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Introdugao

Com a universalizacdo do direito estatal, os direitos fundamentais ganharam status in-
ternacional, passando a colidir com sistemas mundiais de Direitos Humanos que, eventualmen-
te, entram em choque com aqueles. Estas mudangas tornaram concepgdes tedricas modernas
insuficientes para lidar com os problemas de um direito globalizado inaugurando formas de se
pensar solugdes para desacordos juridicos.

Mutac¢des como estas levaram as concepgbes de uma jurisdicdo entrelagada, onde fatos
gue antes estavam vinculados exclusivamente as questdes constitucionais ganharam impor-
tancia em outras jurisdi¢es, sobretudo na ordem dos direitos humanos. Sao situagdes que
ultrapassam o dmbito meramente constitucional, resultando em problemas tidos como (trans/
inter)constitucionais.

A relevancia deste problema estd centrada na internacionalizacdo dos direitos funda-
mentais e a internalizagdo dos direitos humanos, gerando uma disputa jurisdicional em confli-
tos que se concentram nesta ordem. Momentos hd em que os direitos humanos (universais)
se confundem com os direitos fundamentais de determinado Estado, gerando uma espécie de
“monolito” denominado direitos humanos fundamentais. Em cenario como esse, um tribunal
estatal pode decidir a lide de certa forma, ao passo que a corte de direitos humanos toma uma
decisdo manifestamente contraria. Este conflito transconstitucional gera uma dificuldade de
exequibilidade.

A tematica reveste-se de especial emergéncia, visto que dois érgdos em uma mesma
posicdo de poder e de vinculagdo - heterarquia - podem determinar ordens distintas, fazendo
com que o caso fica sem solugdo na pratica. Busca-se compreender limites e possibilidades
tedricos para a efetivacdo de direitos humanos fundamentais através do transconstituciona-
lismo, acepgdo que propde um didlogo entre as duas esferas, visando um consenso entre os
orgdos jurisdicionais envolvidos na lide.

A internacionalizacao dos sistemas juridicos

As organizag0es regionais estdo cada vez mais envolvidas na solu¢do de problema cons-
titucionais locais, gerando uma verdadeira transnacionalizacdo dos Direitos Humanos Fun-
damentais. E neste jaez que TUSHNET (2008) sugere uma inevitével globalizagdo do direito
constitucional, apontando para uma “convergéncia entre o sistema constitucional nacional e a
protecdo dos direitos humanos fundamentais” (2008, p. 987).

A concepg¢do da internacionalizacdo dos sistemas sociais foi endossada pela declaragdo
universal dos direitos humanos e pelos sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos,
gue postularam a ideia de que estes direitos (outrora colimados aos direitos fundamentais -
relativista) deveriam ser tutelados sob uma perspectiva internacional - universalista.

Por conseguinte, como assinalada Ingolf Pernice:

0 uso da frase ‘N6s, os povos das Nagdes Unidas’ foi profético
na época em que a Declaragdo de Direitos Humanos foi
constituida e claramente indicativo de onde o poder se origina.
Isso porque entende-se que em uma sociedade democratica,
a autoridade publica com efeito direto sobre o individuo ndo
pode ser estabelecida, exceto por acordo entre os individuos
afetados (2012, p. 16).

Essa nogdo revela desafios nas concepgdes acerca do entrelagamento de ordens juridi-
cas que versem sobre direitos humanos. Encontra-se frequente o estudo dos conflitos jurispru-
denciais que se originam a partir destas novas configuragGes faticas. Com a universaliza¢do dos
direitos, problemas hidraconstitucionais (NEVES, 2014d) de direitos fundamentais ganharam
status internacional, e passaram a colidir com sistemas mundiais. Os direitos humanos passa-
ram interagir com o comércio mundial (Organizagdo Mundial do Comércio e Lex Mercatoria),
com forcas esportivas (Lex Sportiva e FIFA), bem como gigantes do mundo digital (Google,
Microsoft, Apple, etc.) (NEVES, 2009).
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Estas mudangas, levaram as atuais concepgdes de jurisdicdo transversal. Nestes casos,
fatos que antes estavam vinculados apenas as questées constitucionais ganharam importan-
cias em outras jurisdi¢oes, detendo um status de constituigao (NEVES, 2009). Estes fatos trans-
cendem a ordem constitucional, provocando entraves juridicos cada vez mais complexos e
transversais. Sdo situagdes, portanto, ndo apenas constitucionais, mas (trans)constitucionais.

Estas discussGes podem ser vistas quando um mesmo litigio é discutido no ambito de
mais de uma corte, quer seja constitucional, internacional, supranacional ou até mesmo ar-
bitral. A experiéncia juridica é repleta de situagées em que uma corte supranacional julga o
mesmo caso julgado por uma corte constitucional, prevalecendo a corte supranacional (Olme-
do Bustos e outros v. Chile), casos em que prevalece a decisao da corte constitucional (Gomes
Lund e outros v. Brasil). Outros casos, ainda, determinagdes de cortes arbitrais prevalecem em
face de decisGes de cortes constitucionais (Real Federagdo Espanhola de Ciclismo).

Para além de uma analise de problemas constitucionais que inter-relacionem ordens
constitucionais diversas, é imperioso reconhecer que existem problemas que apesar de esta-
rem relacionados com a ordem constitucional, ultrapassam o préprio Estado, confundindo-se
com os sistemas de direitos humanos. Neste sentido, a tese desenvolvida por Marcelo Neves
aponta para os desafios de um direito constitucional que ultrapassou as fronteiras (NEVES,
2010) dos respectivos Estados e tornou-se diretamente relevante para outras juridicas, inclusi-
ve ndo estatais (NEVES, 2009).

Constitucionalismo e Direitos Humanos

Inicialmente, Marcelo Neves argumenta a necessidade de uma delimitagdo semantica
da nogdo de constituigdo. Isso porque, as experiéncias que marcaram a final do século XX e
inicio do século XIX, apontam para um esvaziamento do sentido de Constitui¢do. Observa-
-se a utilizagdo do termo constituicdo em ordenamentos juridicos de empresas estatais, nao
estatais e/ou transnacionais (NEVES, 2014c). Esses ordenamentos, em regra, realizam uma es-
truturagdo do poder dentro das empresas, mas ndo estdo relacionadas com nenhum fator de
legitimagao politica.

Por outro lado, o termo constitui¢do passou a ser empregado também em ordens regio-
nais como na unido europeia (TEUBNER, 2018; NEVES, 2017b) bem como em uma pretensao
de constitui¢do global (CANOTILHO, 2000; TEUBNER, 2018). Estas atribui¢cdes chamam a aten-
¢do para a necessidade de uma localizagdo histdrica da ideia de constituigdo na modernidade
bem como delimitagdo semantica (NEVES, 2009), com o fito de evitar falacias de ambiguidade®.

A evolugdo das insurgéncias constitucionais a partir do direito medieval® é essencial
para a compreensdo desse fenébmeno, uma vez que, apesar da pluralidade juridica®, nesse sis-
tema havia manifesta integragao sistémica pautada em uma estrutura politica de dominagao
em uma relagdo de dependéncia entre as esferas de comunicagdo. Por outro lado, a integragao
social apresentava relagdes de inclusdo/exclusdo, vinculando a relagdo de pessoas com os sis-
temas de comunicac¢do. Tratava-se do direito sacro fortemente fundamentado na moral e na
religido (NEVES, 2009, 2016b).

A ruptura com modelos nesta ordem teve inicio com o periodo de transi¢do onde os
pactos de poder e as cartas de liberdade (Magna Carta, Habeas Corpus Act, Bill of Rights)
passaram a regular o poder politico através do direito. Apds a implantagdo do modelo consti-
tucional contemporaneo, a ascensdo da economia - pos revolugdo industrial, a um nivel global
foi responsdvel por conferir maior autonomia das esferas sociais, gerando elevados niveis de
complexidade social (NEVES, 2009).

1 Ocorrem em argumentos cujas formulagdes contém palavras ou frases ambiguas cujos significados variam,
mudam de maneira, mais ou menos sutil durante o argumento e, por conseguinte, tornam-no falaz. Cf.: COPI,
1978, p. 91.

2 Ao referir-se ao direito medieval, falamos da ordem juridica tradicional e de natureza ndo sistematica em que
o direito esta imerso no conjunto de praticas e representagGes religiosas e costumeiras que se desenvolveu —
sobretudo — entre os séculos Xl e XIlI. Cf.: BERMAN, 2006.

3 Que ndo se confunde, neste caos, com acepgdo da(s) Teoria(s) Critica(s) do Direito. A esse respeito cf. WOLKMAN,
FAGUNDES, 2011.
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E justamente nesses ambitos da sociedade setecentista que “0s novos tipos de leitura
- e de visdo e audigdo - criaram novas experiéncias individuais - empatia, que por sua vez tor-
naram possiveis novos conceitos sociais e politicos - os direitos humanos” (HUNT, 2009, p. 32).
Desta forma, as transformagdes sociais e politicas que impulsionaram a concepgao de direitos
humanos ocorre porque “por meio de interages entre individuos e com suas leituras e visdes,
eles realmente criaram um novo contexto social” (HUNT, 2009, p. 33).

Contudo, “a Declaragdao dos Direitos do Homem e do Cidadao, arquivada junto com
a Constituicdo de 1790, ndo havia impedido a supressdo do dissenso e a execu¢do de todos
aqueles vistos como inimigos” (HUNT, 2009, p. 179). De acordo com a historiadora Lynn Hunt
(2009, p. 178), “o sentimento nacional oferecia a forca emocional que faltava aqueles ‘peda-
¢os miseraveis de papel borrado’ ridicularizados por Burke”. Deste modo, os direitos humanos
tornaram-se cada vez mais dependentes da autodeterminagdo nacional, gerando uma imbri-
cagdo dos dois ambitos.

Neste sentido, Marcelo Neves postula que o modelo de acoplamentos estruturais pro-
posto por Niklas Luhmann (2003; 2007) ja ndo da conta das complexidades sociais que - muitas
vezes - demandam a intera¢do de mais de dois sistemas sociais - a exemplo da constituigao e
dos direitos humanos em processo de globaliza¢do: direito, politica e economia. Assim, Marce-
lo Neves recorre a concepgdo de razdo transversal que estabelece uma ideia de razdo que ndo
tem o status de hiperintelecto - acima do bem e do mal, mas sim um “status da faculdade de
fazer pontes de transi¢cdao” (NEVES, 2009, p. 39).

Esta insercdo faz-se necessdria uma vez que nos estados periféricos (NEVES, 2018), o
direito ndo completou uma adequada diferenciagdo para com sistema politico, gerando uma
situacdo de permanente desdiferencia¢do ou corrupgdo sistémica das constituicdes ante ao
sistema politico. Este cendrio seria responsavel pelas situagdes de politizagdo do direito e de
judicializagdo da politica (NEVES, 2009)*.

Como consequéncia, uma proposta transconstitucional rejeita tanto o provincianismo
(ACKERMAN, 1997) - que privilegia o olhar estatal - como também o internacionalismo - que
entende ser a instancia internacional a ultima ratio. Também abandona a nog¢do de monismo e
dualismo. Isso porque, na visdo de Marcelo Neves:

(-..) todo monismo leva a um construtivismo extremo, autista,
incapaz de oferecer elementos frutiferos para uma teoria
do sistema juridico multicéntrico da sociedade mundial,
no ambito do qual diversas ordens juridicas relacionam-se
ortogonal e horizontalmente, em uma pluralidade de nucleos
de autofundamentacdo, enfrentando os mesmos problemas
constitucionais (2009, p. 124-125).

Por outro lado, no pluralismo do direito mundial o conceito de Constituicdo é semanti-
camente ampliado de maneira significativa. Isso porque ele se estende a vinculos a racionali-
dades de sistemas mundiais que independem da democracia em sua reprodugdo. Isso vai de
encontro a teoria de Luhmann - base para delimitacdo da Constituicdo em sentido moderno
- que “restringe o conceito de Constituicdo a um tipo especifico de vinculo entre dois sistemas:
juridico e politico” (NEVES, 2009, p. 109-110).

Transconstitucionalismo

O transconstitucionalismo ndo contempla uma hierarquizacdo das ordens juridicas
envolvidas na solucdo de problemas de direitos humanos. Antes, aponta para uma ideia de
“heterarquia” (HOFSTADTER, 2001, p. 144; NEVES, 2006, p. 283), onde as diversas ordens ndo

4 Essa concepgdo - que ja havia sido defendida em outras obras do autor - sofreu criticas, inclusive do préprio
Luhmann na apresenta¢do de uma obra de Marcelo Neves na Alemanha. Na obra, Luhmann aponta que a nogdo de
sistemas sociais ndo pode ser analisada a partir de localismo, mas sim em uma perspectiva global (RIBEIRO, 2003).
Neste sentido, o sistema juridico ndo poderia ser reduzido a um direito local de determinado pais, mas sim a uma
unidade global que corresponderia a um sistema juridico. Contudo, Luhmann concebeu a possibilidade leituras e
aberturas de sua teoria para inser¢do em outras realidades (RIBEIRO, 2003).
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se sobrepdem umas as outras, mas se entrelagam em esferas distintas de poder.

E neste particular que a estrutura do transconstitucionalismo é esbogada, como um in-
ter-relacionamento de ordens juridicas no plano reflexivo de suas estruturas normativas. Este
momento reflexivo - duas (ou mais) ordens se encontram - é chamado pelo autor de “conver-
sacdo constitucional” (NEVES, 2009, p. 118). Nao se trata de um mero entrelagamento entre
ordens juridicas - o chamado “transnacionalismo juridico” (NEVES, 2009, p. 118). Por essa ra-
zdo, apresenta-se uma incorporagao reciproca de contetddos pautado na releitura de sentido(s)
a luz da ordem receptora e ndo uma estrutura hierarquica entre ordens (NEVES, 2099, p. 118).

0 transconstitucionalismo é um modelo de andlise retdrica dos problemas juridicos que
preconiza uma construgdo argumentativa pautada no (con)vencimento. Entende-se que o co-
nhecimento é uma constru¢do mutua e os individuos devem construir o conhecimento através
da observa¢dao mutua de premissas visando a constru¢do do saber (NEVES, 2009).

Ao fim deste procedimento, os investigadores chegariam a uma convicgdo, um epilogo
gue encerraria a andlise. Neste diapasdo, Marcelo Neves postula uma conversag¢do (ou didlogo)
gue objetive imbricar os conhecimentos dispares, com o fito de resolver os problemas entre as
diferentes ordens juridicas (NEVES, 2009).

Aideia de didlogo é muito importante na teoria do transconstitucionalismo. Esse didlogo
trata-se de formas de comunicagdo orientada para absorgao do dissenso (NEVES, 2013; 2014a;
2014b), tendo como pressuposto “observagdes reciprocas entre ego e alter na interagdo de
sistemas sociais” (NEVES, 2009, p. 270). Ndo deve ser entendido como um discurso orientado
para o entendimento ou consenso, conforme esbo¢ado na teoria de Habermas (NEVES, 2012).

E possivel analisar as formas de relacionar problemas constitucionais entre a ordem
estatal, entre a ordem internacional, entre a ordem transnacional, entre a ordem local, entre
a ordem estatal e internacional, internacional e supranacional, transnacional e estatal, inter-
nacional e transnacional, transnacional e local, transnacional e supranacional supranacional e
local como também entre a ordem supranacional stricto sensu (NEVES, 2016a).

Entrelagamentos ocorrem em razdo da constante intersecgdao entre essas diversas or-
dens juridicas e os problemas constitucionais, assim como ocorrem com os problemas de “di-
reitos humanos fundamentais” (THUSHNET, 2009, p. 987). Esta intersec¢do é apresentada por
Marcelo Neves (2017a) através da seguinte imagem:

Figura 1. Entrelagamento de ordens juridicas
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Figure 8.2 Transversal Network of Human Rights

Fonte: NEVES (2017a).

Essa imagem aponta para a forma como direitos humanos fundamentais estdo no cen-
tro de discussGes e problemas eminentemente constitucionais. Estas formas de intersecgdes,
demonstram a dificuldade existente em lidar com situagGes em que um mesmo problema é
relevante para mais de uma ordem juridica, abrindo margem para situa¢Ges de colisdes de
direitos fundamentais/humanos (SILVA, 2010).

Tal situacdo leva a discutir as possibilidades de um constitucionalismo além do Estado.
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Estas ideias estdo fortemente vinculadas ao problema de um direito transnacional (JESSUP,
1953) e de uma constituigdo supranacional global - como muitas vezes se referem a carta da
Organizagdo das NagGes Unidas (PERNICE, 2012). Frequentemente, o préprio Tribunal Europeu
“menciona os acordos e tratados firmados pela comunidade europeia como ‘carta constitucio-
nal”” (GRIMM, 2006, p. 230).

Abre-se margem as discussdes relativas a uma constituicdo supranacional e as constitui-
¢Oes civis transnacionais. A ideia de uma constitui¢do supranacional regional esboc¢ada a partir
de uma pretensao de constituicdo europeia encontra fundamento em uma evolugdo do direito
interno europeu que aproximou relagées de identidade cultural fundadas em uma coletividade
ética (NEVES, 2017a; 2017b). Contudo, essa experiéncia “carece do elemento legitimador de-
mocratico” (NEVES, 2009, p. 100), sobretudo, apos a Franga e os Paises Baixos ndo ratificarem
o texto da proposta de constituicdo europeia.

Se pensarmos no Mercosul, em que pese a possibilidade de atuagao do Mercosul como
bloco que defenda de forma mais eficaz os interesses os paises sul-americanos (NEVES, 2008),
ocorre auséncia de legitimacdo democratica onde é necessario colocar em pauta a transigao
que as constitui¢des dos paises integrantes sofreram nos Ultimos anos. Eles passaram de uma
constituicdo nominalista para uma constituicdo normativa ha pouco tempo (BRUNKHORST et
al, 2007) o que “prejudica a formagdo de um direito interno sul-americano” (NEVES, 2009, p.
101).

As possibilidades de constituigGes para além do Estado referem-se as possibilidades de
constituigdes civis transnacionais, que regulam e legitimam juridicamente setores da socieda-
de mundial como a lex mercatoria, a lex sportiva e a lex digitalis (NEVES, 2009). Estas ordens,
fundadas em uma nogdo de pluralismo de juridico, serdo modelos de racionalidade emprega-
dos na nogdo de um constitucionalismo transnacional (TEUBNER, 2018).

A diversidade nas formas de transconstitucionalismo

Transconstitucionalismo entre ordens estatais

Considerando as diversas possibilidades de transconstitucionalismo, Marcelo Neves
destaca as diferentes formas de integragdes entre as ordens juridicas (NEVES, 2009).

Inicialmente, o transconstitucionalismo se manifesta entre ordens juridicas estatais.
Aponta para situagdes em que as decisdes de cortes constitucionais de outros Estados sao
invocadas em decisdes de tribunal constitucional de um determinado Estado como elementos
construtores de futuros precedentes (ratio decidendi), e ndo sé como um acessorio a funda-
mentacdo (obter dicta) (NEVES, 2009, p. 167). N3o se trata, neste caso, de uma mera influéncia
do direito de uma nagao sobre outras.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.815/DF®, que tratou da necessidade de au-
torizagdo dos biografados para a publicagao de biografias, ao confrontar a Liberdade de Expres-
sdo e o Direito a Intimidade se tornou emblematica para essa discussao, nos limites do nosso
ordenamento. A for¢a motriz do problema consiste em avaliar a necessidade de autorizagao
dos biografados para a publicacdo de biografias. Assim, de um lado apresentaram-se os argu-
mentos contrarios a publicagdes de biografias ndo-autorizadas, tendo em vista a protegdo do
direito a privacidade (Cf. art. 52, X, CFRB).

Do outro lado, posicionaram-se aqueles que aderem ao entendimento da Associagao
Nacional dos Editores de Livros — ANEL, segundo os quais o “pretenso propdsito do legislador
de proteger a vida privada e a intimidade das pessoas, o alcance e a extensao dos comandos
extraiveis da literalidade dos artigos 20 e 21 do Cdédigo Civil, ao ndo preverem qualquer exce-
¢do que contemple as obras biograficas, acabam por violar as liberdades de manifesta¢do do
pensamento, da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo (CF, art. 52, IV e IX),
além do direito difuso da cidadania a informagao” (art. 52, XIV).

Neste julgamento, a relatora utiliza como fundamento de sua construgdo argumentati-

5 STF. ADI 4815, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 10/06/2015, PROCESSO ELETRONICO
DJe-018 DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016.
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va o caso Liith (BVerfGE 7, 198) julgado pela Corte Constitucional Federal Alema (Bundesver-
fassungsgericht) em 1958, que aborda o direito a liberdade de expressdo do peticiondrio em
emitir sua opinido contraria a distribui¢do de filme dirigido por Veit Harlan®. A Corte decidiu a
favor de Lith, determinando ter sido o seu direito violado, o que foi fundamental no desfecho
do caso das biografias ndo autorizadas no Brasil, onde prevaleceu a liberdade de expressao.

Em 2002, no caso Ellwanger (HC 82424/RS), o Supremo Tribunal Federal firmou o en-
tendimento de que “sé existe uma raga: a espécie humana”, motivo pelo qual decidiu que era
cabivel a aplicagdo do termo “racismo” a discriminagdo contra judeus.

Nessa sessdo, o STF deixou afixado na ementa do julgamento o entendimento de uma
corte estrangeira, o referir que:

a exemplo do Brasil as legislagdes de paises organizados sob a
égide do estado moderno de direito democratico igualmente
adotam em seu ordenamento legal punicdes para delitos que
estimulem e propaguem segregacao racial. Manifestacdes da
Suprema Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes da
Inglaterra e da Corte de Apelagdo da Califérnia nos Estados
Unidos que consagraram entendimento que aplicam sang¢Ges
aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia social
com grupos humanos que simbolizam a pratica de racismo.”

Transconstitucionalismo entre ordens estatais e internacionais

RelagBes transconstitucionais também se desenvolvem entre a ordem internacional e
estatal. Neves destaca o caso Carolina Von Hannover vs Alemanha, onde a princesa Carolina
do condado de Monaco estava de férias na Alemanha quando foi fotografada em momentos
de privacidade (em uma piscina privada, andando a cavalo e num restaurante) por jornalistas,
tendo suas imagens divulgadas na imprensa local.

Os principes entraram com ac¢do nos tribunais locais, tendo o Bundesverfassungsgericht
entendido que a liberdade de imprensa deveria prevalecer sobre a privacidade da princesa. O
caso foi a Corte Europeia de Direitos Humanos, tendo este entendido que “a privacidade da
princesa deveria prevalecer, visto que as fotos ndo contribuem em nada para a histéria social”
(NEVES, 2009, p. 138).

Apos o Estado alemado ser condenado pela Corte Europeia de Direitos Humanos a ga-
rantir o direito a privacidade da Princesa Carolina, “o Bundesverfassungsgericht entendeu que
a Alemanha ndo iria cumprir a decisdo da Corte tendo em vista que a decisdo era manifesta-
mente contraria a Lei Fundamental Alem3a” (NEVES, 2009, p. 139), ndo havendo um transcons-
titucionalismo.

Transconstitucionalismo entre ordens estatais e transnacionais

Esta interacdo também pode ocorrer entre ordens estatais e transnacionais. Apesar de
frequentemente ter seus casos envolvidos em matérias de ordem constitucional (sobretudo no
que concerne ao direito a ampla defesa):

[...] o mais alto tribunal transnacional do direito esportivo, o
Tribunal Arbitral do Esporte (TAS), com sede em Lausane, na
Suica, tem apontado, em suas decisdes, uma distingdo clara
de sua jurisdicdo material em face da jurisdicdo dos tribunais
estatais (NEVES, 2009, p. 197).

6 STF. ADI 4815, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 10/06/2015, PROCESSO ELETRONICO
DJe-018 DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016.

7 STF. HC 82424, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Relator(a) p/ Acérddo: Min. MAURICIO CORREA, Tribunal
Pleno, julgado em 17/09/2003, DJ 19-03-2004.
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Em seus julgamentos, o Tribunal Arbitral de Esporte tem sido peremptério na “afirma-
¢do da autonomia do direito esportivo transnacional em face das ordens estatais” (NEVES,
2009, p. 198).

Mas o que torna o transconstitucionalismo especial em relagdo a outras ordens é a
possibilidade de “didlogo” com ordens juridicas com tendéncias desconstitucionalizantes. O
fato de grupos extremistas serem tratados pelo governo americano como Estados soberanos:

[...] enseja relagBes transconstitucionais entre a ordem juridica
norte-americana e a ordem transnacional da Al-Qaeda, esta
com pretensdo autorregulatéria, embora se trate do lado
negativo do transconstitucionalismo (NEVES, 2009, p. 214).

Exemplo disso foi o caso da prisdo de Guantanamo que teve de ser enfrentado pela Su-
prema Corte dos Estados Unidos, decidindo pelo acesso ao judicidrio estadunidense “(garantia
do habeas corpus) dos que se encontravam detidos naquela prisdo, sob suspeita de terem
participado ou contribuido para as atividades terroristas da Al-Qaeda (NEVES, 2009, p. 215).”

Apesar de ndo haver um necessdrio dialogo ou conversagdo entre a ordem juridica ame-
ricana e a Al-Qaeda, o autor defende que este caso aponta para o fato de que o transcons-
titucionalismo pode emergir também positivamente. Até mesmo nos casos de negacdo das
pretensdes constitucionais onde se entrelagam a “ordem juridica estatal e ordem transnacio-
nal “quase-juridica” ou “antijuridica “, como normalmente caracterizam a Al-Qaeda” (NEVES,
2009, p. 216).

Transconstitucionalismo entre ordens estatais e locais

Um caso importante é quando as ordens juridicas estatais perpassam problemas locais,
sobretudo de os povos isolados ou em vias de integracdo®. Trata-se, na verdade, de problemas
transconstitucionais entre ordens juridicas estatais e ordens locais extra estatais, uma vez que
as questdes que entrelagam o problema possuem conteldo de direitos humanos fundamen-
tais.

Exemplo disto, é o caso das tribos indigenas que praticavam o “infanticidio”, onde “o
direito a vida foi amplamente debatido em audiéncia publica da Comissdo de Direitos Huma-
nos da Camara de Deputados” (NEVES, 2009, p. 223-224). As tribos Suruaha, Yanomami e Ya-
wanawa tém em sua cultura a possibilidade de matar as criangas com defeitos fisicos (as duas
primeiras) e um dos filhos no caso de nascimento de gémeos (a ultima). Estas préticas, em
regra, sao realizadas quando a mde deixa o filho na floresta sem que seja recepcionado pela
comunidade. O projeto de Lei 1.057/2007 pretendia a criminalizagdo dessas praticas, contudo,
ndo foi acatado uma vez que a comissdo reconheceu o conflito existente na nogao de “vida”
entre as comunidades indigenas e o direito brasileiro.

A dificuldade de lidar com problemas como estes estd na auséncia de um reconheci-
mento das cosmovisdes indigenas nos debates atuais. Souza Filho (2009, p. 157) também en-
fatiza essa questdo apontando que “a Constituicdo Brasileira foi timida em ndo reconhecer
seu Estado como Multiétnico ou Plurinacional”, apresentando, ao contrario, um texto obscuro
acerca da diversidade cultural e étnica no Brasil.

Esta positivagdo apenas tangencia alguns aspectos das comunidades, mas ndo garante
a hegemonia desses povos de forma expressa pelo poder constituinte. A exclusdo esconde
um alijamento dos saberes ndo-colonizadores, onde as elites de matriz europeia impdem seu
modelo de pensar e agir cometendo verdadeiro “epistemicidio” em face das cosmovis&es indi-
genas (SANTOS, 2009, p. 10).

Esse problema “nao se restringe ao dilema entre relativismo ético (da cultura particula-
res) e universalismo moral (do direito do ser humano), antes aponta para o convivio de ordens
juridicas que partem de experiéncias histéricas diversas” (NEVES, 2009, p. 228). Isso exige por
parte do Estado constitucional “uma postura de moderagdo relativamente a uma pretensao de

8 BRASIL. Lei n2 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Disp&e sobre o Estatuto do Indio. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6001.htm. Acesso em: 15 mai. 2020.
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concretizar suas normas especificas, quando entram em colisdo com normas de comunidade
nativa” (NEVES, 2009, p. 228).

Transconstitucionalismo multiangular

Um outro modelo de transconstitucionalismo que contempla ordens juridicas diversas
é o transconstitucionalismo multiangular dentro de um sistema mundial de niveis multiplos.
Ao recorrer-se a expressao “sistema juridico mundial de niveis multiplos”, contudo, “busca-se
ressaltar uma pluralidade de ordens cujos tipos estruturais, formas de diferencia¢gdo, modelos
de autocompreensao e modos de concretizagdo sao fortemente diversos e peculiares” (NEVES,
2009, p. 236). Esta multiplicidade é a fonte “da qual resultam entrelagamentos nos quais ne-
nhuma das ordens pode apresentar-se legitimamente como detentora da ultima ratio discursi-
va” (NEVES, 2009, p. 236-237).

Do Transconstitucionalismo a Transdemocracia

Um problema latente no Transconstitucionalismo é a significativa “assimetria das for-
mas de direito” (NEVES, 2009, p. 279). Nestes casos, “os entrelagamentos transconstitucionais
ndo ocorrem em termos normativamente idealizados na sociedade mundial profundamente
assimétrica em que vivemos” (NEVES, 2015, p. 4). Essa assimetria pode ser entendida ao es-
tabelecermos duas formas juridicas. De um lado, existem “formas de direito que mediante
acoplamentos estruturais fortemente consolidados com outras esferas parciais da sociedade
tornam-se dominantes e constituem formas de direito fortes da sociedade mundial” (2015,
p. 6). Em outras areas, contudo, “os acoplamentos ndo conseguem obter a sua concretizacdo
por conta de bloqueios que os fazem permanecer no plano operativo ou, quando se estendem
para o nivel estrutural, sdo muito fracos” (NEVES, 2015, p. 6).

Neste sentido:

[...]Jumentrelacamento de ordens juridicas de carater simétrico
é incompativel tanto com um cosmopolitismo eurocéntrico
ou ocidental de contrariedade a Constituicdo ou ao Estado
de Direito, mas também quanto com um pds-colonialismo
vinculado a identidades culturais ndo “contamindveis” por
nenhum fluxo constitucional (NEVES, 2017b, p. 1104).

Isso porque ndo ha transconstitucionalismo sem uma relativa simetria das formas de di-
reito. No plano dos estudos do direito humanos e das ordens juridicas transnacionais, “tem-se
tornado lugar comum a utilizagdo do termo “fragmentacdo” para designar a falta de unidade
do direito na sociedade mundial” (NEVES, 2009, p. 286). Contudo, segundo Luhmann, é pos-
sivel integrar esses fragmentos em uma “ordem diferenciada de comunica¢do”, construindo
relacdes de interdependéncia entre os fragmentos (NEVES, 2009, p. 287). Assim, na visdo de
Neves, “a sociedade mundial precisaria de uma maior integracdo sistémica, para que a mera
fragmentagdo nao leve a estilhagcos como restos sem sentido funcional” (NEVES, 2009, p. 288).

Contudo, constitui-se um paradoxo, pois:

[...] quanto a maior integracdo sistémica (maior grau de
liberdade em relagdo aos sistemas), menor sera a integracao
social (mais inclusdo). Isso porque enquanto os setores
incluidos estdo superintegrados (sdo hiperdependentes
dos sistemas), os setores sobreincluidos, especialmente na
modernidade periférica, ao terem acesso aos beneficios dos
sistemas sociais, mas ndo dependerem de suas restricGes,
atuam de maneira desintegradora (NEVES, 2009, p. 292).



Neste sentido, é necessario destacar que o transconstitucionalismo é pensado como
possibilidade dentro do atual modelo de economia politica amplamente difundida do mun-
do: o capitalismo. Assim, considerando que o atual modelo gera disparidades e assimetrias, o

|”

transconstitucionalismo se erige como uma “arte do possivel” dentro de uma sociedade mun-
dial assimétrica. Contudo, é possivel pensar outros caminhos para a solu¢do de controvérsias
transconstitucionais que careceriam de mudangas mais profundas nas linhas de governanga
global®.

Uma perspectiva defendida por Marcelo Neves é o surgimento de uma perspectiva pds-
-constitucional no ambito da sociedade mundial. Trata-se de que “transcendéncia do constitu-
cionalismo, engajando-se em uma forma de pos-constitucionalismo” (NEVES, 2017c, p. 389).
Esse modelo implica um deslocamento do foco para as estruturas econémicas contrarias a
autonomia do direito e da politica e da inclusdo politico-juridica (NEVES, 2017b, 1108).

Um modelo como este:

[...] demandaria uma reorientacdo do foco na autonomia e na
diferenca ao funcional para uma énfase na diferenga ‘inclusdo/
exclusdo’, que implica um problema normativo da sociedade
mundial, envolvendo ndo apenas os “direitos humanos como
direitos dos estranhos”, mas também a ainda ndo concretizada
realizacdo do constitucionalismo no sentido da inclusdo
universal (NEVES, 2017b, p. 1108).

Embora deva ser levada a sério, o préprio autor considera essa alternativa “um tanto
utdpica” (NEVES, 2017b, p. 1108).

A segunda alternativa é a ideia de uma transdemocracia. Essa posi¢ao indica que o cons-
titucionalismo e a democracia apresentavam-se como um conjunto de arranjos para a inclusao
dos cidaddos europeus brancos - e, mais tarde, dos norte-americanos - (HUNT, 2009) enquanto
“formadores de um povo como totalidade de pessoas isolada, sem qualquer compromisso
com aqueles que trabalhavam na periferia para incrementar o bem-estar nos paises centrais”
(NEVES, 2017b, p. 1111).

Por conta disso, cada vez mais, o refluxo do “lixo” tem retomado sem qualquer recicla-
gem (NEVES, 2017b). Nas palavras de Neves:

Os paises mais poderosos jogam bombas, impdem governos
corruptos, obstaculizam o desenvolvimento econémico nos
paises fracos e deformam as relagOes internacionais, mas
ndo tém condigbes de evitar a poluigdo humana e social que
resulta de tudo isso. O lixo retoma ndo apenas na forma da
onda de terrorismo e de criminalidade global, mas também
e sobretudo mediante a incontrolavel avalanche de exclusdo
causada por guerras, fome e opressdo (2017b, p. 1112).

Tal situacdo demonstra a necessidade de pensar um os direitos humanos fundamentais
a partir da nova democracia. Este modelo ndao importaria em observar apenas “nds o povo”
(ACKERMAN, 2015, p. 25), mas também “os outros, os povos” (NEVES, 2017b, p. 1113).

9 Neste contexto surgiram modelos que tentaram explicar as novas configuragdes do constitucionalismo em um
sistema global de direitos humanos, a exemplo (entre outras) da Internconstitucionalidade de Joaquim Canotilho
(2000), a Constelagdo Pds-nacional de Jiirgen Habermas (2001), o Estado Constitucional Cooperativo de Peter
Habele (2007), a Globalizagdo do Direito Constitucional de Mark Tushnet (2008), o Constitucionalismo em Niveis
Multiplos Mundial de Ingolf Pernice (2012) e a Constitucionalizagdo do Sistema de Poder Mundial de Gunther
Teubner (2018).
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Consideragoes Finais

Uma proposta de enfrentamento de problemas relativos aos direitos humanos funda-
mentais como o transconstitucionalismo encontra, decerto, limitagdes. Essas limita¢cdes estdo
fundadas na teoria de Marcelo Neves ao esbocgar a dificuldade de atingir o didlogo em formas
assimétricas de direito. Ou seja, quanto maior for diferenca social entre os 6rgdos aplicadores
do direito, mais dificil serd estabelecer o didlogo. Isso porque existe forte tendéncia de os pa-
ises centrais imporem suas decisOes sobre nag¢des periféricas, fechando o processo dialégico.

Ademais, o transconstitucionalismo também encontra limites na propria estrutura poli-
tica mundial, que escalona e hierarquiza instituicdes como sendo a Ultima ratio argumentativa,
alijando do processo decisério toda tentativa de intervencdo. Por vezes, uma decisdo oriunda
de um Tribunal de Direitos Humanos pode ser mais prejudicial a organizacdo politica e social
de um Estado do que a decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional. Deste modo, um dia-
logo entre as cortes poderia atingir melhor a finalidade dos Direitos Humanos Fundamentais,
mas ocorre um bloqueio operativo pelas hierarquizacdes impostas pelas poténcias mundiais.
Situagdo como esta, aponta para o uso politico da retérica dos Direitos Humanos para fins de
imposicdo de interesses de paises centrais, tratando-se, paradoxalmente, de certo “imperialis-
mo dos direitos humanos” (NEVES, 2005, p. 23).

Na esteira, o transconstitucionalismo também se mostra limitado pela excessiva aposta
nas instituicdes juridicas, em detrimento de um olhar mais atento ao cidadao global. Consiste,
em verdade, numa aposta em drgaos jurisdicionais sem necessariamente valorizar as cosmo-
visOes dos cidadaos jurisdicionados, como fazer outras tentativas de analisar problemas nesta
ordem®,

Por outro lado, o transconstitucionalismo revela uma possibilidade de promover o di-
alogo em detrimento do uso da forca (PERELMAN, 2014). Essa concepgdo alarga os horizon-
tes de contemplagdo (CORETH, 1973) para solugdo de controvérsias que relacionem direitos
humanos fundamentais. Assim, Marcelo Neves sustenta a necessidade de enfrentamento de
solucdes judiciais mediante a articulacdo de observagGes reciprocas entre as diversas ordens
juridicas (NEVES, 2009).

Neste procedimento, é necessario que, pelo menos, uma das partes na lide reconheca
que seu horizonte de contemplacdo nao é suficiente para a solu¢do do conflito, solucdo esta
gue so6 pode ser sanada pelo conhecimento que é trazido a partir do olhar do outro. Quando
os Tribunais buscam uma solugdo dialdgica para casos que envolvam direitos humanos funda-
mentais, atentam-se para as consequéncias de suas decisGes. Além disso, evitam os extremos
do provincianismo ou, do internacionalismo.
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