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RESUMO

O presente trabalho objetiva explorar o método proposto pelo professor Dr. Marcelo
Neves, em seu livro o Transconstitucionalismo, além das fronteiras, o trabalho
levantara sua abordagem e demandara tratativas quanto ao impacto sobre o Estado
Brasileiro. Busca-se no contexto apresentar fatores e elementos que coadunam nas
vertentes mais fortes do tema, visando a convalidar os apontamentos do autor em
relacdo ao impacto juridico na orbita do Estado. Dessa forma, propde-se uma ordem
juridica estritamente moderna com vista a solu¢des de problemas constitucionais
basicos, levando em consideracdo que o transconstitucionalismo ndo trata-se de
constitucionalismo internacional, supranacional, internacional, estatal o local, mas
sim, aponta-se para o mecanismo de desenvolvimento de problema juridico que
processa-se diversos tipos de ordem juridica que podera envolver instituicdes juridicas
locais, nativas e até mesmo os tribunais estatais, internacionais, supranacionais e
transnacionais arbitrais. As informacdes relacionadas ao tema proposto tem como
base a pesquisa bibliografica e analises a pontos mais relevantes do tema, buscando
responder ao questionamento de como o transcontitucionalismo reflete em parte na
constituicdo de 1988 sdo analisadas, pelas consideragdes a escrita do autor, citada
em seu livro sobre as decisdes e julgamento de determinado assunto relevante, criou
— se um ponto de estrema importancia, a respeito do assunto demonstrado

parcialmente de forma retratada.

Palavra-chave: Constituicio no sentido moderno; Transconstitucionalismo;

Equiparacao Juridica.



ABSTRACT

The present work aims to explore the method proposed by professor Dr. Marcelo
Neves, in his book Transconstitucionalismo, beyond the borders, the work will raise its
approach and demand negotiations regarding the impact on the Brazilian State. The
context seeks to present factors and elements that are consistent with the strongest
aspects of the theme, aiming to validate the author's notes in relation to the legal impact
on the state's orbit. From this acquired knowledge related to research, linked to the
study of the State constitution, among them the globalization of constitutional law and
the historical, normative and functional meanings. In this way, we will deviate from the
idea of a new constitution, but rather a strictly modern legal order among solutions to
basic constitutional problems, taking into account that transconstitutionalism is not
about international, supranational, international, state or local constitutionalism, but
yes, it points to the mechanism of development of a legal problem that processes
different types of legal order that may involve local, native legal institutions and even
state, international, supranational, and transnational arbitration courts, taking into
account empiricism. Related to anti-constitutional cases contrary to the protection of
fundamental rights, observing the control and limitation of Brazilian constitutional
power in the modern sense. The information related to the proposed theme is
analyzed, considering the author 's writing, cited in his book on the decisions and
judgment of a relevant subject, a point of extreme importance was created, regarding

the subject shown patrtially in a portrayed way.

Keyword: Constitution in the modern sense; Transconstitutionalism; Legal Equation.
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1 INTRODUCAO

O Transconstitucionalismo é um novo caminho da organizagéo juridica para a
sociedade moderna, o autor Marcelo Neves em sua bibliografia decorre o assunto
transconstitucionalismo é o entrelacamento de ordem juridicas diversas, sendo
estatais, transnacionais, internacionais e supranacionais, em torno do mesmo
problema de natureza constitucional, ou seja, problemas de direitos fundamentais e
limitagcdo de poder do Estado que s&o discutidos ao mesmo tempo por tribunais de

ordem diversas.

Considera-se que o autor traduz em sua obra assuntos discutidos no sistema
constitucional, para o Transconstitucionalismo, em sua visdo ndo é possivel uma
imposicao unilateral, tem que haver um dialogo constitucional, com o objetivo de
demonstrar e analisar a notéria diferenca da realidade do conhecimento
constitucional, compreendida pelas decisdes judiciais, com a aplicacdo da
aplicabilidade da vida pratica diante citacdo abaixo.

“[...]1 O transconstitucionalismo significa que ordens constitucionais se
deparam com problemas de ordens que ndo aderem aos critérios do
constitucionalismo. Mas nédo é possivel uma imposicao unilateral. Tem que
haver um dialogo constitucional. Essa é a ideia. Como é que nés, diferentes,
com ordens diversas, pontos de partida diversos, podemos dialogar sobre
guestdes constitucionais comuns que afetam ao mesmo tempo ambas as
ordens [...] (https://justicasuprema.blogspot.com/2009, NEVES,2009).

Dessa forma, com base no ordenamento juridico vigente da constituicao
Brasileira de 1988, o0 contexto histérico e cultural, entende-se que o
transconstituicionalismo apresenta fundamentos das relacées humanas, identificando
dentro do cenario juridico quando se trata das decisdes tomadas pelo o jari segundo
citacdo do autor abaixo.

“[...] O transcontitucionalismo ndo toma uma Gnica ordem juridica ou um tipo
determinado de ordem como um ponto de partida ou Ultima ratio[...] (NEVES,
2009, p. 03).

A hipotese ocorre de tal processo a juncdo de ideias e representantes da
populacao para que possa chegar numa conclusédo de como uma sociedade pretende

se organizar dentro do Estado soberano. A esta juncao (Assembleia) denominamos


https://justicasuprema.blogspot.com/2009
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de constituinte, e ao trabalho que produz chamamos de constituicdo de forma

moderna.

Para tanto, objetiva-se levantar dados para uma reflexdo critica tendo como
base o conhecimento histdrico e suas constituicdes, além de artigos, livros e tese
escrito pelo autor Marcelo Neves. Sendo assim, o primeiro capitulo se encarregara de

identificar e delimitar a evolucao histérica das constituicdes.

O segundo capitulo terd por foco a acesso a justica quanto aos direitos

fundamentais sobre os elementos pontuais do tema.

O terceiro capitulo se encarregara de destrinchar a comparacao de ideias entre

julgamentos citados na tese do autor Marcelo neves.

2 CONSTITUCIONALISMO

A constituicdo brasileira de 1988 se relaciona diretamente com o
constitucionalismo, relacionados pelos os movimentos historicos dos fins do século
XVIII. Alguns escritores, define o constitucionalismo como teoria do governo limitado
a garantia dos direitos estruturante de uma organizacdo politico-social de uma

comunidade.

O Autor Canotilho de forma conceitual convalida a afirmativa dizendo que:

Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispeqsével a garantia
dos direitos e dimenséo estruturante da organizacao politico-social de uma comunidade. (...). E, no fundo, uma
teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo" (CANOTILHO, J. J.

O autor Pedro Lenza transcreve todo processo histérico da evolucdo do

constitucionalismo via Esquematizacao, abaixo apresentado.

Movimento Documentos/Caracteristicas Marcantes

Historico
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Antiguidade "Lei Do Senhor" - hebreus - limites biblicos
Democracia direta - Cidade-estado gregas
ldade Média Magna Carta de 1215

Idade Moderna

Pactos e forais ou cartas de franquia
Petition of Rights de 1628

Habeas Corpus Act de 1679

Bill of Rights de 1689

Act of Settlement de 1701

Constitucionalismo
Norte-Americano

Contrato de colonizacéo

Compact (1620)

Fundamental Orders of Connecticut (1639)

Carta outorgada pelo rei Carlos 1l (1662)
Declaration of Rights do Estado de Virginia (1776)
Constituicdo da Confederacéao dos Estados
Americanos (1781)

Constitucionalismo
Moderno

Constituicao norte-americana de 1787
Constituicao francesa de 1791

Constitucionalismo
Contemporaneo

Totalitarismo constitucional

Dirigismo comunitario

Constitucionalismo globalizado

Direitos de segunda dimensao

Direitos de terceira dimenséo (fraternidade e
solidariedade)

Constitucionalismo
do Futuro

Consolidacao dos direitos de terceira dimenséo:
fraternidade e solidariedade

Segundo Dromi, a verdade, a solidariedade, a
continuidade, a participagao, a integragcao e a
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universalidade sédo perspectivas para o
constitucionalismo do futuro

O constitucionalismo se coaduna no desenvolvimento econémico e na evolucao
dos bens de producéo, principalmente em estados que sdo mais desenvolvidos, é
natural que as garantias fundamentais concedidas pelo Estados tendem a produzir

uma estabilidade social, sendo ainda considerada fomentador do constitucionalismo.

A esse respeito disso o autor Ingo Sarlet salienta:

Com o incremento do capitalismo como modo de producdo, primeiramente
com o incremento e expansdo das revolugdes comerciais a partir do
final da Idade Média, e depois por via de seu modelo industrial oriundo da
revolucdo econdmica na Inglaterra, a burguesia revela-se como o setor
mais avancado e dindmico da sociedade, avultando cada vez mais, o
contraste entre sua posicdo econdmica e auséncia de sua participacao no
poder politico. Assim, inevitdvel o choque de interesses, findando na ecloséo
de movimentos revolucionarios que iriam contestar os privilégios da
monarquia do antigo regime, inclusive em termo de secessao por parte das
colbnias, ndo apenas nos Estados Unidos (1776-1787) e na Franca (1789-
1790) — seguramente as duas mais importantes para o constitucionalismo
[...]”. (2013, p. 40)

Em funcao das relagdes sociais, culturais, busca-se a fundamentacao do direito
aclamado pela sociedade, onde a soberania Estatal de um estado monocromético é
limitada a um poder de desenvolvimento justo restrito por um devido processo legal e

pelo principio da legalidade.

O autor Canotilho salienta o contexto apresentado afirmando que:

O Estado de direito cumpria e cumpre bem as exigéncias que o
constitucionalismo salientou relativamente & limitagdo do poder politico. O
Estado constitucional é, assim, e em primeiro lugar, o Estado com uma
constituicdo limitadora do poder através do império do direito. As ideias do
governo de leis e ndo de homens, de Estado submetido ao direito, de
constituicdo como vinculagdo juridica do poder, foram, como vimos,
tendencialmente realizadas por institutos como os de rule of law, dues
processo of law, reschtsstaat, principe da la |égalité. (1998, p. 87)

Diante da figura Estatal o constitucionalismo orbita no processo democrético,

ao possibilitar um olhar mais amplo, é considerado forma inovadora de interpretacéo,
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pois o Estado via extensdo interpretativa faz apontamentos com a norma

infraconstitucional.

Esse é o entendimento de Luis Roberto Barroso:

Dentre os principios do Estado Democratico elencados acima, neste trabalho,
0 neoconstitucionalismo sera abordado de forma mais incisiva, ja que
significa uma inovadora forma de interpretagdo do ordenamento juridico,
pautado pela supremacia da ordem constitucional sobre todos os ramos do
direito, constituindo até mesmo como filtro das normas infraconstitucionais.
Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si
com a sua ordem, unidade e harmonia, mas também um modo de olhar e
interpretar todos os demais ramos de Direito. Esse fenbmeno, identificado por
alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem
juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a
realizar os valores nela consagrados. Como antes ja assinalado, a
constitucionalizacéo do direito infraconstitucional ndo tem como sua principal
marca a incluséo na Lei Maior de normas proéprias de outros dominios, mas,
sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma 6tica constitucional.
(2013, p. 387)

Para tanto € necessario possibilitar ao Estado o poder de utilizar os meios de
interpretacdo necessarias, abstraindo da hermenéutica e analogia adequada aos
problemas que demandam fung&o Estatal, muito embora traduz-se em apenas um

processo historico.

O professor José Claudio Pavdo Santana convalida a afirmativa a luz do

constitucionalismo afirmando que:

“Falar-se em constitucionalismo antigo, moderno, contemporaneo,
neoconstitucionalismo ou constitucionalismo globalizado € apenas ajustar-se
a composi¢ao vocabular ao momento histérico correspondente, sem que haja
natureza hermética e impenetravel para que se possa construir o conceito”

2.1 ACESSO A JUSTICA.

O acesso a justica é um dos objetivos fundamentais do Estado, a
impossibilidade de acesso ou qualquer restricio ao mesmo, € ato atentatério a
dignidade da pessoa humana, haja vista que, o processo de legalidade € substanciado
na judicializagdo justa e adequada da ordem juridica tanto constitucional como

infraconstitucional, principalmente quanto seu acesso.

O ilustre professor Machado, assim confirma que:
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“E é por isso que considero relevante o problema do acesso ao judiciario [...]
Ampliar esse acesso, de tal forma a permitir a mais ampla representacédo de
interesses coletivos marginalizados, é tarefa intimamente ligada a expanséao
da cidadania, cerne do que deveria ser um auténtico processo de
democratiza¢cdo.(MACHADO, 1981,P.27-28)”

Haja vista que em plena modernidade ainda se apresenta dilemas que séo
manchados em jornais e revista sobre as limitacdes de acesso a justica, o que impera
€ um sistema complexo, com um numero expressivo de normas, e ainda assim
lacunas e falhas que sao aproveitadas para o ilustre professor Machado, assim

manifestou-se:

“E é por isso que considero relevante o problema do acesso ao judiciario [...]
Ampliar esse acesso, de tal forma a permitir a mais ampla representacéo de
interesses coletivos marginalizados, é tarefa intimamente ligada a expanséao
da cidadania, cerne do que deveria ser um auténtico processo de
democratiza¢do.(MACHADO, 1981,P.27-28)”

Diante do constitucionalismos percebemos que a norma constituinte, busca via
de regra, ampliar o0 acesso e protec¢des individuais e coletiva, garantir o direito € uma
prerrogativa constitucional assim distribuidas em seus capitulos, via de regra nosso
sistema desenvolveu diversos remédios normativos para demandar essas
necessidades, conforme entendimento do autor Mauro Cappelletti, que se segue no

transcorrer do texto abaixo.

A primeira solu¢cdo para o acesso [a justica] - a primeira 'onda' desse
movimento novo - foi a assisténcia judiciaria; a segunda dizia respeito as
reformas tendentes a proporcionar representacao juridica para os interesses
'difusos’, especialmente nas areas da protecdo ambiental e do consumidor; e
o terceiro - e mais recente - é o que nos propomos a chamar simplesmente
‘enfoque de acesso a justica' porque inclui os posicionamentos anteriores,
mais vai muito além deles, representado, dessa forma, uma tentativa de
atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31, grifos do autor)

3.0 FILOSOFIA NA FORMA DE PENSAR

3.1 INATISMO
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Em relacdo entre o ser humano formou uma sociedade patriarcal, inserida na
maioria das culturas ao longo da historia da nossa evolucédo. O nasce com todas as
capacidades prontas para conhecer/aprender os aspectos necessarios interno do

sujeito.

Como pensava alguns filosofo conhecido entre a razdo e a experiéncia
defendendo que o conhecimento € um constante renascer, tendo a dinamica onde
todo o conhecedor se transforma a nessa visdo encontramos os fragmentos de
Heraclito, que demonstra o ser do conhecimento e quando conhecemos somos
também divinos, desde modo o ser e o conhecer estdo intimamente ligados. Na
mesma ideologia encontramos Platdo com seu pensamento, pois para ele o trabalho
do conhecimento é apenas recordar, pois a alma que é imortal ja conhece todas as

coisas, e este seria o conhecimento verdadeiro.

Aristoteles defende a ideia de que temos a distincdo entre os tipos de
conhecimento cientifico e a raz&o intuitiva, ou seja, para ele ndo nascemos com
nossas ideias a unido dos dois conhecimentos € que se da a origem da verdadeira
sabedoria baseadas também nas ideias do Santo Agostinho e Santo Anselmo que

defendia a ideias de que o conhecimento é inato.

3.2 PROBLEMA DO INATISMO

O inatismo consiste em que 0s principios e as ideais da razdo sao inatos e por
isso universal e necessario. Mas como podemos explicar que possam mudar? Platao
afirmava que a ideia de justica era inata, vinha da contemplagé&o intelectual do justo
em si ou do conhecimento racional das coisas justas em si. Sendo inata, era universal

e necessaria.

Sem duvida, os seres humanos variam muito nas suas opinides sobre o que
realmente é justo, e sobre o que seria justica, pois sO obtemos essa concepgéo
através de experiéncias, sendo esse volatil de a pessoa, a época e a lugar. Além de
serem variaveis, muitas vezes também sao falsas, pois nossa experiéncia tende a ser

enganosa. Entdo, como uma ideia considerada inata pode ser falsa?
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Outro exemplo € o pensamento de Descartes, o qual considera que a realidade
sendo ela natural é regida por leis universais e necessarias do movimento, isto €, que
a natureza é uma realidade mecanica. Descartes também dizia que as leis mecéanicas
ou leis do movimento elaboradas por sua filosofia ou por sua fisica séo ideias racionais
deduzidos de ideias inatas simples e verdadeiras. Quando comparamos a fisica de
Descartes com a de Galileu, que foram elaboradas na mesma €poca, verificamos que
a fisica galileana é oposta a cartesiana e € a que serd provada e demonstrada
verdadeira, a de Descartes sendo falsa. Como poderia isso acontecer, se as ideias da

fisica cartesiana eram ideias inatas?

Esses exemplos indicam onde estédo os dois grandes problemas do inatismo:

RAZAO: A palavra raz&o origina da palavra latina ratio e da palavra grega logos.
Ambas palavras sédo derivadas de dois verbos que tém um sentido muito parecido em
latim e grego. Logos quer dizer: contar, reunir, juntar, calcular. Ratio quer dizer: contar,
reunir, medir, juntar, separar, calcular.

Logos, ratio ou razao significam pensar e falar ordenadamente, com medida e
proporcao, com clareza e de modo compreensivel para outros. Assim, na origem,
razao € a capacidade intelectual para pensar e exprimir-se correta e claramente. A
razdo € uma maneira de organizar a realidade pela qual esta se torna compreensivel.

> A propria razdo pode mudar o conteldo de ideais que eram
consideradas universais e verdadeiras;

> A propria razado pode provar que ideias racionais também podem ser
falsas.

Se as ideias séo racionais e verdadeiras, é porque correspondem a realidade.
A realidade permanece a mesma e, no entanto, as ideias que a explicavam perderam
a validade. Ou seja, o inatismo se depara com o problema da mudanca das ideias,
feita pela propria razdo, e com o problema da falsidade das ideias, demonstrada pela

propria razao.

3.3 O PENSAMENTO DO RENE DESCARTES

Para descartes as ideais possuem trés formas: inatas, adventicias e facticias.

Ainata as que ja nascidas conosco, tipo imagem e semelhanca do criador; adventicias
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formadas a partir dos sentidos; e facticias sdo provenientes da nossa imaginacao,
coisas gque nunca vimos.

As ideias inatas sdo produzidas pelo entendimento sem experiéncias
externas. Digamos que ficam em nossa mente e que as utilizamos quando sentimos

necessidades e que a um Deus sobre todas as coisas e que tudo depende dele.

Descartes defende:

“(...) quando comeco a descobri-las, ndo me parece aprender nada de novo,
mas recordar o que ja sabia. Quero dizer: apercebo-me de coisas que
estavam ja no meu espirito, ainda que néo tivesse pensado nelas. E, o que é
mais notavel, é que eu encontro em mim uma infinidade de ideias de certas
coisas que ndo podem ser consideradas um puro nada. Ainda que néao
tenham talvez existéncia fora do meu pensamento elas ndo sao inventadas
por mim. Embora tenha liberdade de as pensar ou nao, elas tém uma
natureza verdadeira e imutavel."Méditations Métaphysiques, “Méditation
cinquiéme”, p. 97-99.

Descartes possui uma grande confianca na razdo como fonte de todo
conhecimento e o que nos distingue dos outros animais € a razao ou o bom senso, de
que temos pensamentos diferentes, Unicos, com diversas opinides. O que nos leva a

verdade e a certeza sdo determinados a partir da intuicdo e da deducao.

A intuicdo trata-se ato de perceber em discernir algo independentemente d
raciocinio ou de analise de forma direta, sem ao menos entender seu funcionamento.
Dado a partir de uma nocéao inicial sem muito esclarecimento e julgar valor somente
com percepcles, desenvolvido a partir de fatos particulares, até chegar a uma
conclusédo de ordem geral. Nas ciéncias sociais a uma conclusédo em que a ordem

geral seréa a Lei.

Na deducéo a uma inferéncia l6gica de um raciocinio a uma conclusao, uma
forma de andlise utilizada para construi argumentos, utilizando de premissas para

obter, chegar a uma conclusédo. Logo, vemos:

Premissa maior (formula-lei): Todos os homens sdo mortais;
Premissa menor (exercicio-ato): Jodo é homem,;

Concluséo (resultado-acontecimento): Jodo é mortal
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A deducado é uma juncao de intuicdes. Ela pressupde a intuicdo das ideias
simples e das relacbes existentes entre elas das quais conclui, necessariamente,

outras ideias e rela¢des, como consequéncias logicas das anteriores.

3.4 EMPIRISMO

O modelo empirico deve ser entendido, como realidade social, e investigacao
do instrumento juridico e para controle do comportamento. Nao se trata de saber se
o direito é um sistema de controle, mas, assumindo-se que ele o seja, como devemos
fazer para exercer este controle. Este sentido, a se d& por associacéo e repeticdo. Na
verdade, para o empirista, o condicionamento habitual que fazemos de nossos
sentidos que formam nossos pensamentos, ideias e conhecimento. Seus principais
pensadores sao ingleses como: David Hume elabora o processo de como se da o
conhecimento. Assim como Aristételes, ele acreditava que existe uma escala de
conhecimento, nessa concepcdo e repeticdo dessas sensacdes da origem a

experiéncia onde repetida varia vezes, dando a origem ao habito.

Muitos filosofos defenderam a tese empirista, mas o0os mais famosos e
conhecidos séo os filésofos ingleses dos séculos XVI ao XVIII, chamados, por isso,
de empiristas Ingleses: Francis bacon, John Locke, Geroger Berkele e David Hume.

O empirismo é uma corrente filosofica que ela pensa que todo conhecimento,
esta voltado na experiéncia, onde tudo que conhecemos ele sé conhece na verdade

através daquilo que agente penicia, € uma corrente que vai contra a corrente do

racionalismo que € outra corrente filoséfica.

O filosofo Aristoteles acredita que todo o conhecimento vem da observacéo e
da experiéncia. Assim o papel da razdo era o de classificar, separar e organizar 0os
elementos da natureza, de forma a qual o conhecimento vem unicamente do
conhecimento captado do mundo externo pelos sentidos. Aristételes diz que existem
seis formas ou grau de conhecimento: sensacéo, percepc¢do, imaginagcdo, memoria,

raciocinio e intuigao.
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3.5 PROBLEMAS DO EMPIRISMO

J& o problema do empirismo se defronta com um problema insolluvel. Se as
ciéncias sdo apenas habitos psicologicos de associar percepcdes e ideias por
semelhanca e diferenca, bem como por contiguidade espacial ou sucessao temporal,
entdo as ciéncias ndo possuem verdade alguma, ndo explicam realidade alguma, nado

alcangcam os objetos e ndo possuem nenhuma objetividade.

Agora, o ideal racional da objetividade afirma que uma verdade € uma verdade
porque corresponde a realidade das coisas e, portanto, ndo dependem de nossos
gostos, nossas opinides, nossas preferéncias, N0Ssos preconceitos, nossas fantasias,
Nnossos costumes e habitos. Em outras palavras, ndo € subjetiva, ndo depende de
nossa vida pessoal e psicolégica. Essa objetividade, porém, para o empirista, a ciéncia

nao pode oferecer nem garantir.

A ciéncia, mero habito psicoldgico ou subjetivo, torna-se afinal uma iluséo, e a
realidade tal como € em si mesma (isto é, a realidade objetiva) jamais podera ser
conhecida por nossa razao. Basta, por exemplo, que um belo dia eu ponha um liquido
no fogo e, em lugar de vé-lo ferver e aumentar de volume, eu o veja gelar e diminuir
de volume, para que toda a ciéncia desapareca, ja que ela depende de repeticdo, da
frequéncia, do habito de sempre percebermos uma certa sucesséo de fatos a qual,
também por habito, demos o0 nome de principio da causalidade. Assim, do lado do
empirismo, o problema colocado é o da impossibilidade do conhecimento objetivo da
realidade.

3.6 PENSAMENTO DO ARISTOTELES

Para Aristoteles ndo existe nada na mente que ndo tenha passado pelos
sentidos, dizia que conhecer € saber a causa de algo. Nao posso me tratar de uma
dor, se ndo sei sua causa. Aristoteles falou em quatro tipos de causa: a causa final, a
causa eficiente, a causa formal e a causa material. Por exemplo, se examinarmos uma
estatua, o marmore é a causa material, a causa eficiente é o escultor, a causa formal

€ 0 modelo que serviu de base para escultura e a causa final é o propésito, que pode
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ser vender a obra ou enfeitar a praga. E que cada um possui sua forma de assimilacao,

suas fontes e experiéncias sao diferentes.

O empirismo afirma que todo tipo de conhecimento € adquirido do contato dos
sentidos humanos com a realidade concreta, sua fonte de conhecimento € a realidade
de externa. O ponto de partida ou a base € o conhecimento de fora aprendido. Por
exemplo: € como se fossemos, uma folha em branco. Podemos ver isso na sociedade
grega, o homem livre ndo trabalhava, ficava discutindo politica ou a falar sobre as

amenidades da vida.

3.7 VERDADES DE LEIBNIZ NO SECULO XVII

Leibniz separou o que sdo verdades de fato e verdades de razdo.
Verdades de fato sdo inatas, nascemos com a capacidade racional e intelectual para
entendermos ideias que ndo dependem de experiéncias para serem formuladas e
verdadeiras. E as verdades de razdo sao empiricas, dependem das experiéncias,
percepcbes e memoria para serem formuladas. Para Leibniz a ideia de causalidade

universal e necessaria permite manter ideias inatas e empiricas.

Baseado nas ideias de Descartes, Leibniz cria um sistema para o
conhecimento. Para ele toda ideia € inata, e acrescenta a teoria aristotélica, de que
nao existe conhecimento no intelecto que ndo tenha passado pelos sentidos, a nao
ser o proprio intelecto. Para ele a mente humana tem graus de concepcéo que vao

dos mais obscuros aos mais claros.

3.8 A SOLUCAO DE KANT

Kant faz uma medicdo entre o conhecimento inato e empirico que ficou
conhecida como ‘"revolucdo copernicana’. Kant apresenta que todo nosso
conhecimento comega com a experiéncia, mas nem por isso todo ele se origina da
experiéncia, ha um conhecimento independente da experiéncia e de todas impressdes
dos sentidos, denominados a priori, distinguem-se dos empiricos, que buscam suas

fontes nas experiéncias, ou seja, a posteriori, podendo variar, transformar-se, e
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mesmo mostrarem-se falsos com novas experiéncias. Com essa teoria Kant, deixou

transparecer que as duas teorias nao podem ser independentes.

Seu engano esta justamente em buscar um centro para o conhecimento, que
muitas vezes nao € o proprio conhecimento. Em primeiro lugar, deve-se indagar o que
€ a razao e o conhecimento, e 0 que eles podem ou ndo conhecer. A razdo é uma
estrutura vazia, universal, e inata, portanto, a razao € anterior ao conhecimento. E os
conhecimentos que dependem da experiéncia a razdo adquire, pois sem eles a razao

seria sempre vazia e inoperante.

Q

O erro dos inatistas e dos empiristas foi o de supor que a razdo alcanga

([ON

realidade. Para um inatista, existem ideias inatas, e para um empirista a razao

([N

adquirida por experiéncia. Para Kant jamais poderemos saber se a realidade

temporal, espacial, causal, quantitativa e qualitativa.

Hegel criticou o inatismo, o empirismo e o kantismo afirmando que a razéo é
histérica, e ao afirmar isso ndo estdo dizendo que a razdo € relativa, o que esta
dizendo é que as transformacg@es dos contetdos séo racionais e obra da prépria razao.
O tempo ndo enganaria a razao, roubando sua verdade, simplesmente por que a razao

é a historia, e da sentido ao tempo.

Hegel critica inatistas e empiristas por excederem no objetivismo, por
considerarem que o conhecimento dependeria dos objetos do conhecimento, e Kant
se enganou pelo motivo contrario, 0 excesso de subjetivismo, por acreditar que o
conhecimento dependeria somente da sensibilidade, do entendimento do sujeito do

conhecimento.

Segundo Hegel, a razdo ndo é apenas objetiva e nem subjetiva, mas ela é a
unidade necessaria do objetivo e do subjetivo. Ela é a harmonia entre 0 mundo exterior

e a consciéncia.
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4.0 TRANSCONSTITUCIONALISMO

A sociedade foi impactada pela globalizacdo, subindo a uma esfera mundial
gue esta além dos limites constituintes, nesta relacao a sociedade e a globalizacao se

intensificam em novas ordens juridicas.

O autor Marcelo Neves corrobora a informacéo traduzindo as seguintes ponderagdes:

O que intriga a “ciéncia” juridica tradicional é a pretensdo dessas novas
ordens juridicas de se afirmarem impreterivelmente, seja como ordens
juridicas que prescindem do Estado, seja como ordens juridicas que
prevalecem contra os Estados, pondo em cheque o proprio principio da
soberania estatal, viga mestra do direito internacional publico classico.
Neves (2009, pag. 83).

O transconstitucionalismo tem como desfechos as interacdes exteriores na
sociedade globalizada, analisando a existéncia de conflitos constitucionais que
ultrapassam limites territoriais e Estado que exerce sua soberania, apresentando-se
como alternativa relacionados aos conflitos entre as jurisdicbes estatais e

internacionais segundo Marcelo Neves em sua obra.

Diante da realidade da globalizacdo, é infalivel o surgimento de conflitos de
diversas ordens, principalmente no ambito dos direitos humanos. Com a limitacédo de
poder dos tribunais de ordens diferentes, surge o questionamento sobre quem
resolvera tais conflitos, ou seja, sobre quem dara a ultima decisdo a respeito de
determinado problema apresentado (TEOFILO, 2013).

Dessa forma, tem-se o fendbmeno do transconstitucionalismo que entrelaca
ordens juridicas diversas, sendo elas estatais, transnacionais, 17 internacionais e
supranacionais, para a resolucédo de conflitos de natureza constitucional (NEVES,
2009).

O entrelagamento entre ordenamentos de paises distintos, entretanto, vez que
as relacbes de interpenetracdo entre ordenamentos ja existiam anteriormente na

forma de pactos, a exemplo do Tratado de Westfalia de 1648, em que o direito
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internacional classico e o direito estatal ja se conectavam. A novidade esta no modo
com séo feitas as conversacdes entre os atores do cenario estatal no ambito
internacional (BULOS, 2011).

Com a mudanca globalizada, houve a mundializacdo do direito. Os sistemas
nacionais e internacionais nao constituem unidades separadas, mas integradas,
criando-se assim uma rede de Estados nacionais politicamente integrados. Essa
relacdo € caracterizada pelo entrelacamento do direito internacional e supranacional
com o direito interno dos Estados, formando um sistema politico de mdultiplos niveis
gue em caso de conflito entre direito interno e direito supranacional vai-se impor o
direito supranacional, mas para todo o resto o direito interno € conservado, nunca
perdendo sua validade (SANTOS, 2016).

Dessa forma, € visivel que o transconstitucionalismo decorre do carater
multicéntrico dos sistemas juridicos mundiais, onde o didlogo ocorre em Varios niveis
que se integram, formando um bloco de comunicacdo e cooperagéo entre Estados

diversos.

Um dos pressupostos tedricos do Transconstitucionalismo é a sociedade

moderna multicéntrica, como explica o professor Marcelo Neves:

O incremento da complexidade social levou ao impasse da formacéo social
diferenciada hierarquicamente da pré-modernidade, fazendo emergir a
pretensdo crescente de autonomia das esferas de comunicacdo, em termos
de sistemas diferenciados funcionalmente na sociedade moderna. H& ndo sé
um desintricamento de lei, poder e saber, [...] mas um amplo processo de
diferenciagdo sistémicofuncional. Mediante esse processo, a sociedade
torna-se ‘multicéntrica’ ou ‘policontextual’. Isso significa, em primeiro lugar
gue a diferenca entre sistema e ambiente desenvolve-se em diversos ambitos
de comunicacdo, de tal maneira que se afirmam distintas pretensdes
contrapostas de autonomia sistémica. E, em segundo lugar, na medida em
toda diferenga se torna ‘centro do mundo’, a policontexturalidade implica uma
pluralidade de autodescri¢cdes da sociedade, levando a formacéo de diversas
racionalidades parciais 18 conflitantes. Falta, entdo, uma diferenca Ultima,
suprema, que possa impor-se contra todas as outras diferencas (2009, p. 23-
24).

Este sistema de niveis multiplos faz desenvolver sucessivos conflitos juridicos

que envolvem os diversos tipos de ordens juridicas, que vém se tornando cada vez
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mais frequentes. Tais conflitos implicam a resolucédo e a interferéncia de tribunais
estatais, internacionais e supranacionais, cujo objetivo € o de esclarecer e especificar
as relagbes do direito internacional e supranacional face ao direito interno dos

Estados, potenciando entdo um constitucionalismo multinivel (SANTOS, 2016).

Os detentores do poder de ordenamentos juridicos distintos abrem méo do tom
de disputa de suas conversacdes com o0 objetivo de solucionarem problemas
constitucionais. H4 entdo um superentrelacamento de niveis mdultiplos, abrindo-se
espaco para o entendimento, a cooperagao, a conversa e a criatividade entre os atores
do cenario estatal podendo-se dizer que o transconstitucionalismo €é um

constitucionalismo de niveis multiplos, ou multiplex (BULOS, 2011).

Esse superentrelacamento é explanado por Douglas R. Hofsdtader:

Como, sem duvida, vocé j& percebeu, ndo ha nada que nos impeca de fazer
o ‘impossivel’ — ou seja, entrelacar o nivel | e o nivel E, tornando as préprias
convencdes de interpretacdo sujeitas a revisédo, de acordo com a situagdo no
tabuleiro de xadrez. Mas, para levar a cabo este ‘superentrelagado’, vocé teria
de estar de acordo com seu adversério quanto a convencgdes ulteriores para
ligar os dois niveis — e 0 ato de fazé-lo criaria um novo nivel, um novo tipo de
nivel inviolavel, acima do nivel ‘superentrelagado’ (ou abaixo dele, se vocé
preferir) (1979, s/p apud BULLOS, 2011, p. 90-91).

Nos entrelacamentos entre uma pluralidade de ordens juridicas na sociedade
globalizada atual, sua independéncia das formas de intermediac&o politica mediante
tratados internacionais e legislacéo estatal é relativa. Multiplicamse as formas em que
ocorrem relacionamentos formais e informais entre 0s sujeitos, governamentais e nao
governamentais, no ambito do direito, o que ganha relevancia, considerando-se o fato
de que, em sua grande parte, as conversacfes entre ordens juridicas distintas,
ocorrem a partir de dos seus respectivos centros, ou seja, juizes e tribunais (NEVES,
2009).

19 Nessas conversagdes entre ordens juridicas distintas, é ausente a hierarquia
entre elas, ao passo que, cada uma possui particularidades préprias. O que existe na
realidade, € uma fertilizacdo constitucional cruzada, pois um determinado 6rgéo de
cada Estado, toma como base os trabalhos e técnicas de outros Orgaos, para que

possa demonstrar efetivamente o acerto de suas teses (BULOS, 2011).
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O fendmeno do entrelacamento entre ordenamentos distintos, como ja foi dito,
ndo é algo novo. No entanto apenas no fim do século XX, os estudiosos do Direito
Constitucional comecgaram a falar sobre o assunto reconhecendo a necessidade de

nomear esse fendémeno de tendéncia global.

Uma importante teoria, que embasa o estudo do Transconstitucionalismo, é a
desenvolvida pelo constitucionalista portugués José Gomes Canotilho, que para
designar o entrelacamento da Unido Europeia com as respectivas ordens juridicas

parciais, refere-se ao fendbmeno denominado Inter constitucionalidade:

A teoria da interconstitucionalidade estuda as rela¢8es interconstitucionais,
ou seja, a concorréncia, convergéncia, justaposicdo e conflito de vérias
constituicBes e de varios poderes constituintes no mesmo espago politico. [...]
O que ha de especificamente novo é: (1) a existéncia de uma rede de
constituicbes de estados soberanos; (2) as turbuléncias produzidas na
organizagdo constitucional dos estados constitucionais por outras
organizagdes politicas (ex.: comunidades politicas supranacionais); (3)
recombinac¢des das dimensdes constitucionais classicas através de sistemas
organizativos de natureza superior; (4) a articulagdo da coeréncia
constitucional estadual com a diversidade de constituicdes inseridas na rede
interconstitucional; (5) a criacdo de um esquema juridico-politico
caracterizado por um grau suficiente de confianca entre as Vvarias
constituicbes imbricadas na rede e entre a constituicdo revelada pela
organizacao politica de grandeza superior. (1997, p. 1425).

E visivel entdo, a semelhanca da proposta da interconstitucionalidade com o
transconstitucionalismo, pois nos da um indicador acerca do didlogo entre os Tratados
Europeus e as Constituicbes dos Estados membros, entretanto, se diferencia tendo
em vista que seu ambito de abrangéncia restringe-se ao caso da Unido Europeia néo
incluindo no quadro as relacfes entre entidades das mais variadas naturezas no
contexto global, tal como é dito no discurso do transconstitucionalismo (GADOTTI,
2013).

Ademais, ao se tratar do Transconstitucionalismo, deve-se observar que a
terminologia € atribuido um sentido restrito e outro amplo. Em sentido restrito, o
transconstitucionalismo opera entre ordens juridicas de Estados diferentes. Sem
prejuizo de outras denominagdes, € o transconstitucionalismo propriamente dito, onde

diferentes ordenamentos unem esfor¢os para resolverem casos constitucionais de
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complexidade. Ja em sentido amplo, o transconstitucionalismo ocorre entre duas
ordens juridicas de um mesmo ordenamento, a exemplo do verificado nas federacfes
(BULOS, 2011).

4.1 TRANSCONSTITUCIONALISMO E OS DIREITOS HUMANOS

O reconhecimento e garantia dos direitos do homem sdo o alicerce das
Constituicdes democraticas modernas, tendo a paz como pressuposto necessario
para a efetiva protegdo dos direitos do homem em cada Estado e no sistema
internacional (BOBBIO, 2004).

Os direitos humanos exprimem valores substanciais, que sao tratados nas
Constituicbes ou nos tratados internacionais de forma explicita implicita, tendo em
comum, apesar das diferencas em relacdo ao conteddo as marcas distintivas de
universalidade, essencialidade, superioridade normativa e reciprocidade (RAMOS,
2014).

Ao constituir tema de legitima relevancia internacional, os direitos humanos
transcendem o dominio reservado do Estado e sua competéncia exclusiva.
Parametros de niveis globais de acao do Estado séo instituidos compondo um codigo
comum de ac¢do, ao qual os Estados devem resignar-se, no concerne a garantia e
protec&o dos direitos humanos (PIOVESAN, 2015).

Em decorréncia dos horrores cometidos durante a Segunda Guerra Mundial, os
direitos humanos constituem um dos temas principais do direito internacional
contemporaneo, sendo que, normatividade internacional dos direitos humanos foi
alcancada, tdo somente, por meio de constantes lutas histéricas, e consubstanciadas
em inameros tratados com esse objetivo, de forma lenta e gradual 21 no processo de

internacionalizacdo e universalizacdo desses mesmos direitos (MAZZUOLI, 2009).

Nesse sentido, afirma Flavia Piovesan ao citar Thomas Buergenthal:
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O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos € um fenémeno do
pés-guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas
violac@es de direitos humanos na era de Hitler e a crenca de que parte destas
violacbes poderiam ser prevenidas de um efetivo sistema de protecao
internacional de direitos humanos existisse (BUERGENTHAL, s/d, p.17,
apud, 2015, p. 195).

A protecao internacional dos direitos humanos se estruturou em dois sistemas
de protecado: o global e os regionais. O sistema global foi o institucionalizado pela
Organizacgao das Nac¢des unidas (ONU), apés a Segunda Guerra Mundial, tendo como
instrumentos normativos, dentre outros, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. JA os sistemas regionais, foram
estruturados pelas organizac¢des continentais, sendo o interamericano, o africano e o
europeu 0s principais sistemas de protecdo regional dos direitos humanos
(REZENDE, 2015).

Uma vez que ambos esses sistemas operam a fim de proteger um mesmo
objeto, devem ser compreendidos de forma coordenada, como assim explana Valério

de Oliveira Mazzuoli:

Todos esses sistemas de protecdo dos direitos humanos (o global e os
regionais) devem ser entendidos como coexistentes e complementares uns
dos outros, uma vez que direitos idénticos sdo protegidos por varios desses
sistemas ao mesmo tempo, cabendo entdo ao individuo escolher qual o
aparato mais favoravel deseja utilizar a fim de vindicar, no plano internacional,
seus direitos violados. [...] Tanto o sistema global (sistema das Nagbes
Unidas) com os sistemas regionais tém entre si uma caracteristica primordial,
tipica da pés-modernidade juridica, que é a capacidade de extrair valores e
compatibilizar ideias provenientes de fontes de producéo diferentes, com o
fim de reuni-los em prol da salvaguarda da pessoa humana (2009, p. 747).

A premissa basica desse ramo do Direito Internacional é de que a protecao dos
direitos da pessoa humana néo deve limitar-se a competéncia exclusiva dos Estados,
ou a sua jurisdicdo doméstica privada, mas deve a atuacdo 22 deve ser ampliada a
instituicdes internacionais e a prépria sociedade civil global. Essa concepc¢éo implica
a relativizacdo da soberania estatal em prol de um bem maior que sé&o os direitos
humanos (SARMENTO; SOUZA NETO, 2014).
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Dessa forma, problemas de direitos humanos ou fundamentais e de controle e
limitac&o do poder se tornam concomitantemente relevantes para mais de uma ordem
juridica, que sdo compelidas a oferecer respostas para a solugdo. Isto implica uma
relacdo transversal permanente entre ordens juridicas em torno de problemas
constitucionais (SANTOS, 2016).

De consectério, € inegavel que os assuntos de concernentes aos Direitos
Humanos, que constantemente acarretam em litigios globais, isto é, os que envolvem
conflitos de interesses entre varios Estados, ultrapassaram fronteiras territoriais e

passaram a influenciar o direito constitucional dos estados.

Nesse sentido, assevera Marcelo Neves:

Os ‘litigios globais’ levam, entdo, ao surgimento da ‘comitas judicial’, que
‘fornece as estrutura e as regras basicas para um dialogo global entre juizes
no contexto de casos especificos’, ao ‘julgamento’ de juizes por juizes e a
‘negociacgéo judicial’ (2009, p.13).

Nesse cenario, o didlogo global jurisdicional ocorre de diversas maneiras, com
atores e direcOes diversas. As redes horizontais, sendo componentes de uma ordem
mundial desagregada, a qual inclui agentes encarregados da protecédo e aplicacao
dos direitos humanos, sdo redes que operam sem hierarquia e sem vinculacao juridica
formal. Os juizes dialogam com as razfes produzidas pelos outros componentes
integrantes da rede e as acolhem ou rejeitam com base em seus proprios
entendimentos do sentido da lei e da justica (DIAS; MOHALLEM, 2014).

Nesse sentido, assevera Marcelo Neves:

A questdo dos direitos humanos, que surgiu como um problema juridico-
constitucional no &mbito dos Estados, perpassa hoje todos os tipos de ordens
juridicas no sistema juridico mundial de niveis multiplos: ordens estatais,
internacionais, supranacionais, transnacionais e locais. Constitui uma
guestao central do transconstitucionalismo. As controvérsias sobre os direitos
humanos decorrem da possibilidade de leituras diversas do conceito, da
pluralidade conflituosa de interpretacdes/concretizacbes das normas e da
incongruéncia pratica dos diferentes tipos de direitos humanos. [..] A
invocacdo a uma espécie de direitos humanos pode implicar colisdo com a
pretensdo de fazer valer outro tipo. [...] E nesse contexto que toma significado
especial o transconstitucionalismo pluridimensional dos direitos humanos,
que corta transversalmente ordens juridicas dos mais diversos tipos,
instigando ao mesmo tempo cooperacdes e colisbes (2009, p. 256).
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O protoétipo envolto ao Transconstitucionalismo nos faz pensar no que José
Gomes Canotilho define como “pluralismo legislativo”. Esse conceito soluciona a
discusséo constitucional atrelada ao debate monismo versus pluralismo por entender
gue nao existe predominancia de uma decisdo a outra, ou seja, o interrelacionamento
harmonico entre os sistemas, interagindo na formulagcdo do reconhecimento a partir

de um constructo dindmico dos Direitos Humanos (TEOFILO, 2013).

4.2 VELOCIDADE CONSTITUCIONAL VISAO GERAL NA JURISPRUDENCIA DO
STF

Na sociedade mundial, o direito interno tornou-se insuficiente para legitimar as
decisbes dos Juizes, sobretudo nos casos de cunho constitucional de complexidade.
Os Juizes passaram a recorrer a forgca persuasiva de decisdes proferidas por Tribunais
gue ultrapassam as fronteiras Estatais, énfase para a Suprema Corte americana e 0
Tribunal Constitucional aleméo, a fim de construir as melhores solu¢des para casos
concretos. Constatadas as limitacbes do jusnaturalismo, positivismo juridico, e
realismo juridico, passou-se a crer no transconstitucionalismo como um novo discurso
juridico com chance maior de convencer o "auditorio universal”. Trata-se de um novo

discurso juridico, mas com velhos objetivos (ARAUJO, 2015).

Em matéria de ordens juridicas internacionais e ordens juridicas estatais, sdo
visiveis, as cada vez mais frequentes, questdes constitucionais conflitantes

concernentes a essas duas ordens que exige uma solugédo mais adequada.

Nesse sentido, Marcelo Neves explica:

Sao situacdes em que é invocado mais de um tribunal para a solucao do caso,
sem que, necessariamente, existam normas de solu¢éo de conflitos de
competéncia ou, em havendo essas, sem que haja convergéncia em torno
delas por parte dos respectivos tribunais. [...] Do ponto de vista da ordem
estatal, o crescente envolvimento dos tribunais constitucionais nessas
guestbes, nas quais 0 modelo classico de ratificagdo vem paulatinamente
perdendo significado, fortifica-lhes o carater de problemas constitucionais
referentes a direitos humanos ou fundamentais ou concernentes a questéao
de limitagc&o e controle do poder, envolvendo pretensdes que ultrapassam o
ambito da validade especifico da ordem interna. Do ponto de vista da ordem
internacional, isso significa a incorporacdo das questdes constitucionais no
ambito de competéncia de seus tribunais, que passam a levantar a pretenséo
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de decidir com carater vinculatério imediato para agentes e cidaddos dos
Estados (2009, p. 132 e 133).

Ao redor do globo, em decisbes nas solugbes de conflitos de nuance
constitucional, a presenca do transconstitucionalismo vem se tornando cada vez mais
frequente. Nado sendo diferente no Brasil, existem alguns julgados do Supremo
Tribunal Federal que evidenciam a presencga do transconstitucionalismo na ordem

juridica brasileira.

Em experiéncias mais recentes, nota-se que 0 transconstitucionalismo com
outras ordens juridicas vem se desenvolvendo no ambito do Supremo Tribunal
Federal. Em decisbes de grande relevancia no ambito dos direitos fundamentais,
observa-se que a invocacdo da jurisprudéncia constitucional estrangeira tem se
revelado ndo apenas nos votos individuais dos ministros, mas se expressa nas
também nas Ementas e Ac6rddos, como parte da ratio decidendi (CANDIDO
VITORIO; VITORIO, 2014).

Em julgamento recente no Supremo Tribunal Federal, (STF), a corte foi instada
a se manifestar sobre a inconstitucionalidade da interpretacéo da n°® 11.343/2006 (Lei
de Drogas). A lei entendia se tratar de crime de apologia ao uso de drogas
entorpecentes a participacdo em manifestacdes publicas, a exemplo das chamadas
“‘marchas da maconha”. Ao proferir seu voto, objetivando decidir se manifestacoes
coletivas em favor da descriminalizagéo das drogas constituem infracdo penal ou mero
exercicio de liberdades constitucionais, o relator utilizou de decis6es da Corte de
Ontério, no Canad4, e da Suprema Corte dos Estados Unidos da América para entéo,
concluir que assim como nas ordens juridicas consultadas, o direito de reunido
protegido pela Constituicdo Brasileira autoriza manifestacées ou debates de forma
publica ainda sobre drogas e seu uso (DIAS, MOHALLEM, 2014).

Vé aqui presente o transconstitucionalismo a o passo que, ao fundamentar a
decisdo o relator utilizou a consulta a constituicdo de ordenamento estrangeiro além
da nossa propria para decidir sobre o assunto de cunho constitucional sem haver

imposicao hierarquica entre as ordens, tornando a decisdo mais rica.
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Em julgamento do HC 82.424/R, julgado em 2003, o supremo, em sua
composicdo plenaria, considerou crime de racismo a publicacdo de obra em que foi
negada a existéncia do holocausto. O cerne do julgamento foi decidir amplitude de
alcance da concepcdo de racismo e utlizou-se do direito estrangeiro para

fundamentar essa decisao.

Nesse julgado, houve auténtica manifestacdo do transconstitucionalismo
pluridimensional dos direitos humano ao passo que, ao fazer inGmeras referéncias 26
ao direito estrangeiro, ocorreu entdo um dialogo transconstitucional de niveis
multiplos, em que a ordem juridica brasileira se articulou com a experiéncia de um
ordenamento juridico estrangeiro a fim de solucionar conflito de matéria de direitos
humanos (ARAUJO, 2015).

Eis um trecho do julgamento em que Mauricio Correa, um dos ministros
julgadores do feito, valeu-se do transconstitucionalismo para fundamentacdo de seu

voto:

No ambito dos Tribunais, é importante anotar que questdo semelhante foi
enfrentada pela Corte de Apelagdo da Califérnia nos Estados Unidos em
agosto de 1999. No caso United States versus Lemrick Nelson, decidiu-se
gue, embora o povo judeu ndo seja hoje tido como uma raga, tal ndo o retira
da protecdo da Emenda 13, que proibe qualquer forma de discriminacao
racial, pois a Suprema Corte com firmeza declara que os judeus 'séo
considerados uma racga para certos direitos fundamentais estabelecidos pelo
Congresso com base na Emenda 13'.[..] A Suprema Corte norte-americana
decidiu em 1987, por unanimidade, seguindo o voto do Justice White, que os
judeus estavam tutelados pela legislacdo norte-americana contra a
discriminacéo racial (1982). Afirmou a Corte que, com base na estrutura da
lei de 1982, &rabes e judeus estavam entre 0s que, na época, eram tidos
como racas distintas, estando por ela protegidos. O fato interessante € que a
defesa dos réus, responsaveis por pichar uma sinagoga com mensagens anti-
semitas, foi exatamente de que ndo sendo os judeus uma raga distinta, ndo
estariam protegidos pela lei. [...] Também emblemético julgamento proferido
pela Camara dos Lordes na Inglaterra em 1983. No caso 'Mandla and another
versus Dowell Lee and another', debateu-se a existéncia de discriminagdo
racial pelo fato de uma escola haver proibido um jovem 'sikh' de usar o
tradicional turbante de sua religido. A defesa alegou que os 'sikhs' constituiam
essencialmente um grupo religioso e ndo uma etnia para fins de aplicagédo da
lei inglesa. Decidiu a Corte britanica que o ato era discriminatério para os fins
do 'Race Relactions Act', uma vez que os 'sikhs' sdo um grupo racial em face
de suas origens étnicas (Relator:Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF, 19 de
marc¢o de 2004. Diario de Justica, [S.L.], v. 02144-03, p. 573-580, mar. 2004).
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Em analise desses julgados, 0 que se nota € a existéncia de uma conversacao
constitucional visto que as decisbes do Supremo Tribunal Federal “importaram” o
conhecimento advindo de ordenamentos de planos distintos para o nosso. Dessa
forma, ocorréncia do fenbmeno ndo se da apenas mediante 29 citacdes
jurisprudenciais, mas deflui da observancia atenta da pratica juridica de outros paises
amoldando a realidade brasileira. Substituir o dialogo transconstitucional pelo
palavreado desprovido de maior significado é desperdicar os beneficios que a troca
de conhecimento pode possibilitar (BULOS, 2011).

O transconstitucionalismo representa um grande passo no ambito do Direito
Constitucional e Internacional. Trata-se de uma visédo que pretende demonstrar como,
no contexto da “sociedade mundial”’, se desenvolvem novos sistemas de troca de
conhecimentos constitucionais, seja em nivel nacional ou internacional. Entretanto, o

instituto ndo esta livre de limitacdes.

carrega uma dimensao positiva e outra negativa. A primeira se configura no
desenvolvimento da racionalidade transversal entre as ordens juridicas e a segunda
nas relacbes bloqueadoras e destrutivas entre elas. Portanto, os limites ndo sao
delimitados apenas a partir do exterior do sistema juridico, mediante a sobreposicao
de ordens juridicas por sistemas sociais que instrumentalizam o direito. O

transconstitucionalismo € autobloqueado pelas assimetrias das formas do direito,

embora estas estejam condicionadas por fatores externos (NEVES, 2009).

A interacdo dos Estados se baseia no principio do equilibrio de poder, que
assume diferentes configuracdes conforme a distribuicdo de poder entre os Estados
ao redor do globo. Tal distribuicdo assimétrica configura certa hierarquia e outras
distingdes indubitaveis entre os Estados, refletindo diretamente nos meios de
conducado de suas politicas externas e projecdo no sistema internacional (RINALDI,
2014).

Nesse sentido, ensina Marcelo Neves:
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Mediante as assimetrias das formas de direito o transconstitucionalismo é
obstaculizado ou prejudicado em virtude do fato de que, em determinados
contextos, uma delas apresenta-se demasiadamente forte em relacdo a uma
outra, desconsiderando-lhe as pretensfes e exigéncias. Essa maneira de
sobreposi¢cédo de uma forma de direito a uma outra ndo implica a formacéo de
uma ordem ou organizagdo hierarquica no sentido tradicional de uma
estrutura escalonada, mas, antes, conduz a mecanismos difusos de opresséo
ou negacao da autonomia de formas de direitos por outras (2009, p. 280).
O Estado, integrando a sociedade internacional, iguala-se aos outros Estados,
dessa forma, as relagbes configuram-se como uma estrutura anérquica, na qual nao
h& monopdlio de forgca, estando o poder concentrado nas méos de cada Estado

separadamente (COLOMBO, 2010).

Os sistemas juridicos Estatais coexistem com outros sistemas juridicos, sejam
eles, internacionais, supranacionais ou transnacionais, ou seja, como ja foi dito, a
sociedade mundial € multicéntrica e assim sendo, na visdo do centro judiciario de uma

ordem juridica, constitui uma periferia o centro de uma outra (ELMAUER, 2013).

Todavia, no campo das relagfes internacionais, expansao do cédigo do poder
em detrimento do cédigo juridico, associa-se a imunizacdo das ordens juridicas das
ditas grandes poténcias perante o direito internacional publico. Um aspecto relevante
disso esta na impoténcia das organizacfes internacionais para realizar o controle da

pratica juridicas desses Estados, e impor-lhes as devidas sanc¢des (NEVES, 2009).

A titulo de exemplo dos Estados Unidos (EUA), no que engloba a competéncia
jurisdicional, os tribunais americanos ndo admitem reconhecimento generalizado de
competéncia das cortes internacionais para julgar casos em que pretensodes do direito
internacional publico se apresentam contra o Estado e em fun¢do disso, a acéo

transconstitucional é debilitada.

Essa resisténcia vem da concepcao realista de Estado, que ao contrario da
escola idealista, que recai em uma comunidade ideolégica do sistema 32
internacional, sua énfase esta no seu potencial conflitivo valendo-se do argumento de
auséncia de um poder soberano e imperativo nas relagdes internacionais (MAGNOLI,
2003).

Nesse sentido, verifica-se que formas de direito fortes se sobrepbem de

maneira a oprimir formas de direito frageis no sistema mundial multiplex. Desse modo,
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as formas estatais de direito das “grandes poténcias” permanecem inalcangaveis e
imunes perante o direito internacional publico. Dai entéo, infere-se o seguinte: ndo ha
possibilidade da aplicacéo do transconstitucionalismo sem relativa simetria das formas
de direito (NEVES, 2009).

4.3 DECISOES EXTERNAS

A consolidacdo dos direitos inalienaveis da pessoa humana na esfera
internacional, principalmente apos o fim da Segunda Guerra Mundial e com o0 advento
da Organizacdo das Nacfes Unidas (ONU), ocasionou o surgimento de uma
preocupacdo com a sistematizagdo das normas juridicas voltadas a garantia e
protecéo de direitos humanos (OLIVEIRA, 2011).

Como ja dito preteritamente, essa protecao no plano internacional dos direitos
humanos se estruturou em dois sistemas, qual sejam o global, institucionalizado pela
ONU e baseando-se em instrumentos normativos internacionais, e 0s regionais,
estruturados por organizacfes continentais atuando juridicamente por meio dos

tribunais de suas respectivas organizacoes.

As decisbes que nascem da fungdo contenciosa da Corte Internacional, ao
condenar um Estado pela pratica de ato violador de direitos humanos, almejam o
restabelecimento da situacéo anterior ao fato violador, reparacdo das consequéncias
do ato com a garantia de néao reincidéncia e o pagamento de indenizacdo pecuniaria
como compensagao pelos danos patrimoniais e extrapatrimoniais, podendo ainda se
consubstanciar em obrigacdes de fazer especificamente relacionadas com as acoes

ou omissdes apuradas e condenadas (OLIVEIRA, 2011).

Ensina Valério Mazuolli de Oliveira ao analisar o art. 59 do Estatuto da Corte

Internacional de Justica:

[...] que se evidencia da leitura do art. 59 do mesmo Estatuto, segundo o qual
as decisdes da Corte s6 serdo obrigatdrias ‘para as partes litigantes e a
respeito do caso em questdo’. Este ultimo dispositivo, segundo alguns
autores, tem por finalidade ‘conferir as decisdes da Corte a autoridade de res
judicata’. Ocorre que, como explica Virally, ndo somente as decisdes da Corte
sdo capazes de criar regras particulares de Direito Internacional, 0 mesmo
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ocorrendo com ‘as decisdes de qualquer tribunal internacional, sem importar
sua formagéo, sendo irrelevante se dito fenémeno foi ou ndo expressamente
estipulado em tratados pelos quais tribunais foram estabelecidos’. [...] o
objetivo do art. 59 é simplesmente de evitar que principios juridicos
reconhecidos por um tribunal num caso concreto sejam vinculativos para
outros Estados em outros litigios (2009, p. 117).

Sendo assim, conclui-se que a vinculagao de decisdes externas ocorre para as
partes litigantes e a respeito do caso em questao, ndo se estendendo a outros Estados

ou litigios, podendo-se dizer que os efeitos da sentenca serao Inter partes.

E indubitavel entdo que ocorra a condenacgdo do Estado brasileiro (como ja
ocorreu) por atos ou omissdes praticados pelos seus agentes em tribunais ditos
internacionais. O exemplo da Corte Interamericana de Direitos Humanos € um deles,
porém ndo o Unico, pois outros tribunais internacionais possuem a aceitagdo de sua
jurisdicao pelo Brasil, tal como a Corte Internacional de Justica, o 6rgéo judicial da
ONU, sediado em Haia, o qual processa demandas judiciais entre Estados soberanos
a respeito da observancia do Direito Internacional, desde que aceitem previamente
sua jurisdicdo, seja através da declaracdo de compulsoriedade a qualquer caso
submetido, seja uma declaracdo especial sobre um caso especifico (MAZUOLLI,
2009; OLIVEIRA, 2011).

4.4 VISAO DO FUTURO

Com o fim do constitucionalismo moderno, surge o0 constitucionalismo
contemporaneo, ou neoconstitucionalismo, que perdura até hoje. O discurso desse
movimento, como ja foi dito, é no sentido de superar a dicotomia entre o direito natural
e o direito positivo, solidificando-se a superioridade constitucional e os 34
desdobramentos deste fenémeno, como a filtragem constitucional, a ideia de
constitucionalizacdo do direito, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, e o
fortalecimento do Poder Judiciario (LAZARI, 2011).

Em elaborado artigo para uma obra coletiva resultante de diversas conferéncias
realizadas sobre as perspectivas do direito publico nos fins do século XX, o

constitucionalista José Roberto Dromi vislumbrou quais os valores fundamentais



37

marcantes das constituicdes do futuro. O dito artigo € constantemente citado por

outros autores em textos de matéria constitucional.

Em linhas gerais, o chamado “constitucionalismo do futuro” consiste em uma
projecdo do que haveria depois do neoconstitucionalismo, baseando-se na analise
das mudancas dessa etapa atual e a superacao evolucionista natural do movimento
constitucionalista. Também chamado de “constitucionalismo vindouro”, ou de
“constitucionalismo por vir’, sua concepcao parte da esperanca de dias melhores,
numa etapa vindoura da evolucdo humana e também da sociedade (BULOS, 2011;
LAZARI, 2011).

O constitucionalismo do futuro continuara a propagar a concepcao de protecéo
aos direitos de fraternidade e solidariedade, ou seja, os direitos de terceira geracao,
como assim como na fase atual em que nos encontramos, qual seja, a do

constitucionalismo globalizado:

O constitucionalismo do futuro sem duavida tera de consolidar os chamados
direitos humano de terceira dimenséo, a ideia de constitucionalismo social 0s
valores do constitucionalismo fraternal e de solidariedade, avancando e
estabelecendo um equilibrio entre o constitucionalismo moderno e alguns
excessos do contemporaneo (LENZA, 2014, p. 70).

Para que esta nova fase do constitucionalismo seja alcancada, os depositarios
do poder constituinte originario deverdo superar os ciclos de atraso, agindo com
engajamento e ideal. As mudancas acontecerdo de forma lenta, gradual que né&o

serdo percebidas a principio, mas aos poucos se fortalecerdo (BULOS, 2011).

O jurista argentino prevé que o futuro do constitucionalismo esta no equilibrio
entre as concepcdes do constitucionalismo moderno e os excessos 35 praticados no
constitucionalismo contemporéaneo, sendo as constituicées influenciadas por valores
fundamentais, sete precisamente, sendo eles: a veracidade, a solidariedade, o
consenso, a continuidade, a participacdo, a integracdo e a universalizacao
(NOVELINO, 2014).

No que tange a veracidade, as constituicbes ndo mais conterdo promessas

impossiveis de realizacdo. N&o se consagrardo utopias. Serdo documentos
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verdadeiros e integros, superando as que tiveram vigéncia no século XX. Os
constituintes deverdo ponderar o que realmente se necessita, se deseja e se pode
constitucionalizar (BULOS, 2011).

Quando ao valor fundamental da solidariedade, as constituicdes futuras se
aproximardo de uma nova perspectiva de igualdade, consolidada na solidariedade
entre os povos, com atencdo a dignidade do homem e a justica social e, além disso,
deverd ser fruto de consenso democratico (CARVALHO, 2015; NOVELINO, 2011).

As reformas constitucionais ocorrerdo com ponderacdo e equilibrio,
respeitando o valor da continuidade. Ao se reformar a Constituigdo, ndo se destruirdo
0s seus principais fundamentos e dardo continuidade ao caminho tracado, ou seja, a
ruptura ndo pode deixar de considerar os avancos ja conquistados adaptando-a as

exigéncias do progresso (BULOS, 2011).

A democracia participativa implica responsavel implica o valor da participacao
nas constituicdes do “por vir’. O povo, “corpos intermediarios da sociedade” sera
convocado a participar de forma ativa, integral e equilibrada nos negocios do Estado,
consagrando a nocdo de Estado Democratico de Direito (BULOS, 2011; NOVELINO,
2011).

No tocante a internacionalidade, o valor remete a previsdo de 6rgaos
supranacionais para o efetivo implemento de integracdo moral, espiritual, ética e
institucional entre os povos, no plano interno e externo, visando o desenvolvimento
dos Estados e para isso, as constituicdes futuras conterdo dispositivos prevendo tais
orgaos, delegando poderes por meio de tratados gerais de integracdo (NOVELINO,
2011).

A universalizagdo como a ultima premissa da teoria do Constitucionalismo do
“por vir’ dita que as constituigdes futuras trardo consigo a consagracao dos direitos
fundamentais internacionais, sedimentando o primado universal do principio da
dignidade da pessoa humana de maneira universal banindo qualquer forma de
desumanizacdo (BULOS, 2011).
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O transconstitucionalismo, no plano atual de constitucionalismo globalizado ja
traz consigo as concepcdes de integracao entre os povos, por meio do diadlogo global
jurisdicional e também prega a universalizagdo dos direitos humanos e fundamentais,
porquanto é sua principal area de atuacao. Vé-se entdo, que o Constitucionalismo do
futuro, pretende tornar solido e constante o movimento, que nos ultimos tempos, nos

parece revolucionario.

Inimeros fatores tendem a influenciar o ato de feitura das constituicbes do
futuro e € necessario que estas encontrem de fato o ponto de equilibrio entre as
concepcbes antigas do constitucionalismo moderno e as exce¢bes do

neoconstitucionalismo.

Assim assevera Uadi Lammégo Bulos:

Em nome do sentimento de equidade, é vital a conscientizacdo de todos
perante os bens da vida, algo muito maior do que a tutela dos interesses
individuais e metaindividuais. Se os limites da liberdade individual e a
intervencao do Estado na economia ja se postam como temas superados no
coléquio dos especialistas contemporaneos, mais exato ainda é que o
primado da seguranca juridica pode submeter-se a uma reavaliacdo
profunda, sob pena de continuar no desuso, como tem sido em nossos dias
(2011, p.98).

A partir disso, discute-se a viabilidade da premissa da universalizacdo dos
direitos fundamentais, pois essa ideia tem encontrado resisténcias e criticas por parte

dos defensores do relativismo cultural, para o quais veem como algo impossivel a
universalizacdo da dignidade (SOARES; RIGOLDI, 2013).

A autora Flavia Piovesan afirma:

[...] para os relativistas, a no¢édo de direito esté estritamente relacionada ao
sistema politico, econémico, cultural, social e moral vigente em determinada
sociedade. Sob esse prisma, cada cultura 37 possui seu préprio discurso
acerca dos direitos fundamentais, que estd relacionado as especificas
circunstancias culturais e histéricas de cada sociedade (2015, p.227).

Neste sentido, a doutrina relativista acredita que o pluralismo cultural impede a
formacdo de uma moral universal, sendo necessario o respeito as diferencas culturais

de cada sociedade, banindo a possibilidade de um constitucionalismo universal, em
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vista do relativismo cultural acusar na universalizacdo dos direitos fundamentais a

repreensivel ocidentalizacdo da humanidade, por meio do qual a cultura europeia e

norte-americana passa a se sobrepor sobre as demais culturas (SOARES; RIGOLDI,

2013).

Nessa mesma linha, o autor Rafael José Nadim de Lazari, em recente artigo,

conclui a inviabilidade da universalizagao:

Ora, é ululante a impossibilidade de se conviver com uma Constituicdo
mundial dotada de completude de esséncia, t&o menos com uma gama
estendida de direitos fundamentais. Uma Constituicdo mundial seria mera
proposicao tedrica, desprovida de aplicabilidade, ou é de se acreditar que a
Coreia do Norte respeitaria o direito a liberdade de expressdo? Que a China
deixaria de ser uma grande poluidora?[...] Disso infere-se que esta sétima
premissa do “constitucionalismo vindouro” estaria ferindo a primeira, a saber,
a verdade, ja que, mais uma vez, e como de costume, o “constituinte mundial”
estaria tentando consubstanciar uma proposicao ilégica e desprovida de
concretude. Enfim, por estas razbes acima aduzidas, conclui-se ndo haver
um “constitucionalismo por vir” viavel ao modelo constitucional brasileiro, nos
moldes propostos por Dromi (2011, p. 108-109).

A fim de ndo se descartar de pronto a viabilidade da universalizacdo, témse

estudado a possibilidade de um dialogo intercultural.

A ideia do dialogo intercultural torna-se possivel a partir do momento em que

se aceita que a protecdo a direitos fundamentais nao corresponde a um mero exercicio

retérico, mas a uma pratica e entrega moral (SOARES; RIGOLDI, 2013).

Boaventura de Souza Santos ensina que 0s pontos comuns retéricos mais

abrangentes de determinada cultura de uma cultura, os chamados topoi, por mais

fortes que sejam, sdo tdo incompletos quanto a propria cultura a que pertencem.

Desse modo, € cabivel a aplicacdo de hermenéutica diatdpica a fim de 38 se instalar

a consciéncia mutua dessa incompletude por meio do dialogo intercultural que se

promove entre uma cultura e outra. Diz 0 autor:

Partindo do pressuposto de que ndo é uma tarefa impossivel, proponho, para
levar a cabo, uma hermenéutica diatépica, um procedimento hermenéutico
gue julgo adequado para nos guiar nas dificuldades a enfrentar, ainda que
nao necessariamente para supera-las inteiramente. [...] Na area dos Direitos
Humanos e da Dignidade Humana, a mobilizacdo pessoal e social para as
possibilidades e exigéncias emancipatérias que eles contém sO sera
concretizdvel na medida em que tais possibilidades e exigéncias forem
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apropriadas e absorvidas pelo contexto cultural local (SANTOS, 2003, p.
443).

Neste sentido, afastando-se a dicotomia universalismo/relativismo cultural,
conclui-se pela necessidade de se respeitar a dignidade humana qualquer que seja
sua definicdo cultural, sendo o dialogo intercultural, por meio da hermenéutica
diatépica, ser uma solucdo na medida em que apresenta amplo campo de
possibilidades para debates nas diferentes regides e culturas mundiais, na construcao
dessa nova fase vindoura do Constitucionalismo, considerando-se inclusive a
concepcao, que no momento parece utopica, de universalidade constitucional
(SOARES; RIGOLDI, 2013).

Na perspectiva global atual, em que se presencia o sofrimento da humanidade,
a violéncia social, a descrenca no poder da razédo, as crises de valores, a fome, as
doencas que dizimam milhdes, o avancado desenvolvimento tecnoldgico e cientifico,
0s inimeros recursos da comunicacao, bem como a ma distribuicdo de recursos que
resulta na desigualdade social, extrema em alguns lugares do mundo, é perceptivel o

gue ensejaria 0 ato da feitura das constituicées do futuro (BULOS, 2011).

Em vista das possibilidades e limitacdes, resta saber se a realizacdo dos
mencionados valores nas futuras constituicbes serd uma realidade ou apenas mais

um desses erros de futurologia, mas isso somente o tempo dira (NOVELINO, 2011).
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CONCLUSAO

Mediante ao tema abordado, procuro extrair conclusdes procedente
desenvolvidas no decorre deste estudo e conhecimentos adquirido, no decorre do
periodo, podemos concluir com a concepcao filoséfica, cujas raizes podem ser
encontradas no pensamento antigo, mas que foi sistematizado no mundo moderno,
estudando, assim, em diversas esferas de atividade, da natureza que acompanha a
formacéo histérica do direito.

Onde podemos nos basear para o melhor entendimento administrada dentro
do contexto e suas caracteristicas em razdo do bem juridico, promulgada pela
autoridade competente seguindo a ordem da lei estabelecida pela constituicdo de
forma, que possamos analisar os obstaculos, durante o trdmite processual em sua
ordem juridica estabelecida pelo controle do desenvolvimento do direito.

Tendo como entendimento um valor juridico a lei, que define o direito que é o
bem comum afim particular. De modo que estudar o direito prescindido do seu valor
me fez refletir a esfera da filosofia a problemética e as pesquisas relativas sobre o que
€ “justo e o injusto”.

Tendo a capacidade de refluir sobre o comportamento dos cidadéos fazendo
com que obedecam ou desobedecam ao direito. A mentalidade que nos foi gerada na
construcdo juridica segue ao meu ver essa forma de pensar, sendo assim, seguimos
com conceito do “Transcontitucionalismo em uma nova forma de pensar’ que se
relacionam entre duas ordens juridicas, podendo ser do mesmo tipo ou de forma
diversa, pelo que o autor Neves citar em seu livro é possivel vislumbrar o
entrelacamento de problemas constitucionais. Sendo assim, 0 mesmo precisa ser
iluminado por novas ideias ou ser subjugado pela lei.

A conclusao desse estudo confirma as premissas fundamentadas na literatura
referenciada quanto a competéncia exigida no trabalho, dentre as quais se destaca,
especialmente o conceito do Transconstitucionalimo que tem sido apontado a fim de
estimular novas condutas, que o insira efetivamente no processo de aprendizagem.

Como consideracdes finais, destaca-se ainda, a tarefa permeada por diversos

fatores, que deve ser baseada na pratica reflexiva e investigativa.
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Obtendo a conclusdo que o trabalho concretizou a conveniéncia de dar
continuidade ao estudo, aprofundando o tema, em funcdo dos problemas
identificados, face a sua complexidade, diferentes atores e respostas, bem como a
diversidade dos cenérios.
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