O Transconstitucionalismo: Atualidades Constitucionais
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“Hoje o Estado Constitucional e o Direito Internacional transformam-se
em conjunto. O direito constitucional nao comeca onde cessa o Direito
Internacional. Também é valido o contrario, ou seja, o Direito Internacional
nao termina onde comeca o Direito Constitucional.”

Palavras-chave: Constitucionalismo Multinivel. Jurisdicao Global ou Jurisdicao
Constitucional Internacional. Relagao transcendental permanente. Interjusfundamentalidade.
Estado Constitucional Cooperativo.

O processo de globalizacao econémica, bastante acentuado apds a Segunda
Grande Guerra, trouxe consigo a ideia de eliminacao de fronteiras nos mercados, o
que se refletiu paralelamente no campo juridico. Disso, questiona-se a tendéncia de
flexibilizacdo e de relativizacao da soberania do Estado em prol da universalizacao
dos Direitos Humanos. Serd isso possivel?

Antes mesmo de responder a essa indagagao, ha que se expor uma conceituagao
rdpida dos direitos humanos: Direitos Humanos sao todos aqueles direitos ditos
fundamentais (os individuais, os sociais, 0s econémicos, os politicos e um novo que é
o ligado a democratizacao da informacao). Fala-se aqui, resumindo, de direitos ligados
a dignidade humana, sendo, como bem coloca Norberto Bobbio, levado em conta a
liberdade igualitaria e a igualdade libertaria. Numa conceituacao mais abrangente,
constate-se o ensinamento do jurista Antonio Enrique Perez Luiio (1990, p.48), quando
diz que os direitos humanos sao “um conjunto de faculdades e instituicoes que, em cada
momento histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e daigualdade
humana, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos
a nivel nacional e internacional”, como é o caso do Brasil, que aceitou, na Constituicao
de 1988, diversos principios basilares retirados dos fundamentos dos Direitos Humanos
como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, proferidos no artigo 5° da CF.

Falando em plano nacional e internacional, necessario refletir um pouco
sobre a histéria dos Direitos Humanos e sobre a dicotomia entre a universalidade e
a particularidade de cada pais, ou seja, sobre o alcance deles.

Os EUA foram o primeiro pais a formular uma declaragao de direitos do homem
em 1776.Porém, é com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que
podemos falar realmente de uma preocupacao com os Direitos Humanos. “Liberdade
e lgualdade!”, falavam os franceses na revolucao. Mas, foi apds a Segunda Guerra
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Mundial que os Direitos Humanos ganharam um impulso estratosférico na agenda
universal. Isso era porque, antes, a abordagem sobre esses direitos era mais filoséfica,
sem consideracdes materiais para a sua aplicacao real. Com a Declaracao Universal
dos Direitos do Homem (e com as Conferéncias Mundiais de Teera, 1968, e Viena,
1993), os Direitos Humanos sao realmente incorporados no ordenamento juridico
internacional, sendo a pedra angular neste processo.

O alcance desses direitos aumenta de forma intensa, sobrepondo todos os
Estados a observacao de seus fundamentos. Assim, o relativismo cultural cede lugar
ao universalismo, na medida em que se considera a pessoa humana, o ser humano em
si mesmo dotado de necessidades universais e por isso dotado também de valores
universais. O principio da dignidade humana supera o da autodeterminagao das
nagoes. Esses valores universais sao, dessa forma, o objeto de Instituicdes Universais
ligadas aos Direitos Humanos.

O problema, porém, ndao é, como postula Bobbio em seu livro A Era dos Direitos
(1992), o da fundamentacao dos Direitos Humanos, mas sim a questao de torna-los
efetivos realmente. E efetividade desses direitos € uma palavra que adquire importancia
maior na medida em que se analisa o processo da globalizacao dita nefasta, a negativa.
A mesma ordem econdmica que favorece os paises desenvolvidos é a que é responsavel
pelo exterminio de adultos e criangas diariamente, principalmente nos paises de
terceiro mundo ou subdesenvolvidos. A globalizagcao negativa, ao contrario da positiva,
gerafome e violéncia, além de injustica social, onde a filosofia do lucro acima de tudo
cega a visdo do homem como bem supremo. E para combater em pé de igualdade
essa “globalizacdao da pobreza” gerada por um desenvolvimento as avessas que se
criou e se cria cada vez mais condi¢des para uma “globalizacao dos direitos”.

No Direito Constitucional, isso é sentido através daquilo que os autores, entre
eles Dirley da Cunha?, chamam de relag¢ao transcendental permanente, onde a visao,
outrora somente local, restrita a base, ao Estado tao somente, lanca seu foco para
novos horizontes. E o Direito em permanente contato com outros sistemas, abrindo-se,
sintonizando-se com os demais para identificar solu¢des que existem para o Direito.

Nesse contexto, inicia-se, historicamente, com uma ideia de Estado
Democratico de Direito (centralidade da Lei), passa-se pelo Constitucionalismo
contemporaneo (da pés-modernidade, neoconstitucionalismo) e, hoje, discute-se
acerca do transconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo fincou bases para essa analise global. Foram trés os
seus marcos: temporal-histdrico (reconstrucao do continente Europeu pés-Guerra e
reconstrucao dos Direitos Fundamentais), filosdfico (surgimento do pds-positivismo,
associando o direito posto a ideia de justica e moral — direito pressuposto mencionado
por Eros Grau) e tedrico (ideia de forca normativa da Constituicao, bem exposta por
Konrad Hesse, dando plena normatividade e aplicabilidade ao seu texto).

2 Palestra proferida no IV Congresso Juridico Beneficente — Direito Publico e Privado (novas perspectivas),
22 e 23 de setembro de 2011, Aracaju/SE, cujo tema apresentado em 23/09/2011 pelo professor Dr.
Dirley da Cunha Jr. foi Do Neoconstitucionalismo ao Transconstitucionalismo: a Constru¢do de um Sistema
Constitucional Globalizado?
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No ambito interno, portanto, mais e mais eficacia tinha se dado ao postulado da
dignidade da pessoa humana, efetivando-se o texto constitucional. E no cendrio mundial?

O fendmeno de expansao da jurisdicao constitucional vem, nesse toar, a
fim mesmo de fortalecer e afirmar os direitos da pessoa humana (eficacia positiva e
negativa dos direitos fundamentais, relacionando-se com a promocao e protecao dos
mesmos, respectivamente). Estes (os direitos fundamentais) devem transcender as
fronteiras estatais, entrelacando-se as outras ordens juridicas estatais, internacionais
e supranacionais. Enfim, a ideia do transconstitucionalismo é pegar os fundamentos
do neoconstitucionalismo e difundi-los.

Nesse ponto, expressdes como “Transconstitucionalismo”, “Constitucionalismo
Multinivel”, “Jurisdicao Global” ou “Jurisdicao Constitucional Internacional”,
“Interjusfundamentalidade”, “Estado Constitucional Cooperativo” entre outras vém
surgindo no vocabulario juridico-constitucional contemporaneo.

Em apertada sintese, Marcelo Neves (2009) aponta em livro homonimo que o
“transconstitucionalismo” enseja a aproximar ordens constitucionais com o propdsito
sinérgico de protecao dos direitos humanos em patamar internacional, criando-se lacos
de didlogo entre paises sem olvidar o respeito cultural e juridico de cada realidade;
a segunda nomenclatura (“Constitucionalismo Multinivel”) é de larga utilizacao nas
teorias constitucionais que tratam acerca da protecao de direitos (inclusive, humanos
e fundamentais) em diversos ambitos de incidéncia normativa; a terceira expressao
(“Jurisdicdo Global” ou “Jurisdi¢do Constitucional Internacional”), consoante doutrina
balizada, reafirma as colocac¢des das duas anteriores do ponto de vista da aplicagcao das
normas constitucionais em consonancia com as observacoes do sistema protetivo dos
direitos humanos internacionais, com a ajuda das Cortes Internacionais e Convencdes
eventualmente celebradas; ja “Interjusfundamentalidade”, cunhada por Canotilho, realca
alinha de raciocinio que concerne a interagao deciséria de Tribunais Constitucionais,
Cortes Internacionais, Comunidades e outros organismos do Judiciario interno que
detém o poder jurisdicional para efetivacao e concrecao dos direitos fundamentais
e seus superprincipios, como o caso do Supremo Tribunal Federal no Brasil.

Por fim, a Ultima expressao (“Estado Constitucional Cooperativo”) traduz o pensamento
de Peter Haberle, o qual tem influenciado o desenvolvimento do Direito Constitucional,
principalmente aqui no Brasil pelas decisdes recentes encontradas na jurisprudéncia do
STF, o que assaz sintoniza o pais no ambito do Direito Judicial (Cf. PEREIRA, 2012):

a) abertura do processo constitucional a uma maior pluralidade de
sujeitos — os intérpretes em sentido amplo da Constituicao numa
“comunicacao entre norma e fato” (Kommunikation zwischen Norm
und Sachverhalt) -, através dos amici curiae (com possibilidade hoje
de até fazerem sustentacao oral) e das audiéncias publicas (art. 9°
da Lei n° 9.868/99), propiciando maior legitimidade democratica
as decisbes proferidas, sendo relevante ainda destacar que tais
audiéncias devem ser transmitidas pela TV Justica e pela Radio
Justica para conhecimento geral e imediato (art. 154 do RI/STF);
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b) o pensamento das possibilidades ouindagativo (fragendes Denken),
pelo que se revela que a Constituicao nao é norma fechada, mas sim
um projeto (Entwurf) em continuo desenvolvimento, tornando-se
visivel, segundo Haberle, “uma teoria constitucional das alternativas”
a converter-se também em uma “teoria constitucional da tolerancia”.
Isso permite as perspectivas de novas realidades, numa “adaptacao
as necessidades do tempo de uma visao normativa”. No ambito do
STF, vale citar a sua influéncia na ADI 1.289;

¢) dos seus estudos, retiram-se reflexdes sobre a relacao entre
tempo e Constituicao (Zeit und Verfassung) e, desse modo, sobre o
fendmeno da mutagao constitucional (Verfassungswandel). Afirma
Haberle que nao existe norma juridica, senao norma juridica
interpretada, colocando-a em seu devido tempo ou integrando-a
na realidade publica. E o que ele passa a chamar conceitualmente
de pés-compreensdo (Nachverstdndnis), pelo que se compreende
supervenientemente uma dada norma. Por outras palavras, é dizer
que a norma, confrontada com novas experiéncias, transforma-se
necessariamente em uma outra norma, por uma interpretacao
constitucional aberta situada num processo dialético, sendo mais
defensavel ainda que ocorra exatamente em matéria de defesa dos
direitos fundamentais;

d) em uma visao de Haberle de Estado Constitucional cooperativo,
no contexto atual de abertura a ordens juridicas supranacionais
de protecao de direitos humanos e fundamentais, destaca-se sua
influéncia no ambito do Supremo a partir do julgamento dos Recursos
Extraordindrios 349.703 (relator para o acérdao ministro Gilmar
Mendes) e 466.343 (relator ministro Cezar Peluso), defensavel em
conta do art. 4, paragrafo Unico, e art. 5, §§ 20, 3° e 4° da CF/88, pelo
que adotou-se a tese da supralegalidade dos tratados internacionais
de direitos humanos com eficacia juridica paralisante de disciplina
normativa infraconstitucional conflitante (Cf. MENDES; VALE, 2009).

Contudo, com o transconstitucionalismo nao se prega a ideia de “Estado
Mundial” ou “Constituicao Mundial”. Propde-se, na verdade, que as ordens estatais,
internacionais e supranacionais dialoguem, entrosem-se, persuadindo uma e outra
pelas suas proprias decisoes. Isso acontece com o proprio Supremo Tribunal Federal
no Brasil, pois ele, em seus julgados, cita Tribunais Europeus e Americanos, com fim
de fundamentar melhor suas teses.

Por certo a existéncia de Cortes Internacionais, tais como a Corte Interamericana,
o Tribunal Europeu de Direitos Humanos ou o Tribunal Penal Internacional, trazem seu
amago o direito a justiciabilidade internacional dos direitos humanos e a aceitagao
dajurisdicao obrigatdria dessas Cortes nesses casos (como no caso da aceitacao pelo
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Brasil, no art. 5°, §4°, CF), lancando as premissas basilares em prol do surgimento e do
desenvolvimento da denominada “jurisdicdo constitucional internacional”, aplicada em
seu sentido correto, ou seja, de ndo ofensa frontal e absoluta da soberania estatal,
cunhada, destarte,

A partir da abertura normativa constitucional a ordem juridica
internacional de protecdao dos direitos humanos, seja pela
conjugacao dos ideais inspiradores do constitucionalismo e
da internacionalizacao dos direitos humanos, seja pela prépria
estrutura normativa e principioldgica da Constituicao Federal de
1988. (RAMIRES, 2006).

Tais Tribunais, inclusive, apéem condenacdes em hipoteses de descumprimento.
Cite-se, por exemplo, o caso da princesa Caroline de Ménaco, flagrada em posicdes
intimas. A Corte Europeia de Direitos Humanos repudiou tal ato, decidindo de forma
diversa do préprio Tribunal Federal Alemao, pelo que condenou a Alemanha por isso.
Outro caso é a submissao do Brasil ao Tratado de Sao José da Costa Rica (Convencao
Americana de Direitos Humanos), ja que, estando submetido aos seus termos, sujeita-se
as sangdes em caso de seu descumprimento.

Ainda no lastro da dignidade da pessoa humana, tem-se que em 25 de agosto
de 2009 fora promulgada pelo Brasil a Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30
de marco de 2007. O efeito imediato disso é que tal assunto passa a ser integrado no
sistema brasileiro com forca de norma supralegal, conforme orientacao do STF, pelo
gue as demais normas infraconstitucionais devem obedecer sob pena de revogacao.

E, nesse assunto especifico, isso se mostra relevante, pois, embora o Brasil
apresente um rol amplo de Leis e Decretos Regulamentares em favor das pessoas com
deficiéncia, estes nao gozam de eficacia plena, seja porque os Decretos nao trazem
forca cogente, ndo havendo san¢do imposta aos transgressores, seja porque todo
esse emaranhado normativo surge de forma desordenada, dificultando, ao aplicador,
a apreensao e correta aplicacao dos seus dispositivos.

Com a ratificacao da Convencao, varias obrigaces sao, de forma sistematica,
estatuidas, sendo que, ainda, conforme o seu texto:

Qualquer Estado Parte do presente Protocolo (“Estado Parte”)
reconhece a competéncia do Comité sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (“Comité”) para receber e considerar comunicagoes
submetidas por pessoas ou grupos de pessoas, ou em nome deles,
sujeitos a sua jurisdicao, alegando serem vitimas de violagao das
disposicoes da Convencao pelo referido Estado Parte.
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E continua dizendo que “o Comité levara confidencialmente ao conhecimento
do Estado Parte concernente qualquer comunicacao submetida ao Comité. Dentro
do periodo de seis meses, o Estado concernente submetera ao Comité explicagoes
ou declaragdes por escrito, esclarecendo a matéria e a eventual solucao adotada pelo
referido Estado”, assegurando que

A qualquer momento apds receber uma comunicagao e antes de
decidir o mérito dessa comunicag¢ao, o Comité podera transmitir
ao Estado Parte concernente, para sua urgente consideragao, um
pedido para que o Estado Parte tome as medidas de natureza
cautelar que forem necessarias para evitar possiveis danos
irreparaveis a vitima ou as vitimas da violagao alegada.

De todo o estudo, conclui-se que os Direitos Humanos de um lado vém
assegurar e defender, além de outros pontos, aquilo que a globalizacao positiva
produz e, de outro lado, vém negar veementemente e lutar contra o arbitrio e a
exclusao social que a globalizacdo negativa gera. Nao se pode substituir a dignidade
da pessoa humana pelo mercado ou uma nocao defasada de Estado e soberania.
Liberdade, Igualdade e Dignidade sao principios basilares de qualquer sociedade
realmente democratica que almeja sempre o desenvolvimento.
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