
inviolabilidade da vida humana'4; livre desenvolvimento da personalidade; ciéncia e

tecnologia ao servigo do ser humano; solidariedade®®.

A primeira geracdo/dimensao dos Direitos fundamentais, portanto, esta relacionada
a liberdade. Direitos civis e politicos que objetivam resguardar os individuos de um Estado
interventor e limitador, positivam em seu texto a prote¢do a integridade do ser humano (nas
esferas fisica, psiquica e moral), coibindo praticas arbitrarias do Estado que possam feri-la.
E possivel citar o direito & vida, propriedade privada, seguranca, liberdade de expresséo e de

crenga, direito a voto e a ocupar cargos publicos.

A segunda geracao/dimensdo dos Direitos fundamentais é caracterizada pela ideia de
igualdade. No contexto de p6s-Segunda Guerra Mundial, com populacdes devastadas e a
dignidade humana terrivelmente violada, os direitos relativos ao bem-estar social,
econdmico e cultural ganham destaque, uma vez que defasados pelo periodo precedente. O
Estado que até entdo deveria se abster, passa a ser visto como solucionador das calamidades,
provedor e promotor da dignidade humana e da igualdade entre os individuos.

E a ligacdo juridica entre cidaddos e Estado que Georg Jellinek*® classifica como
‘status positivo/civitatis’, onde 0s cidaddos podem exigir do Estado uma atuagdo que

proporcione 0 cumprimento de seus direitos fundamentais. Os de segunda

4 OTERO, Paulo. Direito Constitucional portugués I — Identidade Constitucional. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 40. “A inviolabilidade, traduzindo uma proibicdo de qualquer forma de violagdo, refere-se a toda vida
humana, antes ou depois do nascimento, desde o0 seu primeiro instante, coincidente da concepcéo, até ao seu
derradeiro momento: a vida humana nunca poderd ser arbitrariamente violada (...) obrigatoriedade de
incriminacdo de todas as condutas reveladoras de privacdo arbitraria da vida humana e cria também uma
proibicdo de descriminalizar tais condutas ou de as sujeitar a regra de prescricao. (...) A inviolabilidade da vida
humana, conduzindo a uma postura metodoldgica de interpretacdo e aplicacdo das normas a luz da sua méxima
efetividade, faz emergir o principio in dubio pro vitae (...) impondo sempre a solu¢do que se mostre mais
favoravel, generosa ou ampliativa a salvaguarda e garantia da vida humana”.

15 OTERO, Paulo. Direito Constitucional portugués | — Identidade Constitucional. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 40.

16 JELLINEK, Georg - Teoria general del Estado. Traducdo de Fernando de los Rios. México: Fundo de
Cultura Economica, 2000. p. 46-47.



geragdo/dimensdo, portanto, estdo relacionados a salde, trabalho, educagdo, associagdo, e

buscam além da garantia da vida, que ela seja digna.

A terceira geracdo/dimensdo dos Direitos Fundamentais esta associada a ideia de
fraternidade, séo voltados para a humanidade como um todo. Direitos difusos e direitos
coletivos constituem esta categoria, o destinatario é o género humano, aqueles relacionados
a destinatarios indeterminados, estes 0s destinatarios sdo determinaveis e estao ligados por
alguma circunstancia de fato. Sdo exemplos: direito ao desenvolvimento, direito a paz,

direito a comunicacdo, direito a autodeterminacao dos povos.

Na doutrina portuguesa, podemos citar as quatro camadas principais de Direitos
Fundamentais, como compreendidas: camada dos direitos liberais; camada dos direitos de
participacdo politica; camada de direitos sociais; camada dos direitos ecologicos. Quando da
observacdo mais atenta destas classificacdes, resta evidente que traduzem os principios
basicos de liberdade, igualdade/democracia, fraternidade/solidariedade nacional,

fraternidade/solidariedade internacional.

O caminhar da doutrina nesta tematica faz notorio que o desenvolvimento
tecnoldgico produz novas situacGes, e no entender de determinados autores, haveria novas
camadas de Direitos Fundamentais a serem protegidas. Porém, defende-se a ideia de que,
ainda que em um contexto de novas realidades tecnolégicas e globais, os direitos
fundamentais continuam a ser os mesmos. E é possivel defender que para melhor
preservacdo e maior alcance de promocdo dos verdadeiros direitos fundamentais, é
necessario compreender que a ampliacdo deste rol pode se tornar prejudicial para a sua
efetiva protecdo?’.!8

" NABAIS, José Casalta - Por uma liberdade com responsabilidade: Estudos sobre Direitos Fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 105-106.

18 “Necessidade de purificagio e de diferenciagio dos direitos fundamentais. Pois bem, urge atualmente
purificar o dominio dos direitos fundamentais, o que implica tanto a sua autocontencdo face aos actuais
entusiasmos de panjusfundamentalizagdo como um maior sentido do concreto e do real, de modo a que os
direitos fundamentais se centrem efetivamente na pessoa de carne e 0sso e ndo num seu qualquer estere6tipo.
Ou, 0 que é a mesma coisa, depois de uma tdo perlongada luta pela quantidade, impde-se agora sobretudo um
efetivo combate pela qualidade jusfundamental dos direitos.” NABAIS, José Casalta - Por uma liberdade com
responsabilidade: Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,2007. p. 119.



E possivel observar da doutrina italiana algumas consideracbes que acrescentam a
compreensdo acerca dos Direitos Fundamentais. Sendo estes os direitos subjetivos a que
fazem jus todo ser que possua status de pessoa/cidaddo/pessoa capaz de agir. Tais direitos
prescindem de circunstancias de fato, o que significa dizer que independemente de sua
previsdo em leis ou constitui¢Oes, previstos na norma positivada ou ndo, qual seja o seu
estado em circunstancias diversas, eles existem e os fatos ndo interferem em seu

significado®®.

Afirma-se que sdo fundamentais os direitos que possuem um carater universal, e
assim, sdo tutelados a liberdade pessoal, liberdade de pensamento, os direitos politicos e
sociais. Em uma definicdo ideologicamente neutra, onde ndo prevaleca a violacdo a estes,
assim como nédo sejam enquadrados em tais categorias alguns direitos superficiais. Por esta
razdo, a definicdo dos Direitos Fundamentais pertence ao estudo da teoria geral do Direito,
reconhecidamente como a base da igualdade juridica®.

E, uma vez que tais direitos nao ficam restritos a determinado ordenamento juridico,
é a l6gica sua evolucdo para uma compreensao supranacional. As convengdes internacionais
trazem limites externos e formam uma base normativa internacional, que na impossibilidade
de estabelecer garantias para tais direitos, tem atuacdo reduzida. E, justamente, por conta
desta limitacdo das entidades internacionais quanto as garantias de tais direitos, que o Estado

continua a ser o bom garantidor da efetiva protecio?..

19 FERRAJOLLI, Luigi. Por uma teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Brasil: Tradug&o por Livraria
do Advogado Editora, 2011. p. 9.

20 FERRAJOLLI, Luigi. Por uma teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Brasil: Tradugdo por Livraria
do Advogado Editor, 2011. p. 11.

2L A compreensdo universal dos Direitos Fundamentais é bastante interessante e amplia seu reconhecimento a
maior nimero de individuos, porém, para efetiva aplicacdo préatica e o estabelecimento de politicas publicas
que tornem realidade prética, os Direitos Fundamentais necessitam de uma estrutura estatal democratica, que
reconheca, promova e proteja as garantias que esses direitos constituem. Diferentemente do que aponta a obra
de Ferrajoli, onde aduz que: “essa antinomia entre igualdade e cidadania, entre universalismo dos direitos e
seus limites estatais, ndo podera ser resolvida, pelo seu carater sempre mais insustentavel e explosivo, sendo
com a superacdo da cidadania, pela definitiva desnacionalizacdo dos direitos fundamentais e a correlativa
desestatizagdo das nacionalidades.” FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos Direitos e dos Bens
Fundamentais. Brasil: Tradugéo por Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 33.



1.2. Direitos Fundamentais no Estado de Direito

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) foi adotada pela Organizacéo
das NagOes Unidas e estabelece um sistema de principios fundamentais para a preservagao
da vida humana com dignidade. A sua relevancia consiste em que este sistema tenha sido
aceito expressamente pelas nac6es, sendo uma forma de confirmacgéo de que a humanidade
partilha de determinados valores comuns e que estes agora encontram-se protegidos pelo

ordenamento juridico internacionalmente??,

Diante de um cenério de atrocidades ocorridas no periodo da Segunda Guerra
Mundial, justificadas pela letra da lei, percebe-se o império do positivismo. Urge a
necessidade de se reconhecer uma organizacao estatal que ndo esteja apenas vinculada a lei,
mas também a principios e direitos fundamentais que prevalegcam quando em conflito com
aquela. O Estado Democréatico de Direito, no periodo pés-positivista, garante forca
imperativa a direitos fundamentais, alias, estes direitos sao considerados como os principios
estruturantes, e seu respeito, protecdo e promogao constituem o mister desta estrutura estatal.

E, caso atue de maneira adversa, a conduta estatal é tida como inconstitucional®.

A dignidade da pessoa humana surge como fundamento, auxiliar hermenéutico, contetdo
essencial de cada direito, fonte de novos direitos fundamentais, e por si s6 também um
direito, assim como, é reconhecida como o limite que condiciona materialmente os demais
direitos?*. Para todas as funcdes que desempenha, esse principio estruturante do Estado de
Direito precisa de uma definicdo adequada e, compreende-se um verdadeiro desafio tal

estabelecimento, tendo em vista a ampla complexidade envolvida.

22 “Depois do nascimento da ONU, e gracas a aprovacio de cartas e convencgdes internacionais sobre direitos
humanos, esses direitos ndo sao mais “fundamentais” somente no interior dos Estados em cujas constituicdes
sdo formulados, mas sdo direitos supraestatais, aos quais 0s Estados sdo vinculados e subordinados também no
nivel do Direito Internacional; ndo mais direitos de cidadania, mas direitos das pessoas independentemente das
suas diferentes cidadanias.” FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Brasil:
Traducéo por Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 30.

23 NOVAIS, Jorge Reis. Principios estruturantes de Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2019. p. 31.

24 NOVAIS, Jorge Reis. Principios estruturantes de Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2019. p. 29.



A ideia de dignidade pode ter diversos significados tendo em vista o contexto social em que
inserida. Portanto, deve-se estabelecer uma limitagdo do conceito, dentro de um espectro que
respeite 0 ‘pluralismo razoavel’, ou seja, aguele minimo conteudo comum, caracterizado
pela ideia de igualdade entre as pessoas e a liberdade fisica e de pensamento de todas elas,
consequentemente, estando fora desta ideia basica de dignidade quem pretenda estabelecer
diferenciacdo entre pessoas por quaisquer critérios que sejam?®. O reconhecimento deste
principio se faz de maneira mais efetiva, quando da analise dos casos concretos, é possivel
constatar a sua violagdo. A dignidade humana é violada quando ndo respeitada a sua
condicdo intrinseca de ser humano, as condi¢cfes minimas para desenvolvimento de sua

autonomia e a capacidade de ser sujeito da propria vida2®.

Os Estados Democraticos de Direito possuem por caracteristica a divisdo dos trés
poderes, no sistema de ‘freios e contrapesos’, e dentro deste aspecto, o respeito aos limites
de atuacdo de cada poder e o dever de fiscalizagdo mutua, e, principalmente, o respeito aos
principios estruturantes deste Estado deve ser uma constante. O objetivo é coibir violacbes
aos direitos dos cidadaos, os direitos fundamentais como limite do atuar estatal e objetivo a
ser alcancado. E um modelo de Estado regido pelo primado da Constituigio, pela submissao
do atuar estatal ao principio da legalidade, divisdo dos poderes e protecdo dos direitos dos
cidaddos através de um poder judiciario independente?’.

1.3. Direitos Fundamentais e o Constitucionalismo

A compreensdo dos Direitos Fundamentais no Estado de Direito esta naturalmente
atrelada ao estudo do Direito Constitucional e suas diferentes caracteristicas no decorrer da

evolucdo historica deste campo. O constitucionalismo pode ser compreendido como a

25 NOVAIS, Jorge Reis - Principios estruturantes de Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 2019. p. 37.

% SANCHIS, Luis Prieto - Neoconstitucionalismo y Ponderacion Judicial. In: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Editorial Trotta, 2003. p. 124.

2T MORAIIS, Carlos Blanco de - Curso de Direito Constitucional — Teoria da Constituicdo em tempo de crise
do Estado Social. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 109.



evolugéo e ampliacdo da compreenséo dos Direitos Fundamentais?®. A Constituicdo retrata
a estrutura do Estado, na concepcao de Luhmann como acoplamento estrutural que conecta
o Direito e a Politica, a razdo transversal que estabelece dialogo entre os campos de estudo
que estabelece a estrutura organizacional do Estado e seus limites legais de atuacdo em cada
poder, legitima o Direito e estabiliza a politica.

A Constituicdo seja escrita ou nao escrita, acaba por definir os parametros a serem
observados pelo Poder Legislativo na elaboracéo das leis, na atuacdo do Poder Judiciario em
sua interpretacdo ao caso concreto e nas agdes de constitucionalidade, e ainda, no atuar do
Poder Executivo dentro dos limites da legalidade e do respeito aos principios fundamentais.

Além de seu papel politico e legal, existe também uma funcéo social na ideia de
Constituicdo, que € transmitir e certificar as concepcdes de determinado povo sobre as
condigBes que sejam consideradas fundamentais para a respectiva existéncia coletiva®®, e
esse mister € o mais fortemente associado a interpretacdo dos Direitos Fundamentais, uma
vez que esclarece a compreensdo de dignidade dentro da sociedade em questdo. O
estabelecimento de uma constituicdo estd diretamente relacionado ao direito de
autodeterminacdo dos povos. A Carta das NacgBes Unidas (1945), estabelece o direito a
autodeterminacdo dos povos, baseado no principio da igualdade e na ideia de garantir
relagBes pacificas entre as nagdes, onde cada Nacgao/Estado tenha o direito de se constituir e
se estruturar de acordo com suas leis, costumes, principios e soberania, e assim a

coexisténcia com outros ganha limites necessarios para preservacao da paz.

Em uma alusdo aos direitos individuais de igualdade, o Estado ao possuir o direito
de se autodeterminar, torna a sua insercdo no ambito internacional segura, uma vez que
respeitados seu territorio, cultura e ordenamento juridico. Especificamente quanto aos
Estados Democraticos de Direito, existe grande relevancia no tocante a protecdo de Direitos

Fundamentais e o respeito a estes, que ndo podem ser lesados.

28 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Brasil: Tradugo por Livraria
do Advogado Editora, 2011. p. 30.

2 MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Os Direitos Fundamentais e a sua Circunstancia: Crise e Vinculacdo
Axioldgica entre o Estado, a Sociedade e a Comunidade Global. Coimbra: Almedina, 2017. p. 14.



A compreensdo do Constitucionalismo e sua interligacdo com a defesa de Direitos
Fundamentais, no presente estudo, estara focada nas etapas contemporanea e atual daquele,
até o surgimento do Transconstitucionalismo e as novas demandas sociais que 0 mundo
globalizado exige dos operadores do Direito. Quanto ao periodo precedente, faz-se breve
alusdo quanto ao ‘Constitucionalismo antigo’ erradicado no periodo do povo hebreu e das
cidades gregas, consistente em que as leis dos homens seriam orientacdes divinas;
‘constitucionalismo medieval’ surge com a Carta Magna (1215), por caracteristica a
limitagdo do poder monarquico; ‘constitucionalismo moderno’ representado pelas

Revolucbes Francesa e Americana, pratica de clareza, publicidade e seguranca juridica.

1.3.1- Constitucionalismo Contemporaneo

O Constitucionalismo é caracterizado pela teoria que defende um governo limitado
para garantir os direitos estruturantes da organizacao politico-social, o que significa dizer
que esta teoria busca implementar limites palpaveis ao atuar do Estado, de maneira que este
respeite sua estrutura politica e juridica. E quanto ao Constitucionalismo contemporaneo,
por sua vez, acrescentam-se os fins garantisticos®°. A Constituicdo moderna é compreendida
como um conjunto sistematizado de normas solenes que limitam o poder e garantem 0s
direitos dos cidados®. A ruptura com o Estado absolutista nos movimentos do século XVI1I

teve por consequéncia importantes alteragdes nas constituicoes.

E possivel citar como caracteristicas deste momento histérico, uma constituicdo que
tem supremacia politica e juridica, disciplina a estrutura estatal com mais detalhes e dispde

sobre ordem social, econ6mica e territorial do Estado. Costuma-se atribuir ao Estado, cinco

30 CANOTILHO, J.J. Gomes - Direito Constitucional e a Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina,
2010. p. 51.

31 MORAIS, Carlos Blanco de - Curso de Direito Constitucional. Tomo II. Volume 2. Coimbra: Coimbra
Editora, 2014. p. 77.



elementos essenciais: povo; territorio; governo independente e autdnomo; finalidade;

capacidade de manter relacbes com os demais Estados.

O constitucionalismo é percebido como a unido da racionalizacdo do esquema
politico com a experimentacdo deste, concluindo que a ratio abstrata é realizavel, e a
Constituicéo é a forma indispensavel da racionalizacio politica®?. E importante perceber que
a construcdo do constitucionalismo moderno esteve associada ao interesse do liberalismo
econdmico, onde a certeza do direito era essencial para o desenvolvimento das liberdades,
sejam elas econdmicas, civis ou sociais. O momento histérico que caracteriza o inicio do
constitucionalismo contemporaneo é o periodo pés-Segunda Guerra Mundial com a derrota
do nazismo, de onde se concluiu que o principio da legalidade foi capaz de coibir abusos da
jurisdicdo e da administracdo publica, porém, em questdes de violacdes as liberdades
individuais, perpetradas tanto pela legislacdo quanto pelos 6rgdos de decisdo estatais, era

necessario estabelecer um limite além do texto legal®3.

A base do constitucionalismo moderno é garantir os direitos individuais frente ao
poder estatal. De maneira que, estabelecidos os limites legais, a atuacdo dos particulares
esteja protegida tanto na relacéo civil (horizontal), quanto em relacdo ao Estado (vertical).
Essa protecdo encontra-se também atrelada a ideia de soberania e sua legitimidade.

O movimento constitucionalista levanta a discussao acerca da legitimidade de quem
exerce a soberania. Uma vez que o modelo anterior se encontra ultrapassado, a soberania
para estabelecer a constituicdo e as regras de estrutura do Estado deixa de ser vista no
monarca, e passa a estar atrelada a ideia de nacao. Portanto, a Nacao é que exerce a soberania,
deixa de estar atribuida a uma pessoa para ser de todos os cidaddos através de um Estado
Democratico de Direito. A titularidade da soberania a Nacdo, seu exercicio aos
representantes. A legitimacdo destes representantes, por sua vez, acaba por estar atrelada ao
Principio da Representatividade. A nagdo, formada pelos cidaddos, escolhe seus

representantes que exercem a soberania em seu nome.

32 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e a Teoria da Constituigdo. 72 ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 109.

33 FERRAJOLLI, Luigi. Por uma teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Brasil: Tradugdo por Livraria
do Advogado Editora, 2011. p. 44.



A constituicdo deixa de ser apenas reguladora da lei, e, passa a ser também
realizadora dos direitos, especialmente dos direitos fundamentais®*. A constituicéo
contemporanea possui caracteristicas referenciais: texto escrito e positivado, lei superior as
demais, separacéo dos poderes, garantia e cumprimento dos direitos fundamentais®®. Em
sucedaneo, encontram-se 0s movimentos sociais que exigiram a positivagdo de Direitos
Sociais, e por conseguinte, um Estado provedor e garantidor destes. O que, obviamente,
acarretou a crise do Estado Social, tendo em vista a impossibilidade I6gica de realizacdo de
tantos direitos em igualdade a tantos cidaddos. De onde passa-se a compreensao do

Constitucionalismo atual.

1.3.2- Constitucionalismo atual/ Neoconstitucionalismo36 37

O neoconstitucionalismo surge de uma necessidade de reformular o conceito de
constituicdo, de maneira a inibir o atuar estatal que ferisse a dignidade humana, a paz e a
justica social®®. O neoconstitucionalismo intensifica a necessidade de protecéo e difusdo dos
direitos fundamentais, onde o principal objetivo é fazer cumprir a constituicdo, e até mesmo
a constitucionalizacdo do Direito. Resta evidente a preocupagdo em preservar os direitos
fundamentais e sociais em um contexto de maior liberdade para os particulares e menor
intervencio estatal®®. O Estado de Direito viria a representar a vontade comum racional e

prosseguir o bem comum e o interesse geral.

% BENTO, Milan M. Positivismo Juridico e Neoconstitucionalismo. Postulados e Diferengas.
Florianépolis/Brasil: Empério do Direito, 2015. p. 60.

% MORAIS, Carlos Blanco de. Curso de Direito Constitucional. Tomo Il. Volume 2. Coimbra: Coimbra
Editora, 2014. p. 49.

3% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e a Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina.
2003. p.26.

37 SASTRE ARIZA, Santiago. La ciencia juridica ante el constitucionalismo. In: Neoconstitucionalismo.
Madrid: Editorial Trotta, 2003. p. 239.

38 Vale a referéncia a um chamado “Novo constitucionalismo democratico latino-americano” que representa
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A ideia de um Estado provedor perde forgas, justamente pela incapacidade que a
entidade possui de gerir 0s recursos que é capaz de captar, e mais, por estar envolvido em
setores e possuir competéncias que fogem ao seu principal mister, qual seja, preservar a lei
e 0 bem-estar comum. Uma coisa € perceber que em questdes de livre mercado e prestacdes
de servicos, mais vale ao Estado conceder as privatizagdes aos particulares que no proprio
desenrolar da economia hédo de progredir e melhor fornecer o servico com o melhor custo,
tendo em vista, a concorréncia. O que ndo se pode negar ao Estado é sua capacidade (direito
e, principalmente, obrigacdo) de regular e fazer cumprir seu ordenamento juridico, utilizar-
se de sua soberania para, através da democracia, preservar a estrutura da nacao e os direitos

fundamentais de seus cidadaos.

E possivel observar que a situacdo em que os Estados se encontram é de hesitacio
quanto a pontos basilares, quanto a devolugdo das fun¢des prestacionais a iniciativa privada
e a continuidade de um intervencionismo especifico e algo mais relevante para o presente
trabalho, a abdicacdo de sua funcdo social para estruturas publicas e privadas que possuam

representatividade*C.

A ideia de que as esperancas e segurancas de realizacdo dos direitos estavam todas
depositadas no Estado e a sua consequente inabilidade para cumprir tamanha
responsabilidade, pode causar distor¢Ges entre a funcéo do Estado e a ideia de nacéo, e o seu
direito a autodeterminacao. Abre-se espaco para uma ideia de que instituicdes internacionais,
sem legitimidade politica e democratica possam exercer a funcdo de proteger e garantir
direitos fundamentais. Ainda pior, admitir que essas entidades possuem melhor

discernimento quanto as questdes internas dos Estados.

Direitos fundamentais, numa concepcao de globalismo podem perder na esséncia e
na verdadeira capacidade de protecdo de um povo que nédo elegeu tais representantes. De
onde € possivel perceber a necessidade de um comando democraticamente eleito e que
exerca representatividade aos cidaddos. E, por mais que a sociedade mundial esteja

interligada, dificilmente entidades internacionais serdo capazes de exercer tal fungdo. E

40 MORAIS, Carlos Blanco de. Curso de Direito Constitucional. Tomo Il. Volume 2. Coimbra: Coimbra
Editora, 2014. p. 139.



possivel compreender a importadncia do Estado Constitucional (Estado de Direito
Democratico) e perceber a necessidade de que este seja formado por uma ordem juridica e
uma ordem de dominio com a legitimagdo do povo. Portanto, o poder do Estado deve ser
organizado e exercido de acordo com o0s principios democraticos. Neste contexto de
sociedades e ordenamentos juridicos interligados, surge o transconstitucionalismo, que,
conforme se podera observar, pode representar uma ameagca (apresentada como solugédo) a

protecao dos direitos fundamentais.

CAPITULO Il - DO TRANSCONSTITUCIONALISMO

O transconstitucionalismo é compreendido como uma evolugdo do
constitucionalismo. Os movimentos que culminam com a ideia do transconstitucionalismo,
preocupam no tocante aos direitos fundamentais, haja vista que o transconstitucionalismo
defende um didlogo entre diversos ordenamentos juridicos e como justificativa utilizam-se

da globalizacdo e das constantes questdes na complexa comunidade global interligada.

Neste contexto de internacionalizacdo, os Estados perdem sua forca, inclusive
abdicam de parte de sua soberania em prol do todo. O que pode ter por consequéncia, uma
base de direitos fundamentais que desrespeite valores minimos daquele Estado®. A teoria
consiste em transportar o constitucionalismo aos padrdes culturais e juridicos de uma

comunidade mundial, completamente interligada®?.

Interessante observar que nesse contexto, a autodeterminacéo pessoal é aceitavel e
defensavel, e a ideia de autodeterminacdo dos povos, a ideia de defesa de uma nacgdo
ameacada € vista como insustentavel no mover da globalizacdo. Cada vez mais as teorias
focam em objetivos individuais e na centralizacdo da realizagdo individual como objetivo

principal da sociedade.

4L OTERO, Paulo. Direito Constitucional portugués | — Identidade Constitucional. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 124-125.

42 JOERGES, Christian; SAND, Ingher-Johanne; TEUBNER, Gunther. Transnational Governance and
Constitucionalism. Oregon: Oxford and Portland, 2004. p. 345.



E um constante paradoxo em que se defende a interligagdo dos paises e
estabelecimento de estruturas sociais que substituam o Estado, ao mesmo tempo em que
continuam a reportar a novas entidades as mesmas expectativas outrora depositadas no
Estado. Pois, se uma estrutura regional de poder ndo ¢é capaz de respeitar a pluralidade social
e de interesses em um contexto mais local, quanto mais diversas estruturas (sem
representatividade, uma vez que seus dirigentes ndao foram escolhidos democraticamente) e

com objetivos escusos o fara.

A ideia do transconstitucionalismo ndo é de todo reprovavel, principalmente quando
se tratam de direitos alienaveis, direitos que podem ser transacionados. O que ndo ocorre
quando se estdo em jogo os Direitos Fundamentais. A conquista destes direitos foi cara para
a humanidade, ndo pode ser negociada com estruturas socias que nao a respeitem. Como dito
anteriormente, ndao ha didlogo com sistemas sociais e ordenamentos juridicos que ndo
respeitem o minimo bésico da dignidade humana. De onde é possivel defender que tem
melhor adesdo, a teoria do Doutor Canotilho, que nomeia ‘“teoria da
interconstitucionalidade” este dialogo multinivel entre ordenamentos e direitos

constitucionais.

A Resolugdo 1514, de 1960, das NagOGes Unidas, afirma que uma
subjugacdo/dominacao/exploracdo estrangeira constitui uma negacdo dos direitos
fundamentais do homem. O Pacto sobre Direitos Civis e Politicos e no Pacto sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966, aduz, logo no primeiro artigo de cada, que
todos os povos tém o direito a sua autodeterminacdo, e condiciona o alcance de seu

desenvolvimento econdmico, social e cultural ao exercicio de tal direito *3** .

4 NACOES UNIDAS. Declaration on the Granting of Independence to Colonial Countries and
PeoplesAdopted by General Assembly resolution 1514 (XV) of 14 December 1960. Disponivel em: <<
http://www.un.org/en/decolonization/declaration.shtml >> Acesso em: 11 fevereiro 2019.

4 NACOES UNIDAS. PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E POLITICOS. 1966. Disponivel
em: <<
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/pacto_internacional_sobre_os_di
reitos_civis_e_politicos.pdf >> Acesso em: 11 fevereiro 2019. PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS
ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS. Disponivel em: <<
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/pacto_internacional_sobre_os_di
reitos_economicos.pdf >> Acesso em: 11 fevereiro 2019.



As ameacas durante a histdria foram variadas, uma dominagdo opressora, uma
invasdo em situacdo de guerra, conquista de territorio e escraviddo do povo local, séo
inimeros casos e contextos, e a ideia de uma protecédo legal, e mais, uma protecao baseada
em um principio que seja internacional, confere uma maior seguranca de que tais cenarios
ndo voltem a se repetir, € 0 que se busca através da previsdo de um direito a soberania

nacional.

Esta introducdo se deve a preocupacgdo que o conceito do Transconstitucionalismo
pode atrair. No sentido de que é possivel conciliar esse dialogo de ordenamentos sem que
haja uma diminuicdo da liberdade e soberania estatal, na preservagdo da liberdade dos
respectivos cidaddos, desde que o limite quanto ao respeito aos Direitos Fundamentais seja
preservado. Mark Tushnet caminha pela evolucdo a um Direito Constitucional nacional
globalizado, e ndo uma constituicdo global, e tal ponto de vista é bastante interessante,
manter esta dire¢cdo contribui para um melhor desenvolvimento da teoria do

transconstitucionalismo®.

A proposta do transconstitucionalismo consiste em uma convocacao de controle
acerca dos contetdos das normas que esteja baseada em Direitos Humanos/Fundamentais, e
este ponto € interessante e valido, ocorre que a teoria ultrapassa essa ideia de protecdo
quando atribui enorme relatividade a compreensdo de tais direitos, estabelecendo
diferenciacdo quanto a preservacdo de Direitos Humanos basilares e nucleares a depender
da sociedade em que inserida a questdo constitucional. Em uma mesma linha de raciocinio
pretende encaminhar o constitucionalismo para além das fronteiras do Estado, uma vez que
problemas constitucionais exigem um entrelacamento de ordens juridicas, porém, com a
justificativa de protecdo, pode abrir espaco para uma depreciacdo e descaracterizacdo do que

se entende por Direitos Humanos/Fundamentais.

4 « refer to convergence and (sometimes) harmonization, but not to uniformity. The processes I describe may
induce nations to converge on the statement of constitutional principles on high or intermediate levels of
abstraction or on some quite specific details, and even convergence on the most abstract level can be important
and consequential. But so too are differences in detail, which means that globalization does not entail
uniformity.” TUSHNET, Mark. The Inevitable Globalization of Constitutional Law. Harvard Law School
Public Law & Legal Theory Working Paper Series Paper No. 09-06. 2008. Disponivel em: <<
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1317766 >> Acesso em: 13 maio 2020.



Quanto a contribuicdo do transconstitucionalismo para a protegdo dos Direitos
Fundamentais, é possivel enaltecer a preocupacdo em se manter tais direitos como uma
espécie de critério de constitucionalidade de todos os ordenamentos e até mesmo entidades
de poder para além do Estado, encaminhando a compreensdo destes como forma de inser¢éo
social também, em que se atribui maior relevancia a protecdo de direitos e principios
estruturantes do que a formacéo politica do Estado. Esse critério de interpretacdo corrobora
para ampliar a protecdo, porém, ha que se ressaltar que a estrutura estatal e as defini¢bes de
Direitos Humanos basicos ndo podem ser descartadas ou diminuidas a ponto de serem
permitidas atrocidades e violagdes aos Direitos Fundamentais. Ainda em um critério em que
Direitos Fundamentais estejam acima de ordenamentos juridicos, em que haja dialogo entre
diferentes percepcdes, o que contribui para uma ampla visdo acerca de diferentes
compreensdes e possa resultar em uma maior abrangéncia da protecdo, o Estado se
caracteriza como entidade mais atuante e cuja estrutura pressupde a protecdo dos Direitos

Fundamentais defendidos pela sociedade ali representada democraticamente.

2.1 — O conceito de Transconstitucionalismo

A teoria do Transconstitucionalismo surge em contexto de globalizacdo em que o
comeércio e as relacBes internacionais sdo travados em tempo real. De fato, 0 mundo sempre
esteve interconectado, sempre houve o comércio internacional, inclusive tendo sido esta a

motivacdo para expansGes maritimas no século XVI.

Ocorre que, com o advento da tecnologia e da facilidade dos meios de comunicacéo,
essa ligagéo internacional se torna mais intensa, e, consequentemente, os conflitos judiciais
e até mesmo, os conflitos entre ordens juridicas se tornam mais comuns. E, como maneira a
possibilitar uma nova ordem mundial, surge a teoria do transconstitucionalismo que consiste
em um dialogo entre ordenamentos juridicos, onde um ndo prevalega sobre o outro, mas

antes, haja uma ponderacéo entre eles, buscando-se a conversagédo de ordens e principios.



O Dr. Marcelo Neves conceitua o transconstitucionalismo como:

“O conceito aponta exatamente para o desenvolvimento de problemas
juridicos que perpassam os diversos tipos de ordens juridicas. Um
problema transconstitucional implica uma questdo que poderd envolver
tribunais estatais, internacionais, supranacionais e transnacionais
(arbitrais), assim como institui¢@es juridicas locais nativas, na busca de sua
solucéo (...) o transconstitucionalismo ndo toma uma Unica ordem juridica
ou um tipo determinado de ordem como ponto de partida ou ultima ratio.
(...) Aponta, antes, para a necessidade de construcéo de pontes de transicao,

da promocdo de conversacBes constitucionais, do fortalecimento de

entrelagamentos constitucionais entre as diversas ordens juridicas.”*8

2-2. O Transconstitucionalismo e seus principais aspectos.

A concepgdo do Transconstitucionalismo é possivel com a unido de doutrinas e com
0 observar atento das jurisprudéncias. Mark Tushnet afirma que a globalizagcéo do Direito
Constitucional é inevitavel, e corrobora com argumentos de que as nacdes irdo gradualmente
abandonar o autoritarismo com este ramo do Direito, na intencdo de se globalizar o Direito
Constitucional domeéstico. Sua teoria segue aduzindo que as na¢Ges podem concordar em

harmonizar o proprio ordenamento juridico, ainda que n&o seja provavel uma unificagio®’.

Anne-Marie Slaugther acredita em uma rede de contato entre juizes das Cortes
Constitucionais de diferentes paises, onde seja possivel discutir e compartilhar as melhores
solugbes para questdes comuns®®. David S. Law compreende que a ligacdo entre
globalizagdo e direitos constitucionais/fundamentais é mais uma questdo de mercado, onde

as nagdes procuram ser atrativas para investimentos, tanto de capital monetéario quanto de

% NEVES, Marcelo - Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes Ltda, 2009. p. XXII
— XXIV.

4 TUSHNET, Mark. “The Inevitable Globalization of Constitucional Law”. 2008. Disponivel em: <<
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1317766>> Acesso em: 11 fevereiro 2020.

4 SLAUGHTER, Anne-Marie Apud in. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes Ltda, 2009. p. 27.



capital humano, e dentre os beneficios que podem oferecer encontra-se a garantia dos

Direitos Fundamentais®.

Neste ponto, volta-se a questionar acerca dos paises autoritarios que em seu
ordenamento ndo constam como principios/regras a prote¢do dos Direitos Fundamentais de
seus cidadaos ou estrangeiros que ali residam/invistam. A intencdo de se manter um tribunal
internacional imparcial para julgar tais questdes parece bastante coerente na teoria, porém,
de dificil realizacdo pratica, uma vez que o autoritarismo de tais governos nao cede ao

cumprimento de sangOes externas.

Acaba-se por voltar ao mesmo, 0s paises que protegem os direitos fundamentais ja
possuem todo o ordenamento juridico preparado para combater eventuais violagfes. A ideia
de Cortes internacionais surge no campo de paises que desrespeitam tais direitos, e uma vez
que ndo respeitam a liberdade de seus préprios cidaddos, obviamente nao respeitardo

decisbes de uma Corte Internacional que busque intervir em sua autoridade.

Em uma analogia, os paises democraticos e protetores dos Direitos Fundamentais
acabam por ser punidos, por suas pequenas falhas, enquanto que os paises autoritarios
continuam a fazer o que querem sem sofrer sangdes internacionais. Uma vertente importante,
que pode conseguir a mudanca em tais paises, € o mercado econdmico. Pelo interesse
financeiro, € mais provavel que tais paises facam concessdes e respeitem direitos

fundamentais em seus territorios®°.

O alinhamento do Direito Constitucional em uma sociedade globalizada deve
priorizar a protecdo dos Direitos Fundamentais. A busca por ordenamentos juridicos com
estruturas bastantes similares, alteracdes estruturais politicas nos Estados, dentre outras
referéncias, sdo pontos até mesmo irrelevantes e desnecessarios, uma vez que criam maior

resisténcia da parte dos Estados (pois, podem representar a perda da soberania nacional)®?.

4 LAW, David S. “GLOBALIZATION AND THE FUTURE OF CONSTITUTIONAL RIGHTS” 2008.
Disponivel em: << https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=975914 >> Acesso em: 11 fevereiro
2020.

0 LAW, David S. “GLOBALIZATION AND THE FUTURE OF CONSTITUTIONAL RIGHTS” 2008.
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E preciso levar-se em considerac&o tal raciocinio e priorizar o que €, de fato, importante. A

vida e a dignidade humana e sua protecdo em um contexto social global.

Uma critica que se faz, com excecdao aos Direitos Fundamentais basicos, aqueles cujo
nlcleo esta diretamente ligado a vida humana e sua dignidade, os demais direitos
constitucionais sociais devem se preencher de acordo com o Estado. A preocupacao
internacional deve-se ater a questdes de extrema relevancia. A constante pressdo para que 0s
Estados Unidos se adequem aos ordenamentos juridicos de outras nacdes, por exemplo, é
infundada, e parte de um ponto onde tedricos defendem a unificagdo do Direito
Constitucional doméstico®. Porém, a verdadeira necessidade é de uma protecdo real e
pratica de Direitos e Garantias constitucionais, e ndo de alinhamento de ordenamentos e

estruturas juridicas.

O Constitucionalismo Multinivel é uma espécie de novo contrato social
supranacional, Marcelo Neves faz um paralelo entre a evolugdo juridica e social que
culminou com o reconhecimento da necessidade do surgimento de um Estado
Constitucional, a consequente evolucdo do Constitucionalismo e, faz referéncia a uma
impossibilidade de resolugdo de questdes constitucionais insuscetiveis de serem tratadas por
uma Unica ordem juridica estatal do respectivo territorio, tendo em vista as relaces

transversais entre ordenamentos juridicos em torno de problemas constitucionais comuns®2.

E a partir de tal raciocinio, desenvolve a teoria do transconstitucionalismo, com o
conceito de que neste ponto atual, a ideia do Direito Constitucional passa a ser dissociada do
Estado, tendo em vista as diferentes ordens juridicas envolvidas diretamente nos problemas

constitucionais basicos.

A teoria de Marcelo Neves passa por considerar a Constituicdo do Estado ndo so6
como acoplamento estrutural entre os sistemas politico e juridico, conforme Luhmann®, mas

também como um mecanismo da racionalidade transversal entre politica e Direito. Neste

%2 TUSHNET, Mark. “The Inevitable Globalization of Constitucional Law”. 2008. Disponivel em: <<
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1317766>> Acesso em: 11 fevereiro 2020.

%3 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes Ltda, 2009. p. XXI.
% NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes Ltda, 2009. p. 31.



campo, € possivel observar a concepcdo de constituicbes internacionais, globais,

supranacionais e, também, transnacionais.

E possivel afirmar que o foco da referida obra é compreender a possibilidade de
didlogo e coexisténcia entre diferentes ordens juridicas, sejam elas estatais ou ndo,
observando-as em um sistema mundial de niveis maltiplos com hierarquias entrelagadas.
Ainda que se faca alusdo a um transconstitucionalismo pluridimensional dos Direitos
Humanos, parece existir uma sobreposi¢cdo em relacdo a este, em prol de um sistema
constitucional mundial e homogéneo, com pontes de transicdo e conversagoes

constitucionais.

Vida humana é vida humana em qualquer cultura. Liberdade € liberdade em qualquer
cultura. Igualdade entre pessoas é igualdade entre pessoas. Os principios estruturantes ndo
mudam. A percepcdo do que € absoluto e do que € relativo faz toda a diferenca na protecéao
dos Direitos Fundamentais em uma sociedade global. E desta ideia que parte o raciocinio de
que ndo sdo os paises democraticos que devem fazer concessdes neste campo tematico, e
sim, aqueles que desrespeitam principios basicos, devem ficar sujeitos a intervencdes e

orientagdes para alcangarem o status adequado de protecéo a tais direitos.

Quando questbes como a liberdade da mulher em territrio de um Estado
democréatico chega ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, a liberdade que aquele pais
Ihe permite deve prevalecer. Quando excessivos elementos culturais de outras nacGes sdo
custeados por Estados Democraticos, faz-se notéria a mais clara ocupacéo de territorio em

desrespeito ao Estado que recebe estrangeiros.

H& que se notar que no momento em que a questdo esta relacionada a vida, a
dignidade e a liberdade, e qualquer outro nucleo absoluto de Direito Fundamental, ndo se
pode faver concessGes ou ponderacOes acerca de cultura. E neste ponto, se estabelece a
critica ao transconstitucionalismo e sua tendéncia a permitir o que ndo se pode aceitar, como

veremos no decorrer desta analise.



2.2.1 — A sociedade multicéntrica

O constitucionalismo esteve ligado as transformacdes estruturais que propiciaram o
surgimento da sociedade moderna, e, neste processo, emergiram pretensdes de autonomia
nas diferentes esferas sociais, o que cria uma pluralidade de autodescri¢es da sociedade®.
A compreensao deste fendmeno faz com que Marcelo Neves entenda que ndo existe mais
um ponto privilegiado para descrever e observar a sociedade, estando todos os sistemas com

a propria razdo e em busca de que ela seja reconhecida como universal.

O relativismo é evidente e perigoso, tendo em que vista que teorias sociais e filosofias
acerca da vida podem e devem ser multiplas, devem proporcionar desenvolvimento aos
individuos e novos caminhos para o bem estar. Ocorre que tal fato ndo deve subtrair
autoridade do Direito e da politica, de outra maneira, a instabilidade social se torna

incontrolavel.

N&o se esta a defender uma limitacdo de liberdades, pelo contrario, o objetivo da
critica é justamente a necessidade de um ordenamento juridico que garanta um minimo de
seguranca aos individuos. E ainda que o campo juridico acompanhe a evolucdo do campo
social, um relativismo exacerbado pode acarretar uma defasagem na protecéo dos Direitos

Fundamentais.

Parece estar implicita uma tentativa de descredibilizar todas as instituicGes que até o
periodo historico anterior lutaram pela preservacdo dos Direitos Fundamentais, pela
preservacdo da vida e dignidade humana. Atribuir desilusdes aos sistemas politicos, ao
direito, a economia, a familia e a igreja ndo retira a necessidade do ser humano de buscar

respostas em todos esses campos.

Por outro lado, defender uma homogeneidade na compreensdo de tais vertentes
sociais € tambem negar as diferencas que existem de uma cultura a outra. Afinal, sdo as
diferengas que criam as identidades, respeita-las ¢ também garantir o direito a liberdade do

individuo. Uma “nova ordem mundial” € vista como solucdo inevitavel para tais questdes, e

% NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes Ltda, 2009. p. 23.



neste ponto, ndo se refere a politicas internacionais, mas sim, a propria politica interna dos
Estados (vistos como impedimento para a progressdo desta nova ordem) a se adequarem e

estabelecerem redes de cooperacdo e administracdo de conflitos.

Gunther Teubner aduz que todos os outros campos ultrapassaram a politica e ainda
que o Direito e a Politica residam na figura do Estado Nacional, a globalizacdo vem para
cortar esse vinculo®. E deste raciocinio chega-se a conclusdo de que o Direito deve se
dissociar da politica de ambito estatal, de maneira a melhor atender aos anseios dessa

sociedade multicéntrica.

Respeitosamente, é possivel discordar deste pressuposto tedrico. A sociedade
multicéntrica precisa também de limites quando Direitos Fundamentais sdo o campo
tematico. A concepc¢do de ‘constitui¢cdes civis’ ¢é perfeitamente aplicavel para evolugdo
social e melhor desenvolvimento das atividades internacionais, porém, € necessario haver a
figura do Estado e a figura do Direito Constitucional que proporcione e proteja direitos
inegociaveis.

Existe uma tentativa de menosprezar as func¢6es do Estado, desacreditando-o por suas
falhas em campos onde ndo precisa e nao deve atuar. Porém, quando o ponto € a protecdo
dos Direitos Fundamentais, estes sdo pré-existentes aquele. E ainda que existam falhas no
atuar estatal, a protecdo que este tem o dever constitucional de prestar, € o caminho mais

indicado para preservacdo e promocdao dos Direitos Fundamentais.

2.2.2. Racionalidade transversal e acoplamento estrutural

O conceito de acoplamento estrutural € um mecanismo que possibilita vinculos de
aprendizado e influéncia reciproca entre esferas sociais. Quando estruturais, estes vinculos

permitem a interinfluéncia entre diversos campos sociais de maneira estavel, duradoura e

% TEUBNER, Gunther. Constitutional Fragmentes — Societal Constitucionalism and Globalization. Oxford:
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concentrada, sem que nenhum desses sistemas perca sua autonomia. Luhmann apresenta os
seguintes exemplos: universidade é o acoplamento entre educacéo e ciéncia; galerias de arte
sdo acoplamentos da economia com a arte; atestado médico acoplamento entre medicina e
economia; e como jé citado anteriormente, a Constituicdo é o acoplamento entre a politica e

o Direito®’.

Existe assim uma relacdo de independéncia e dependéncia entre os sistemas, onde a
estrutura de um sistema passa a ser indispensavel para reproducao do outro e vice-versa. De
maneira que, os raciocinios obtidos em um sistema, possam ser utilizados em outro, criando-

se um mecanismo estrutural que permite o intercdmbio entre racionalidades diversas.

E necessario apresentar o conceito de “razio transversal” desenvolvido por Wolfgang
Welsch. A razdo transversal, portanto, € compreendida como um status de razdo, de fazer
transicdes. Uma razdo que ndo se impde, antes é vista como o entrelagamento das linguagens

particulares de cada campo heterogéneo e serve de “ponte de transi¢io’>,

No campo normativo, esta narrativa caminha para uma razdo transversal com a
justica e no entendimento de ndo haver acordo acerca do contetdo, ndo se chega a um
consenso, e sim a articulacdo de dissensos basais. O que se propde € um jogo em que
concordam em discordar, e assim, busca-se prevalecer ao maximo os pontos em dissenso
com a finalidade de manter a pluralidade do todo em um contexto social complexamente
heterogéneo. A critica de Marcelo Neves encontra-se justamente no fato de que nao havera
uma metanarrativa em posi¢ao supraordenada, e sim, que havera racionalidades transversais
parciais, que servirdo de relacdo construtiva entre as racionalidades particulares em

confronto.

A falha da teoria se da quando ocorre a corrupg¢do sistémica, bloqueios reciprocos
das autonomias dos sistemas envolvidos. Segundo Luhmann, a corrupcdo sistémica é o
problema moral da sociedade mundial contemporanea. A moral, portanto, seria capaz de
denunciar sabotagens aos sistemas e respectivos codigos. De maneira a preserva-los. Assim,

é possivel que ocorra também a imposi¢do de uma racionalidade sobre outra.

5" NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes Ltda, 2009. p. 35-37.
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E possivel ainda tecer uma critica quanto a definicio de moral, que neste contexto, ganha o
peso do relativismo e seria definida de acordo com a pluralidade de perspectivas de
observacao e descricdo da sociedade, o que também pode permitir falhas ao sistema, de
maneira a provocar demasiada instabilidade social quanto ao que de fato busca o bem comum

ou ndo.

2.2.3. Constituicao transversal

Todo o0 exposto no tdpico anterior serve de base para a teoria do
transconstitucionalismo. E segue-se compreendendo seu ponto de vista acerca da
constituicdo transversal. A Constituicdo na posicdo de acoplamento estrutural entre politica
e direito é responsavel pela complementariedade e tensdo, exclui a subordinacdo de um

sistema pelo outro e cria uma relacédo horizontal entre eles.

A constituicdo é, pelo sistema politico, a vontade do povo, a administracdo publica e
a politica. Afirma-se que o processo da democracia é a dimensdo politica da constituicéo.
Enquanto que, do ponto de vista do Direito, a Constituicdo € a instncia mais abrangente e
permeia 0s &mbitos de validade (material, temporal, pessoal e territorial), e assim, é capaz

de perpassar transversalmente todo o sistema juridico e trazer-lhe consisténcia®®.

O vinculo é feito de uma Constituicdo juridica como o processo de estruturacdo de
normas e uma Constituicdo politica como processo de tomada de decisdo coletivamente
vinculante. A ideia de justica como racionalidade juridica esta atrelada a adequacdo social
do direito, porém, ha que se ressaltar que em uma sociedade complexa com falta de valores

e de moral, pode condicionar o Direito a interesses de particularidades®’.

Nesta compreensdo, é possivel afirmar que o povo € representado para expor a

vontade politica de determinada nagdo, se 0 povo constitucional € questionado ou 0s
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procedimentos sdo deturpados, a democracia inexiste ou encontra-se em crise, entéo, ganha

relevancia as elei¢cbes democraticas, como forma de neutralizar os interesses particulares.

Marcelo Neves afirma que o povo constitucional fecha o sistema e a esfera publica
abre esse sistema para os diferentes campos de interesse, com valores, interesses,
expectativas e discursos que exercem influéncia na tomada de decisdo e execucdo de
decisdes politicas do Estado. Defende, assim, que o sistema politico esteja estruturado de
maneira a manter-se e a0 mesmo tempo absorver os dissensos da esfera publica, promovendo

e possibilitando tal dialogo.

Neste ponto, torna-se importante estabelecer uma critica consistente na necessidade
de se estabelecer limites a influéncia da esfera publica e a importancia de um Estado que
respeita toda a coletividade, mas também, impbe determinados limites em questbes
fundamentais. O ponto principal na compreensao da ‘constitui¢@o transversal’ é o equilibrio
que esta deve proporcionar entre o direito e a politica, como o principio da igualdade vai se
relacionar com a democracia, de maneira a prevalecer a decisao do povo, da maioria e ainda

haver respeito as minorias e igualdade entre todos.

Parte-se entdo para a ideia de que a constitui¢do ¢ a “ponte de transi¢do” entre politica
e direito e desenvolve a racionalidade transversal para evitar que um sistema domine o outro,
e atuem através de um compartilhamento de experiéncias. Eventualmente, podem ocorrer
falhas, onde um sistema se sobreponha ao outro. A corrupc¢ao sistémica pode ocorrer quando
um dos trés poderes pretenda atuar além de seu limite, e até mesmo além de sua funcao
primordial, fendmenos como a politizacéo e a juridificagdo®!. E com base nas falhas deste
acoplamento, surge a defesa de constituicdes transversais além do Estado.

A ideia de uma constituicdo mundial torna-se utépica quando da analise de uma
‘ponte de transi¢do’ entre politica e direito em ambito internacional. Tendo em vista,
inclusive que, a base do direito internacional classico € a soberania de cada Estado, qualquer
documento/legislacdo que busque fazer o papel de uma constituicdo mundial estara fadado
ao fracasso, uma vez que se torna demasiadamente complexo conjugar a democracia e a

igualdade fora de uma organizacéo central de sistema politico territorialmente fragmentado.
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Para Teubner a emancipagéo do direito perante o Estado ocorre com o surgimento de
ordens juridicas plurais que sdo resultado de acoplamentos estruturais de sistemas mundiais
auténomos, e assim, defende que deve ser enfatizada a “pluralidade heterarquica de ordens
juridicas, o que chama de “autoproducdo operativa/autopoiese do direito” . Passa também
pela ideia de constituicOes civis entre estes diferentes campos da sociedade, o que ndo
encontra a concordancia desta tese, uma vez que o conceito de ‘constitui¢do’ segue a sua

definicdo classica e parametros estatais.

2.2.4. Transconstitucionalismo entre ordens juridicas

O transconstitucionalismo faz referéncia a um acoplamento incidente dentro de um
mesmo sistema social, o direito. Enquanto as ideias de ‘constitui¢des civis’ ¢ ‘constitui¢des
transversais’ fazem alusdo a um acoplamento de diferentes sistemas, o
transconstitucionalismo trabalha com diferentes ordens juridicas sujeitas ao “licito/ilicito”,

porém, com critérios diferenciados.

E possivel observar essas ordens juridicas que diferem em: operacdes (atos
juridicos); estruturas (normas juridicas); processos (procedimentos juridicos) e reflexdo da
identidade (dogmatica juridicas). Ndo estando tais ordens restritas a ambitos territoriais
diferentes, mas também em niveis (estatal, supranacional e internacional) e funcées

(transnacionais, desvinculadas do direito estatal)®?.

Observa-se, entretanto, que os entrelacamentos destas ordens juridicas ocorrem cada
vez mais com maior independéncia da intermediacéo politica, e é possivel vislumbrar que as
“pontes de transi¢ao” entre ordens juridicas desenvolvem-se nos tribunais, denominadas de
“conversagdes”, ocorrem de maneira internacional, supranacional ou transnacional, quando
decisOes de outras cortes sdo levadas em consideragédo, onde tais cortes citam-se ndo somente

como precedente, mas como “autoridade persuasiva”.
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Existem ainda as interacdes entre o legislativo e executivo de paises diferentes, que
também propiciam este didlogo. O que se ressalta, quanto ao transconstitucionalismo, é a
questdo de que para além de um entrelacamento juridico, ocorre uma ‘“conversagido
constitucional”, ndo havendo hierarquia entre as ordens e sim, uma incorporagdo reciproca

de contelidos que gera uma releitura de sentido a luz da ordem receptora®?.

O desenvolver da teoria do ‘transconstitucionalismo’ insiste na ideia de impor um
fim ao constitucionalismo classico (delimitado por um territorio estatal) e convergir para um
constitucionalismo global. De maneira que, o entrelagamento das ordens juridicas sirva ao
objetivo de estabelecer solugdes para questdes constitucionais comuns, e assim, encontrar

melhores solugBes aos problemas de direitos fundamentais/humanos®.

Neste ponto, faz-se necesséria a discordancia. A origem do constitucionalismo esta
justamente atrelada a necessidade de garantia de direitos fundamentais e limitacdo do poder
do Estado. A base de sustentacdo da protecdo da dignidade humana é a propria legitimacgéo
estatal, onde, o Estado que desrespeite aquela ndo pode ser considerado democratico ou
Estado de Direito.

E visivel a relevancia das conversagdes constitucionais, o entrelagamento de ordens
juridicas para melhor compreensao das questdes socias, desde que tal ordem também respeite
a dignidade humana. Porém, descredibilizar a estrutura do Estado de Direito e a importancia
de sua Constituicdo como garantidora de Direitos Fundamentais, soa demasiado extremista.

E até mesmo arriscado.

Faz-se mister compreender que a relevancia das influéncias estrangeiras e do dialogo
constitucional global ndo podem ferir principios estruturantes do Estado, pois, quando se

abre espaco para tal, os demais principios estruturantes também correm risco de violacao.

Marcelos Neves define que: “O que caracteriza 0 transconstitucionalismo entre
ordens juridicas €, portanto, ser um constitucionalismo relativo a (solucdes de) problemas
juridico-constitucionais que se apresentam simultaneamente a diversas ordens. Quando

questbes de direitos fundamentais ou de direitos humanos sdo submetidas ao tratamento
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juridico concreto, perpassando ordens juridicas diversas, a “conversagdo” constitucional ¢

indispensavel” .

Um ponto bastante positivo da teoria é que pressupbe, para o perfeito
desenvolvimento do transconstitucionalismo, ordens juridicas que possuam principios e
regras que considerem os problemas bésicos do constitucionalismo. Diante de ordens
juridicas que desrespeitam direitos fundamentais e a limitacdo dos poderes do Estado, o
transconstitucionalismo terd uma atuacdo limitada, buscando exercer influéncia para

transformar as ordens anticonstitucionais.

Em relacdo as ordens arcaicas, a teoria de Marcelo Neves defende concessdes e
tolerancia, do que também é necessario discordar. Tanto em um caso como em outro, ha que
se buscar a preservacdo dos direitos fundamentais e da dignidade humana. Talvez possa se
ponderar a forma de atuacdo, porém, uma vez desrespeitados principios e direitos
fundamentais/humanos, o dialogo constitucional se torna inviavel®®. E assim, devem
prevalecer a garantia dos direitos ja conquistados e protegidos. Com o intuito de estabelecer

uma dogmatica, seguem-se as seguintes classificacoes.

2.2.4.1. Direito Internacional publico e direito estatal

Em um cenério global, onde cada vez mais problemas juridico-constitucionais
interessam a diversas ordens envolvidas, e os tribunais convocados a prestar solucdo nao

tenham exatamente regras de competéncia, o entrelagamento das ordens fica evidente.

Prevalecer unilateralmente a ordem internacional para além de ferir os principios de
autodeterminacdo e igualdade soberana, mas também, pelo fato de que a auséncia de
autoinstitucionalizacdo constitucional no ambito estatal representa a falta de uma

racionalidade juridica necessaria ao transconstitucionalismo. Por outro lado, ndo é possivel
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visualizar uma ordem constitucional interna que desconsidere o plano internacional,

especialmente em tematicas ‘jus cogens’.

O equilibrio entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional publico é o
caminho para o entrelagamento destes dois campos através do transconstitucionalismo.
Ainda que se defenda a ndo prevaléncia de um campo ou de outro, é necessario que prevaleca

a protecdo aos direitos fundamentais.

Ha que se ficar atento a possiveis resisténcias de determinados paises a
determinacgOes internacionais, pode estar atrelada a medidas contidas nas entrelinhas dos
Tratados, por essa razdo, € importante que o Direito Internacional também disponha de textos

protetivos de Direitos Fundamentais que respeitem a autodeterminacédo das nacoes.

Neste ponto, vale citar o exemplo da Alemanha, que considera as decisdes do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos como meios auxiliares de interpretacdo para
contetdo e amplitude dos direitos fundamentais, desde que ndo levem a reducéo ou limitacéo

da protec3o dos direitos fundamentais previstos na Constituicao®’.

Para além do modelo de influéncia do TEDH no ambito dos paises signatarios da
CEDH, vale trazer o caso Lawrence v. Texas, onde a Corte americana citou a decisédo do
TEDH para embasar sua decis&o®®°,
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2.2.4.2. Direito supranacional e direito estatal

O exemplo de supranacionalismo encontra-se na Unido Europeia, onde existe a
organizagdo supranacional a qual se vinculam os Estados assinantes de seu tratado de
fundacdo, suas decisdes vinculam estes Estados e seus respectivos cidadaos. O Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias reproduz a primazia de que ha uma vinculacao direta do
tratado comunitario com 0s povos europeus, e tal primazia ndo é confrontada, é apenas
relativizada pelos Tribunais Constitucionais dos Estados, podendo vir a ser desconsiderada
quando em conflito com o Direito Constitucional estatal.

Mais uma vez o Tribunal Constitucional alemé&o se torna exemplo quando pondera
decisbes supranacionais e prioriza o direito constitucional estatal. E interessante observar
que a critica feita por Marcelo Neves reverbera em torno de decisdes alemas que
consideraram determinacgdes supranacionais e que optaram por seguir seu direito interno.
Ora, ha que se perceber que houve um dialogo entre tais ordens, e ndo a simples aplicacao
da ordem nacional. Neste caso, prevalecer a ordem interna ndo € bem visto, mas uma

imposicédo unilateral da ordem supranacional seria.

De onde é possivel observar que a linha entre dialogo e imposicao unilateral é ténue.
A atual jurisprudéncia francesa na tematica é bastante interessante quando faz referéncia a
“identidade constitucional” da Franga, ou seja, as diretivas e decisbes da Comunidade
Europeia que de alguma forma violem esta identidade, serdo objeto de analise pelo Conselho

Constitucional’°.

Chega-se a conclusdo de que tanto o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias
quanto os Tribunais Constitucionais estatais devem ponderar 0S respectivos
posicionamentos e decis@es para convergir em dialogo constitucional, é necessaria a empatia
quanto aos pontos de vista diversos para haver o desenvolvimento do

transconstitucionalismo neste ambito.
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2.2.4.3. Ordens juridicas estatais

Entre as Cortes Estatais ¢ cada vez mais frequente a “conversa¢do” ocorrer atraves
de citagBes reciprocas, como ja visto anteriormente. Para além disto, e do fato de que
decisbes de um Estado podem influenciar a vida de outros cidaddos e de outros Estados, o
transconstitucionalismo entre ordens juridicas estatais representa a utilizacdo de decisdes

estrangeiras como ratio decidendi.

E a representacdo de que existe uma capacidade de atuagdo reflexiva das Cortes
nacionais, tanto no sentido de manter a autoconsisténcia constitucional quanto no sentido de
abrir espaco para um aprendizado com outras cortes. Um exemplo emblematico é o
julgamento Harvard College v. Canada’®, onde o Tribunal de Apelagdo Canadense utilizou-
se de um julgado da Suprema Corte Americana e atribuiu-lhe autoridade persuasiva
(Diamond, Comissioner of Patents and Trademarks v. Chakrabarty "2).

O caso referia-se ao pedido de patente de um rato suscetivel ao cancer, em primeira
instancia foi decidido que seria possivel obter patente sobre o processo genético, mas nao
sobre o rato. O Tribunal de Apelacdo canadense reverteu a decisdo, utilizando-se a deciséo
americana (invencOes biotecnoldgicas sdo patenteaveis). A discussdo na Suprema Corte
canadense iniciou-se quanto ao que é possivel ser considerado invencdo humana,
considerando que “the current Act does not clearly indicate that higher life forms are
patanteble”. No seguimento da decisdo, faz alusdo a diversos paises e respectivas decisdes
quanto a mesma temaética, e acaba por reformar a decisdo do Tribunal de Apelacéo, porém,
0 ponto principal é que tanto votos favoraveis como votos contrarios, fizeram referéncia a

decisdo americana.

E a complexidade do transconstitucionalismo adequado é justamente esta, considerar

e debater decisdes similares de outras Cortes e Estados, porém manter os parametros

T CANADA. Havard College v. Canada (Comissioner of Patents) n° 28155, julg. 05/12/2002 [2002].
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decisorios internos, justamente para haver didlogo e ndo imposi¢des. Evidentemente, aqui se
fala de questdes passiveis de didlogo, aquelas que estdo distantes de estabelecer violacéo a

dignidade humana.

A Constituicio da Africa do Sul traz em seu texto a possibilidade de tal conversag&o:
“Interpretation of Bill of Rights 39. (1) When interpreting the Bill of Rights, a court, tribunal
or forum (a) must promote the values that underlie an open and democratic society based on
human dignity, equality and freedom; (b) must consider international law; and (c) may
consider foreign law.”’3. Slaughter defende que um verdadeiro didlogo entre 6rgdos
judicantes a nivel mundial acontece quando as entidades estdo comprometidas a resolver
litigios, interpretando e aplicando o Direito da melhor maneira que lhes seja possivel, um

sistema juridico global estabelecido por cortes nacionais que trabalham conjuntamente’.

2.2.4.4. Ordens juridicas estatais e transnacionais

As ordens transnacionais sdo caracterizadas por atores ou organizagfes privados ou
quase publicos, sdo instituicGes criadas por Estados e entidades que atuam globalmente,
como empresas multinacionais e organizagdes ndo governamentais, que desenvolvem uma
I6gica sistémica propria, mas continuam sujeitas as regulagdes juridicas, o campo de atuacao,

portanto, exige um direito transnacional.

Neste ponto, o transconstitucionalismo tem a funcdo de abordar as questdes
constitucionais envolvidas. Pois, ainda que estas entidades busquem um atuar autbnomo,
firmando-se na forca dos respectivos sistemas sociais (economia, esporte, internet, artes,

entre outras), ainda necessitam respeitar as ordens estatais.

Exemplo classico é a lex mercatoria, um sistema autdbnomo que regula o comércio

internacional, uma tentativa de unificar a legislacdo internacional neste campo, que
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concomitantemente procura preservar os demais sistemas envolvidos e a soberania dos
Estados. E formada por regras e costumes internacionais, ¢ um direito comumente adotado
em arbitragens internacionais. Diante desta autorregulacao, as decisfes quanto aos conflitos
sdo definidas por arbitragem. E, no momento em que tais decisdes adentram aos
ordenamentos juridicos nacionais e produzem seus efeitos, ou até mesmo quando as partes
envolvidas recorrem ao Judiciario de algum dos Estados envolvidos, € necessario estabelecer

um diélogo entre o Direito Estatal e a ordem juridica transnacional.

Desta forma, casos que envolvam a lex mercatoria e a ordem estatal em questdes
constitucionais relevantes exigem um atuar do transconstitucionalismo, tendo em vista que
cada ordem se visualiza com auto-fundamentacdo. Portanto, além de um didlogo

transjudicial, faz-se uma “conversagao” transconstitucional.

Outro bom exemplo é a lex sportiva, que regula o sistema desportivo mundial e tem
assumido um alto grau de autonomia através das associa¢fes esportivas transnacionais.
Defende a proibicdo de que os atletas busquem a jurisdi¢do estatal, porém, por estarem
relacionadas questdes constitucionais (como liberdade contratual e profissional), os Estados
devem atuar de maneira a preservar os Direitos Fundamentais dos atletas”. Os tribunais
arbitrais esportivos seguem com decisfes de conflitos, onde tém assumido uma, cada vez

maior, autonomia perante o direito estatal.

Tendo em vista a diversidade de ordens transnacionais, € natural que o0s
entrelacamentos nao acontecam de forma isolada. Em sua grande maioria, apresentam até
mesmo um carater informal, perpassam diversas ordens juridicas e encontram-se ligadas ao

transconstitucionalismo em niveis multiplos entrelagados.

2.2.4.5. Ordens juridicas estatais e ordens locais extraestatais

Neste ponto, estabelece-se a maior critica a teoria do ‘transconstitucionalismo’. As

ordens locais extraestatais sdo caracterizadas por ordens nativas e arcaicas, que em sua
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grande maioria diferem do modelo constitucional do Estado Democrético de Direito em que

se encontram inseridas territorialmente.

Marcelo Neves defende que uma ‘imposi¢do unilateral’ de Direitos Humanos €
contréria ao transconstitucionalismo, pois, medidas nesse sentido podem ter consequéncias
destrutivas aos membros de comunidades nativas. Ora bem, ao se fazer uma breve reflexdo
quanto a evolugdo dos Direitos Fundamentais, é possivel observar que foram necessarios
anos de adaptacdo e evolucdo da sociedade para perceber a importancia da protecdo da vida
e da dignidade humana e a consequente assuncao de tais institutos a bens juridicos protegidos
pela estrutura do Estado. De maneira que, compreende-se que no decorrer da historia, por
diversas vezes, 0 ser humano colocou-se a si proprio e a outros em situacdes violadoras de
Direitos Humanos/Fundamentais e que a evolucdo desta compreensao permitiu a protecéo e
promogcao de tais direitos. E natural entender que tais violagdes e incompreensdes continuem

a ocorrer, e ndo podem ser permitidas.

A violacdo aos Direitos Fundamentais, a dignidade humana, qualquer ato que resulte
em degradacdo da vida e da dignidade humana ndo pode assumir relevancia positiva.
Quaisquer que sejam estas violacBes e desrespeitos a dignidade humana devem ser
criminalizados pelo Estado. Ainda que haja duvida no caso concreto, deve ser aplicado o
principio ‘in dubio pro dignitate’, pois, a dignidade humana é dotada de valor absoluto’.

Assim sendo, aduzir que a “imposi¢do de direitos humanos” a uma comunidade gera
prejuizos a esta € quase como que um subjugamento prévio, como dizer que a sociedade
ocidental tem direito a evoluir e proteger seus membros e que as comunidades nativas devem
ficar sujeitas a propria sorte e a habitos que podem levar ao seu fim. Atribuir a percep¢do
cultural destas comunidades a préaticas que violam Direitos Humanos/Fundamentais € para
além de preconceito, um limitar sociocultural de individuos que pertencem a um
determinado Estado com obrigacdo de proteger e promover os direitos fundamentais de seus
cidad&os.

8 OTERO, Paulo. Direito Constitucional portugués | — Identidade Constitucional. Coimbra:Almedina. 2010.
p. 39.



Neste sentido, é interessante observar a Constituicao
peruana que reconhece a autonomia das comunidades
indigenas em suas organizacdes, com a ressalva de que néo

violem direitos fundamentais da pessoa humana: “Articulo 89. -
Comunidades Campesinas y Nativas Las Comunidades Campesinas y las
nativas tienen existencia legal y son personas juridicas. Son autdnomas en
su organizacién, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion de
sus tierras, asi como en lo econémico y administrativo, dentro del marco
que la ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo
en el caso de abandono previsto en el articulo anterior. El Estado respeta la
identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas (...) Articulo
149.- Ejercicio de la funcién jurisdiccional por las comunidades
campesinas y nativas Las autoridades de las Comunidades Campesinas y
Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad
con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona. La ley establece las formas de coordinacion
de dicha jurisdiccién especial con los Juzgados de Paz y con las demas

instancias del Poder Judicial.”””

A protecdo que 0s bens juridicos recebem para preservar as bases e principios
estruturantes do Estado tem a funcdo de preservar a vida e a dignidade humana, portanto,
sopesar abuso sexual e cultura soa demasiado ofensivo a questdes constitucionais delicadas.
A sociedade ocidental também enfrenta problemas relacionados a cultura do estupro, a
incessante luta pela protecdo dos direitos da crianca e do adolescente, € extremamente

perverso ndo estender tal luta e a consequente protecio a comunidades nativas’®.

No Brasil, existem casos ainda mais absurdos e estarrecedores. Como o direito
consuetudinario dos Suruaha, tribo indigena localizada no estado brasileiro do Amazonas.

Para a tribo Suruahé é obrigatdrio o homicidio dos recém-nascidos que apresentem alguma

" PERU. CONSTITUICION POLITICA DEL PERU DE 1993. Disponivel em: <
https://www.migraciones.gob.pe/documentos/constitucion_1993.pdf > Acesso em: 02 marco 2020.
8 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes Ltda, 2009. p. 220.



deficiéncia fisica ou de saude, em geral (observe-se a semelhanca com o regime ocidental
alemédo da década de 1930, fortemente condenado por toda a comunidade ocidental). E além
desta, a comunidade indigena Yawanawa, territorialmente localizada no estado brasileiro do
Acre, em que existe ordem consuetudinaria que determina o assassinato de um dos recém-

nascidos, caso sejam gémeos.

Neste contexto, o estudo de Marcelo Neves surpreende com eufemismo para
abordagem de tais questdes, onde aduz que em tais casos constituem-se ‘conflitos
praticamente insolUveis entre direito de autonomia cultural e direito a vida’. Ora, a
ponderagdo de direitos e principios fundamentais parece estar a falhar, quando cultura e vida
sdo colocadas em um mesmo patamar. Ainda mais, tendo em vista que a submissdo de
qualquer adulto a tal cultura ja seria passivel de uma protecdo veemente do Estado, quanto

mais de uma crianca exposta a tal pratica sem poder de decisdo’®.

Em Audiéncia Pablica realizada no Brasil, em 2007, para discussao acerca da criacdo
de uma legislacdo que protegesse os individuos de tais comunidades contra atos culturais
que violam a vida humana e sua dignidade, a antropdloga Rita Laura Segato defendeu que a
protecdo absoluta ao direito a vida pode ocasionar o genocidio cultural das comunidades
indigenas. Estariam essas comunidades milenares adstritas a uma cultura consistente apenas
na violacdo da vida humana? E fortemente provavel que ndo, portanto, defender que a
protecdo absoluta da vida em tais comunidades fere as respectivas culturas é menosprezar

tanto a vida deste povo individualmente, como sua cultura em geral.

A antrop6loga perde-se ainda ao definir que a percepcao sobre a vida é diferente da
percepcao cristd. Ora, 0 que a lei defende ndo é percepcao religiosa. E, para além disso, usou
dados acerca do numero de suicidios na comunidade indigena para defender sua tese. Pois
bem, a cada dia € mais evidente 0 aumento do nimero de suicidios na cultura ocidental cristd
e nada tem a ver com a definigdo de ‘vida’ para os individuos, e sim, tem a ver com o fato

de que existe um verdadeiro absinto na comunidade global e as pessoas precisam da

" NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes Ltda. 2009. p. 222.



protecdo a vida e a consequente orientagcdo para sua conservagao com a devida protecao aos

direitos fundamentais e dignidade®.

De maneira geral, o presente estudo defende o respeito a cultura e ao processo de
adaptacao necessario, porém, nao se admite a violagdo a vida e a dignidade humana, ndo se
admite ponderacdo de tais direitos com quaisquer outros. Enquanto as demais questdes
constitucionais possam ser desenvolvidas de maneira mais lenta e com maior conversagdo

constitucional, ndo se entende ser o caso dos citados institutos.

2.2.4.6. Direito supranacional e direito internacional

Neste ponto, questbes constitucionais que geralmente fazem parte da competéncia
dos Estados, passam a atribuidas a entidades supraestatais e interestatais, especialmente nas
tematicas de direitos humanos e fundamentais. Como exemplos é possivel citar: Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (TEDH) e a ordem normativa da Unido Europeia; questfes

juridicas entre a Organizacdo Mundial do Comércio e a Unido Europeia.

A Convencdo Europeia de Direitos Humanos vincula, em regra, os Estados
Nacionais, porém, por decisdo do TEDH decidiu-se que a Unido Europeia também deveria
cumprir a determinacéo legal imposta pela CEDH de estabelecer elei¢des livres para cargos
legislativos. Abre-se assim espaco para um transconstitucionalismo que amplia direitos

fundamentais entre a ordem supranacional e internacional.

2.2.5. Transconstitucionalismo e o sistema juridico mundial de niveis multiplos

Além dos exemplos aqui citados, € possivel perceber que existem entrelacamentos
com ordens de mesma espécie ou tipos diversos, evidenciando-se um sistema juridico

mundial de niveis multiplos, em que o transconstitucionalismo ocorre de forma

8 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes Ltda, 2009. p. 225.



pluridimensional, resultado de um mesmo problema juridico-constitucional para diferentes

ordens juridicas®®.

Esta concepcao esta atrelada a uma pluralidade de ordens diferentes quanto a forma,
modelo de autocompreensdo e modos de concretizagdo, e onde, através dos entrelacamentos,
nenhuma ordem pode apresentar-se como a ultima ratio. E por tal razdo, é chamado um
sistema multicéntrico, em que as relac6es entre as ordens sdo heterarquicas. Existe sempre a
preocupacdo quanto a possibilidade de uma dessas ordens se fechar perante outra, o

transconstitucionalismo tem por fung¢do viabilizar as “pontes de transi¢cao” entre as ordens.

Nesta classificacdo, € possivel que a legislacdo supranacional entre em conflito com
a legislacdo internacional e assim, uma corte nacional decida a respectiva aplicacdo de
acordo com a Constituicdo. Um exemplo interessante desta classificacdo é a questdo da Al-
Qaeda, uma ordem transnacional, que é observada pelos Estados Unidos (Estado) e pela
OTAN (entidade internacional), como uma ordem ‘antijuridica’ autora do atentado terrorista
de 11 de setembro de 2001, considerado antes um ataque militar do que uma agédo criminosa.

E possivel observar os multiplos niveis juridicos envolvidos na quest3o.

Esta “ordem transnacional”, por sua vez, possui diversos problemas em questdes de
direitos fundamentais, limitacdo do poder, limites a soberania territorial e quanto as
jurisdicOes internacionais, 0 que impede 0 desenvolvimento do ‘transconstitucionalismo’
neste cenario. O objetivo é que as fontes transnacionais se tornem uma forma de testar a
compreensdo das tradicdes nacionais e a interpretagdo destas. Um “modelo de articulagdao”
que realize um entrelagcamento transversal em que as pontes de transi¢do séo estabelecidas

em nivel constitucional e no campo dos Direitos Humanos/Fundamentais.

81 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes Ltda, 2009. p. 236.



2.3- Transcontitucionalismo — questdes praticas.

A ideia defendida é a de que em um mundo globalizado, ndo cabe a cada Estado a
temética dos Direitos Fundamentais/Direitos Humanos, e sim, a uma Ordem Internacional

que proteja o ser humano além de fronteiras e ordenamentos juridicos diferentes.

A critica a este raciocinio se desencadeia baseada em questdes préaticas. Primeiro,
coloca-se em foco a real necessidade de perceber o0 mundo interligado e conectado como
algo novo, como uma caracteristica da contemporaneidade, quando a histéria demonstra que
o comércio mundial e as relagdes internacionais sdo travadas ha séculos e em intenso fluxo.
A este argumento se pode atribuir a velocidade das comunicacdes e deslocamentos que
intensificam e, literalmente, aceleram essas conexfes, entretanto, em tempo algum se
defendeu uma diluicdo das soberanias nacionais em prol de um ordenamento mundial, como

se Vé.

Pelo contrario, o momento pds Segunda Guerra mundial foi de reforcar a
autodeterminacdo dos povos, onde garantir as soberanias estatais e 0 respeito aos territorios
e ordenamentos juridicos garantiria também o desenrolar pacifico das relacdes
internacionais. E o que se tem € a constante tentativa de reduzir tal soberania em prol de um

discurso unico mundial.

A defesa de ordenamentos nacionais e culturas que respeitam direitos fundamentais
ndo pode ser diminuida por um discurso globalista, tendo em vista os avancos ja alcancados.
Em relacéo a estrutura de soberania nacional, um pais que possui costumes e cultura forte
de protecéo a direitos fundamentais deve se posicionar em busca de protecdo a estes, na
maneira como entendidos. E ainda que haja ponderacéo entre direitos e principios, nicleos

essenciais devem ser preservados para além de qualquer discurso global®?.

8 OTERO, Paulo. Direito Constitucional portugués | — Identidade Constitucional. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 71. “ E na tradicdo religiosa judaico-cristd que, fazendo de cada ser humano imagem e semelhanca de Deus,
se alicerca o fundamento Gltimo da liberdade e da dignidade de cada pessoa: as normas constitucionais que
consagram o respeito e a garantia da dignidade e da liberdade humanas limitam-se a acolher uma ordem de
valores culturalmente identificativa de um “espirito comum” ou de uma “consciéncia juridica geral” existente
numa coletividade fundada historicamente em tais valores religiosos. (...) Radica numa tradicao religiosa que,
sendo elemento integrante do conceito de nagdo, expressa uma vontade democratica e constituinte da



O que acabou por acontecer, na pratica, em um ponto de transi¢do, foram decisdes
de tribunais internacionais que respeitaram a autodeterminacao dos povos. Como é possivel
citar: trés importantes julgados do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, o Caso Lautsi Vvs.

Italia®; o Caso S.A.S. vs. Franga® e o recente julgado Caso contra a Suica®®.

Em principio, sera abordado o caso contra a Italia, de 2011%. O caso tem inicio em
2006, quando a senhora Soile Lautsi e, posteriormente, seus dois filhos, questionaram na
escola secundaria que frequentavam, acerca da utilizacéo de crucifixos nas paredes. O diretor
da escola, por sua vez, convocou uma votacao, e decidiram-se por manter os crucifixos onde

estavam. Nao satisfeita, senhora Lautsi compareceu ao Tribunal italiano alegando que a

coletividade historicamente consolidada. E o que se acaba de dizer em matéria de projecdo constitucional da
tradiclo religiosa integrante do conceito de nagdo vale integralmente para ordem de valores morais
identificativos de uma comunidade como nagéo”.

8 TRIBUAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS. CASE OF LAUTSI AND OTHERS v. ITALY. Disponivel
em: <<
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%22lautsi%22],%22display%22:[2],%22tabview%22:[%2
2document%22],%22languageisocode%22:[%22ENG%22],%22itemid%22:[%22001-104040%22] } >>
Acesso em: 30 janeiro 2019.

8 TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS. CASE OF S.A.S. vs. FRANCE. Disponivel em: <<
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%22SAS%20FRANCE%22],%22display%22:[2],%22tabv
iew%22:[%22document%22],%22languageisocode%22:[%22ENG%22],%22itemid%22:[%22001 -
145466%22]}>> Acesso em: 30 janeiro 2019.

8 TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS. CASE OF GRA STIFTUNG GEGEN RASSISMUS
UND ANTISEMITISMUS V. SWITZERLAND. Disponivel em: <<
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-179882%22]}>> Acesso em: 30 janeiro 2019.

8 ARLETTAZ, Fernando, “Las sentencias Lautsi en el contexto de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, REDUR - REDUR. Revista electronica de derecho Universidad de La Rioja 10 (2012),
27-44 10, Logrofio: 2012 Disponivel em: file://IC:/Users/escar/Downloads/Dialnet-
LasSentenciasLautsiEnEIContextoDelL aJurisprudenciaD-4104505.pdf “La libertad religiosa no es un derecho
ilimitado. De acuerdo con lo que establece el articulo 9 del Convenio, ella puede ser restringida por los Estados
de acuerdo con ciertas reglas. La primera regla es que las restricciones que los Estados impongan en este ambito
solo pueden referirse al aspecto externo de la libertad religiosa, pero no al aspecto interno. A segunda regla es
que para que la restriccion sea legitima es necesario que se cumplan tres requisitos.” — prevista por lei;
finalidade legitima; necesaria em uma sociedade democratica “El Tribunal cita jurisprudencia anterior en la
que se habia afirmado que el hecho de que el curriculum escolar diera un peso preponderante al conocimiento
de una determinada tradicion religiosa no implicaba de por si una violacién del Convenio. Esto es cierto, como
vimos mas arriba. Sin embargo, lo que el Tribunal olvida es que en todos esos casos se llegé a la conclusion
de que el mayor énfasis puesto en el conocimiento de una determinada tradicion religiosa no era ilegitimo pero
s6lo con la condicidn de que se tratara de un conocimiento transmitido de manera neutral y objetiva. Es decir,
lo que el Tribunal habia admitido en sentencias anteriores era que, en el contexto de asignaturas que tenian por
finalidad transmitir conocimientos acerca de las tradiciones religiosas (y no instruir activamente en la fe y
practica de una tradicion religiosa) era posible que el Estado diera mayor importancia a aquellas tradiciones
que estaban vinculadas a su trasfondo cultural e histérico. El limite, en cualquier caso, seguia siendo la
prohibicién de adoctrinamiento, es decir, el paso de una ensefianza dada en términos de transmision de
conocimientos objetivos a una ensefianza dada en términos de promocidn de una tradicion religiosa e inmersion
activa en su fe y préacticas. Sin embargo, la promocién de una tradicion religiosa es precisamente lo que hace
el gobierno italiano al colgar los crucifijos en las aulas.”;



utilizacdo de crucifixos em escolas publicas supostamente feria o direito a igualdade e a

liberdade de expresséo.

O tribunal italiano também determinou decisdo favoravel a manutencdo dos
crucifixos na escola, no sentido de que tal questionamento ndo seria uma questdo
constitucional, havendo decreto de 1924 que determinava a utilizacdo de crucifixos. E mais,
a decisdao do Supremo Tribunal Administrativo italiano, trouxe ainda uma interpretacao
secularizada do simbolo ‘crucifixo’, alegando ser este uma forma de trazer os valores,

principios de valorizagdo das pessoas, tolerancia e respeito mutuo®’.

O caso chegou ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, e contou com a
participacdo de outros paises que também apresentaram pareceres em relacdo ao
requerimento de Lautsi, muitos apresentando argumentos no sentido de compreender a
simples manutengao dos crucifixos na parede como uma afronta, um verdadeiro desrespeito
a liberdade religiosa e ao principio da igualdade. E 0 TEDH apresentou a decisao no sentido
de ndo reconhecer qualquer violacao aos dispositivos legais italianos e, portanto, entendendo
pela manutencdo dos crucifixos nas escolas publicas, respeitando assim a cultura majoritaria

e até mesmo a legislagdo ainda em vigor no pais®®.

87 «“On that point it found in particular that in Italy the crucifix symbolised the religious origin of
values(tolerance, mutual respect, valorisation of the person, affirmation of one's rights, consideration for one's
freedom, the autonomy of one's moral conscience vis-a-vis authority, human solidarity and the refusal of any
form of discrimination) which characterised Italian civilisation. In that sense, when displayed in classrooms,
the crucifix could fulfil — even in a “secular” perspective distinct from the religious perspective to which it
specifically referred — a highly educational symbolic function, irrespective of the religion professed by the
pupils. The Consiglio di Stato held that the crucifix had to be seen as a symbol capable of reflecting the
remarkable sources of the above-mentioned values, the values which defined secularismo in the State's present
legal order.” In: TRIBUAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANQOS. CASE OF LAUTSI AND OTHERS v.
ITALY. Disponivel em: <<
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%22lautsi%22],%22display%22:[2],%22tabview%22:[%2
2document%22],%22languageisocode%22:[%22ENG%22],%22itemid%22:[%22001-104040%22] } >>
Acesso em: 31 janeiro 2019.

8 In the first place, the Court observes that the only question before it concerns the compatibility, in the light
of the circumstances of the case, of the presence of crucifixes in Italian State-school classrooms with the
requirements of Article 2 of Protocol No. 1 and Article 9 of the Convention. Thus it is not required in this case
to examine the question of the presence of crucifixes in places other than State schools. Nor is it for the Court
to rule on the compatibility of the presence of crucifixes in State-school classrooms with the principle of
secularism as enshrined in Italian law.58. Secondly, the Court emphasises that the supporters of secularism are
able to lay claim to views attaining the “level of cogency, seriousness, cohesion and importance” required for
them to be considered “convictions” within the meaning of Articles 9 of the Convention and 2 of Protocol No.
1 (see Campbell and Cosans v. the United Kingdom, 25 February 1982, § 36, Series A no. 48). More precisely,
their views must be regarded as “philosophical convictions”, within the meaning of the second sentence of



Uma andlise do caso traz a compreensao de que em muitos cenarios juridicos a ideia
de preservar uma cultura (seja religiosa ou ndo) € interpretado como desrespeito a liberdade
religiosa®®. O que gera uma incoeréncia grotesca. A simples disposicdo de um simbolo
cultural em local publico ndo intenciona obrigar ou oprimir quem discorde da
representatividade e significado de tal objeto a concordar com seus principios. No caso
citado, a davida se resolve ainda mais facilmente, haja vista o ordenamento juridico
apresentar legislacdo compativel. Porém, em casos menos 6bvios, é necessario compreender
que a democracia, mesmo que possua a obrigacdo de proteger a todos igualmente, tende a

pautar suas decisdes e posicionamentos baseada no principio da maioria.

Para além disto, é perfeitamente compreensivel que a formacdo dos Estados
Democraticos de Direito passa por processos e evolucdes, como as ja referidas no presente
trabalho, que culminam na formacdo e protecdo de principios estruturantes. O simbolo
religioso tem estrita correlacdo com a evolucgédo daquela nagdo, quanto a seus costumes e,
principalmente, quanto aos principios éticos a serem defendidos e preservados naquele

Estado. Razéo pela qual, compreende-se a interpretacdo dada pelo julgamento do TEDH.

O segundo julgado a ser apresentado diz respeito ao caso S.A.S. contra a Franga, em
que uma jovem francesa, praticante da religido islamica, requer o direito de utilizar a
vestimenta compativel com sua crenca, que se refere ao nigab e a burga (vestimentas
mulcumanas que cobrem todo o corpo, deixando visiveis apenas os olhos), pois, uma lei
francesa de 2010 havia proibido o uso de vestimentas que cobrissem todo o rosto da pessoa,
com a alegagéo de que infringe os direitos e liberdades individuais, afetando a igualdade dos

géneros e a dignidade da pessoa humana.

Enquanto o Estado francés estava em busca da preservacdo da dignidade e da

liberdade das mulheres, para haver uma proibicdo legal ao uso de tais vestimentas, buscando

199

Article 2 of Protocol No. 1, given that they are worthy of “respect 'in a democratic society”, are not
incompatible with human dignity and do not conflict with the fundamental right of the child to education.”

8 A third complication lies in the fact that in human rights jurisprudence, as in political life, it is often
considered appropriate that individual rights give way to public goals such as the protection of safety, morals,
economic well-being, or health. BURKE, Abbey. “Is the Whole Point of Human Rights Their Universal
Character? A, B & C v Ireland and SAS v France” The London School of Economics and Political Science, 3.
London: 2018. p. 49. Disponivel em: << http://eprints.lse.ac.uk/88099/1/Burke_2018.pdf >> Acesso em: 06
julho 2020.



incentivar uma inser¢cdo em um contexto de liberdade, o Comité de Direitos Humanos das
Nacdes Unidas se manifesta no sentido de que garantir o uso de vestimentas que cobrem
todo o rosto (e que, na grande maioria das vezes, sdo impostas a essas mulheres que nascem

ou aderem a cultura mugulmana) estava atrelado a liberdade de religizo®.

Assim, percebe-se nitidamente o acolhimento de povos subjugados e a tentativa do
pais europeu de proporcionar uma liberdade, de incluir essas mulheres em uma realidade de
dignidade da pessoa humana, na cultura europeia e no sistema juridico europeu protetor dos
Direitos Humanos. Atribuir as praticas de desigualdade de género perpetradas por culturas
ndo democraticas e que subjugam a mulher - e 0 uso de vestimenta especifica é até uma
questdo simples se comparada a tudo que essas mulheres vivem - a uma definicdo de
“liberdade religiosa” ¢, em realidade, ignorar direitos fundamentais/ humanos, ignorar as

praticas que sdo incentivadas nos paises originarios de tal cultura.

Abrir espaco para praticas totalitarias, preconceituosas e de desigualdade de géneros
em territorio europeu, é ferir a estrutura de Estado, a autodeterminacdo desses povos que
lutaram por séculos pelo reconhecimento de Direitos Fundamentais. E permitir que tais
praticas ganhem territorio, literalmente, e suas consequéncias podem ser devastadoras a
longo prazo, como, por exemplo, chegar o tempo em que uma cultura de desrespeito a
Direitos Fundamentais esteja tdo inserida no territdrio que os cidadaos dos paises europeus

também sejam submetidos a ela.

% “This seems, on the face of it, persuasive. Liberals do of course believe in gender equality and wish to enable,
promote and safeguard it, which entails a commitment to preventing unfair discrimination against women,
providing legal protection against coercive behavior by men, and ensuring that women are well-informed about
their rights. But liberals do not believe that equal outcomes are to be imposed. If a woman freely chooses to
occupy the domestic sphere, or to be deferent and obedient to her husband, then that is no concern of the liberal
state. And similarly, if a woman freely chooses to habitually cover her face in public, even though this may
disadvantage her in various ways as compared to men, the liberal state has no right to intervene on the grounds
of preserving gender equality. There, are, however, two important factors which the ECHR did not consider.
One is the question of how free such a choice really is. The woman who makes it defends it, naturally enough:
but to what extent was her choice the result of cultural pressure? (And how much cultural pressure is
acceptable?) In short, how can we be sure that what is claimed to be a personal choice is not really an adaptive
preference —that is to say, the acceptance of a sub-optimal option because the other options appear even worse?
This may not be an insuperable objection, but it needs to be considered. (...) The second factor is the extent to
which one woman’s personal choice may impact on the choices of others. If some burqa-wearing is coerced
(we lack clear empirical evidence of this, but if it were occurring), then the willing burga-wearers might
unwittingly be facilitating this coercion. This also is a question deserving of consideration.” ROBSHAW,
Brandon. “Should a Liberal State Ban the Burqa?” PhD thesis The Open University. Disponivel em: <<
https://core.ac.uk/reader/237022545 >> Acesso em: 06 julho 2020.



No julgamento citado, foi apresentada lei da Bélgica que também determinava a
proibicdo do uso de vestimenta que cobrisse todo o rosto, e a Corte Constitucional belga
também entendeu pela compatibilidade da lei com as liberdades e direitos individuais. Uma
vez que ndo se trata de aspectos culturais locais e sim, estabelece a implementacdo de um
ordenamento extraestatal e estrangeiro que fere principios basicos como a igualdade e a
liberdade, que por sua vez comprometem a dignidade humana. O Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, também em uma votacao de 15-2, afirmou o entendimento de que a lei
francesa ndo viola as Convenc0es internacionais, e, portanto, permanece a determinagéo de

proibicdo do uso de vestimenta que cubra todo o rosto, em territorio francés.

Percebe-se nestes dois julgados apresentados, um posicionamento do Tribunal em
preservar a cultura local. E fica evidente também, que em nenhum dos casos houve qualquer
desrespeito ou atitude racista ou xen6foba, havendo apenas decisdo no sentido de preservar
a autodeterminacédo dos povos dos respectivos Estados, e mais especificamente as liberdades

individuais e os elementos que formam estes Estados.

Desta forma, criou-se um inconsciente coletivo de que as decis@es internacionais
iriam respeitar os ordenamentos internos, respeitando as soberanias e unificando a protecédo
dos Direitos Fundamentais/Humanos. Segue-se a isto, a critica ao Constitucionalismo, numa
intencdo de defender que a estrutura juridica e a soberania estatal sdo institutos

ultrapassados, porém a experiéncia pratica descontrdi a previsao.

Ademais, cumpre trazer a discusséo, recente decisdo do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, acerca de um referendo realizado na Suica, em 2009. Na obra da Professora
Doutora Paula Veiga, “Entre véus e minaretes — um (possivel) didlogo multicultural”®?, foi
apresentado o julgado HAFID QUARDIRI vs. SUISSE, em que se trouxe o referendo
realizado, no qual se questionava a populacdo sui¢a acerca da construcdo de mais um minaret

(um tipo de torre construida nas, ou perto das, mesquitas mulgumanas)®2.

%1 VEIGA, Paula. “Entre véus e minaretes — um (possivel) didlogo multicultural” — Boletim de Ciéncias
Economicas. Vol. LVII. Tomo II1. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. 2014.

92 «As Muslim communities face pressure to assimilate or risk alienation from European communities, the vote
represents the greater clash between European and Swiss claims of prioritizing nationalism over religious
identity, and the protection of minority rights to religious practice and symbolism (...) as well as the degree of
acceptance and protection that minority populations can expect to receive in the future.” RONIS, Jenny Elayne.
“The Minaret as Political Missile: Infringement of Minority Religious Rights after the Swiss Prohibition of



O referendo popular deixou evidente a vontade do povo suigo pela ndo construgéo de
mais um simbolo arabe em seu territorio. O resultado foi a alteracéo de artigo da Constituicao
suica com proibicdo expressa de construcdo de minaretes. A opinido publica, e 0 Conselho
da Europa se pronunciaram contra a decisao suica, porém, seus defensores argumentavam a
dizer que muito mais do que um simbolo religioso, um minarete representa dominacao, poder
e conquista. Posteriormente, ja em 2018, o assunto foi objeto de um novo caso no Tribunal
Europeu de Direitos Humanos e a decisdo do referendo e a alteracdo da Constituicdo suica
foram consideradas racistas e, portanto, o Estado suico foi condenado ao pagamento de multa
por ter atuado dentro de seu direito de autodeterminacao.

Restou evidente que no entendimento do povo suico a excessiva construcdo de
elementos de uma outra cultura®®, a qual n3o respeita direitos humanos, por exemplo, tem
carater de conquista de territorio. E ainda que soe estranho falar de uma questdo como essa,
em tempos atuais, hd que se falar e ressaltar que, uma vez compreendido o significado de
autodeterminacgdo dos povos e que este é um direito inegociavel e atemporal, a decisdo dos
cidadaos suicos deveria ter sido respeitada, ndo cabendo a qualquer entidade, outro Estado,

ou ainda cidad&os estrangeiros interferirem no funcionamento e na Constitui¢do da Suica.

Esse é o grande temor na interpretacdo do instituto do Transconstitucionalismo, onde,
no discurso de garantir direitos fundamentais a todos e uma interpretacdo homogénea destes,
sejam prejudicados cidaddos de paises onde tais direitos existem e sdo defendidos de fato,
em busca de preservacdo de culturas que desconsideram a vida e a dignidade humana como

prioridades.

Minarets on Mosques”. 2010. Disponivel em: <<
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1617675 >> Acesso em: 06 julho 2020. Interessante
também ponderar quando paises islamicos abriram seu territério para construgdes e praticas de outras religides
e culturas.

9 “de que los minaretes constituyen simbolos de una reivindicacion islamica de poder politico-religioso (...)
En primer lugar, porque tras la aprobacién de la nueva norma constitucional, las personas musulmanas pueden
seguir practicando su religion con total libertad en Suiza, mientras que lo que se prohibe es simplemente la
ereccion de un simbolo politico de alcance no religioso, sino urbanistico.” RU{Z VIEYTEZA, Eduardo J.
“Democracia directa y religion: Problemas derivados de la decision suiza de prohibir los minaretes”. Revista
de Derecho Politico. N.° 87, mayo-agosto 2013, pags. 253-288. Disponivel em: <<
http://revistas.uned.es/index.php/derechopolitico/article/view/12773/11902 >> Acesso em: 07 julho 2020.



Na ilustre obra “Os Direitos Fundamentais e sua circunstancia: crise e vinculacéo
axioldgica entre 0 Estado, a sociedade e a Comunidade Global” da Professora Doutora Ana
Raquel Moniz, ¢ apresentado esse panorama: “O momento em que nos encontramos propicia
um miradouro privilegiado para uma perspectivacéo dos direitos a partir da circunstancia,
com o duplo propdsito de apreender o sentido dos direitos e de os mobilizar para salvar a

circunstancia.”®*

O passado s6 é passado em uma perspectiva cronoldgica, uma andlise atemporal da
historia nos faz compreender que as marcas deixadas por acontecimentos vultuosos ainda
reverberam suas consequéncias no presente, e muito provavelmente no futuro. Ha os que
denominam divida histérica, o que pode parecer uma expressdo pesada, onde é possivel
encontrar-se melhor definida como fatos historicos que permeiam a constituicdo de uma
nacdo, e também constituem uma espécie de responsabilidade geracional que permite
compreender ser necessario um comprometimento com as geragdes passadas, uma
perseveranca para protecao de valores e estruturas de Direitos fundamentais conquistados, e
também uma responsablidade pelas lutas enfrentadas, pela construcdo cultural, territorial e
juridica das nacGes. Muitas das nacGes e Estados constituidos no presente, foram subjulgados
e escravizados no passado, e as consequéncias traumaticas de tais fatos ndo se desvanecem
na consciéncia coletiva nacional, como parece se dissolver nas consciéncias individuais

daqueles que olvidam a historia.

E natural que ao se deparar com pequenas e sutis manifestacdes do que a historia
conta ter sido elemento de execucdo de dominio estrangeiro, haja resisténcia. E € interessante
observar que nos casos narrados, ndo se trata de uma resisténcia ao individuo proveniente de
outro Estado/cultura/nacao, e sim, uma resisténcia a elementos que remetem a ja vivenciada
dominacdo externa dentro de um territério soberano. Patricia Jeronimo critica os julgados
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem quando estes permitem margem de apreciacdo
dos Estados para questdes de liberdade religiosa®™, sob o argumento de que tais julgados

% MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Os Direitos Fundamentais e a sua Circunstancia: Crise e Vinculagdo
Axiolégica entre o Estado, a Sociedade e a Comunidade Global. Coimbra: Almedina, 2017. p. 12.

% JERONIMO, Patricia. “Simbolos e simbolos — o véu islamico e o crucifixo na jurisprudéncia recente do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.” Scientia Ivridica. Revista de Direito Comparado Portugués e
Brasileiro. Tomo LIX. N° 321. Janeiro/Marg¢o 2010. Braga. p. 499.



ferem a liberdade individual de crenca e religido®. Ocorre que em nenhum dos casos foi
proibida a esses individuos a profissdo de sua fé, ndo foi proibida a permanéncia dos
individuos nos Estados citados, o que certamente teria acontecido caso se tratasse de um
Estado ndo democratico. A liberdade individual continua a existir, s6 ha uma tentativa de
protecdo de elementos culturais e historicos, e principalmente da estrutura protetora de
Direitos Humanos e Fundamentais, consistente na preservacao da vida, da dignidade e da

igualdade de todo ser humano.

A representatividade do uso do véu por mulheres em ambientes escolares e
académicos, parece ferir um direito individual, um simples ato de manifestagcdo de fé%.
Porém, tal ato ndo possui pequena representatividade, muito pelo contrario, esconde uma
cultura e um ordenamento juridico baseado na religido — que por mais que nos paises
ocidentais exista esse distanciamento Estado x religido, ndo € o caso da cultura em questdo
— um ordenamento juridico que permite graves violagfes de Direitos Fundamentais, e de
fato, qualquer simbolo relacionado a ele, sofrera resisténcia. E mais uma vez, note-se que
ndo ha impedimento para a profissao de fé, ndo ha impedimento para que o praticante de tal
religido viva e frequente qualquer ambiente e usufrua dos servigos publicos dos paises em
que inseridos, trata-se apenas de ndo aceitacdo de simbologias que podem representar
dominacdo de territorio por préaticas e leis que destoam dos principios estruturantes daquele
Estado.

Para além do tempo e das circunstancias, apesar de diferencas sociais e culturais e
das tematicas levantadas com avancos tecnoldgicos, o Direito e o Constitucionalismo devem

se voltar ao verdadeiro significado dos institutos que aborda, é necessario foco na

% RIBEIRO, Joaquim de Souza. Encontros e desencontros entre a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos e a Jurisprudéncia Nacional. Ano: 148° N°: 4014. Janeiro e Fevereiro de 2019. p. 178. “O
didlogo interjudicial nunca decorre de forma facil, sem resisténcias nem friccoes. A perda de soberania judicial
que a orientacdo por critérios interpretativos advindos de um érgdo externo e a sujeicdo a uma posterior
apreciacdo controladora deste 6rgdo sempre representa, as diferentes linguagens e estratégias de
fundamentacao, a dificuldade em consciencializar rigorosamente o alcance das especificidades “técnicas” de
cada sistema, a eventual ndo coincidéncia de “sensibilidades”, no que respeita a valoragio de bens em coliséo,
por fatores até de indole cultural, tudo contribui para criar dificuldades a uma articulacdo e integracdo
harmonicas dos niveis diferenciados de regulagdo e de jurisdi¢do.”

97 JERONIMO, Patricia. “Simbolos e simbolos — 0 véu islamico e o crucifixo na jurisprudéncia recente do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.” Scientia Ivridica. Revista de Direito Comparado Portugués e
Brasileiro. Tomo LIX. N° 321. Janeiro/Margo 2010. Braga. p. 509-510.



interpretacdo axioldgica dos Direitos Fundamentais, para que a dignidade da pessoa humana

permaneca como nucleo essencial da protegdo constitucional®®.

E possivel ainda vislumbrar que a pés-modernidade vivencia uma perda de referentes
culturais histéricos, o que permite um desenvolvimento e possibilidade de coexisténcia de
multiplas orientagGes, com base em tolerancia e alteridade®. Em um contexto no qual
inexiste uma referéncia estavel, o multiculturalismo caracterizado pelo pluralismo e
relativismos necessita de um valor, ou ainda um principio/imperativo categorico que permita
uma comunicacdo intercultural juridica que respeite as diferentes possibilidades, sem
sacrificar direitos reconhecidos. De onde surge a ddvida quanto & natureza desta possivel
solucdo, cabe ao direito conciliar uma homogeneizacdo da multiplicidade social, e assim,
garantir um critério de valoracdo. Abstendo-se de uma influéncia subjetiva, o direito pode

ser a garantia da coexisténcia multicultural deste tempo.

Em uma perspectiva cultural da modernidade, é possivel compreender que para a
existéncia de um didlogo intercultural, é necessario adequar a concepcao da identidade e
autonomia, evitando uma tentativa de construcdo de uma cultura universal e aprimorando a

conversacio entre as ja estabelecidas!®. E, principalmente, compreender que antes de se

% MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Os Direitos Fundamentais e a sua Circunstancia: Crise e Vinculagdo
Axiolégica entre o Estado, a Sociedade e a Comunidade Global. Coimbra: Almedina, 2017. p. 15.

% GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. O intervalo da tolerancia nas fronteiras da juricidade —
Fundamentos e Condi¢des de Possibilidade da Projecdo Juridica de uma (Re)Constru¢cdo Normativamente
Substancial da Exigéncia de Toleréncia. Coimbra. 2012. Nesta obra, a autora discorre acerca das possiveis
compreensfes e enquadramentos juridicos da ‘tolerancia’, apresenta substanciais definigdes do termo e
aplicages praticas, assim como, ampla deliberacdo filosofica do instituto, entre as quais se destaca: Ulrich
Beck e seu conceito de ‘constitucionalismo reflexivo’ europeu, em que é possivel abrir-se ao didlogo
constitucional com equilibrio (sem arrogancia ou auto sacrificio), na busca de um realismo cosmopolita, aberto
a determinada diversidade, sem olvidar as raizes.— p. 94; e John Rawls que busca ter a tolerancia como pilar
essencial para uma convivéncia pacifica entre povos de origens e convicgdes politico-culturais distintas.
Buscando, porém, um conjunto de valores essenciais, sem 0s quais a convivéncia pacifica se tornaria
impossivel. —p. 174.

100 GAUDENCIO, Ana Margarida Sim@es. O intervalo da tolerancia nas fronteiras da juricidade —
Fundamentos e Condi¢des de Possibilidade da Projecdo Juridica de uma (Re)Construcdo Normativamente
Substancial da Exigéncia de Tolerancia. Coimbra. 2012. p. 103. “Se, no limite, o carécter humano do homem
resulta prejudicado em nome da submissdo a uma matriz cultural que o tolhe enquanto ser racional e
autodeterminado, o dialogo ficard comprometido, havendo um longo caminho a percorrer, no amplo espaco
que medeia entre o inicio da diferenca e aquele limite, e muitas respostas localizadas poderdo surgir a partir do
eixo tolerancia/reconhecimento rerciproco/traducdo. Num mundo cada vez mais complexo, mais globalizado,
0 respeito por si proprio podera constituir uma fronteira, em ambos os sentidos, negativo e positivo. A implicar,
em cada civilizacdo, diferentes conteldos, ndo sobreponiveis. Obstando mesmo a equivoca pretensdo de
sobreposi¢ao a qualquer dialogo.”



buscar uma ‘elasticidade infinita’ dos Direitos Humanos/ Fundamentais, deve haver uma
preocupacdo quanto ao estabelecimento de um nucleo duro destes, com potencialidade de

caracterizar uma valorago universal basica®:.

2-4. Os Direitos Fundamentais, a protecéo estatal e a sociedade globalizada.

O contexto ¢ de interligacdo mundial em tempo real. Estados, culturas, cidadaos,
comércio, opinides, ordenamentos juridicos se encontram com auxilio das tecnologias em
plena velocidade. Ainda que exista a compreenséo de que os acontecimentos se ddo em um
espaco abstrato, é possivel vislumbrar o desenrolar das acdes em territorios. E mesmo em
um cenario onde ocorre uma crise quanto a percepcao e a funcéo do Estado, este continua a

ser uma entidade de enorme relevancia para a preservacao dos Direitos fundamentais.

A transnacionalizacdo das instituicdes politicas é encarada com naturalidade e
caminho necessario em um mundo globalizado, mas ndo pode ser esquecido o fato de que
tais instituicdes ndo possuem representatividade democratica, e que, ainda que os Estados
manifestem adesdo a estas, a populacdo que fica sujeita as respectivas decisdes, nao elegeu
aqueles representantes.

A crise estatal pode ser interpretada e receber a restricdo quanto ao &mbito de atuagéo
estatal, o reposicionamento do Estado néo significa que haja falha em suas responsabilidades
e deveres essenciais. O transferir de atividades que podem e devem ser melhor executadas
pelos particulares ndo importa em desfigurar o Estado da figura de garantidor do respeito,
protecdo e promocao dos Direitos Fundamentais.

A defesa de uma cultura global se torna complicada quando analisados assuntos mais
sensiveis e que influenciam a vida em seu significado basico. Apesar de existir um estado

comum de coisas e habitos superficiais, questdes mais profundas e valores essenciais da vida

101 GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. O intervalo da tolerancia nas fronteiras da juricidade —
Fundamentos e Condigdes de Possibilidade da Projecao Juridica de uma (Re)Construcdo Normativamente
Substancial da Exigéncia de Tolerancia. Coimbra. 2012 p. 111.



estdo enraizados em aspectos culturais de décadas e séculos. Ainda onde existe a defesa de

relativismos, existem também certezas e limites.

A conversacdo mundial entre culturas deve ocorrer e, de fato, é inevitavel. A
conversacao dos direitos e ordenamentos juridicos é enriquecedora e pode, muitas vezes,
clarificar compreensdes, de maneira a preservar os nucleos de direitos humanos e
fundamentais. E, até mesmo, necessaria para a consecucéo de desenvolvimento econdémico
e crescimento da qualidade de vida da populacdo. Porém, é sempre necessario ter-se a
consciéncia de que determinadas tematicas possuem relevancia que transpassa a ideia de

uma cultura global, que persiste, justamente, por haver respeito a dignidade e a vida humana.

A compreensdo acerca do papel do Estado se torna maleavel a interesses dispersos.
A formacédo estatal remonta a necessidade de protecdo de seus nacionais, a preservacao de
sua autodeterminacdo remonta a necessidade de estabelecer relacbes com outros Estados. A
defesa da reducéo de soberania estatal ndo atende aos anseios dos cidadaos, seja por falta de
legitimidade, seja por falta de compatibilidade de interesses defendidos. A preservacdo da
soberania estatal fica atrelada ao bom desenrolar das relacdes internacionais, e do
contentamento democratico de seus cidaddos, conforme bem observado na excelentissima
obra citada, em referendo realizado no Reino Unido e a decisdo de saida da Unido

Europeial®?,

Em realidade, ndo se estd a menosprezar o papel da Unido Europeia, ou muito menos
a limitar possibilidades de dialogos e mediacgdes entre os Estados, porém, busca-se antes de
tudo a preservacdo da soberania nacional, o respeito ao proprio ordenamento juridico e
cultura local, como meio necessario para destravar relacdes entre os paises, facilitar o
comércio e até mesmo a insercdo de imigrantes/refugiados. O cidaddo comum compreende
que a certeza de preservacdo da autoridade estatal e da estrutura social, como se tem, sdo
facilitadores para recepcao de cidadaos oriundos de outras nac¢des e Estados e, isto deve ser
considerado nas politicas publicas em tempos de grande fluxo migratério e recepcao de

refugiados.

192 MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Os Direitos Fundamentais e a sua Circunstancia: Crise e Vinculagdo
Axioldgica entre o Estado, a Sociedade e a Comunidade Global. Coimbra: Almedina, 2017. p. 42.



A ideia de que para incluir é necessario haver respeito as diferencas e, néo
simplesmente defender que para incluir é necessario homogeneizar a sociedade.
Compreender as diferencas e garantir os direitos fundamentais ja conquistados e protegidos
é um caminho mais racional para aproximar diferentes culturas, assim foi, assim continua a

Ser.

O reconhecimento de uma politica internacional preparada para funcionar na
sociedade global ndo diminui, necessariamente, a importancia do Estado neste mister. Pelo
contrério, ainda na questdo de entidades internacionais que possam demonstrar um maior
poder de influéncia e nas multinacionais que exercem atividades ao redor do mundo, a
protecdo de direitos fundamentais estara garantida no territorio de um Estado presente, ainda
que exista dialogo, é necessario haver uma espécie de certeza de que limites ndo podem ser

ultrapassados.

Atribuir questdes relacionadas a direitos fundamentais com resolugGes baseadas
apenas em responsabilidade civil ndo pode ser toleravel. Tais direitos podem ser atingidos e
feridos por entidades além do Estado e a protecdo horizontal também se faz necessaria. Para
manter sua fun¢do primordial, o Estado deve tirar as maos de onde ndo tem capacidade e
operacionalidade para estar. A justica geracional se aplica para o futuro e também ao
passado. O Direito das geracdes passadas a ver o futuro preservado, é tanto da geragdo que

viveu e lutou por eles, como da geragdo atual que usufrui, e deve ser da geracio que vira'®.

Assumir que a crise estatal é suficiente para Ihe tirar a responsabilidade pela garantia
da preservacdo dos Direitos Fundamentais é demasiado arriscado. Pois, uma normatividade
extra estatal neste campo traz consigo uma liberdade ampla, que se encaixa perfeitamente
em questdes relacionadas a direitos disponiveis, porém, ndo o faz em questdes essenciais,
tendo em vista que o Estado de Direito esta vinculado a respeitar sua prépria legitimacdo na

protecdo de Direitos Fundamentais!®,

18 OTERO, Paulo. Direito Constitucional portugués | — Identidade Constitucional. Coimbra: Almedina, 2010.
p. 70 “No ambito das concepg¢des democraticas, a ideia de nacdo, apelando a determinacdo da alma ou do
espirito de uma coletividade, fazendo de cada pessoa portadora de “genes” constitutivos e identificativos dessa
vontade intemporal da coletividade, fundada numa Histria comum e num designio ou projeto futuro, comporta
em si proje¢do pluralista e democratica”.
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Interessante reforcar esta funcdo, tendo em vista que no contexto de globalizacéo, as
maiores ameacas a preservacdo de tais Direitos encontram-se nos agentes extra estatais, e 0
enfraguecimento do poder estatal representa uma ainda maior responsabilidade em preservar

0 cumprimento de seus principios elementares®®.

O caminhar dos acontecimentos destina-se ao estabelecimento de uma ordem
mundial integrada, uma espécie de governo global que une as principais cabecas da politica
internacional, sejam representados pelos Estados ou pelas poténcias econémicas, pode-se
dizer inevitavel, e em principio, prosperara. O que cada Estado deve estar atento é quanto a
necessidade de preservacdo de seus cidadaos, a tentativa de atender aos anseios de quem

elegeu estes representantes e a preservacdo de elementos inegociaveis.

Outra tematica que merece ser abordada neste contexto social é a multiplicacédo de
direitos que recebem a definicdo de fundamentais, sem necessariamente o serem. Parte disso
se deve ao fato de que a populacdo estd o tempo todo em alerta e sente-se ameagada por
diversas questfes que, sequer, fazem parte da realidade da maioria das pessoas e a0 mesmo
tempo impede que a comunidade perceba quando verdadeiros direitos fundamentais séo

lesados.

A preocupacdo com questBes genéticas, por exemplo, que permite manipulagdes com
embrides, que permite o descarte da vida através de aborto, sem qualquer justificativa
plausivel, questBes intrinsecas a vida e a0 bem comum parecem estar nos bastidores dos
temas em discussdo, enquanto que questdes como direito a informacdo ganham maior

destaque nos meios de comunicagao.

Longe de defender que ndo exista relevancia nos direitos reconhecidos, porém, faz-
se necessario especial atencdo ao que constitui a base da vida, o que constitui a formacéo da
estrutura social e da identidade de um pais. Questdes estruturais atreladas a direitos

fundamentais que influenciam a verdadeira liberdade.
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Conforme descreveu Haberle, a prevencgéo de riscos, utilizada de maneira constante
e para numerosas situacoes, gera um inconsciente coletivo de que o sistema é insuficiente!.
De maneira que, as estruturas sociais, incluidas e com maior destaque as questdes politicas
relacionadas ao Estado (como o entendemos), parecem perder a fungdo que desempenharam
ao longo das décadas. Como se, as estruturas estabelecidas no pos-Segunda Guerra, ou seja,
as estruturas do Estado e da familia ocidental perdessem o significado e a fungéo diante de
um cenario de instabilidade. Cenario criado justamente por teorias que descredibilizaram as

fungdes essenciais destes institutos.

A questdo principal estd no relativismo de valores e a crise da compreensdo dos
direitos fundamentais, quando dissociada da ideia de relacdo entre 0 homem e o Estado.
Percebe-se uma tentativa de incutir uma teoria sob a qual ndo ha estrita relacdo entre a
pertenca ao Estado e a capacidade de estar inserido nesta sociedade global. Como se o0s
principios e direitos fossem universais para além da nacionalidade do individuo. Ocorre que
a sociedade globalizada também é composta por Estados que nédo se encontram estruturados
pelos principios e direitos fundamentais. Portanto, a ideia de um ‘Estado de Direito mundial’
sO encontra raiz e possibilidade de prosperar se respeitar as estruturas dos Estados
Democraticos de Direito ja existentes.

A dificuldade em unir a preservacdo da seguranca e das liberdades é o grande dilema
da funcdo estatal. Garantir a preservacdo da seguranca e da estrutura de Direitos
Fundamentais de um Estado, apesar de ter se tornado como um grande desafio, vislumbra-
se possivel quando respeitados 0s principios estruturantes dos Estados democraticos. Uma
premissa que soa demasiadamente simples, pode se tornar a solucdo para a preservacgao das

liberdades individuais e o respeito aos Direitos efetivamente fundamentais.

O conceito de ‘interesse publico’ primario, aquele que deve ser perseguido pelo
Estado, até mesmo para concretizacao da dignidade da pessoa humana (seguranca, justica e
bem-estar) sofre com o panorama de multiplos niveis politicos e normativos. Portanto,

conclui-se que em uma sociedade global, os interesses de cidaddos de um Estado deixam de
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ser prioridade em prol do todo!®”, o que na pratica acaba por gerar uma tentativa de

homogeneidade de interesses publicos e poucos deles, de fato, protegidos.

Para além do ‘interesse publico’ secundario, caracterizado pela instrumentalidade e
concretizacao na atuacdo estatal na prossecucdo dos interesses primarios, esse atuar deve ser
pautado pela transparéncia, respeito as garantias fundamentais com razoabilidade e
juridicidade. E este ndo € o ponto de discussdo, este é o ponto que se compreende igual e

necessario para todos os niveis.

A ideia de interesse publico primério é que merece o foco quando no contexto global.
Seria possivel afirmar que existem variados interesses publicos de acordo com as diferentes
sociedades? E ainda, é possivel defender ndcleos rigidos que prevalecam em qualquer

ambiente social tdo somente pela protecdo da dignidade humana?

A imposicéo dos Direitos Humanos reconhecidos pelos Estados Democréticos ndo
pode ser vista como desrespeito a liberdades, principalmente, quando se tratar de tal
aplicacdo dentro do territorio de um Estado soberano. Uma vez que os Direitos
Fundamentais precedem a Democracia, e esta, S0 se faz possivel quando em respeito a tais
direitos, é evidente concluir-se que em um mundo globalizado a preservacdo da Democracia

e dos Direitos Fundamentais deve estar a frente de didlogos entre ordenamentos.

A protecdo da democracia e consequentemente dos Direitos Fundamentais deve ser
realizada e defendida primeiramente pelos representantes politicos através de 6rgaos
democraticamente legitimados'%. Apesar de parecer simples e, talvez, 6bvia, tal afirmacio
merece especial atencdo em contextos de representantes nao legitimados, que representam
cidadaos que néo os escolheram e defendem ideias as quais esses povos ndo compartilham,
e estabelecem dialogo e concessdes em temas inegociaveis. Em conflitos tais, € possivel
sobressair a relevancia dos Tribunais que procedem a adequacao constitucional das questdes
cotidianas. Uma forca que traciona ocorréncias delicadas aos termos das Constituicoes

democraticas e protege a populacéo.
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E neste momento, inevitavel concluir que a significacdo dos Direitos Fundamentais
sdo a base decisiva para a respectiva aplicacdo, defesa e promoc¢éo. E somente com o correto
estabelecimento de sua intencionalidade predicativa sera possivel atingir este mister’®®. E a
definicdo deste tema esta diretamente ligada ao didlogo entre a individualidade e a relacdo
com o outro, primeiramente em um contexto de direitos e deveres do individuo e,
posteriormente, em relacdo a uma cultura e um Estado e sua inser¢do em uma sociedade

globalizada.

Interessante perceber a ideia de que para a preservacdo de Direitos Fundamentais €
necessario respeito ao Direito de cada individuo, e atencdo aos deveres de cada um desses
individuos. Assim também deve ser transportada esta premissa para o contexto de relacfes
entre Estados, onde cada um continue a ter a sua autodeterminacdo e assim, possa melhor
desenvolver suas relagfes internacionais, seja diretamente com outros Estados, seja no

contexto de palco (territdrio) para encontro de cidaddos de origens diversas.

A dignidade humana, pedra angular dos Direitos Fundamentais, ¢ fundamento,
legitimacdo e limite da atuacdo do poder publico, conformam-se como base da estrutura
constitucional nos Estados Democréticos de Direitos. E ainda que possa haver diversidade
axiolégica em conceitua-la, € primordial preservar-se sempre um nucleo intangivel,

absoluto.

2-5. Organizacdes Internacionais e a democracia

A Constituicdo de um Estado € seu pacto politico legitimado juridicamente, como se
estrutura, o que protege, a formalizacdo do contrato social com seus cidaddos. Em Estados
Democraticos, € o compromisso de respeito aos Direitos Fundamentais e defesa da
Dignidade Humana. A democracia s6 pode ter lugar em um sistema juridico organizado, em
que o poder social se transforme em poder politico e administrativo. Atrelada a participagdo

democrética, encontra-se o direito & autodeterminacdo, que para além de representar uma
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intengdo de fim do colonialismo, também esta atrelado a ideia de legitimagao de autoridade

e soberania political?®.

Nas palavras da Professora Doutora Ana Raquel Moniz: “por um lado, o
reconhecimento de um dever negativo de ndo atuar de forma incompativel com a ordem de
valores constitucionalmente consagrada; por outro lado, a assuncéo de um dever positivo de
promover a concretizacao dos valores acolhidos; e, por ultimo, a necessidade de referir todos
os estratos da ordem infraconstitucional aos valores que o predicam.”*!* Longe de buscar
legitimacgdo apenas na Constituigéo, tdo somente, busca-se legitimar a protecdo aos Direitos
Fundamentais consolidados dentro de um Estado, mesmo quando em dialogo com culturas

e ordenamentos juridicos distintos.

Em um contexto em que se busca uma certa independéncia dos Direitos
Fundamentais, onde estes se encontrem acima das Constituicbes e ordenamentos, é
demasiado volatil buscar protecdo a algo sem as devidas defini¢cdes, aqui corre-se o risco de
ndo proteger o que € essencial. Em razdo deste raciocinio, as constituicdes devem ser usadas
como definicdo para protecdo do que realmente tem valor intrinseco, e jamais para limitar a
protecdo de tais direitos, ainda para definir a autodeterminacéo de uma nacéo e os principios
e direitos que esta ndo pode abdicar.

Dai a importancia de uma leitura moral da Constitui¢do, conforme defende Dworkin,
em respeito a moral, a decéncia politica e a justi¢a. O conceito de ‘integridade constitucional’
é interessante por corroborar a unidade de sentido constitucional, em que compreende a
interpretacdo da Constituicdo de acordo com a realizacdo de juizos normativos compativeis
com a justica e 0 bem comum de determinada sociedade!'?. A compreensio desta abordagem
filoséfica é extremamente relevante no contexto de globalizacdo. Os direitos compreendidos

como “proclamagdes éticas” compreendem o conceito de que existem valores que se
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impdem a qualquer formagéo social, outro ponto extremamente relevante quando da

tematica do transconstitucionalismo.

A Organizacao das NacGes Unidas possui diversas pastas e trabalha diversas tematicas. Em
sua Carta, 1945, a defesa da autodeterminacdo dos povos como chave para a celebracéo da
paz e da convivéncia pacifica entre os Estados. Em 2020, a Comissdo da ONU para Direitos
Fundamentais/Humanos inclui paises como: Venezuela, Afeganistdo e Paquistdo, que, ndo

estdo0 a cumprir o que se pode chamar de ‘democracia’ ou ‘Estado de Direito’*2,

Entra-se no mérito acerca da efetiva influéncia que entidades internacionais podem/devem
exercer em um Estado soberano. Até que ponto coadunar ilimitadamente com uma sociedade
globalizada pode acarretar uma implosdo juridico-normativa e, consequentemente, graves
violagdes aos Direitos Fundamentais sejam permitidas em nome de um discurso alinhado

com as politicas internacionais!*.

Outro ponto a que se deve estar atento é a origem de formacdo de tais entidades.
Sejam elas de carater publico ou privado, é nitida a falta de participacdo democratica em sua
formacgdo. Como exemplos é possivel citar: ONU, Unido Europeia, Comissdo Europeia,
Mercosul, Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, Tribunal de Direitos Humanos

Europeu, Lex Mercatoria, Multinacionais, Estados antidemocraticos.

Identifica-se uma importancia de tais entidades em um cenério internacional,
reconhece-se a relevancia de seus posicionamentos e decisfes, porém, acima destas deve
prevalecer a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais arduamente
conquistados, positivados além da letra da lei, garantidos como uma teia vital pelas
Constituicdes nacionais de Estados Democraticos, onde a protecdo condiciona a existéncia
do préprio Estado. Valores inegocidveis ndo podem ser transacionados como valores

relativos.

Luhmann, nas palavras de Marcelo Neves: “Estado de Direito e Direitos

Fundamentais sem democracia ndo encontram nenhuma garantia de realizacdo, pois todo
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modelo de exclusdo politica pde em xeque os principios juridicos da legalidade e da

igualdade, inerentes, respectivamente, ao Estado de direito e aos direitos fundamentais”**°.

2-6. Direito a Autodeterminacgdo dos povos como garantidor de uma sociedade
global.

Os Direitos Fundamentais sdo consequéncia da percepcdo dos Direitos Naturais. Os
Direitos Naturais, por sua vez, sio caracterizados pela pré-existéncia. E possivel entender,
portanto, que existem Direitos basicos inerentes ao ser humano, simplesmente por ser
humano. Independentemente de ordenamento juridico, cultura, territorio, ideologias. A

origem da protecdo a dignidade humana € prévia a qualquer conceito ou contexto cultural.

Esta premissa é um fato que ndo se altera, ainda que posta em um mundo globalizado,
que parece exigir um atuar protetivo homogéneo e até mesmo uma unido de ordenamentos
e Estados. Deste entendimento, compreende-se a dignidade humana como base que deve ser
protegida. E possivel afirmar que existem valores bésicos atrelados & condicdo humana,

percebidos por nacleos absolutos.

Este raciocinio pode parecer 6bvio, e muitos autores que o defendem sédo capazes de
os relativizar em busca de uma ordem mundial que respeite diferentes culturas. E importante
que se entenda, primeiramente, que nao se questiona a necessidade de haver dialogo entre
culturas, esta-se simplesmente, ressaltando a importancia de proteger valores pré-existentes.
E que tal protecdo ndo pode ser vista como intolerancia, pois, muito pelo contrario, é
necessario que se compreenda que uma cultura que respeita e € tolerante para com as demais
e que busca proteger o ser humano (independentemente de sua origem) ndo pode ser
categorizada como ‘imperialismo de direitos humanos’. Nas palavras de Doutora Ana
Raquel Moniz:

“Todavia, e por um lado, mesmo as correntes mais pessimistas

admitem a existéncia de um contetdo minimo universalizante
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reconduzivel a dignidade humana, defendendo algumas que o
reconhecimento de uma ética compartilhada por todos os cidadaos
constitui uma condicdo de possibilidade do fortalecimento da
sociedade civil, havendo-se os direitos humanos transformado
numa espécie de “lingua franca” na ética das relagdes juridicas
internacionais e sendo os mesmos concebidos com um verdadeiro

«motor da constitucionalizagao».”*6
Neste contexto, é possivel observar como que para determinados casos é possivel
impor determinadas questdes em determinados territérios e como € considerado
imperialismo uma “imposi¢do” dentro do proprio territorio. Veja-se 0 seguinte exemplo: a
Unido Europeia lanca suas diretivas e atribui responsabilidade aos paises signatarios que
facam concessdes em questdes culturais importantes. E possivel citar a atuacio do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem no caso ja citado no presente trabalho, “CASE OF GRA

STIFTUNG GEGEN RASSISMUS UND ANTISEMITISMUS v. SWITZERLAND”*/,

Entretanto, quando um destes paises sente sua soberania ameacada, e a possivel perda
de comando dentro de seu proprio territorio, a interpretacdo ja passa a ser outra e este torna-
se o “intolerante”. Receber estrangeiros, dialogar com outros ordenamentos ndo significa
abrir mdo de sua propria identidade, seu territério e sua cultura. Enquanto tais questdes
estiverem sob risco, a resisténcia e a dificuldade em se criar uma sociedade efetivamente

global vai existir.

O Direito Internacional, costuma atribuir ao Estado, cinco elementos essenciais:
povo; territorio; governo independente e autdbnomo; finalidade; capacidade de manter
relagdes com os demais Estados. Vale destacar que “povo” ¢ formado pelos nacionais do
Estado, diferentemente de populacdo que sdo todos os que vivem no territério, ainda que
tenha recebido criticas, vale trazer essa definicdo no sentido de abordar que o direito a

autodeterminac&o é do povo.
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Assim como a diferenciacdo entre Estado e nacdo, sendo o Estado, como j& visto,
uma entidade, uma pessoa juridica de Direito Publico formada em um determinado territorio,
0 conjunto de poderes politicos; e, Nacdo, por sua vez, se entende como um agrupamento de

pessoas com origem comum, que possuem ligacdo por questdes histdricas e culturais.

O surgimento do conceito de Direito a autodeterminacdo dos povos acontece,
inclusive, nessa defini¢do de Estado, na ideia de preservacdo de seus elementos. No inicio,
definido como um principio juridico, e posteriormente adquirindo status de Direito, ao
constar de diversos tratados internacionais, com obrigatoriedade para os Estados assinantes,
o Direito a autodeterminacdo dos povos é classificado na categoria de Direitos Humanos,

tendo em vista ter amplitude em toda a coletividade®'®,

Conforme explicita Anna Moltchanova, o direito a autodeterminacdo do povo é
entendido também como um direito moral, definido pela habilidade de exercer uma
autodeterminacgéo de acordo com a vida cotidiana interna e a necessidade inerente de exercer
a autodeterminagao para manter a constituicio daquele povo®®. E ainda, na interpretacéo de
Akehurst, que define o direito de autodeterminacao dos povos como o direito que tem o povo

que habita em um territdrio a decidir o estatuto juridico e politico desse territorio?°.

Faz-se notdrio que nos estudos das relagdes internacionais, e na sua coligacdo ao
Direito, existe grande cautela quando da abordagem de uma intervencdo humanitaria, por
exemplo. Empreendem-se grandes debates e questionamentos quanto ao limite a que agentes
externos aos Estados devem ficar restritos, ainda que com a intencdo de estabelecer melhores

padrdes de aplicacdo dos Direitos Humanos.

A Carta das Nagdes Unidas, cujo objetivo principal foi o de estabelecer parametros
para o desenvolvimento de relacdes entre paises de maneira pacifica e segura, estabelece que

a Organizacdo das Nacdes Unidas estd baseada no principio de igualdade soberana de todos
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0S seus membros, assim como uma grande protecdo ao territorio, a integridade e a
independéncia politica de cada nacdo, em igualdade de direitos e autodeterminacdo dos

povos*??,

Existe o entendimento de que em caso de violagdio aos Direitos
Fundamentais/Humanos, podera ser permitida a intervencdo humanitaria, por consequéncia
do reconhecimento da soberania individual e os direitos de cada cidaddo de um Estado que
ndo os protege. Neste contexto, entidades internacionais podem utilizar-se dos meios
adequados para estabelecer um novo padrdo de respeito a direitos internacionalmente

reconhecidos como fundamentais'?2.

Ha que ressaltar ainda, em um contexto de graves violacdes a Direitos Humanos,
muitos critérios devem ser respeitados, e em muitos desses casos, a intervencdo humanitaria
ndo chega a ser concretizada. Tamanha a relevancia da soberania nacional para um contexto
internacional e de relagcfes pacificas entre paises. Quanto mais deve ser respeitada esta
soberania em outras circunstancias. De onde parte uma interpretacdo de que a soberania
nacional deve ser respeitada, mesmo em um contexto de confluéncia de conceitos e direitos,

mesmo em um contexto de sociedade multicéntrica e globalizada.

A doutrina da ndo-intervencdo sempre teve por objetivos principais: prevencdo de
conflito e dominacéo, assim como, a preservacdo da autonomia e da independéncia politica
dos Estados, que acabam por estar interligados com os valores do Estado e os valores dos
Direitos Humanos'?3. De onde é possivel concluir que nos Estados em que houver respeito
a Direitos Fundamentais/Humanos, principalmente os que comp&em seu nucleo essencial,

ndo ha cabimento legal para intervengdes externas.
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O caso HANDYSIDE v. THE UNITED KINGDOM?*?4, é um exemplo de quando o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem decidiu pela compreensédo de que os Estados
estavam mais aptos a aplicar os Direitos garantidos pela Convencéo (entre eles: seguranca
nacional ou seguranca publica, a satide e moral). Vale ressaltar que o citado julgado remonta
ao ano de 1976, evidentemente esta compreensdo demonstra ter sofrido alteragGes, ndo por

125

acaso, 0 Reino Unido oficialmente retirou-se da Unido Europeia <°, conforme deciséo de

seus cidaddos em referendo realizado em 20162,

O discurso inflamado do lider politico britanico Nigel Farage no momento da
consolidagdo da saida do Reino Unido da Unido Europeia ressalta os pontos aqui
apresentados. Como representante da maioria do povo britanico (votantes pelo Brexit), aduz
que o Reino Unido assinou por um acordo de mercado comum e ndo para criagdo de nova
bandeira, hino e constituicdo, numa clara alusdo ao fato de que no estabelecimento de
acordos entre os Estados, nédo existe, necessariamente, a intencao de se criar um novo Estado,
e que a soberania de cada pais deve ser preservada. Vale ressaltar o seguinte trecho do
discurso: “What do we want from European Union? If we want trade, friendship,
cooperation, reciprocity, we dont’t need a European Comission, we don’t need a European
Court. We don’t need this institutions and all this power (...) UK loves Europe, we just hate
European Union. This Project is undemocratic and gives people power without
accountability (...) and we look for award in the future to working with you as a sovereign

nation”?’,

A anélise do discurso nos permite concluir que enquanto as instituicbes europeias,
responsaveis por agregar o bloco, preservaram a soberania dos Estados em suas decises,
houve crescimento e maior confianca na instituicdo. Porém, quando este cenario muda e na
pratica o que se tem é uma reducdo da soberania nacional, os proprios cidaddos decidem pela

saida do bloco.
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Na persecucéo de uma sociedade global, tais dados devem ser considerados. Ainda mais na
tematica da defesa e preservacdo dos Direitos Fundamentais. Neste caso, rememorar
posicionamentos mais antigos, pode ser a garantia de continuidade da Unido (e ndo s6 a
Europeia). Permitir que os Estados definam seus ordenamentos, respeitado o nucleo
essencial dos Direitos Fundamentais, pode representar a possibilidade de didlogo entre tais
ordenamentos e o efetivo respeito a cada cultura, mas acima destas, o efetivo respeito a

dignidade humana.

Neste ponto resta evidente que a preservacao do Direito a autodeterminacdo dos
povos corrobora ndo somente para uma sociedade globalizada e pacifica, mas também para
0 estabelecimento do transconstitucionalismo, de maneira que ndo seja o dialogo entre
ordenamentos uma imposicao internacional, assim estaria a ser ferida a soberania nacional,
mas, seja um incentivo para maior amplitude na protecdo de Direitos Fundamentais,
respeitando-se os elementos formadores de cada Estado, e apresentando-se diferentes pontos
de vista e bases juridicas para melhor persecucdo dos principios estruturantes de tais Estados.
Compreendendo a possibilidade de intervencdo humanitaria para casos extremos de
verdadeiras violacdes a dignidade humana, e ndo para questdes internas, que podem e devem
ser decididas pelos Tribunais Constitucionais nacionais.

E possivel que ocorra uma forte semelhanca entre os institutos. E, de fato, ambos
caminham em um mesmo sentido. Porém, ha que se ter em mente que 0 conceito e as
implicacdes do Transconstitucionalismo possuem uma maior amplitude quando em
comparagdo ao ‘didlogo judicial global’. Compreende-se também um carater mais
impositivo daquele, enquanto este parte de uma premissa de conversagdo entre cortes
judiciais (relac6es internacionais das instituicdes judiciarias — redes formais e informais de
debates, troca de saber e experiéncias). O transconstitucionalismo apresenta uma linha de
raciocinio em que estd compreendido como uma evolucdo do Direito Constitucional, um
encaminhamento a uma ordem juridico-constitucional integradal?®, portanto, nio fica

restrito as Cortes de Justica — apesar de ser onde se encontram seus maiores exemplos de
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aplicacdo pratica — procura incutir uma referéncia na estrutura do estudo e aplicacdo do

Direito Constitucional e influenciar para além dos trés poderes, a préopria estrutura estatal.

CAPITULO 11l - TUTELA JURISDICIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em regra, os Tribunais possuem a funcéo de se pronunciar apos a realizacdo de um

ato, na verificacdo de sua constitucionalidade/inconstitucionalidade?®

. Ainda que em uma
primeira abordagem pareca que a Administracdo atua em certa vantagem, pela
discricionariedade na prética de determinados atos, € interessante observar que a palavra
final fica por conta dos Tribunais Constitucionais, que garantem a adequacdo da atuagédo
estatal com os principios e normas da Constituicdo. Outro ponto importante a ser abordado
¢ a ideia do ‘administrative constitucionalism’, o atuar da Administragao Publica sob os
comandos dos principios constitucionais. E aos textos constitucionais cabe definir as

premissas que tornam o Estado de Direito, democratico e social.

A Teoria dos Trés Poderes é caracterizada pela reparticdo das competéncias do
Estado, onde cada Poder é responsavel por desenvolver sua funcdo principal e também por
limitar e contrabalancear os outros Poderes. Devem atuar de forma independente e
harménica, de maneira a priorizar o interesse publico e evitar que interesses pessoais sejam

o foco das atuacOes estatais.

No presente estudo, esta-se mais atento a funcdo do Poder Judiciario na efetivacdo e
protecdo dos Direitos Fundamentais, especialmente quando politicas publicas e alteracoes
legislativas (a atuacdo dos demais Poderes) possam ferir tais Direitos. Evidentemente, como
ja abordado, a sociedade encontra-se em efetiva ligacdo global, e a interferéncia de outros
ordenamentos e principios ‘ius cogens’ sdo constantes nas decisdes dos Tribunais, sejam eles
nacionais/transnacionais ou internacionais. Ressalte-se, portanto, a importancia dos
Tribunais Constitucionais dos Estados na preservacao dos Direitos Fundamentais/Humanos

em seu territorio e o atuar internacional e sua influéncia.

129 MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Os Direitos Fundamentais e a sua Circunstancia: Crise e Vinculagdo
Axioldgica entre o Estado, a Sociedade e a Comunidade Global. Coimbra: Almedina, 2017. p. 126.



A existéncia de uma Constituicdo e a sua posigdo, conforme a teoria de Kelsen,
devem ter por consequéncia um sistema de protecao. A Justica Constitucional é considerada
um mecanismo desta protecdo, nas palavras da Professora Doutora Ana Raquel Moniz:
“como a realizacdo da Constituicdo pelos tribunais, enquanto mobilizam as normas

constitucionais para a resolucdo de questdes juridico-constitucionais.”*%,

Evidente que a utilizacdo desta protecdo deve estar condicionada a situacao que,
realmente, interfira nos principios e regras constitucionais, que seja relevante o suficiente
para exigir o uso de tal mecanismo. Racionalidade juridica e necessidade politica sdo
palavras-chave neste processo, conforme Cappelletti, o controle realizado pela Justica

Constitucional contribui para sobrevivéncia da liberdade nas sociedades modernas*:.

E possivel citar os exemplos alem&o, austriaco, espanhol e sui¢co, ordenamentos onde ha a
previsao de uma acao especifica para protecdo dos Direitos Fundamentais. Porém, na grande
maioria dos ordenamentos juridicos, esta protecdo acontece através do controle da
constitucionalidade, assim como em Portugal. Seja este controle concreto, abstrato ou até
mesmo pela omissdo do Poder Publico, seu objetivo principal € garantir a

constitucionalidade do ordenamento e o respeito aos Direitos Fundamentais®.

3.1 — A soberania nacional e a influéncia de Cortes Internacionais.

Neste ponto faz-se uma andlise da relacdo entre a ordem internacional e a ordem
estatal no caso do Brasil e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. O Sistema
Interamericano de Direitos Humanos é resultado da Convengdo Americana sobre Direitos

Humanos (CADH). Os paises signatarios da Convencao, submetem-se as decisdes da Corte.
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Vale trazer um interessante caso em que houve perfeito dialogo entre a determinacéao
da Corte e a interpretacdo do Supremo Tribunal Federal (Tribunal Constitucional do Brasil),
onde € possivel observar que a orientacdo internacional foi seguida, sem ofender a soberania

nacional.

A Constituicdo brasileira prevé que tratados sobre direitos humanos, que forem
aprovados com o quérum necessario para emenda constitucional, ganham forca de norma
constitucional. Porém, quando carecer de tal aprovacao, terdo forca de norma supralegal

(acima das leis comuns, porém, inferiores a Constituicéo), conforme julgado de 20083,

No caso especifico, o Pacto San José da Costa Rica previa a proibicao de priséo civil
para depositario infiel, 0 que a Constituicao brasileira previa como possibilidade. A decisao
fundamentou-se na interpretacdo de que a Constituicao brasileira previa a prisao, permitindo
liberdade aos legisladores para estabelece-la ou ndo. E uma vez que o Brasil assinou o tratado
de San Jose, este passa a ter carater de norma infraconstitucional que limita a possibilidade
de prisdo civil, excluindo a do depositario infiel. De maneira que, sem ferir a Constituicdo e
a soberania do Brasil, o respectivo tribunal constitucional decidiu por colocar em pratica

determinacdo internacional que ampliava Direito Fundamental a liberdade.

Em Portugal, é possivel observar uma europeizac¢éo da soberania, tendo em vista a
aderéncia a Unido Europeia, ainda que tenha sido de natureza voluntaria, ocasiona um
vinculo com o Direito da Unido Europeia e suas respectivas alteracBes, sem uma
manifestacdo de anuéncia especifica e, por fim, exige que o Estado esteja proibido de atuar

contrariamente as determinagdes da Unido Europeia.

A incumbéncia de garantir ainda alguma soberania constitucional a Portugal fica com
o0 Poder Judiciario, que pode se valer da clausula de salvaguarda de soberania, e exercer o
controle quanto ao Direito da Unido Europeia quando o houverem de aplicar, ressaltando

que a garantia de soberania nacional é o cerne da Constituicio de 19763,
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3.2 — A Justica Constitucional e a protecéo dos Direitos Fundamentais.

Por todo o exposto, é notdria a ligacdo entre a Constituicdo e os Direitos
Fundamentais, entendendo-0os como organismos que se coadunam, que se entrelagam e
condicionam a existéncia de um Estado Democrético de Direito. Este existe através de seus
principios estruturantes, materializados na letra da Constituicdo, que deve respeitar, proteger

e promover os Direitos Fundamentais.

Consequentemente, a concepcao de uma Justica Constitucional estara por efetivar a
protecdo dos Direitos Fundamentais, quando por algum ato/lei/fato, o complexo de
principios e regras constitucionais seja ferido. No referido acoplamento estrutural entre
direito e politica, os Tribunais Constitucionais tém papel fundamental, de maneira a
fiscalizar a legitimidade no atuar de ambos os lados e serve para a realizacdo da racionalidade
transversal nos casos constitucionais'®. Assim como realizam a justica constitucional
através das respectivas normas e resolvem as questes juridico-constitucionais. E esta
analise ndo se encontra restrita a letra da lei, e sim, se preocupa com principios

constitucionais, especialmente na tematica dos Direitos Fundamentais®®®.

Ademais, é possivel afirmar que a Justica Constitucional tem ainda a fungdo de
entranhar os Direitos Fundamentais na vida juridica cotidiana, de maneira que qualquer
violacdo a Direito Fundamental possa ser encaminhada ao Tribunal competente, ainda que
ndo haja uma acdo diretamente ao Tribunal Constitucional, é importante que este acesso seja

permitido, tanto em casos de violagéo por parte do Estado, quanto em relagéo a particulares.

O principio da unidade do sistema juridico tem importante papel em justificar a
atuacdo de interpretacdo das normas de acordo com 0s principios estruturantes do Estado de
Direito, em resumo ‘principio da dignidade humana’, e a aplicagdo das leis
infraconstitucionais de acordo com os Direitos Humanos. Ndo somente em uma Viséo

subjetivista, mas também no sentido de compreender a funcdo objetiva da
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multifuncionalidade interpretativa dos Direitos Fundamentais e toda a identidade axiologica
da Constituicdo. O principio da efetividade visa proteger o cumprimento, de fato, destes
Direitos Fundamentais, exige solu¢bes que protejam os fundamentos além das normas,

prevaléncia do bem juridico superior e a garantia do ndcleo essencial do Direito.

Para além dos principios citados, o atuar jurisdicional deve estar atento a pilares
como: ‘interpretacdo conforme’; ‘proporcionalidade’; ‘concordancia pratica’. Quanto a
‘interpretacdo conforme’ fica-se atento a sua dimensao de interpretacdo conforme os direitos
fundamentais, em que o intérprete se encontra atrelado a interpretagdo que confira maior
efetividade a tais direitos. E pode ser utilizada, inclusive, em normas que ndo digam respeito

diretamente a direitos fundamentais, mas que sobre eles exercam influéncia indireta.

A proporcionalidade define limites para a aplicacdo pratica dos direitos e principios
consagrados, sopesando os beneficios e 0s custos envolvidos, sempre na tentativa de garantir
a maxima protecdo possivel. Ressaltando-se as medidas que por si sO6 destoam
completamente da estrutura do Estado de Direito e por tal, ndo podem sequer ser objeto de

ponderacdo pela proporcionalidade.

O principio da concordancia préatica é mais utilizado quando o conflito ocorre entre
duas tematicas constitucionais. E neste caso, o ponto ideal é garantir o maximo de
preservacdo de todos os Direitos Fundamentais envolvidos, de maneira que nenhum seja
sacrificado completamente. E aqui, vale trazer o encontro do ordenamento juridico ocidental
com as culturas nativas, obviamente que instruir para a cessacdo de habitos que ferem
Direitos Fundamentais ndo ira corromper o Direito a cultura, pode ainda garantir a

preservacdo da comunidade.

De maneira que, a interpretacdo dos tribunais deve priorizar o sentido que traga
efetividade as normas de protecdo aos Direitos Fundamentais, cuidando de observar as
possiveis consequéncias das decisdes, sem, contudo, permitir que fatores extrajuridicos
exercam influéncia indevida. Inclusive, devendo haver especial aten¢do quando da violagédo

dos Direitos Fundamentais em relagGes privadas.

Neste ponto, vale considerar a indisponibilidade dos Direitos Fundamentais, que
devem ser protegidos até mesmo em casos nos quais o préprio individuo decida por negocia-

los, de onde derivam jurisprudéncias que protegem a dignidade humana como valor objetivo



do ordenamento juridico!®’. Confere-se a determinados Direitos Fundamentais a
representatividade da dignidade humana, ndo podendo o cidaddo deles dispor livremente,

como forma de preservar principios basilares do ordenamento juridico.

A definigdo de quais sejam estes nucleos essenciais tende a ser discutida, tendo em
vista existir grande pluralidade axioldgica em uma sociedade multicéntrica, porém, h4 que
se entender que a compreensdo de diferentes interpretacdes, ndo permite o relativismo de
valores basicos e essenciais a vida e dignidade humana. O enfoque neste ponto pode parecer
exaustivo, mas € decisivo em questdes politico-juridicas essenciais. Pois, diferencas
culturais devem ser consideradas em questfes em que o didlogo constitucional seja aplicavel,
e, quando estiver em voga direito fundamental basico (vida, dignidade, liberdade), a propria
evolucdo da compreensdo humana ndo pode ser desprezada e caracterizada como
‘imperialismo dos direitos humanos’, e sim, como o instinto de preservacdo da espécie
traduzido em ordenamento juridico protetivo e garantidor de direitos arduamente
conquistados. De outra maneira, estar-se-ia diante de um ‘imperialismo de desrespeito aos
direitos fundamentais/humanos’, o que, diante de fatos histdricos inquestionaveis, resta

demonstrado ndo ser defensavel ou adequado.

E mais uma vez, é interessante notar que neste cenario global interligado, existem
diversas fontes de protecdo a esses direitos, diversas formas de tutela jurisdicional. Defende-
se a interligacdo dos diferentes tribunais e ordenamentos juridicos para resolucdo de
problemas comuns. Mas, vale a reflexdo acerca do momento geopolitico atual. Uma
pandemia assola todos os continentes do globo e as decisdes politicas consistem em
‘isolamento social’ e ‘fechamento de fronteiras’. De maneira que estudos, procedimentos
médicos, até mesmo alguns profissionais sdo compartilhados entre as nages, a troca de
informacdo acerca de métodos para resolver esse problema comum € instantanea, o exemplo
e modo de acé@o dos primeiros paises contaminados serve para decisdes e medidas a serem

adotadas para outros paises, porém, a unidade nacional se torna mais forte.
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Com este exemplo tragico, pode-se obter o comportamento para o ideal
funcionamento do transconstitucionalismo. Uma troca de conhecimentos, de decisdes e
medidas tomadas nos diferentes paises, o didlogo entre as atuacfes dos profissionais
envolvidos, a mutua coopera¢do das nagdes que dispdem de maiores possibilidades
(estruturais e cientificas), a finalidade comum de preservar a vida humana e sua dignidade
como ponto de encontro de medidas puablicas internacionais, porém, que foram tomadas
internamente, cada nacdo em acordo com as outras, respeitando reciprocamente as

respectivas soberanias.

E necessario, pois, haver um equilibrio entre as determinag@es internacionais e a
efetiva aplicacdo em territorios nacionais. Os tribunais sdo vistos como protagonistas neste
contexto global, integram diferentes ordens juridicas (sejam eles nacionais, supranacionais
ou internacionais) permitindo o desenvolvimento de um sistema de principios comuns,

especialmente no caso dos Direitos Fundamentais3,

A ideia de um global judicial review ganha forca ao revelar a necessidade de se
estabelecer uma base comum gue conjugue a protecdo oferecida pelo direito transnacional,
pelas constitui¢fes e pelos tribunais constitucionais dos Estados. O objetivo é garantir a
efetividade dos Direitos Fundamentais e ndo a sobreposi¢do de uma instancia sobre outra.

3.3- Reflex@es acerca de julgamentos transconstitucionais

A compreensdo do transconstitucionalismo quando da atuacdo dos tribunais
Constitucionais é a de um efetivo didlogo entre ordenamentos, nunca de uma imposicao.
Buscar argumentos e fundamentos em outras cortes de justica, sejam elas nacionais ou
internacionais, demonstra uma enorme evolucgdo juridica e deve haver verdadeiro incentivo
a tal, seja para considerar tais decisdes como referéncia ou mesmo como razéo de decidir, 0

ponto crucial nesta pratica fica em relacdo a ampliacdo da tutela ao Direito Fundamental.
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Quando, por exemplo, o Tribunal Constitucional da Africa do Sul utiliza-se da
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, para de acordo com a nova
Constituicdo sul-africana, declarar a inconstitucionalidade da pena de morte. Assim como,
quando o Tribunal Constitucional da Jamaica comuta pena de morte em prisdo perpétua,
também baseando-se em decisdo do TEDH, resta demonstrado a importancia que os tribunais
constitucionais  desempenham tanto na questdio do  desenvolvimento do
transconstitucionalismo, quanto principalmente na evolucdo da protecdo dos Direitos

Fundamentais®®®.

E possivel, portanto, observar que o dialogo multinivel é uma ferramenta da sociedade atual
para intensificar a protecdo e a compreensao acerca dos Direitos Fundamentais. Na era das
influéncias, cumpre definir que ao ser influenciado positivamente por outro ordenamento, é

possivel ampliar as protecdes dispensadas pelo Estado, sem ferir sua soberania.

Um caso ainda mais profundo de desenvolvimento do transconstitucionalismo é o
julgamento pela Corte Interamericana de Direitos Humanos acerca do Direito a propriedade

de comunidade indigena: Yake Axa vs. Paraguai'®®. A Corte Interamericana de Direitos
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Humanos decidiu pela ineficicia das medidas adotadas pelo Estado do Paraguai, em que nao
proporcionou meio adequado para o exercicio do Direito a propriedade da comunidade
indigena, e também, ndo supriu meios necessarios para o razoavel andamento processual
administrativo. Considerou a definicdo de propriedade de acordo com a cultura e

ordenamento da comunidade nativa e impGs condenagéo ao Paraguai.

Este caso é emblematico tendo em vista que demonstrou vastos exemplos de questfes
culturais internas (procedimentos e celebracdes da comunidade), assim como demonstrou
haver uma ordem hierarquica, de certa forma politica, para convivéncia da comunidade,
demonstrou o compromisso que a prépria Constituicdo paraguaia assume em garantir meios
para o exercicio dos direitos fundamentais pelos membros da comunidade nativa e, merece
maior destaque a maneira como realizou o acoplamento entre o conceito de propriedade da
comunidade e o conceito atribuido pelo ordenamento juridico paraguaio e estabeleceu

deciséo que efetivasse direitos fundamentais, sem ferir direitos fundamentais vitais.

Resta evidente a possibilidade de se estabelecer didlogo e aprendizagem mdtua, sem
sacrificios de Direitos inegociaveis, evidencia ainda que tais comunidades possuem uma
cultura demasiadamente rica para ser considera morta, tdo somente pela implementacéo da

protecdo a vida e a dignidade humana.

3.4 — Globalizacao do Direito Constitucional e a identidade cultural

As discussbes quanto a interpretacdo acerca do momento historico em que inserida a
evolucgédo do Direito Constitucional, e as respectivas nomenclaturas que buscam definir e
limitar alcance e compreensao, intentam estabelecer conceitos que melhor possam traduzir
as intenc@es dos juristas, legisladores e até mesmo constituintes dos Estados, buscam, assim
também, garantir a preservacao dos avancos ja alcangados, reforcar as protecdes e promover
novos meios juridicos para alcancar maior liberdade individual e consequentemente maior
significacdo juridica a dignidade da pessoa humana. Em todo este contexto abordado no

presente estudo, resta ainda estabelecer espago para uma delimitacdo quanto a resisténcia da



identidade cultural de cada nacéo e a preservacdo do respectivo Direito Constitucional em

um espaco amplo de globalizacao.

Compreender a existéncia de uma ciéncia juridica que comporta a formacdo do
Direito Constitucional, em que se parte do desenvolvimento da lei e de um Estado agora
limitado pela sua propria constituicdo, que para além de definir regras basicas, define
também toda a estrutura do Estado, assim como, seus principios fundamentais e
estruturantes. A esta compreensdo esta atrelada a definicdo do Constitucionalismo, ao
mesmo tempo em que limita o atuar estatal, estabelece normas basicas para o
prosseguimento e desenvolvimento do Estado. A partir de onde se segue para a
nomenclatura de Direito Constitucional para o campo de estudo relativo as teorias das
Constituicdes, para abordagem juridico-social em cada época e a respectiva evolucao desta

area especifica de estudo.

Corrobora-se ainda a ideia de que pode haver certa duvida acerca da representagdo
do estudo do Direito Constitucional comparado e a ideia de um Direito Constitucional
globalizado. Ora, se é possivel perceber a influéncia social no desenvolver das ciéncias
juridicas, é fato que o Direito Constitucional recebe contribuicGes da realidade social
globalizada em que inserido neste estagio de evolu¢do, ndo a toa que o presente estudo busca
compreender a melhor maneira de encarar a sincronia entre esta sociedade global — que busca
uma coexisténcia cada vez mais homogénea, todavia, ndo alcangcada — e a identidade cultural
de cada Estado/Nacdo na compreensdo destes processos. Compreende-se, portanto, haver ja
ha muito, um estudo que relaciona as diferentes compreensdes juridicas de diferentes
ordenamentos, e assim, pode-se encarar o estudo comparado do Direito como o proprio
titulo refere, um estudo mais tedrico voltado a comparar o Direito Constitucional neste e
naquele Estado, suas especificidades e defini¢bes, conceitos e maneira de estabelecer as

respectivas constituigcdes, para melhor compreenséo desta ciéncia.

Assim que néo é possivel confundir o estudo comparado do Direito, com seu carater
mais tedrico, com a possibilidade de um Direito Constitucional globalizado, desenvolvido
em teorias como a do transconstitucionalismo, que pode até mesmo ser compreendida como
a representacdo pratica de um estudo comparativo, como se a compreensao do direito

Constitucional comparado, este teorico e de carater mais elucidativo, atravessasse um mar



de globalizacdo e alcangasse uma aplicagdo préatica, caracterizada pela interligacdo de
ordenamentos, de dialogos judiciais nos mais diversos ambitos e segmentos, em uma
compreensdo mutua pratica e a tentativa de estabelecer protecGes maiores e mais abrangentes

em um territério mundial, ndo mais preso as fronteiras nacionais.

E entdo, é possivel que se questione acerca da incolumidade da forca nacional e da
soberania de cada Estado. Estaria em jogo, portanto, uma certa concessdo de soberania em
troca de uma maior efetividade de protecdo a Direitos Fundamentais, e neste ponto, ainda
que exista um reconhecimento acerca da necessaria evolucéo e do necessario didlogo entre
os ordenamentos, em que de fato ndo exista uma imposic¢ao, mas, um verdadeiro didlogo em
prol de uma maior liberdade e maior defesa de direitos, ha que se considerar que, ainda em
um contexto social globalizado, a soberania e as defini¢es dos Estado se fazem necessarias.
Seja por questdes de identidade cultural ou unidade nacional, existe ainda — ndo se podendo
especificar por quanto mais tempo — uma necessidade de estar atrelado a estrutura estatal, a
estar relacionado ao ordenamento juridico nacional, ndo a toa que paises como Alemanha e
Estados Unidos persistem em resistir a uma maior influéncia internacional em seus

ordenamentos juridicos.

Estabelecer apenas duas vertentes como as teorias particularistas — que defendem um
maior conservadorismo e limitacdo intraestatal — e as teorias universalistas - que defendem
uma completa integracdo entre os paises, sem limites territoriais, e um principio de
autodeterminacdo coletiva — é demasiadamente simplorio, a interligacdo de ordenamentos
ndo pode ser completamente restrita, muito menos completamente aberta. Limites séo
necessarios, e por mais lugar comum que possa parecer, € necessario construir um caminho
de equilibrio entre as vertentes, de outra forma, os sistemas podem sucumbir diante das

mudancas sociais que 0os acompanham.

Vislumbrar uma democracia cosmopolita, enquanto ocorrem debates acerca da
possibilidade de implementacdo de um governo global, ndo pode se tornar uma utopia, em
que todas as diferencas culturais e até mesmo questdes juridicas dos diferentes ordenamentos
desaparecem em prol do bem comum e da defesa dos direitos humanos. A maneira adequada

para implementar uma ampla protecéo aos direitos fundamentais é respeitar as soberanias



estatais, e a partir de entdo, desenvolver 0s mecanismos necessarios para interagdo e

aprendizado reciproco.

De maneira que se compreende haver, e em muitos casos ser valorizada, a perspectiva
da identidade nacional, e tal fato ndo impede a conversagdo com outras identidades, aliés, €
possivel defender que este seja o caminho mais indicado na evolugdo do Direito
Constitucional. Um maior respeito a soberania nacional, pode acarretar em menor resisténcia
para didlogos globalizados do Direito. E, consequentemente, a seguranga proporcionada por
esse respeito a “individualidade” de cada Estado ira contribuir para uma maior apreciagdo
além das respectivas fronteiras e uma maior absor¢do de novas interpretacbes e
compreensdes, sem que seja necessario sacrificar a identidade cultural daqueles que intentam

ampliar a promocdo e protecdo dos Direitos Fundamentais.



CONCLUSAO

Em diversos cenarios e contextos sociais e politicos, encontra-se presente a
necessidade de acompanhamento e atualizagdo do Direito. Na figura de ‘ponte de transi¢ao’
o Direito é capaz de proteger principios fundamentais e estruturar o Estado politicamente.

De maneira a garantir a organizacao social e o desenvolvimento das relaces e atividades.

No presente estudo foi possivel vislumbrar a importancia do Direito Constitucional
como o precursor da defesa dos Direitos Fundamentais e Humanos e a extensdo desta
compreensdo para além da relagdo Estado-cidaddo, alcancando também as relagdes privadas.
E no desenrolar de relagdes em uma sociedade multicéntrica, na interligacdo de
ordenamentos juridicos para solucdo de questdes constitucionais comuns, surge a teoria do

transconstitucionalismo.

Compreendido como uma evolugdo do Direito Constitucional, o
transconstitucionalismo nasce de um contexto global amplamente conectado, em que,
regularmente, questfes constitucionais atravessam a realidade de diferentes ordenamentos e
desafiam aos operadores do Direito a encontrar solugdes que melhor protejam os Direitos
envolvidos, e através da ponderacdo, busca equilibrar os valores e principios de diferentes
vertentes sociais, assim como, as constituicdes nacionais, em tempos nos quais a defesa da

soberania nacional é vista como contraria ao discurso mais correto.

No presente estudo, defende-se que somente com a protecdo da soberania nacional e
da Constituicdo de cada Estado, sera possivel estabelecer um verdadeiro dialogo
constitucional. Pela experiéncia pratica, € possivel observar que uma vez respeitado o Direito
a autodeterminacdo dos povos, o que significa dizer que em contexto onde o territorio,
soberania, cultura e povo de um Estado estejam protegidos pela evolucdo da preservacao dos
Direitos Fundamentais, havera maior espaco e confianca para buscar e considerar as

influéncias externas.

O ponto principal para a efetividade e realiza¢do do transconstitucionalismo consiste
em garantir que nao havera retrocesso em tematicas sensiveis, 0 excessivo relativismo deve

cessar quando se trate da vida e da dignidade humana. Apresentadas as diferentes formas de



consolidagdo do transconstitucionalismo, foram feitas analises sob a perspectiva da tutela
estatal sobre os Direitos Fundamentais/Humanos, abordados os contextos sociais e politicos
da atualidade, assim como, apresentada alguma jurisprudéncia exemplificativa do ponto de
vista defendido. Faz-se uma critica a abordagem de Marcelo Neves acerca do dialogo
constitucional com as ordens nativas, onde existem semelhanca em algumas praticas
indigenas e principios defendidos pelo nazismo (que era uma ordem ocidental, porém, que
violou gravemente os direitos humanos), em uma alusao ao fato de que ndo importa ser uma
questdo cultural ou de ordenamento juridico, o desrespeito aos direitos humanos nao deve

prevalecer, e entende-se que tais pontos tenham sido tratados com eufemismo pelo autor.

Existe a importancia de um didlogo estrutural no ambito do Direito Constitucional em um
contexto global, é de se ressaltar os tipos e as implicacbes da teoria do
transconstitucionalismo, e também necessario tecer criticas. Compreendendo que o
transconstitucionalismo ao mesmo tempo em que procura ampliar a protecdo dos direitos
fundamentais, ampliando os direitos inseridos nesta categoria, pode também ampliar
demasiadamente o relativismo quanto a esses e abrir espago para violagdes. Defende-se a
evolucdo do Direito Constitucional, resguardadas a protecdo de valores e nucleos essenciais
de Direitos que sdo caros a humanidade. Defende-se a interligacdo e mutua cooperacdo de
ordenamentos juridicos, porém, antes de tudo, defende-se a vida e a dignidade da pessoa

humana.
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