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Resumo: Este trabalho aborda questdes que incluem democracia, o fendmeno da integracio
regional, globalizacdo, direitos fundamentais, ascensdo institucional da jurisdicdo constitucional e
constitucionalismo transnacional. Dessa forma, ¢ uma pesquisa secundaria voltada ao estudo dos
direitos fundamentais e sua prote¢do. Ainda, apesar de contemplar o cenario transnacional, ndo
tem como objetivo contribuir para o desenvolvimento do direito internacional publico, mas para
o constitucionalismo transnacional. Os sistemas politicos, econdmicos e juridicos estdo cada vez
mais interdependentes, e ndo fazer progredir as discussdes teoricas que dao base a pratica pode ser
arriscado e, provavelmente, prejudicial. Defende-se, aqui, as interagdes judiciais transnacionais em
assuntos constitucionais como um meio adequado para inserir a jurisdi¢do constitucional no processo
de transnacionalizagdo, sem recepcionar um isolacionismo provincial subdesenvolvido para lidar com
os problemas contemporaneos, nem cair em um cosmopolitismo ingénuo ou em um universalismo

autoritario capaz de destruir identidades culturais e normativas.
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démica em Direito, incluindo mestrado e doutorado em andamento, com foco em Direito Ambiental
e Constitucional. Possui produgao cientifica relevante, com artigos e livros publicados sobre jurisdigao
ambiental, transnacionalismo e acesso a justica, além de atua¢ao académica internacional. Apresenta
experiéncia consolidada na drea juridica publica, com atuagdo em pesquisa, docéncia e pratica judi-
cial, aliando teoria e aplicagdo no campo do Direito.
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Constitucionalismo Transnacional.

Abstract: This work addresses issues that include democracy, the phenomenon of regional integration,
globalization, fundamental rights, the institutional rise of constitutional jurisdiction and transnational
constitutionalism. Thus, it is a secondary research focused on the study of fundamental rights and their
protection. Still, despite contemplating the transnational scenario, it does not aim to contribute to the
development of public international law, but to transnational constitutionalism. Political, economic and
legal systems are increasingly interdependent, and do not advance the theoretical discussions that give
rise to basis of practice can be risky and likely to be harmful. Here, transnational judicial interactions
in constitutional matters are defended as an adequate means of inserting constitutional jurisdiction in
the transnationalization process, without accepting an underdeveloped provincial isolationism to deal
with contemporary problems, nor falling into naive cosmopolitanism or universalism. authoritarian

regime capable of destroying cultural and normative identities.

Keywords: Democracy. Globalization. Fundamental rights. Constitutional Jurisdiction. Transnational

Constitutionalism.

INTRODUCAO

No contexto da globalizagdo, os direitos fundamentais sdo os principios que devem reger
as relagdes entre os individuos, os grupos ¢ o Estado, de forma a assegurar a protecdo dos direitos
humanos. Esses principios foram consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
adotada pela Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) em 1948, e sdo a base da Constituicao Federal
de 1988.

A globalizacdo tem impactos diretos nos direitos fundamentais, uma vez que ela intensifica

as trocas internacionais e, consequentemente, aumenta a interdependéncia entre os paises. Com isso,
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os direitos fundamentais devem ser entendidos ndo apenas como principios que regem as relagdes
entre os individuos, os grupos e o Estado, mas também como um conjunto de normas que devem ser
respeitadas pelos Estados na relacdo entre si.

Nesse sentido, os direitos fundamentais devem ser entendidos como um conjunto de normas
internacionais que regulam as relagdes entre os Estados e asseguram o respeito a dignidade humana.
Essas normas sdo fundamentais para o funcionamento da sociedade global e devem ser respeitadas
por todos os paises. No entanto, ¢ importante ressaltar que a tutela dos direitos fundamentais nao ¢
uma tarefa facil, uma vez que os Estados tém interesses divergentes e, consequentemente, normas
diferentes. Além disso, a globalizacdo tem impactos negativos, como a desigualdade social e a
exclusdo de grupos vulneraveis, que podem afetar negativamente a tutela dos direitos fundamentais.

A tutela da dignidade humana ¢ um dos principais objetivos dos direitos fundamentais. A
dignidade humana ¢ a qualidade que faz com que a pessoa seja considerada como um ser dotado de
valor inestimavel e merecedor de respeito. A protecao da dignidade humana é um dos fundamentos
da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece que todos os seres humanos tém direito a vida, a
liberdade, a igualdade e a dignidade, sendo tais direitos inerentes a pessoa humana.

Nesse contexto, parece nao haver duvidas quanto a sociedade mundial contemporanea ser
marcada pela transnacionalizagdo de uma série de esferas sociais. Entretanto, ¢ preciso estar atento
ao fato de que as relagdes entre culturas diferentes, que sejam realizadas diretamente pelos individuos
ou pelos Estados, trata-se de um tema complexo que demanda anélise do surgimento de uma série de

questdes a serem enfrentadas.

A DEMOCRACIA FRENTE AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Quando se questionou acerca da necessidade de uma Constituicdo, defendeu-se que o seu
principal objetivo, em uma sociedade caracterizada pelo pluralismo razoavel, ¢ garantir as condi¢des

para a deliberagcdo democratica e para sua promog¢ao. Na verdade, a caracteristica fundamental da
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modernidade ¢ o surgimento da revolu¢do democratica (MOUFFE, 1996). Assim, Gisele Cittadino
(2004) aponta que hd um compromisso com a sociedade democratica liberal por parte de autores
liberais, criticos-deliberativos ¢ comunitaristas.

Em outras palavras, todos os participantes do debate defendem as instituigdes liberais
representadas pelo império da lei, a separacao de poderes e os direitos fundamentais, e a democracia,
expressada pela soberania popular e regra da maioria, mesmo que haja variagdes nas interpretacdes.
Além disso, ao analisar a ligagdo direta entre direito, moral e politica, Nino apresentou o paradoxo nao
do carater supérfluo da Constitui¢do, mas do Direito. Se as normas juridicas por si s6 ndo justificam
decisdes, pois estas devem ser embasadas em principios morais, qual seria entdo a importancia das
normas juridicas?

No entanto, ¢ 6bvio que uma concordancia perfeita entre exigéncias morais € normas
juridicas ¢ irreal. As autoridades estdo sujeitas a transgredir valores morais, de forma intencional ou
ndo, e, assim, surgem mais duas duvidas: a primeira se refere ao sistema de governo que minimiza a
possibilidade de desvios morais e, a segunda trata da existéncia de um sistema de governo que garanta
certa obrigatoriedade moral para suas normas juridicas mesmo quando o contetido destas contemple
erros morais. A democracia ¢ apontada como resposta a ambas as indagacdes.

Uma indagagdo que pode surgir ¢ se a democracia ¢, de fato, indispensavel, tendo em vista
que uma ditadura que cumprisse os direitos fundamentais teria o mesmo valor de uma sociedade
democratica. Outra possibilidade ¢ que um regime ditatorial, no qual determinados direitos fossem
respeitados, seria preferivel a uma democracia em que esses direitos permanecessem apenas como
promessas nao cumpridas. Porém, de acordo com Nino (1999), a democracia tem um valor epistémico
para alcancar as decisdes morais corretas.

No ambito das justificativas atinentes a democracia, uma das primeiras que podem ser
apontadas ¢ que a democracia configura expressdo da soberania popular. Essa ¢ a abordagem mais
classica, pois se ampara no argumento de que a democracia ¢ a inica forma de governo em que o povo

se mantém soberano, governando-se a si mesmo.
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A democracia, enquanto um minimo de contetido inerente a um sistema politico que garanta
direitos individuais, ¢ fundamental para assegurar esse tipo de sistema. Ela é o nicleo de um sistema
de direitos fundamentais e todos os seus direitos decorrem logicamente do principio democratico
discursivo, instituido sob a forma de um principio democratico.

Estabelecer uma relagao entre a ordem constitucional ¢ os ideais democraticos ¢ uma tarefa
que demanda uma importante etapa de criagdo de uma norma juridica. A elaboracdo dessa norma
deve considerar um padrdo minimo de instrumentos para garantir a efetividade pratica dos direitos
fundamentais. Nessa linha de raciocinio, Rawls aponta para a responsabilidade da tarefa legislativa
de estabelecer tal padrdo, sempre vinculada a ideia de democracia, assegurando que uma Carta
Constitucional dessa espécie estd em consonancia com a ideia tradicional de governo democratico, ao
mesmo tempo em que abre margem para a institui¢ao da revisao judicial (RAWLS, 2000).

Como Ronald Dworkin aponta, hd uma relacdo profunda entre os direitos minimos
fundamentais e os comandos democraticos criados por meio de um Pacto Social. Uma comunidade
realmente democratica ndo s6 admite, mas também pressupde a prote¢do de posi¢cdes contra a maioria
(os direitos fundamentais), cuja forga vem de principios exigidos pela moralidade politica (DWORKIN,
2007).

Hirsch e Archanjo (2020, p.22) explicam a defini¢ao dos direitos fundamentais:

Os direitos fundamentais, portanto, sdo regras e principios dirigidos para uma
comunidade, baseados na aplicacdo do poder soberano de cada Estado e ex-
pondo valores de cada pais em cada momento histérico do referido Estado.
Representam valores especificados (locais ou peculiares) e nacionais. E muito
importante deixar claro que a concepg¢ao nao deve ser de afastamento entre os
direitos humanos e os direitos fundamentais. Bem ao contrario, a relagao deve
ser de complementaridade: para fins de uma prote¢do o mais efetiva possivel
aos seres vivos em geral, e ao ser humano em particular, devem ser cumula-
das as normas dos direitos humanos e as dos diversos ordenamentos estatais
que consagram direitos fundamentais.

Portanto, os direitos fundamentais podem ser classificados como as condigdes democraticas,
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reconhecidas pela comunidade politica sob o manto de principios, sem os quais ¢ impossivel ter
cidadania completa ou um verdadeiro processo politico deliberativo. Os direitos fundamentais tornam-
se, mais importante que isso, uma necessidade democratica minima, para, somente se necessario e

depois, servirem de balizas delimitadoras de outros direitos.

0OS FENOMENOS DA INTEGRACAO REGIONAL E A GLOBALIZACAO

Inquietantes e produtivos temas de investigagdo, no campo dos direitos humanos de terceira
geracdo - sob a Otica da realidade mundial atual - s3o as relacdes entre o fendmeno da globaliza¢ao
e a recente experiéncia de integracao regional que se desenvolve em varios continentes. O interesse
crescente por esse campo tematico, embora suscite significativas questdes doutrinarias, deve-se as
rapidas e profundas modificagdes ja ocorridas e ainda em curso, que desafiam as categorias teoricas,
o quadro conceitual e as figuras juridicas pelos quais compreendemos, criticamos € operamos 0s
chamados direitos humanos.

A ordem mundial pés-Segunda Guerra Mundial foi caracterizada pela criacdo do sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos, bem como pelo surgimento de varias organizacdes de
cooperagdo e integragdo economica. Além do processo de internacionalizacio dos direitos humanos,
a contemporaneidade ¢ marcada pela consolidagdo de blocos econdmicos, que sdo oriundos do
crescente processo de integracdo regional. Os blocos economicos passam a delinear os contornos
do cenario global, a partir da intensificacdo das relagdes internacionais, por meio da integracdo e
cooperacao entre Estados e mediante a celebracdo de diversos tratados internacionais.

Nesse contexto, em 1951, seis paises europeus (Franga, Bélgica, Italia, Alemanha, Luxemburgo
e Paises Baixos) celebraram a formag¢ao da European Coal and Steel Community (ECSC, Comunidade
Europeia do Carvao e do Aco). Com isso tem inicio o processo de integragdo regional europeia.
De fato, a partir de 1945 insurgiu o movimento em beneficio da criacdo de uma nova Europa, que

deveria ter unidade e poder capazes de impedir as barbaridades realizadas no transcorrer das duas
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guerras mundiais, assim como deveria apresentar melhores condi¢des de inser¢do na esfera das
relagdes internacionais (tanto em relagdo as superpoténcias, quanto no que tange as antigas colonias)
(PIOVESAN, 2011).

O tratado que criou 0 ECSC estabeleceu um mercado comum de ago e carvao, que seria gerido
com base em politicas implementadas em conjunto acerca da produgio, consumo, pregos, comércio,
expansao e desenvolvimento de transacgdes, além das condi¢des sociais e econdmicas dos obreiros
nas industrias. Com o gradual processo de integracdo econdmica, passou-se a consolidar a concepgao
de “comunidade econdmica europeia”. Essa concepg¢do exigiu, por seu turno, o desenvolvimento de
instituigdes comuns (como a Comissao, o Conselho, o Parlamento e a Corte europeia), a criagdo de
um mercado comum e a progressiva coordenacgao de politicas economico-sociais, integrando assim
os novos Estados-membros.

De modo gradual, paralelamente a integragdo nos aspectos econdmicos, a Unido Europeia
passou a incluir na sua pauta de preocupacdes a questdo da consolidagio da democracia e do
cumprimento dos direitos humanos na regido. Considerando as clausulas democraticas e de direitos
humanos como condi¢des imperativas para que um Estado possa pertencer a Unido Europeia, destaca-
se o respeito aos direitos humanos, a democracia e a ordem juridica (PIOVESAN, 2011).

Sendo assim, o fenomeno da globalizagdo - que, por muito tempo, foi um tema de exclusivo
interesse dos economistas - € o problema da integracao regional - especialidade do Direito Internacional
- sd0 hoje alvos prioritarios das atengdes de todos os juristas, dentre os quais os que se dedicam aos
denominados direitos sociais. A seguir, abordar-se-a relacdo entre globalizagdo e integracao regional.

Diferentemente da globalizacdo, a integragdo regional ndo ¢ antes um dado de realidade, mas
uma estratégia politica provocada pelos agentes econdmicos e implementada pelo Estado através de
compromissos internacionais € supranacionais para a criacao de unides aduaneiras, mercados comuns
ou unides econdmicas. Em suma, se a globalizagdo, seja em sua vertente geral ou juridica, ¢ um
fendmeno, a integragio regional é acima de tudo uma estratégia politica (FREITAS JUNIOR, 2011).

Conforme Freitas Junior (2011), considerando o longo periodo de amadurecimento que
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resultou na experiéncia europeia - entre o Tratado de Roma e a revisdo de Amsterda -, ndo se pode
aplicar o0 mesmo raciocinio ao caso sul-americano. Dessa forma, num curto espago de tempo, os
juristas sul-americanos, inclusive os que lidam com questdes de direitos sociais - para os quais o
repertério do direito internacional se limitava a Organizagao Internacional do Trabalho-, precisaram
se familiarizar com problemas e categorias juridicas até entdo desconhecidas. Em suma, em breve
tempo um tema recatado a especialistas tornou-se o eixo do debate juridico que se tem travado a
partir dos anos noventa; principalmente pelo que isso significou de inovador e de surpreendente para
uma cultura juridica cautelosa quase que somente com o direito reservado pelas fronteiras do Estado-

Nagao.

ASCENSAO INSTITUCIONAL DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA DEFESA DE DI-
REITOS FUNDAMENTAIS

Como apontou Ingo Sarlet (2004), os direitos fundamentais, desde que foram estabelecidos
na ordem juridica brasileira vigente, mostram-se como o nucleo de prote¢ao da dignidade humana,
passando a servir de parametro de organizagdo e limite dos poderes publicos instituidos. Ao assumir
esse papel, os direitos fundamentais alcangaram, como ja foi visto, a condi¢do de normas juridicas de
aplicacdo imediata.

Apesar da previsdo constitucional, o Estado brasileiro tem um longo histérico de inércia
e de deixar de atuar em questdo de assegurar direitos fundamentais, sobretudo os de natureza
prestacional, os quais requerem dos Poderes instituidos, sobre o Legislativo e o Executivo, uma atuagao
principalmente positiva, no sentido de instituir a prestacdo que ¢ o objeto do direito fundamental.

Nesse quadro, os direitos fundamentais tém sido cada vez mais usados como suporte para
acoes judiciais contra o Estado, que solicitam medidas para sua efetividade e, em grande parte, cobram
a implantag@o de politicas publicas. Assim, o Poder Judiciario tem sido movido a fiscalizar os atos do

Poder Publico que vao além de uma simples verificagdo de legalidade, para assumir um papel mais
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ativo, que, eventualmente, culmina na chamada “substitui¢do” do administrador ptblico na condugao
de politicas publicas, uma vez que se tornou usual a prolagdo de decisdes judiciais que impdem a
realizagdo de providéncias materiais referentes a direitos sociais positivados na Constituicao.

Em relacdo a formulagdo e a classificagdo normativa desses direitos, é possivel afirmar que, no
Brasil, tem ganhado terreno a proposta de supera¢ao do modelo normativo positivista de qualificacao
dos chamados direitos fundamentais (DWORKIN, 2007). Na esteira do movimento intitulado de
“neoconstitucionalismo”, esses direitos passaram a ser alocados sob um novo cendrio, ja estruturado
em face a um sistema de valores morais, assumindo ndo somente a forma de regras, mas também a de
principios, o que exige da maquina estatal a sua interpretagdo e efetivacdo (ALEXY, 2008).

Lima (2021, p. 41) aborda a questao do neoconstitucionalismo, vejamos:

O neoconstitucionalismo veio a tona a partir de 1988, por meio de uma ine-
gavel transformacao do conteudo ideolégico do Direito Constitucional, origi-
nado pelo surgimento de novos direitos, valores, interpretagdes, concepgdes
e pelo nascimento de novas matérias econdmicas e sociais, que refletiram
positivamente na sociedade brasileira. Assim, pode-se considerar que a Cons-
tituicdo Federal de 1988 foi o0 marco historico do novo Direito Constitucional,
inserido em um processo de redemocratizagdo no qual houve a transicdo do
Estado brasileiro de um regime autoritario e intolerante para o Estado Demo-
cratico de Direito.

Neste ambiente de aproximag¢do do neoconstitucionalismo com o direito e a moral, Sarmento
(2009) chama atengdo para diversos fendmenos que, relacionados entre si, sdo relevantes, sao eles:
reconhecer a for¢a regulatéria dos principios juridicos e enaltecer sua importancia no processo de
aplicacdo do direito; rejei¢do ao formalismo e mais frequente uso de métodos ou ‘estilos’ mais abertos
de raciocinio juridico: ponderagdo, teorias da argumentagdo, etc.; a constitucionalizagdo do direito,
ou seja, a irradia¢do das normas e valores constitucionais, especialmente os relacionados aos direitos
fundamentais, para todas as dreas do ordenamento; a reaproximagdo entre a moral e o direito; a
judicializagdo da politica e das relagdes sociais.

Frente a esse quadro, as premissas basilares do denominado neoconstitucionalismo, de
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acordo com os ensinamentos de André Rufino (2009), podem ser assim sintetizadas: a) a atribui¢ao
de grande importancia aos principios e valores como elementos integrantes dos sistemas juridicos
constitucionalizados; o uso da ponderagdo como técnica de interpretacdo; a compreensdo da Carta
Constitucional como norma que produz efeitos por todo o arcabouco juridico; o protagonismo dos
magistrados em relagdo ao legislador na fun¢do de interpretar o texto constitucional; por fim, a
aceitacdo de que ha uma ligacdo entre direito e moral.

Com isso, percebe-se que, devido a for¢a normativa da Constituicdo e a linguagem semantica
aberta das cldusulas constitucionais definidoras de direitos fundamentais, que sdo estabelecidas, na
maioria dos casos, sob a forma de principios, a atua¢do do Judicidrio nacional na interpretagdo e
aplicacdo das normas constitucionais tem se intensificado cada vez mais. A propria Suprema Corte
ja registrou diversos casos em que principios ganham aplicabilidade plena ap6s uma interpretacao
sistematica do texto constitucional.

De acordo com Saul Tourinho Leal (2013), até mesmo as regras muito claras podem, diante
de inesperadas situacdes factuais, exigir a auddcia mental do intérprete no processo de leitura e
interpretacdo. Diante disso, ndo restam duvidas de que a relevancia do Poder Judiciario no campo
da realiza¢dao de direitos fundamentais aumentou de uma forma ainda nao vislumbrada na esfera
nacional.

Como observado por Daniel Sarmento (2009), crescente tem sido a valorizagdo da razdo
pratica no ambito juridico, ndo somente no sentido de deducgdo logica postulada pelas correntes
positivas, mas como meio de resolucdo argumentativa e racional das questdes praticas. Nesse sentido,
tem sido cada vez mais corriqueiro que questdes importantes € de normatividade imprecisa sejam
langadas ao plano jurisdicional, que, em substituicdo a adogdo de praticas positivistas de silogismo
e simples subsunc¢do, tornou-se o “férum” mais adequado para a construcdo racional da solucao
juridica para os casos de dificil solugao.

Nesse sentido, ocorre o crescente reconhecimento, no campo juridico, da importancia da

razdo pratica, ndo apenas como método de deducao logica - como defendem as correntes positivistas -,
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mas como instrumento racional e argumentativo para resolver casos concretos. Sem duvida, isso tem
influenciado muito a jurisdi¢ao constitucional brasileira, principalmente no que diz respeito ao papel
do Judiciario, quase como um protagonista, na interpretagao e aplicagdo de normas constitucionais.

Como cita Maria Paula Dallari Bucci (2009), ha um crescente aumento de movimentagao
por parte de atores envolvidos com o sistema juridico, explorando os limites e as fronteiras dos
instrumentos judiciais de tutela de direitos fundamentais, apesar das criticas, que sdao, na sua maioria,
baseadas em argumentos de ordem politico-institucional. Nesse contexto, Luis Roberto Barroso
(2013) afirma que hé uma centralidade da Magna Carta e uma supremacia judicial, compreendida
como a primazia de um Tribunal Constitucional ou Suprema Corte na interpretacao final e vinculante
das disposi¢des constitucionais.

Dessa forma, fica claro que o Poder Judicidrio tem consciéncia de seu dever constitucional
de proteger e fazer valer os direitos fundamentais. No Brasil, diversas sdo as decisdes judiciais que
demonstram a crescente importancia institucional do Poder Judicidrio e sua postura ativista na
interpretacdo e aplicacdo de regras constitucionais, buscando extrair do seu texto o maior nivel de
potencialidade e eficicia possiveis.

Diante desse cenario, a nova visdo da jurisdicdo constitucional, no Brasil, aplicada por
todos os juizes e tribunais, requer a mudanga da postura dos magistrados na conducio das demandas
judiciais, principalmente as que discutem a efetivacdo de direitos fundamentais. Em funcdo da
influéncia desses direitos sobre o processo, a atua¢do do magistrado e o seu relacionamento com as
partes assumem nova configuragdo, que, batizada sob a perspectiva do formalismo valorativo, tem

como propdsito, a prestacao de tutela efetiva e adequada ao direito material perquirido.

CONSTITUCIONALISMO TRANSNACIONAL

O constitucionalismo moderno viu uma rematerializagdo e expansdo em escala global na

segunda metade do século XX. O autor italiano Luigi Ferrajoli explica que se o constitucionalismo
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liberal (visto principalmente na Europa continental) foi uma mudanga significativa do governo
absolutista, entdo o constitucionalismo do pos-guerra também causou uma mudanga dramatica. O
autor italiano escreveu que a maior mudanga aconteceu em termos de legalidade. As leis tinham que
ser validas sob constitui¢cdes rigidas, que eram controladas hierarquicamente.

Ademais, a ciéncia juridica ndo se satisfaz mais com uma postura descritiva e explicativa
do arcabougo juridico. A atividade jurisdicional passa a ter, também, outra roupagem, exigindo-se a
constante tutela das Cartas Constitucionais (FERRAJOLI, 2005).

Nesse caso, torna-se possivel referir-se a forca normativa da Constitui¢ao. Até o século XX,
ao contrario dos Estados Unidos, o texto constitucional ndo era considerado como tendo sentido
normativo. A Constitui¢do delineava os limites politicos do Estado e os direitos fundamentais dos
cidaddos, porém, era essencialmente vista como uma carta politica (DANTAS, 2009), dependente da
atuacdo do Poder Legislativo para sua materializacdo. O papel do Poder Judiciario na sua prote¢ao
era baseado na exclusdo da ordem juridica de leis ou atos normativos logicamente incompativeis com
o texto constitucional e ndo a partir do reconhecimento de sua for¢a normativa, do viés obrigatorio e
vinculativo de suas disposi¢des (BARROSO, 2010).

A segunda metade do século XX viu a obrigatoriedade das normas juridicas, caracteristica
comum a todas as normas constitucionais. O descumprimento das normas constitucionais pode causar
a implosdo de seus proprios mecanismos para garantir sua observancia. Konrad Hesse explica em seu
livro que a Constitui¢do e sua eficacia pretendem impor a conformagao a realidade social, estabelecer
a ordem e fazer com que o Texto Maior ndo pare¢a meras recomendagoes (HESSE, 1991).

A Magna Carta ¢ o nivel mais alto do sistema juridico do Estado Constitucional, e suas regras
devem ser seguidas mesmo que ndo haja outras regras produzidas pelo legislador infraconstitucional.
A ideia de que a Constitui¢do ¢ inviolavel estd profundamente enraizada na sociedade.

Esse movimento de rematerializagdo constitucional e fortalecimento constitucional tem
sido percebido em diversos paises do mundo. Além de dar a Constituicdo um novo valor comum,

os diferentes Estados que integram o constitucionalismo contemporaneo também sdo marcados por
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passados autoritarios. Assim, as Constituicdes da Alemanha (1949) e da Italia (1947), que iniciaram
tal movimento, acabavam de romper com os regimes nacional-socialista e fascista.

As Constituicdes de Portugal (1976) e Espanha (1978) marcaram o fim das ditaduras de
Salazar e Franco. A Carta Constitucional Sul-Africana (1996/1997) representou o fim para o sistema
de apartheid. Na América Latina, varios textos constitucionais, incluindo Brasil (1988) e Argentina
(reformada em 1994), foram promulgados ou substancialmente revisados ap6s o fim das ditaduras
militares (NEVES, 2009).

Concluindo, a tendéncia mundial observada atualmente é a ado¢do de um modelo
constitucional em que a Constituicdo seja vista como uma verdadeira norma juridica que pode ser
invocada no judiciario, anulando assim o comportamento juridico e normativo. A natureza normativa
dos textos constitucionais e suas respectivas associagdes judicidrias alterou o estatuto da Carta Magna
no ordenamento juridico e fortaleceu o judicidrio, especialmente o Supremo Tribunal Federal e as
Cortes Supremas, em detrimento da representagdo majoritaria (SARMENTO, 2012).

Assim, enquanto o constitucionalismo foi rematerializado na segunda metade do século
XX, ele também se espalhou para a maior parte do mundo. Mark Tushnet identificou um paradigma
constitucional do poés-guerra que incluia: a defesa da importancia dos tribunais responsaveis pela
revisdo judicial, poderes centralizados, compromisso com a defesa dos direitos fundamentais e
a adoc¢do do principio do Estado de Direito. A expansao global desse paradigma estd atrelada as
Constitui¢des estaduais. O referido autor também entende que o Estado inevitavelmente substituird o
autoritarismo por um sistema constitucional (TUSHNET, 2008).

Acerca do Constitucionalismo global, Ferreira (2022, p. 162) afirma que:

Na dimensao internacional, Glinther Teubner denuncia que ha sempre aquela
tentacdo de elevar ao plano internacional o mesmo esquema de supremacia do
direito constitucional estatal. Em idéntica Otica, advertem Sam Muller e Sid-
ney Richards que o mesmo raciocinio utilizado na ordem juridica estatal de
enumeragao das fontes juridicas e de preocupacio com limites territoriais ten-
de a recair também sobre a busca por unidade na ordem juridica internacional.
Muito possivelmente porque Sam Muller e Sidney Richards refor¢am que,
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além da cultura de forte jurisdi¢@o constitucional incidente sobre a soberania
do parlamento, a capa- cidade de a Constituicdo acomodar novas influéncias
externas constitui-se em dimensao chave do processo de internacionalizacao
das cortes supremas dos paises.

A “inevitavel globalizacdao das constituicdes” pode ser derivada de movimentos “de cima
para baixo” (conferéncias internacionais de juizes, ONGs, tratados e acordos de convengdes) e
movimentos “de baixo para cima” (com a globalizagdo economica e 0 movimento de pessoas ao redor
do mundo) (TUSHNET, 2008). Essa tendéncia global esta forcando a redefinicdo de outro ramo do
direito publico: o direito internacional publico. Como diz Nico Krisch, o constitucionalismo surgiu
sem paralelo na década de 1990 (ap6s a Guerra Fria), tornando-se o modelo politico elementar ndo
apenas na Europa Central e Oriental, mas em grande parte do mundo.

Ao mesmo tempo, o direito internacional publico tornou-se um farol de esperanca para a
promessa de um mundo melhor e mais justo. A arena internacional parece ter mudado da anarquia para
a ordem, com novas institui¢des e tribunais instituindo novos padrdes, com valores compartilhados
fornecendo uma estrutura de principios. Uma ordem internacional cada vez mais forte e equitativa
parece ter aumentado a disseminagdo da democracia constitucional no pais.

Nos mais de 20 anos que se seguiram, houve uma relacao de troca e perpétua pressao entre
esses dois ramos do direito publico. O constitucionalismo estatal passou a ser questionado pela
transnacionalizacdo progressiva, e dela também tirou licdes. Ao mesmo tempo, o direito internacional
publico estava sob pressdo das ideias constitucionais para mudar e, assim, criou uma dimensdo: o
direito internacional dos direitos humanos.

De fato, ao longo da segunda metade do século XX, foi evidente a proliferacdo de tratados
e convengdes de direitos humanos em diversos contextos: internacional, regional, supranacional,
global etc. Alguns deles até atuaram independentemente dos signatarios. A crescente preocupacao
com os direitos humanos fundamentais no contexto internacional tem implica¢des para a estrutura

constitucional dos Estados-nacao (WEIS, 2012).
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Nos textos constitucionais que surgiram nessa época, passou-se a fazer uso das chamadas
“clausulas de abertura” para os tratados e convencdes de direitos humanos fundamentais, os quais
sdo colocados em um nivel constitucional ou superior (s vezes, até mesmo supraconstitucional).
Esse comportamento € perceptivel nas Constituigdes americanas (Peru, Chile, Nicaragua, Guatemala,
Colombia, Honduras, Paraguai, Argentina, El Salvador, México, Venezuela e Brasil), europeias (Grécia,
Alemanha e Franga), e africanas (Africa do Sul e Angola) (MORAIS; SALDANHA; VIEIRA, 2011).

Claramente, a protecio efetiva e universal desses direitos continua sendo um horizonte. E
sabido que violagdes de direitos humanos existem em todo o mundo, mesmo em paises que adotam o
modelo de democracia constitucional. Apesar de varios 6rgaos juridicos internacionais e dos esforcos
para estabelecer um sistema de justica de protecdo, o desrespeito persiste. Por isso, aponta Costas
Douzinas, os direitos humanos s6 podem oferecer paradoxos (DOUZINAS, 2009).

Mesmo assim, ¢ possivel dizer que ha um avanco a ser notado, pelo menos em termos de
instituicdes explicitas de cada Estado. Atualmente, ndo sdo percebidas violagdes generalizadas e
diretas aos cidadaos pelos Estados ou seus representantes, pelo menos ndo da mesma forma que na
Alemanha nazista, Italia fascista, URSS e China comunistas, ou nas ditaduras de Portugal, Espanha e
América Latina. Todos esses paises ja demonstraram um consideravel progresso em comparagdo com
seus passados relativamente recentes, embora em graus diferentes.

No geral, o que se percebe ¢ que a grande modificagdo do direito internacional publico
ocorre pelo crescente envolvimento do idedrio constitucionalista nesse campo do Direito. A
verdade € que a prote¢do e ampliagcdo dos direitos humanos fundamentais ndo ¢ sendo a expansao
do constitucionalismo moderno para as diferentes esferas do planeta, ainda que através de tratados
e convengdes internacionais celebrados entre os Estados e fiscalizados por 6rgdos internacionais,
regionais ou supranacionais. O direito constitucional altera o direito internacional.

Outro fendmeno que estd recebendo bastante aten¢do dos tedricos do constitucionalismo
contemporaneo, porém, ainda ndo ha uma unidade tedrica, ¢ o constitucionalismo “além do Estado”

ou, como preferimos chamar, o constitucionalismo transnacional (TEIXEIRA, 2012). Primeiramente,
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Anderson Vichinkeski Teixeira ressalta uma adverténcia. Segundo o autor, pode-se ver o termo como
um oximoro, pois ele tenta unir duas ideias historicamente dissociadas e até mesmo excludentes.

O constitucionalismo tem uma relagdo direta e necessaria com o Estado-nagao em sua origem.
O movimento constitucional e a promulgacao da constituicdo visavam reconstruir e estabelecer um
Estado-nacao territorial. Por outro lado, o desenvolvimento das relagdes transnacionais, apesar e além
do Estado-nagdo, as vezes viola suas reivindicagdes normativas. Portanto, seria paradoxal falar em
constitucionalismo transnacional (TEIXEIRA, 2012).

Apesar disso, académicos de todos os lugares do planeta tem trabalhado e explorado a
ideia de um constitucionalismo transnacional, levantando as mais variadas sugestdes ¢ criticas. As
propostas tedricas para pensar o constitucionalismo para além do Estado demonstram uma diversidade
de varidveis a serem consideradas e uma série de problemas que surgem delas. Pode-se observar
enfoques tanto descritivos quanto prescritivos.

Nao obstante a relevancia dessas contribui¢des, parece que ainda sdo somente um projeto.
Soa inviavel, na atualidade, apontar para a criagdo de tais como estruturas constitucionais. Os
enfoques prescritivos do constitucionalismo transnacional indicam a necessidade de construcao de
mecanismos, institui¢des e estruturas que o constitucionalismo nacional/estatal possui ou requer:
comissdes, orgdos de deliberagdo e votagdo, condi¢des para participagdo democratica, constituigdes
(regionais, supranacionais, global) etc. Essa perspectiva sustenta a necessidade de constitucionalizar
a ordem internacional para restringir e disciplinar a atuacdo dos entes privados (principalmente o
mercado) e dos entes publicos estatais.

Apesar da importancia desses aportes, eles parecem ser apenas um ideal. Defender a criacao
de tais estruturas parece ser algo inviavel na atualidade. As demandas que esse empreendimento
requer sdo muito grandes e praticamente inatingiveis no presente. O grande problema ¢ querer analisar
e planejar preceitos para o transnacional a partir do que ¢ possivel em um cenario nacional (J. J.
Gomes Canotilho denomina isso de “mimetismo estatalista”) (CANOTILHO, 2008).

Na realidade, talvez seja seguro afirmar que elas sequer sdo desejadas. Um Estado global tera
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muito poder e acabara por criar o problema que procura solucionar: limita¢ao do poder. A democracia
global acabara por beneficiar os paises mais populosos, ou exigir tantas estruturas de compensagao
que o projeto ndo parecera viavel. Uma constituicdo global deve ser tdo geral e ampla que perca seu
significado concreto (SARMENTO, 2012). O presente estudo desvia-se das recomendagdes nesse
sentido por entendé-las proximas a chamada “faldcia do planejamento”.

A falécia do planejamento reside em acreditar que podemos avangar coletivamente em dire¢@o
aos nossos objetivos adotando um plano comum e trabalhando para ele sob a lideranca de alguma
autoridade central. E uma faldcia pensar que uma sociedade ou o mundo podem ser organizados
como um exército, com uma cadeia de comando de cima para baixo e responsabilidade de baixo para
cima, assegurando a coordenacdo bem-sucedida da popula¢do em torno de um plano desenvolvidos
elaborado por poucos (SCRUTON, 2011).

Como premissa para tal proposta, embora nao explicitada, tem-se uma pretensao racionalismo
que afirma que € possivel moldar a sociedade e o mundo por meio de uma lideranga sabia. Entende-
se que essa ordem deliberadamente sedimentada tem o potencial de resvalar para o autoritarismo
justamente pela quantidade de poder que deve ser concentrada. Se o mundo contemporaneo precisa de
uma ordem em escala global, esta ndo pode ser fruto de uma imposicao, mas apenas cultivada, sempre
levando em consideragdo a diversidade humana (KISSINGER, 2015).

As abordagens descritivas do constitucionalismo transnacional tendem a enxergar as
estruturas internacionais existentes de uma perspectiva constitucional. Apesar de abordagens mais
realistas do que prescritivas, algumas estruturas e instituicdes estabelecidas em cenarios transnacionais
ainda ndo podem ser consideradas constitucionais. E verdade que as instituicdes da UE podem ser
lidas do ponto de vista constitucional, mas ¢ uma exce¢do. De uma perspectiva mais ampla, fica claro
que os tipos de institui¢des encontradas no cenario europeu sdo muito escassos. As dificuldades sdo
visiveis, mesmo na Europa.

Embora existam diferengas significativas entre as varias abordagens, em geral, elas apontam

para o fato de que ndo ha mais uma relagdo necessaria entre o Estado-nag@o e o constitucionalismo.
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No entanto, isso ndo significa que o constitucionalismo estatal deva ser abandonado. Este ¢ o seu
dogma subjacente (NEVES, 2009), continuardo a ser a base da identidade do sistema juridico.
O constitucionalismo transnacional deve ser vislumbrado como um mecanismo de reflexdo do
constitucionalismo estatal (SARMENTO, 2012). Do mesmo modo, a morte do Estado-nagdo nao
se justifica. Essa estrutura ainda ¢ imprescindivel, e nenhuma alternativa viavel foi encontrada. O
que se defende ¢ a possibilidade de refletir o constitucionalismo sem o Estado nacional (JULIOS-
CAMPUZANO, 2009) Ademais, falar de constitucionalismo transnacional ndo deve significar
defender uma Constituigdo global.

Do mesmo modo, o constitucionalismo transnacional pode agora ser visto mais
apropriadamente em termos das agdes realizadas pelas instituicdes. Em outras palavras, o
constitucionalismo transnacional (portanto, uma postura descritiva) deve ser entendido em termos de
como certas instituigdes se comportam e com base nos principios que regem essas agoes. Assim, este
estudo adota a visdo de que o constitucionalismo transnacional se desenvolve de forma descentralizada,
fluida, organica, informal e espontanea a partir de redes criadas pelas instituicdes e suas interagdes,
embora nao sejam simétricas, mas seu papel ¢ defender determinados principios. Nessa rede, pelo
menos ao que importa para o escopo deste estudo, pode-se perceber diversos textos constitucionais
estatais, tratados e convengdes constitucionais, e diversos tribunais e instancias responsaveis pela
resolucdo de casos constitucionais ao redor do mundo.

Manter um olhar cauteloso sobre o constitucionalismo transnacional ¢ a atitude mais prudente
a se ter, dada a infinidade de interagdes possiveis entre os elementos constitucionais espalhados pelo
mundo. Esse, portanto, ¢ o aspecto ideal do constitucionalismo transnacional: desassociado tanto do
Estado nacional ou mundial quanto de uma Constitui¢do global, tendo como foco estar ao lado do
constitucionalismo estatal para, com este, interagir de forma construtiva e produtiva, sem imposicdes.
Em sintese, um constitucionalismo reflexivo (BARROSO, 2013).

Parece possivel afirmar que a ambivaléncia identificada nesse estudo possa ser sanada, mas

para isso € necessario repensar alguns dos pontos de partida. Um dos fenomenos que os tedricos
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utilizam para apontar a existéncia do constitucionalismo para além do Estado ¢ a interacdo que os
tribunais de todo o mundo criam entre si para solucionar as questdes que lhes sdo colocadas. O
referido expediente tem sido avaliado por muitos estudiosos no pais e no exterior. Promover avangos

nesse debate ¢ o objetivo deste trabalho.

CONSIDERACOES FINAIS

A democracia, enquanto um minimo de contetido inerente a um sistema politico que garanta
direitos individuais, ¢ crucial para assegurar esse tipo de sistema. Ela é o nucleo de um sistema de
direitos fundamentais e todos os seus direitos advém logicamente do principio democratico discursivo,
instituido sob a forma de um principio democratico. Nesse contexto, a ado¢do de padrdes uniformes
minimos de respeito a direitos fundamentais necessitara do estimulo proveniente do acirramento das
demandas sociais, seja no interior das nag¢des, seja no plano inter-regional ou intrarregional.

Destarte, nota-se que, com a inserc¢ao da constitucionalizagdo da tutela jurisdicional e diante
do cendrio teérico em que se encontra a jurisdicdo constitucional nacional, as atribui¢cdes do Poder
Judicidrio e as suas caracteristicas institucionais tiveram que ser revistas. O titular de pretensdes
juridicas ameacgadas ou violadas ndo estd mais limitado a utilizagdo do procedimento legalmente
instituido como unico meio de acesso, mas encontra no Judiciario e, por consequéncia, no contexto
do processo, um ambiente adequado para deliberacdo e busca de solugdo concreta para a maxima
realizagdo do direito no campo material.

E notério, portanto, que o Poder Judiciario, consumando sua fungio de instancia de justificacio
publica, detém consideravel importancia na protecdo dos direitos fundamentais. Nao somente por
conta do descaso do Poder Publico ou da incompeténcia da representatividade parlamentar na defesa
desses direitos, mas primordialmente pelas atribuigdes que lhe sdo conferidas pela Constitui¢ao
de prestar uma resposta adequada e efetiva. O controle judicial, nesse sentido, ¢ uma ferramenta

adequada e indispensavel para tutelar os direitos fundamentais de forma eficaz.
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Novamente, ndo sé isso, a arquitetura institucional de protecdo dos chamados direitos
fundamentais, caracterizada pela previsdo ampla e genérica, impde ao Poder Judiciario a missao de,
através da interpretagdo, construir o sentido vinculante desses direitos. Em outras palavras, o universo
juridico se mostra permeavel ao debate ético e ao reconhecimento e a valorizagdo dos principios
juridicos na etapa de aplicacdo do direito, provocando a difusdo do paradigma neoconstitucionalista.

Neste contexto, 0 aumento da atuagdo institucional do Poder Judiciario na tutela e promogao
de direitos fundamentais torna-se cada vez mais evidente, de forma que, ndo apenas como um
mecanismo decisorio, o magistrado deve conduzir o processo como um espaco de natureza deliberativa
também direcionado a completa descri¢do normativa e operacional de direitos que ndo apresentam
o nivel de consensualidade necessaria para sua implementa¢do. Dessa forma, a dindmica processual
sera capaz de lidar com a expansdo do controle judicial e, assim, assegurar igualmente os niveis de
protecdo atribuidos pelo constituinte aos direitos fundamentais.

Nao ha, consequentemente, como ignorar que o controle judicial, enquanto instrumento de
interpretacdo, execugdo e amparo de normas constitucionais, representa, associado a uma reavaliagao
das caracteristicas institucionais do Judicidrio e de técnicas processuais, ferramenta imprescindivel
para a verifica¢do de direitos fundamentais, sempre que transgredidos ou ameagados.

A elaboragdo tedrica e conceitual de um constitucionalismo transnacional ¢ uma das
maiores inquietacdes da teoria constitucional hodierna. Cré-se que qualquer intento de pensar um
constitucionalismo para além do Estado ndo pode recorrer a grandes projetos ou tentar conceber uma
organizacado hierarquica transnacional. Nao se deve lidar com a questdo do direito constitucional num
cendrio global, nem a partir do racionalismo, nem a partir da tentativa de formulagdo de uma ordem
hierarquica, deliberada, unificada, centralizada.

Noentanto, ndo ser favoravel ao racionalismondo significa ser contrario arazao, principalmente
quando se pensa no direito e no seu carater eminentemente pratico; nao ser favoravel a uma ordem
hierarquicamente estruturada e deliberadamente criada ndo significa ser contrario a ordem ou favoravel

ao caos, sobretudo na esfera transnacional. Destarte, o fendmeno ¢ melhor compreendido se optarmos
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por uma ordem constitucional transnacional fluida, difusa, informal, organica, descentralizada e,
portanto, imperfeita. Em outras palavras, o constitucionalismo transnacional ndo deve ser um arranjo
calculado, mas uma ordem que surge de diversas interagdes juridico-constitucionais entre varios
atores e instituigdes, a partir da compreensao dos limites dos sistemas sociais e da razdo humana

individual e sua consequente necessidade de interagir com o outro.
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