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Resumo

O presente trabalho ¢ um estudo da aplicabilidade e eficicia dos direitos fundamentais no
ambito da teoria do Transconstitucionalismo. Objetivando analisar a problematica de tal
teoria, uma vez que as questdes constitucionais se tranformaram em problemas para além do
Estado, cabendo a ordem juridica buscar respostas para resolu¢do de conflitos em decisdes
de cortes e tribunais no mundo. Para adentrar na dimensdo do Transconstitucionalismo,
realizou-se pesquisa bibliografica buscando, primeiramente, observar a evolucdo do
constitucionalismo até os dias atuais, para por fim analisar a teoria transconstitucional
e a sua eficidcia. Conclusivamente, tratamos nesse estudo de alguns casos praticos no
qual o fendmeno dos problemas constitucionais transfronteiristicos encontraram solugdes
harmonicas e equilibradas.
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Abstract

This paper is a study of the applicability and effectiveness of fundamental rights within the
framework of the Transconstitutional Theory. The study aims to analyze the problems of such
theory, once the constitutional issues became problems beyond the State, forcing the legal
system to seek answers to solve conflicts in decisions of courts around the world. In order to
enter in the subject of Transconstitutionalism, it has been done literature research, primarily
observing the evolution of constitutionalism to the present day, so it can be finally analyzed
the transconstitutional theory and its effectiveness. Conclusively, this study approaches some
practical cases in which the phenomenon of transbordering constitutional problems finds
harmonic and balanced solutions.
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Introducio

O presente trabalho buscou retratar algumas nuances da tese do constitucionalista
brasileiro Marcelo Neves sobre o Transconstitucionalismo no ambito da eficacia dos direitos
fundamentais. Porém, antes mesmo de entender o fendmeno do Transconstitucionalismo em
si € necessario remeter a evolucao histérica do Constitucionalismo, assim, faremos um breve
recorte sobre o tema para, entdo, adentrarmos no mote central do Transconstitucionalismo e,
por fim, tratar da eficacia dos direitos fundamentais por meio da andlise de decisdes de alguns
tribunais.

O Constitucionalismo foi o movimento que surgiu quando as constituicdes
estatais deixaram seu papel secundario e vieram a ocupar o papel principal, ou seja, centro
dos ordenamentos juridicos dos Estados, tornando-se indispensdvel para a limitagdo, a
organizacao do poder e trazendo a positivagao dos direitos fundamentais.

Porém, o Constitucionalismo nio consegue ir além dos problemas internos de cada
Estado, as questdes de ordem mundial ndo sdo tratadas, principalmente a questdo da eficacia
de direitos fundamentais que deixou de ser, em muitos casos, um problema que se remete a
um unico Estado.

Assim, refletindo no ordenamento global, Marcelo Neves (2009), introduz a ideia
do Transconstitucionalismo, que tem por objetivo promover “conversagdes constitucionais”
através de entrelacamentos de diversas ordens juridicas, sejam elas estatais; supranacionais;
locais; transnacionais e internacionais, todas, tidas como meio de promocdo do debate e
harmoniza¢do em questdes de direitos fundamentais e humanos ou de controle e limitagdo do
poder.

Como um dos pressupostos teoricos para a elaboragdo da sua tese, Marcelo Neves
se utilizou do conceito de Interconstitucionalidade trazida na obra de J.J. Gomes Canotilho
(2006), o qual se baseou em Lucas Pires, que ndo pode deixar de ser citado, aqui, pela
aproximacao de seu tema com o de Neves, uma vez que a Interconstitucionalidade abrange a
interagdo entre os Tratados e as normas nacionais, porém, em contraponto ao defendido por
Neves, existe uma restrigdo que se manifesta através da “mera” analise do sistema europeu,
enquanto que o Transconstitucionalismo abrange uma dimensao global.

Passaremos, entdo, a enfrentar o tema central da eficacia dos direitos fundamentais
no contexto do Transconstitucionalismo, uma vez que o mesmo possui relagdo com as
ordens juridicas, que podem tratar conjuntamente de problemas constitucionais de maneira

transversalmente racional, ou seja, para Marcelo Neves (2009), sem atuar de forma destrutiva



ou bloqueante em relagdo a outras ordens juridicas envolvidas na questao.

Tentando, entdo, resolver a questdo principal do trabalho: o Transconstitucionalismo
¢ ou ndo uma forma de eficacia dos direitos fundamentais? E para chegar a tal resposta,
analisaremos alguns casos concretos, os quais envolvem diversas ordens juridicas com

problemas de efetividade de direitos fundamentais.

1. O paradigma do constitucionalismo: Bases historicas para a construcao do conceito
atual

Comecemos, assim, a diferenciar Constituigdo de Constitucionalismo. Pela
conceituagdo dada por J. Weiler e M. Wind (2001), o constitucionalismo seria um compilado
de valores, as vezes ndo escrito, porém, que dao sentido aos enunciados materiais e
institucionais em uma constitui¢do especifica. De maneira que em uma situacao de integracao,
como ¢ o caso da Unido Europeia, torna-se possivel a distingdo entre constitucionalismo e
constituicdo, pois, independentemente de cada Estado-membro possuir uma constituicao
particular, também possuem carga axiologica e certa linguagem comum que propicia o
dialogo constitucional.

Nesse sentido, O Constitucionalismo surgiu com a outorga da Magna Crata
inglesa de 1215, na qual o rei da Ingraterra, conhecido como Jodo sem Terra, majorou
excessivamente os tributos e foi atingido pela insatisfagdo da populacdo e pressionado pelos
bardes ingleses, o rei fez um acordo, sendo obrigado a assinar um documento, no qual lhe era
imputado restri¢des na elaboracao de leis e majoracao dos tributos.

Assim, formalmente o constitucionalismo surge em 1787 com a Constitui¢ao
norte-americana, mas foi se desenvolvendo com a ideia do estado democratico de direito, ou
seja, hd uma necessidade de algo superior para reger todo o ordenamento juridico, uma norma
fundamental.

A Constituigdo, como norma fundamental, que deve ndo s6 para obrigar o
legislativo, executivo e judiciario a julgar de acordo com a Constitui¢do, mas também uma
Carta que traga uma declaracdo de direitos e garantias individuais para a prote¢dao do cidaddo
para com o Estado.

Direitos e garantias, esses, que ndo estavam expressos na Constituicdo norte-
americana de 1787, sendo uma contribuicdo da Revolucdo Francesa e sua Constituicao,
outorgada em 1791, ao constitucionalismo dos Estados Unidos, trazendo como consequéncia
as dez primeiras emendas a essa Constituicdo, ou seja, para Jorge Miranda (1976, p. 237),

sentiu-se a necessidade, e também a possibilidade, de defesa dos direitos, liberdades e



garantias fundamentais dos individuos, das pessoas, contra os arbitrios de poder, em
quaisquer regimes economicos, sociais e politicos.

E importante salientar que na Carta francesa de 1791 houve um carater universal,
pois destinava-se ao género humano e ndo apenas a algumas classes privilegiadas da

sociedade, como ¢ aduzido por Cunha (2009, p. 29)

Ora o que é singular e interessantissimo no Constitucionalismo moderno
¢ que ele tem a generosa aspira¢do de constituir um constitucionalismo
universal, e cada constituicdo ou declaracdo de direitos é feita para a
Humanidade, e ainda, preferivelmente, para a eternidade, ou quase.

Suzana Tavares da Silva (2011) explica que, ap6s a segunda metade do século
XX, com o inicio dos processos de democratizacdo dos Estados atrelado a fragmentariedade
imposta pela global law e a desarticulagdo interna do projeto social fundamental, num
momento em que houve uma perda significativa de receitas fiscais dos Estados, consequéncia
da intercuturalidade e da globalizac¢do econdmica, conduzem a crise do constitucionalismo
e a Constituicdo passa a ser vista como um documento desprovido de forga executiva e de
efetividade recuperando-se no pior sentido o conceito de constitui¢do aberta.

No principio do Constitucionalismo se buscava primordialmente estabelecer
normas em que o Estado se enquadraria naquilo que ele ndo devia fazer, em normas que
evidenciavam o repudio pelo modelo absolutista.

O pensamento do Estado Constitucional se desenvolve a partir do fim da Segunda
Guerra Mundial, principalmente na Italia e na Alemanha, com a decadéncia do positivismo
associado ao fim do movimento fascista e nazista, tendo como prevaléncia a subordinagdo da

legalidade a uma Constituigdo rigida, ndo s6 formal, mas também moral?.

2 A reconstitucionaliza¢do da Europa, imediatamente apés a I Grande Guerra e ao longo da segunda metade
do século XX, redefiniu o lugar da Constitui¢do e a influéncia do direito constitucional sobre as institui¢ées
contempordneas. A aproximagdo das idéias de constitucionalismo e de democracia produziu uma nova forma
de organizagdo politica, que atende por nomes diversos: Estado democratico de direito, Estado constitucional
de direito, Estado constitucional democratico. A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito
constitucional é a Lei Fundamental de Bonn (Constitui¢do alemd5), de 1949, e, especialmente, a criagdo do
Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951. A partir dai teve inicio uma fecunda produgdo tedrica
e jurisprudencial, responsavel pela ascensdo cientifica do direito constitucional no dmbito dos paises de
tradi¢do romano-germdnica. A segunda referéncia de destaque é a da Constitui¢do da Italia, de 1947, e a
subseqiiente instalagdo da Corte Constitucional, em 1956. Ao longo da década de 70, a redemocratizagdo e a
reconstitucionaliza¢do de Portugal (1976) e da Espanha (1978) agregaram valor e volume ao debate sobre o
novo direito constitucional. Esse novo constitucionalismo europeu caracterizou-se pelo reconhecimento de for¢a
normativa as normas constitucionais, rompendo com a tradi¢do de se tornar a Constituicdo como documento
antes politico que juridico, subordinado as circunstdancias do Parlamento e da Administra¢do. (BARROSO,
Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo Contempordneo - os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva editora, 2009, pp. 245 e 246).



Assim, segundo Maria Benedita Urbano (2010), as a¢des do Estado identificou-
se o surgimento de um novo paradigma de Estado, o Estado Garantidor, em que o Estado
permanece vinculado a suprir, minimamente, as necessidades basicas dos cidadaos,
entretanto, concede o dever de prestar essas atividades as entidades privadas por meio de
acordos e contraprestagdes. H4, com efeito, uma alteragdo estrutural na “prestagdo do bem
comum”, tornando-se a “responsabilidade da prestacdo”, antes, uma “responsabilidade de
garantia.”.

Assim, temos o que hoje se caracteriza o Constitucionalismo, o qual consiste
em uma Constituicio que obrigatoriamente tem normas para tornar independentes e
harmoénicos os poderes legislativo, executivo e judicidrio, seja no parlamentarismo ou no
presidencialismo, que, também, organiza a propria forma de Estado e de Governo, bem
como, que traga uma declaragcdo de direitos, pois ndo existe Constitui¢do sem que haja tal
declaracgdo.

Normas de compatibilizagdo da relagdo Estado-individuo, como ideia fundamental
do Constitucionalismo, s6 foram possiveis a partir do entendimento de que toda norma
constitucional tem supremacia em relacdo ao ordenamento juridico de um pais, ou seja,
o Constitucionalismo, para Canotilho (2010), s6 existe com a supremacia das normas
constitucionais. Assim, a superioridade das normas constitucionais significa dizer que
nenhum ato normativo, nenhum ato de autoridade ou nenhuma lei infraconstitucional pode ser
incompativel com a Constituigao.

Para Lucas Pires (1997), a histdria do Constitucionalismo ¢ se asemelha a historia
do Estado-moderno democratico. Este tem uma ligagdo para a vida e para a morte com suas
tabuas da lei. A Constituicao ¢ a sua fundagdo, seu fundamento e seu fundamental, portanto
ambos sdo inseparaveis.

A ideia de supremacia da Constitui¢do faz surgir em substitui¢do ao Estado
Democratico de Direito, a figura do Estado Constitucional, ou seja, uma verdadeira
democracia que vige o principio da legalidade, s6 podera ser chamado de Estado Democratico
de Direito se for um Estado Constitucional.

Segundo Marcelo Neves (2009), as Constituigdes em sentido moderno
sdo normativas, ndo simplesmente porque se compdem de normas juridicas, mas,
especificamente, para apontarem para a diferenciacdo funcional entre direito e politica,
implicando a vinculagdo juridica do poder, o que possibilita o seu limite e controle pelo

direito.



O autor ainda explica que as Constitui¢des modernas sao constituintes de poder no
ambito de validade ou na dimensdo temporal, na medida em que instituem uma nova estrutura
politica, renovando-lhe a fundamentag¢dao normativa, positivada juridicamente.

Por sua vez, Suzana Tavares da Silva (2011), aduz que as Constituicdes
desempenharam uma importante fun¢do ao longo do tempo abrigando diversos projetos
politicos, nos quais os Estados passaram a ter identidade prdépria perante organismos
internacionais e os individuos identificavam-se com o seu projeto de comunidade politica e
social.

Neste azo, surge o neoconstitucionalismo, havendo a busca de uma efetiva
alteracdo das normas constitucionais, o Estado continua com seu poder limitado por uma
Constitui¢do, porém, essa Constituicao se torna mais eficaz, sobretudo no ambito dos direitos

sociais e fundamentais, no sentido de que o Estado passou a garantir tais direitos.
1.1. A Constituicao no cenario para além do Estado

No mundo globalizado de hoje nao hd mais espaco para o conceito tradicional
de constitituigdes, ou seja, elaboradas de maneira rigida, passando por uma grave crise de
efetivacdo dos direitos consagrados em seus artigos, pondo em xeque, principalmente, o
principio da soberania estatal.

Marcelo Neves (2009) explica que, embora as Constituigdes estatais modernas ja
tenham surgido como mecanismos estruturais da racionalidade transversal entre direito e
politica, a seméantica do constitucionalismo transversal tornou-se significativa em decorréncia
dos novos problemas com os quais a atual ordem internacional e as emergentes ordens
supranacionais? e transnacionais* estdo confrontadas cada vez mais intensamente.

Canotilho (2008) entende que o surgimento de reflexdes relacionadas com o papel
da Constitui¢do com a intensificagdo do processo de integra¢do europeia, sendo conhecido
como o fendomeno da interconstitucionalidade, que estuda as relagdes interconstitucionais
de concorréncia, convergéncia, justaposi¢ao e conflitos de varias constituicdoes e de varios
poderes constituintes no mesmo espago politico, manifestada no didlogo entre Tratados
europeus e as Constituicdes dos Estados-membros, bem como, Neves (2009) aduz que

a questdo envolvia maior complexidade, tratando-se de um sistema multinivel de leis

3 O supranacionalismo ndo se confunde com o transnacionalismo, uma vez que aquele se relaciona com normas,
diretrizes e decisdes respaldadas por um Tratado cujos efeitos vinculam cidaddos e respectivos Estados-
membros, & exemplo da Unido Europeia.

4 O transnacionalismo, por sua vez, defende que ordens normativas privadas ou quase publicas surgem e
desenvolvem-se dentro e fora das fronteiras dos Estados, formando uma verdadeira global administrative law.



fundamentais, denominando de constitucionalismo multinivel.

Canotilho (2008) aduz que o problema central do constitucionalismo moderno é,
porém, o de se poder transformar numa aporia cientifica e numa ilusao politica-constitucional
pelo facto de assentar viver de pressupostos estatais que o Estado ndo pode garantir. Para
Luhmann as constitui¢des dos Estados deixardo de desempenhar a sua funcdo quando nao
conseguirem estabilizar as expectativas normativas.

Deve a Constitui¢ao, enfim, ficar imperfeita e incompleta, porque a vida que
ela quer ordenar, ¢ a vida histérica e, por causa disso, esta sujeita a alteragdes historicas.
Essa alterabilidade caracteriza, em medida especial as condi¢des de vida reguladas pela
Constituigao.

Por isso, para Konrad Hesse (1998), o Direito Constitucional, s6 em medida
limitada e s6 pelo preco de modificagdes constitucionais frequentes, deixa-se especificar,
tornar evidente e calculavel de antemdo. Se a Constituicdo deve possibilitar o vencimento
da multiplicidade de situagdes problematicas que se transformam historicamente, entdo seu

conteudo deve ficar necessariamente aberto para dentro do tempo.
2. O Transconstitucionalismo: Conceitos gerais

O transconstitucionalismo, para Neves (2009), consiste em delinear as formas de
relagdo entre ordens juridicas diversas, ou seja, dentro de um mesmo sistema funcional da
sociedade mundial moderna, o direito, proliferam ordens juridicas diferenciadas, subordinadas
ao mesmo codigo bindrio, isto &, “licito/ilicito”, mas com diversos programas e critérios.

Portanto, o que o Transconstitucionalismo propde, para George Marmelstein
(2010), € que os diversos niveis de protegdo dos direitos, ao invés de disputarem espacos
por poder, tentem dialogar uns com os outros, num processo constante de aprendizagem
reciproca. Nao deve haver, portanto, uma relacdo de subordina¢do ou de hierarquia vertical
entre as instidncias decisdrias, mas um intercambio em que todos possam enriquecer com as
perspectivas alheias e, com isso, possam proferir decisdes melhores a fim de atingirem os
objetivos comuns®.

Assim, o Transconstitucionalismo visa promover a abertura dos
constitucionalismos estatais para outras ordens juridicas, sejam elas também estatais ou nao.

Nao se trata, aqui, da formacao de um constitucionalismo global, no sentido hierarquizante do

SMAMELSEIN, Geoge. O Transconstitucionalismo e a Jurisdi¢do Global dos Direitos Humanos. Disponivel

em: http://direitosfundamentais.net/2010/08/18/o-transconstitucionalismo-e-a-jurisdicao-global-dos-direitos-
humanos/. Ultimo acesso em 04/05/2014.



termo, mas sim de uma visao de um sistema juridico global através de Cortes nacionais a fim

de aplicar da melhor forma o direito.

2.1. A Interconstitucionalidade, a Rede e o Judicial dialogue, como pressupostos tedricos

do conceito de Transconstitucionalismo

Lucas Pires (1997) nos trouxe a ideia de interconstitucionalidade, baseada no didlogo
entre as normas de cunho nacional e comunitario em ambitos regionais, a exemplo da Unido
Europeia, as duas esferas, comunitaria e nacional sdo autdbnomas e multinivel, podendo ser
olhadas conciliadoramente, através do que j& se chamou uma jurisprudéncia de sistemas.
Podem ter zonas de sobreposi¢do e concorréncia em areas menos definidas e ainda mal
arbitradas pelo principio da subsidiariedade e pelos critérios de atribuicao de competéncias,
mas ndo sdo, em principio, contraditérias ou, sequer, competitivas, em relacdo ao mesmo
objecto.

E de sobremaneira importante trazer a teoria da interconstitucionalidade, ideia
inicialmente utilizada por Francisco Lucas Pires, nas palavras de Canotilho (2008, p. 267)
ao apresentar sua conceituacdo e fundamentagao, explanando que essa teoria ¢ responsavel
pelo estudo das relacoes interconstitucionais de concorréncia, convergéncia, justaposi¢do e
conflitos de varias constituigoes e poderes constituintes no mesmo espago politico.

Entretanto, ¢ latente que a teoria da interconstitucionalidade encontra-se, atualmente,
com uma forte problematica ao trazer a articulagdo entre constitui¢des e seus poderes trazidos
em seu escopo com diferentes fontes e legitimidades®.

Nesse ponto, adentraremos nos elementos fundamentais da teoria aqui explorada:
autodescricdo e autossuficiéncia das cartas magnas nacionais, bem como, um texto
interorganizativo.

Segundo Canotilho (2008) ¢ importante expor sobre dois, aparentemente, distintos
conceitos que podem ser dados as autodescricdes no ambito da interconstitucionalidade.
Primeiramente, adota-se a autodescricdo como identificador dos povos, ao trazer os textos

constitucionais dos estados como uma identificagdo nacional ao refletir a memoria ¢

6 Canotilho traz a especificidade quanto a associagdo europeia dos estados soberanos, trazendo os seguintes
topicos: (i) existéncia de uma rede de constituicoes de estados soberanos; (ii) turbuléncia produzida na
organizag¢do constitucional dos estados soberanos pelas organizagoes politicas supranacionais; (iii)
recombinacdo das dimensoes constitucionais cldssicas através de sistemas organizativos de natureza superior;
(iv) articulagdo da coeréncia constitucional estatal com a diversidade de constituicoes inseridas na rede
interconstitucional; (v) criagdo de esquemas juridico-politicos caracterizados por um grau suficiente de
confian¢a condicionada entre as varias constituicoes imbricadas na rede e entre essas constitui¢oes e a
constitui¢do revelada pela organizagdo politica de grandeza superior. (CANOTILHO, J.J. Gomes. Op. cit., p.
267).



identidade politica e, quando inseridas numa rede interconstitucional, assumem-se sempre
como autoreferéncia. Ainda reflexo, mas outra ideia de interconstitucionalidade diz respeito
a “rede”, ou seja, os Estados estdo relativizando principios inerentes a sua estruturacdo e
equilibrio, como a soberania, e se ligando nao somente as normas de suas constituicdes, mas
também as normas europeias constitucionais ou que possuem valor constitucional, porém
mantendo suas fungoes identificadoras, como antes citado.

O autor ainda explica que, no que diz respeito ao texto interorganizativo, trazemos,
entdo, a interconstitucionalidade como uma expressdo dessa interorganizacdo para
adentrarmos, entdo, na outra vertente da autodescricdo. Aqui, aponta-se uma necessidade
autodescritiva da organizag¢do superior (concretamente, a Unido Europeia). Discute-se se
nessa autodescri¢do existe a necessidade de um legitimo texto constitucional ou se pode se
manifestar, meramente, através de convengoes entre os estados.

O fato ¢ que, como explica Canotilho (2008), diante do exposto, o que percebe-se,
atualmente, ¢ que a autodescricdo possui defesa nos dois sentidos expostos. O Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias tem trazido tratados, ou principios aludidos nos mesmos,
como “Constituicao europeia”. Enquanto isso, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia traz os textos constitucionais como autoreferéncia dos sistemas nacionais, porém
inserido na rede interorganizativa.

Contudo, Canotilho traz, ainda, a teoria da interconstitucionalidade como uma teoria
da interculturalidade constitucional, nos remetendo a ideia de uma partilha de cultura. A
cultura aqui ¢ trazida como o contexto dos textos constitucionais, observando-se, também, o
conceito de Hirbele de cultura constitucional, o qual reside no conjunto de atitudes, ideias,
experiéncias, padroes de valores, de expectativas de acgoes e comportamentos objetivos dos
cidadaos e dos grupos plurais e, bem assim, dos orgdos do Estado referentes a Constitui¢do
entendida como processo publico (CANOTILHO, 2008, p. 273).

Ou seja, o autor ainda frisa aqui esse conceito para ditar que a
interconstitucionalidade ird pressupor a interculturalidade constitucional, a qual encontra seu
na propria constitui¢do cultural. Portanto, o que a cultura interconstitucional traz sao partilhas,
comunicacoes e trocas entre as distintas constitui¢coes, intercambiando conhecimentos, valores
e ideias.

Importante, ainda, trazer brevemente o contexto da Unido Europeia e a importancia
das constituicdes dos seus paises integrantes, convertendo-se em instrumentos de grande

relevancia para uma hermenéutica europeia, a qual busca reconhecer uma identidade cultural



da Europa com base nessa identificacdo nacional, importando num discurso e praticas
residentes em um contexto cultural pluralista.

Dessa forma, o entendimento de interconstitucionalidade acima explanado em muito
se assemelha ao de Neves sobre o Transconstitucionalismo, no ambito da intera¢do entre os
Tratados e as normas nacionais, contudo, dela se difere ao passo que se restringe a analise,
exclusivamente, do caso europeu, enquanto que o transconstitucionalismo abrange as mais
variadas ordens em uma dimensdo global.

Por sua vez, o doutrinador Frangois Ost (2002) traz em sua obra, “A piramide em
rede”, a analise de uma significativa alteragdo de paradigmas no que concerne ao Estado e ao
direito, ao relatar a crise do modelo piramidal e da necessidade de um modelo diferente, mas
sem abrir mao do primeiro, esta, entdo, ¢ “a rede” idealizada por Ost.

A rede de Ost (2002, p. 14) ndo trabalha mais com o Estado como tUnica entidade
soberana e nem restringe a outros entes publicos, atingindo, pois, também, o poder privado,
nesse ponto, Ost trata inclusive da prépria justica que, inicialmente, no modelo piramidal
reconhecia uma hierarquia de valores fixados na lei e agora admite o balanceamento de
interesses.

O autor ainda explica que, no modelo da rede compreende a relativizagao de diversos
postulados da hierarquia piramidal cldssica tais como, coeréncia, estabilidade, obediéncia e
seguranca em face da rede, a qual impde valores de criatividade pluralidade, flexibilidade e
aprendizado constante. Entende-se a rede como um modelo mais maleavel na atual realidade,
na qual € possivel a coexisténcia de valores diferenciados.

Nesse sentido, se podem trazer os juizos de outros doutrinadores. Neves (2009) traz
o entendimento de Anne Marie Slaughner das redes governamentais em uma ordem mundial
desagregada, nas quais fariam parte redes horizontais e redes verticais, bem como, redes
que coletassem e partilhassem informagdes variadas, para a existéncia de uma coordenagao
politica, cooperagdo, assisténcia e treinamento técnico e até, talvez, para a produgdo de
normas. Segundo, Slaughner, elas seriam bilaterais, plurilaterais, regionais ou globais.
Tomadas em conjunto, forneceriam o esqueleto ou a infraestrutura da governanga global.

O pensador alemdo Gunther Teubner, idealizador do constitucionalismo societario

sem Estado’, traz a baila o direito na era da globalizagdo ¢ as relagdes de conflito ¢ a

7 Nesse constitucionalismo ¢ com o panorama da globalizagéo, foi possivel identificar a formagdo de ordens
juridicas globais que ndo centravam sua regulagdo na figura estatal, porém conferindo legitimidade a essas
ordens. Ver SIMIONI, Rafael Lazzarotto. A constitucionalidade da Constituicio em Niklas Luhmann:
paradoxo e contingéncia do direito constitucional na sociedade globalizada, in Revista de Direito
Constitucional e Internacional, RDCI/ 68, Minas Gerais: Ed. Malheiros, 2009, pp. 329 e ss.



concorréncia existente entre as normas legisladas e aquelas criadas & margem do Estado,
a qual traz um enfraquecimento das Constituigdes diante do soft law criado por entes
transnacionais, encontrado, pois, a necessidade de deixar de lado as “ordens juridicas
hierarquicas tradicionais” e substitui-las por ordens hierarquicas compativeis com as redes
globais?.

Dessa forma, Neves (2009, p. 34) expde que:

Sem desconhecer da emergéncia de novos atores, sistemas, regimes ou
redes globais com pretensdo de tomar decisoes coletivamente vinculantes
e produzir normas juridicas, leve em conta que o Estado ainda é o foco
fundamental da reproducdo da nova ordem normativa mundial [...] Antes,
o que tem ocorrido é um entrelacamento de ordens estatais, internacionais,
supranacionais, transnacionais e locais no ambito de um sistema juridico
mundial de niveis multiplos a partir do qual se tem desenvolvido o
transconstitucionalismo da sociedade mundial.

E relevante abordar a teoria do judicial dialogue por tratar-se de um fendmeno atual
e que tem crescido progressivamente, no qual mesmo aqueles que o entendem como errado,
admitem que nele reside o futuro.

Nesse processo, aduz Tavares da Silva (2011, p. 60), que estende suas fronteiras
para além da Unido Europeia, formando um concatenado global, onde faz-se premente
esse dialogo, influéncia e posterior interferéncia de decisdes estrangeiras nas decisdes dos
Tribunais, principalmente os Tribunais Constitucionais € o os Tribunais supremos dos
estados-membros) de diversos paises, utilizando-se de um método de direito comparado, bem
como, de usar precedentes de jurisprudéncia estrangeira ou exemplos de direito estrangeiro
como factos relevantes para fundamentar suas decisoes.

O que Tavares da Silva (2011) entende, em pensamento nao coadunante ao de
Neves, ¢ que o judicial dialogue deve ser visto como um fendmeno de imbricagdo global
e ndo bipolar como a trazida pelo brasileiro, o qual expde algumas perspectivas daquelas
que considera as principais interacdes, a exemplo a relagdo de influéncia entre o direito
internacional publico e o direito estatal. Porém, ambos concordam que a criagdo de uma nova
metodologia que abarque a atual realidade juridica-constitucional entre paises trata-se de um
grande desafio para esse século.

Dessa forma, o Transconstitucionalismo, ao que nos parece, muito se assemelha ao
conceito do judicial dialogue, uma vez que os tribunais se utilizam da influéncia das decisdes

estrangeiras para compor os seus entendimentos para garantir os direitos fundamentais.

8Ver: SIMIONI, Rafael Lazzarotto. A constitucionalidade da Constituicio em Niklas Luhmann: paradoxo
e contingéncia do direito constitucional na sociedade globalizada, in Revista de Direito Constitucional e
Internacional, RDCI/ 68, Minas Gerais: Ed. Malheiros, 2009, pp. 329 e ss.



2.2. O Transconstitucionalismo e a eficacia dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais deixaram a muito tempo de serem questdes de ordem
interna do Estado soberano, uma vez que com a desfronteiriza¢do do direito, surge a prote¢cdo
multinivel de direitos, que nada mais ¢ do que questdes de direitos fundamentais e humanos,
bem como de limitagdo e controle de poder analisadas por varias instancias decisodrias.

O modelo de articulagdo, trazido por Neves (2009), ¢ a melhor forma de resolver
conflitos no ambito dos direitos fundamentais e dos direitos humanos, modelo esse que faz
com que haja um entrelacamento transversal entre os ordenamentos juridicos de Estados
que se apresentem capazes de reconstruirem-se permanentemente pelo aprendizado com
experiéncias vivenciadas por outras ordens juridicas que apresentem interesse em solver os
mesmos tipos de problemas constitucionais.

Essa expansdo do Direito em si, que caminha com propensao a compartilhar decisdes
resolutorias de conflitos, divididas por cortes e tribunais ao redor do mundo, principalmente
no ambito do Direito Constitucional, uma vez que este € o garantidor dos principios e direitos
fundamenais.

Assim, o papel do transconstitucionalismo, segundo Neves (2009), se torna
fundamental para dar uma resposta ao Estado contemporaneo de resolusdes de conflitos de
direitos humanos, pois uma ordem juridica ndo possui muitas vezes condigdes para oferecer
uma respota ao problema, tendo como solug¢ao outros ordenamentos.

Nesse sentido, Lénio Streck (1999) aduz que existem os reflexos negativos da
economia neoliberal no que diz respeito a concretude dos direitos fundamentais num
Estado Social, uma vez que os direitos fundamentais tem custos para que haja uma correta
concretizacdo, assim, o Estado necessita ter suporte econdmico para garanti-los.“O paradigma
de que o Estado deve enxugar cada vez mais”, leva-nos a crer que o Estado deixou de ser
o, nas palavras de Paulo Rangel (2012), “referente exclusivo da efetivacdo dos materiais
constitucionais”.

Portanto, o transconstitucionalismo, no pensamento de Marcelo Neves ¢ o
entrelacamento transversal dentre os ordenamentos distintos, com objetivo mediar a resolugdo
de conflitos no ambito constitucional, (direitos fundamentais ou controle e limitagdo de
poder), se utilizando das experiéncias vividas por estes ordenamentos.

Além disso, para Nunes Pereira (2012), pode-se dizer que tem como foco, também,

aproximar ordens constitucionais com o proposito sinérgico de protegdo dos direitos



humanos em patamar internacional, criando-se lacos de didlogo entre paises sem olvidar o
respeito cultural e juridico de cada realidade®.

Assim, notamos que a problematica da eficacia dos direitos fundamentais no ambito
da teoria transconstitucional ¢ alvo de intensas investigacdes para os juristas na atualidade,
uma vez que a protecdo dos direitos fundamentias ¢ prioridade nos contextos interno e
externo.

No ambito da Unido Européia € possivel visualizar com facilidade o didlogo entre as
cortes € a sua importancia, pois aqui os paises que participam desse bloco econdmico gozam
de alguns privilégios entre si, tendo os magistrados que respeitarem a aplicacdo do direito
comuntario.

Nesse azo, Gustavo Zagrebelsky (2007) destaca a importancia do didlogo
constitucional entre as Cortes de Justica, mesmo quando pertencentes a sistemas totalmente
diferentes. Afirma ainda que os Juizes domésticos estdo interligados por via da internet, de
conferéncias, programas de capacita¢do da atividade jurisdicional por todo o mundo, visando
identificar novas abordagens para solucao de problemas comuns. No ambito da UE, isso se
torna mais plausivel uma vez que os Juizes nacionais t€ém que zelar pela aplicagcdo do direito
comunitario em seu territorio. E ¢ interessante perceber que essas trocas de informacdes
e identidades culturais, ndo raras as vezes, modificam a maneira de enxergar o mundo,
traduzindo-se em resultados concretos nas decisoes.

Dessa forma, os juizes na analise dos casos concretos devem buscar a jurisprudéncia
derivada de outra ordens juridicas do mundo democratico, tendo como escopo a maxima
protecdo a materias que versam sobre direitos fundamentais. E assim trazendo decisdes mais

equilibradas e equanimes.
2.3. Breves analises de recentes decisoes

O Transconstitucionalismo ndo deve ser confundido com uma mera convergéncia
entre direito interno e direito internacional, o que pode ser observado no caso Roper v.
Simmons julgado pela Corte norte-americana em 1° de marco de 2005, no qual houve uma
controvérsia em aplicar ou ndo a pena de morte a um rapaz, conhecido como Christopher
Simmons, que, quando menor, com dezessete anos, assassinou de maneira chocante e cruel
Shirley Crook. O rapaz foi levado a juri por homicidio de primeiro grau, que da ensejo a

prisao perpétua ou pena de morte nos Estados Unidos.

9 Pereira, Ricardo Diego Nunes. O transconstitucionalismo: atualidades constitucionais. /n Revista
Jus navigandi, 2012, disponivel em  http://jus.com.br/revista/texto/21398/o-transconstitucionalismo-
atualidadesconstitucionais. Ultimo acesso 20/04/2014.




No caso, foi enfatizado o modo que os Estados Unidos estavam sendo vistos pelo
resto do mundo no que tange a pena de morte para menores, pois 0S norte-americanos
estavam “so6s” em um mundo que se voltou contra esse tipo de pratica.

Porém, em sentido contrario, o juiz da causa acusou a Corte de querer utilizar
uma convergéncia com o direito de outras nagdes, onde as constituicdes sdo vistas como
locais para a implementacdo de direito internacional ou para o desenvolvimento de normas
transnacionais € assim prop0Os-se uma resisténcia da constituicdo norte-americana diante das
influéncias externas.

Assim, o modelo de articulacdo, onde ha um entrelacamento transversal entre ordens
juridicas servindo de pontes de matérias em nivel de direito constitucional, serve de interagdo
com outras ordens juridicas e constituem um ponto positivo de tal entrelagamento, mas so
sendo possivel porque nao hd um modelo de convergéncia e sim momentos de conflito de
direitos que necessitam que haja uma sobreposi¢do de uma ordem juridica constitucional em
detrimento de outra.

O jurista Marcelo Neves (2009), para fundamentar sua tese, invoca o “ponto cego”,
expressando que todo observador tem uma limitagcdo no alcance de sua visao, ha sempre
um lado, uma razdo, que o alter ego ndo consegue enxergar, para tanto, ele utiliza-se da
alteridade, do “ponto cego”, como forma de explicar que a conversa¢ao constitucional ¢é
imprescincivel para o deslinde de questdes conflitantes, pois, no embate, um consegue
perceber o que o outro nao v€. Dessa forma a identidade ¢ rearticulada a partir da alteridade.

Por outro lado, ¢ possivel observar o caso brasileiro que se desenvolveu no ambito
do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n°® 82.424/RS, em 17 de
novembro de 2003, por indeferimento unanime da agdo, o Pleno caracterizou como crime
racial a publicagdo de livro contendo uma negacdo a existéncia do holocausto, sustentando
a imprescritibilidade do crime, bem como jurisprudéncia constitucional estrangeira, como a
Camara dos Lordes da Inglaterra, a Suprema Corte norte-americana e a Corte de Apelagao da
Califérnia nos Estados Unidos, a qual foi fundamental para o indeferimento da acdo, pois as
Cortes dos Estados de direito democratico adotavam em seu ordenamento juridico punig¢des
para delitos que estimulem e propaguem a segregacao racial.

Outro momento em que podemos observar o Transconstitucionalismo na pratica
¢ o caso julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) da Comunidade
Indigena Yakye Axa v. Paraguai, sentenciado em 17 de junho de 2006, onde no julgamento
houve normas e precedentes de outras ordens juridicas sendo utilizadas de maneira transversal

e com for¢a vinculante na decisd@o com o objetivo de tutelar os direitos fundamentais.



O caso versou sobre o direito de propriedade supostamente pertencente as
comunidades indigenas Yakye Axa e Sawhoyamaxa no Paraguai. Assim, a CIDH sentenciou
em sentido contrario ao estabelecido na Constituicdo paraguaia no que tange ao direito
de propriedade por entender que as comunidades indigenas detinham uma “propriedade
ancestral” sobre os tais territorios.

Dessa forma, a CIDH passou a nao aplicar ao caso o direito constitucional paraguaio,
no que versa ao direito de propriedade privada, para favorecer o direito pertencente aos
indigenas, objetivando tutelar os direitos humanos resguardados na 6rbita internacional.

Ap0s o Brasil tornar-se signatario do Pacto de Sdo José da Costa Rica, no qual ficou
estabelecido a proibi¢do da prisdo do depositario infiel por dividas, que era legalizada pela
Constitui¢do brasileira, o Supremo Tribunal Federal (STF) publicou decisao no acérdao de n°
HC 87.585/T0O79, no qual declarou que Tratados que versem sobre direitos humanos possuem
hierarquia supralegal, ou seja, que tais Tratados estariam acima das normas ordinérias que
dispusessem o contrario. Portanto, evitou-se a colisdo da norma constitucional brasileira com
o Tratado que fora assinado pelo pais promovendo uma ponte de transi¢do com o dialogo
entre 0S mesmos.

Caso em que se evidenciam questdes envolvendo direitos fundamentais e as questdes
ambientais ¢ o Awas Tingni v. Nicaragua, julgado pela CIDH, em acdo proposta contra a
empresa Sol Del Caribe S/A, a qual ganhara uma concessdo do governo nicaraguano para a
exploracao das florestas tradicionalmente ocupadas pela tribo Awas Tingni.

Alega-se na a¢do que o governo daquele pais havia violado os direitos a cultura,
religido, igualdade de tratamento e participacdo no governo. Assim, no julgamento, a Corte
entendeu que a Nicaragua violara a Convengdao Americana por ndo ter demarcado o territorio
daquela comunidade e requerendo uma compensagao de direitos aos indigenas, bem como que
o Estado havia violado o direito a prote¢do judicial e o direito a propriedade, determinando
que aquele pais adotasse normas para demarcar o territorio das populacdes indigenas que 14
vivem e, como forma de reparagdo, obrigar o Estado a investir uma quantia de US$ 50.000

(cinquenta mil dolares) em servigos publicos que beneficiem os Awas Tingni.

Conclusao

Objetivando estudar a aplicabilidade e eficacia dos direitos fundamentais no
ambito da teoria do Transconstituconalismo, a pesquisa aqui apresentada construiu, mesmo

que de modo breve, a evolugdo do constitucionalismo, uma vez que para se chegar a um



entendimento do fenomeno do transconstitucionalismo € necessario remeter a evolucdo
historica do Constitucionalismo, sendo, portanto, designado como Constitucionalismo tanto
o movimento juridico e politico, quanto a ideologia que se entende indispensavel para a
limitagdo e a organiza¢ao do poder por intermédio de normas juridicas.

No decorrer do trabalho verifica-se os conceitos e entendimentos de
interconstitucionalidade, rede e judicial dialogue para a constru¢do do entendimento de
transconstitucionalismo e a similaridade de algumas ideias.

Uma reflexao a se fazer ¢ que mesmo que a ordem juridica positive a efetivacao dos
direitos fundamentais, ¢ um desafio do Estado a concretizagdo desses direitos, € nem sempre
o Poder Judiciario poderar intervir, pensemos por exemplo na crise econdmica que a Europa
vive.

Porém, mesmo esse desafio da crise, que pode ter longos percursos para a resolugao
do equilibrio da garantia dos direitos fundamentais e a economia, o Transcosntitucionalismo
¢ um provavel instrumento para harmonizar e buscar a efetividade na aplicagdo de direitos

fundamentais.
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