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CONPEDI. Todos os textos foram selecionados a partir de um processo de avaliagdo cega
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pesquisadores no sentido de abordarem de forma criativa, racional e critica as tematicas
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LIMITESDO TRANSCONSTITUCIONALISMO NA RELACAO ENTRE CORTES
INTERNACIONAISE LOCAIS: A SEMANTICA E APROTECAO
PLURIDIMENSIONAL DOSDIREITOSHUMANOS

LIMITSOF TRANS-CONSTITUTIONALISM IN THE RELATIONSHIP BETWEEN
INTERNATIONAL AND LOCAL COURTS: THE SEMANTICSAND
MULTIDIMENSIONAL PROTECTION OF HUMAN RIGHTS

Luiz FelipeFleury Calaga 1
Roberta Amanajas monteiro 2

Resumo

Uma caracteristica central da sociedade multicéntrica globalizada € a proliferacéo e
transcendentalizacdo dos problemas de natureza constitucional além dos Estados. Neste
contexto, o0 artigo analisa as relagcdes sob a égide do transconstitucionalismo no sistema
pluridimensional de protecdo aos direitos humanos, focando na interagéo entre o direito
internacional dos direitos humanos e o direito dos Estados, com énfase no Poder Judiciario
local. O estudo investiga como o sistema pluridimensional de protecdo dos direitos humanos
pode provocar mudangas nas ordens juridicas locais, com especial atencéo a realidade
brasileira. Utiliza-se dos conceitos de transconstitucionalismo, direitos humanos e litigio
estratégico para demonstrar as possibilidades de alteracfes objetivas nas ordens juridicas
locais através da protecdo pluridimensional. Conclui-se que € possivel haver mudangas pela
introducdo da seméantica dos direitos humanos nos Estados, mas tais mudancgas estéo
intrinsecamente ligadas as dificuldades empiricas inerentes a sociedade mundial e ao
transconstitucionalismo.

Palavras-chave: Transconstitucionalismo, Direitos humanos, Poder judici&rio, Litigio
estratégico, Protecdo pluridimensional

Abstract/Resumen/Résumé

A central feature of the global multicentric society is the proliferation and transcendence of
constitutional issues beyond state borders. In this context, this article analyzes the
relationships developed under the aegis of transconstitutionalism within the multidimensional
system of human rights protection, focusing on the interplay between international human
rights law and state law, particularly through the lens of the local judiciary. It examines how
the multidimensional human rights protection system can bring about changes in local legal
orders, with a focus on the Brazilian context. The study employs the concepts of
transconstitutionalism, human rights, and strategic litigation to demonstrate the potential for
objective changes in local legal orders through multidimensional protection. The conclusion

1 Mestre em Direito Constitucional no Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP).

2 Doutora em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB).
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highlights the possibility of changes through the introduction of human rights semantics in
states but recognizes the empirical difficulties inherent in the global society and
transconstitutionalism.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Transconstitutionalism, Human rights, Judiciary,
Strategic litigation, Multidimensional protection
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1 INTRODUCAO

As constituigdes modernas sdo marcadas pela semantica do constitucionalismo,
focadas na limitagdo do poder estatal e no estabelecimento de direitos fundamentais. Elas fazem
parte de um contexto multicéntrico em que direito e politica buscam se diferenciar cada vez
mais, uma demanda da propria sociedade mundial.

Nesse contexto, verifica-se a emergéncia de regimes constitucionais globais
relacionados a problemas constitucionais que afetam toda a sociedade. Assim, exige-se dos
sistemas juridicos uma nova articula¢do para enfrentar esses problemas comuns.

A questdo torna-se especialmente relevante quando analisada sob a perspectiva dos
direitos humanos. Considerando seu carater multifacetado, o grande desafio ¢ uma aplicagao
articulada e ndo hierarquizada, que deixe de lado desigualdades estruturais para afastar o
aspecto colonizador desses direitos.

No que se refere aos direitos humanos, observa-se uma proliferacdo de ordens
juridicas centradas em diversas cortes, cujos objetos centrais sdo exatamente esses direitos.
Cada vez mais, exige-se dos Estados um posicionamento no sistema de protecao dos direitos
humanos, que compreende ndo apenas constitui¢cdes locais, mas também textos da comunidade
internacional que incidem sobre formas de vida historicamente marginalizadas.

O transconstitucionalismo, nesse sentido, apresenta-se como uma resposta para a
demanda de articulagdo das diversas ordens juridicas em torno de problemas constitucionais
comuns, sem a imposicdo de uma ordem mais forte sobre uma mais fraca.

Diante de propostas ndo hierarquizantes para solugdes de conflitos juridicos, como
reagem as ordens juridicas nacionais por meio de seus orgaos centralizados? De que forma o
sistema pluridimensional de prote¢do aos direitos humanos pode impactar objetivamente as
ordens juridicas nacionais?

Portanto, este artigo tem como objeto de andlise as relagdes desenvolvidas sob a
égide do transconstitucionalismo no sistema pluridimensional de protecao aos direitos humanos
entre o direito internacional dos direitos humanos e o direito dos Estados. Especificamente,
busca enfrentar a questdo de como o transconstitucionalismo pode implicar mudancas objetivas
em ordens constitucionais e como o judiciario pode lidar com essas proposigdes.

Em um primeiro momento, realizou-se um estudo acerca dos limites do proprio

transconstitucionalismo, denominados pressupostos negativos. Esses pressupostos devem fazer
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parte de qualquer andlise deste fendmeno, uma vez que o transconstitucionalismo existe no
mundo e carrega consigo dificuldades ligadas a assimetria da sociedade mundial.

Em um segundo momento, estudou-se a chamada prote¢ao pluridimensional dos
direitos humanos, explorando o porqué dessa nomenclatura e as implica¢des dessa constru¢ao
juridica para o enfrentamento dos problemas constitucionais ligados aos direitos fundamentais.

Em seguida, analisou-se a atuacdo das cortes internacionais na promog¢ao e prote¢ao
dos direitos humanos. Nesse ponto, destacou-se o litigio estratégico em direitos humanos e
como o uso multinivel dessa protecao pode fazer circular a semantica dos direitos fundamentais
para promover mudangas objetivas na sociedade mundial.

Por fim, fez-se uma andlise sobre as relacdes que podem se estabelecer entre o
judiciario local e o sistema pluridimensional de prote¢ao aos direitos humanos para formar uma
protecdo transconstitucional a esses direitos.

Espera-se formar um panorama sobre as relagdes estabelecidas no
transconstitucionalismo entre ordens juridicas internacionais e nacionais a partir do sistema
pluridimensional de protecdo aos direitos humanos. Nesse contexto, pretende-se revelar os
limites e possibilidades de mudangas objetivas em ordens juridicas locais a partir de ordens

juridicas internacionais entrelagadas em torno de problemas constitucionais comuns.

2 LIMITES DO TRANSCONSTITUCIONALISMO: A CIRCULACAO DA
COMUNICACAO DO DIREITO

A constituicao na sociedade mundial ¢ marcada pela difusdo do constitucionalismo,
definido como a associagdo entre a limitagdo do poder e a protecdo dos direitos fundamentais
em contextos politicos orientados pela racionalidade democratica. A constituicdo moderna,
fruto do constitucionalismo, reflete uma pressao estrutural para a diferenciacdo funcional entre
direito e politica na sociedade multicéntrica (NEVES, 2009, p. 53), prevenindo arbitrariedades
e tornando o exercicio do poder eficiente, a0 mesmo tempo em que busca uma defini¢ao sobre
direitos fundamentais (NEVES, 2017, p. 276).

E exatamente a constituicdo moderna que permite a diferenciacio entre direito e
politica no ambito estatal (NEVES, 2009, p. 56), surgindo como uma ponte de transi¢ao entre
politica e direito para o desenvolvimento de uma racionalidade transversal que promove o
aprendizado e o intercdmbio reciprocos entre os sistemas politico e juridico (NEVES, 2009, p.

76).
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Nesse contexto, se o constitucionalismo surgiu para determinar os direitos
fundamentais e limitar o poder estatal, garantindo sua organizagdo, e a constituicdo estatal ¢
fruto desse intento, esses mesmos problemas constitucionais ndo se restringem na sociedade
mundial aos limites territoriais do Estado. Ou seja, o tratamento desses problemas
constitucionais deixou de ser exclusivo do Estado, passando a ser enfrentado por diversas
ordens juridicas, que devem lidar com as problematicas antes privilégio do direito
constitucional (NEVES, 2009, p. 120).

E a partir dessa constatagdo que o constitucionalismo excede ao proprio Estado, e
o transconstitucionalismo surge como forma de enfrentamento desses casos ou problemas
constitucionais comuns a partir do entrelagamento de duas ou mais ordens juridicas (NEVES,
2017, p. 293). Importante ressaltar que essa articulagdo entre ordens juridicas em uma “conversa
constitucional” visa afastar a imposi¢cdo de uma solugdo juridica a um problema constitucional
por uma ordem juridica central (NEVES, 2009, p. 117-118), possibilitando um didlogo
construtivo para a formacdo de uma racionalidade transversal.

Nao obstante, o transconstitucionalismo apresenta limites decorrentes da propria
assimetria da sociedade mundial. Ou seja, o transconstitucionalismo nao prescinde de condi¢des
empiricas para sua realizacdo, de modo que a constatagdo dessa assimetria na sociedade
mundial significa explicitar os desafios para um didlogo constitucional entre ordens juridicas,
sem que uma ordem periférica seja negada por uma central.

Nesse ponto, constatadas as assimetrias das formas de direito, constitui um
obstaculo ao transconstitucionalismo o fato de que uma ordem juridica se apresenta como forte
em relagdo a outra em um contexto de entrelagamento, fazendo com que aquela desconsidere
as pretensdes desta e, verdadeiramente, negue sua autonomia (NEVES, 2009, p. 280).

Tal fato ¢ especialmente evidente ao perceber que, se por um lado a constitui¢do do
constitucionalismo teve um relativo sucesso nos centros da sociedade mundial, por outro, no
contexto periférico, marcado pela distingdo entre sub-integrados e sobre-integrados, o texto
constitucional serve de fachada simbdlica quanto aos direitos fundamentais e limitacdo do
poder ou ¢ afastado pela emergéncia de regimes autocraticos (NEVES, 2017, p. 285). Nesse
contexto, Neves constata que (2017, p. 287):

O constitucionalismo emergiu nos centros da sociedade mundial, mas corresponde as
expectativas normativas de inclusdo juridica e politica que se espalharam na sociedade
mundial, apesar dos pontos criticos de resisténcia e realizacdes limitadas. No entanto, sua
expansdo depende da redugdo das assimetrias estruturais da sociedade mundial entre paises
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que constituem ilhas privilegiadas de riqueza e numerosas regides em que dominam a
pobreza e a exclusdo estrutural. (2017, p. 287).

A assimetria referida ¢ especialmente evidente no contexto de bloqueio do fluxo de
comunicagdo transconstitucional para a corrup¢do de ordens juridicas por uma linguagem
inconstitucional, que negue as premissas da constituicdo moderna. O trans-
anticonstitucionalismo, ou seja, o bloqueio da comunicag¢do transconstitucional (PALMA,
2021, p. 143), ¢ ilustrativo das limitagdes do transconstitucionalismo por fatores internos e de
ambiente ligados a propria assimetria da sociedade mundial. Palma aponta, sobre o fluxo de
comunicag¢do anti-transconstitucional, que essa modalidade de comunicagdo advinda do centro
global tem exatamente o condao de exercer forte impacto em regimes legais cujas estruturas
normativas sdo frageis (2021, p. 156).

Assim, essa assimetria estende-se a sociedade mundial na qual a semantica da
globalizacdo reflete essas particularidades. Nao obstante, o transconstitucionalismo ainda ¢ uma
alternativa, para o enfrentamento da emergéncia de problemas constitucionais que excedam as
fronteiras dos Estados e envolvam diversas ordens juridicas. No caso ilustrativo dos direitos
humanos, o transconstitucionalismo envolve uma rede transversal de expectativas normativas,
as quais englobam tanto a inclusdo na sociedade global quanto o isolamento de sociedades
nativas em face do imperialismo dos direitos humanos (NEVES, 2009, p. 252-253, 2014a, p.
224,2017, p. 294).

Dentro desse cenario, a questdo que se coloca ¢ sobre em que medida o
transconstitucionalismo ¢ aplicavel na defesa dos direitos humanos, de modo a, por um lado,
garantir autonomia a esses direitos fundamentais, sem, por outro, desconsiderar a assimetria

inerente a sociedade mundial.

3 TRANSCONSTITUCIONALISMO E A PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

O transconstitucionalismo descreve com precisdo o fendmeno de entrelagamento
entre ordens juridicas diversas em torno de um problema constitucional comum. No contexto
da sociedade mundial, os entrelagamentos entre multiplas ordens juridicas sdo mais comuns do
que entre apenas duas. Neves aponta que, no sistema juridico mundial de niveis multiplos,
ocorre o chamado transconstitucionalismo pluridimensional, resultante do entrelagamento de
inameras ordens juridicas em torno de um problema constitucional comum (2009, p. 235).

Esse cenario ¢ exemplificado na protegdo dos direitos humanos. Definidos como

expectativas normativas de inclusdo juridica de toda pessoa na sociedade e de acesso ao direito
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como subsistema social (NEVES, 2009, p. 252-253), os direitos humanos se encaixam na
defini¢do de problema constitucional comum, transcendendo as fronteiras estatais e expandindo
sua semantica universalizante para diversas ordens juridicas, em um verdadeiro entrelagamento
transconstitucional multinivel.

A semantica dos direitos humanos também ¢ influenciada pela caracteristica
assimétrica da sociedade mundial, que permeia o proprio direito. Esses direitos podem ser
instrumentos de uma utilizagdo top-down de sua semantica para a imposi¢do de uma ordem
juridica mais forte sobre uma mais fraca.

Esse uso da semantica dos direitos humanos para violentar formas juridicas mais
fracas ¢ explorado por Neves no caso de homicidios de criangas cometidos pela comunidade
indigena Suruaha no Brasil (2014a, p. 216). Nesse caso, a criminalizagdo da conduta
culturalmente consolidada, como pretendida por membros do parlamento brasileiro,
exemplifica a imposi¢cdo de uma ordem juridica mais forte (a constitucional brasileira) sobre
uma mais fraca (a da comunidade Suruahd), subvertendo o transconstitucionalismo para
"destrui¢ao de mentes e corpos" (NEVES, 2014a, p. 216).

A constatacdo desse uso impositivo e violento da semantica dos direitos humanos
leva Koskenniemi a concluir que esses direitos se tornaram um vocabulo vazio, sem valor
normativo real, ajustado a pretensdo de quem os utiliza (2014). No ambito internacional, isso
se evidencia quando posi¢des substancialistas no direito internacional implicam uma escolha
politica sobre a concep¢do da comunidade global em que se inserem os direitos humanos
(KOSKENNIEMI, 2018, p. 24-25).

Esse carater simbolico dos direitos humanos ¢ reconhecido por Neves, que ressalva
que a dimensdo simbolica do normativo pode servir a "superacdo de situacdes concretas de
negacao dos direitos" (2005, p. 5). Contudo, a semantica dos direitos humanos no contexto do
transconstitucionalismo pluridimensional parece sofrer da assimetria inerente a sociedade
mundial no que tange as formas juridicas, embora possua um aspecto simbodlico fundamental
para superar essas assimetrias estruturais que legitimam violagdes de direitos.

No ambito da sociedade mundial, os direitos humanos se inserem no contexto da
governanga global, em intima relagdo entre o espago internacional, estatal e quase-estatal, dada
a natureza das problematicas que suscita. Nesse sentido, conceitua-se governanga como o modo
pelo qual o conjunto das instituicdes ¢ mobilizado para a gestdo de assuntos humanos

(KALDOR, 2000).

30



Identificadas por Torelly (2016a) etapas para a formacdo da governanca global,
destaca-se que, no que concerne as cortes internacionais de direitos humanos e seus usos, apds
o fim da Guerra Fria, é possivel verificar a constru¢do de um modelo judicial de tomada de
decisdo no cendrio internacional (2016b, p. 32). Dessa forma, o cenario internacional passa a
ser marcado por litigios estratégicos, dando maior centralidade, para além dos Estados e
organizagdes internacionais, as cortes de justica internacional e aos atores que orbitam esse
sistema (TORELLY, 2016b, p. 32). Segundo Marcelo Torelly:

“As cortes e orgdos analogos, na qualidade de espagos capazes de conectar racionalidades
e produzir decisoes vinculantes em algum dos regimes ou ordens juridicas implicados no
problema legal em apreco, ganham especial relevancia, podendo funcionar como espagos
institucionais que possibilitam comunicac¢des entre regimes que, de outra maneira, seguem
operando em uma logica fechada.”(2016a, p. 41)

Outro aspecto desse momento da sociedade global que merece destaque ¢ a
emergéncia do ser humano enquanto sujeito de direito internacional, notadamente a partir de
orgdos de protecao aos direitos humanos, nos quais a vitima progressivamente alcan¢a um papel
de relevancia (CALABRIA, 2018).

Por conseguinte, ¢ possivel perceber a formagdo progressiva de uma governanca
global em varios regimes auto-continentes na comunidade internacional, tal qual o sistema de
protecdo aos direitos humanos. Essa conversa constitucional aponta para a formacdo de
racionalidades transversais entre diversos sistemas sociais de modo a absorver complexidades
e estabilizar expectativas (NEVES, 2009). O transconstitucionalismo, portanto, apresenta-se
como uma forma de articular ordens juridicas diversas, no contexto da governanga global, para
resolver problemas comuns de forma ndo hierdrquica e que compreenda a pluralidade
(TORELLY, 2016b).

Portanto, o transconstitucionalismo, ao articular ordens juridicas diversas em torno
de problemas comuns de direitos humanos, permite a formacao de uma governanga global que
absorve complexidades e estabiliza expectativas de maneira ndo hierarquica. Esse processo
envolve a cooperacdo entre diversas ordens juridicas e a superagao de assimetrias estruturais,
promovendo uma abordagem mais inclusiva e eficaz para a prote¢do dos direitos humanos no
contexto internacional. As cortes internacionais e a litigdncia estratégica desempenham um
papel crucial na promocao dessa governanga global, facilitando a conexao entre racionalidades
juridicas diversas e a produ¢do de decisdes vinculantes que reforcam os direitos humanos a

nivel global.
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4 CORTES INTERNACIONAIS E LITIGANCIA ESTRATEGICA MULTINIVEL NO
TRANSCONSTITUCIONALISMO

O panorama que se forma ¢ de um sistema pluridimensional de protecdo aos direitos
humanos, em um verdadeiro entrelacamento entre diversas ordens juridicas para lidar com
problemas constitucionais que transcendem os limites da constitui¢cdo nacional.

Nesse contexto, a profusdo de ordens juridicas capazes de dialogar sobre direitos
humanos, sem deter a palavra final, aumenta a complexidade do sistema juridico mundial.
Embora o direito tenda a absorver as complexidades da sociedade mundial, essa miscelanea, na
qual ndo h4a um ator com a resposta correta, leva a multiplas possibilidades de decisdo no
sistema juridico.

O aspecto simbdlico dos direitos humanos deve ser sublinhado, pois a existéncia de
textos constitucionais, internacionais e locais que tratam desses direitos, disseminando-os por
vezes de forma impositiva, abre espago para a litigncia estratégica multinivel, utilizando o
aspecto simbdlico dos direitos humanos para superar sua ineficacia.

Consequentemente, o Estado-nagcdo ¢ confrontado por juizes internacionais na
construcao de uma rede internacional de protecdo aos direitos humanos. A maneira como o
judiciario local reage a esse panorama sera melhor explorada no topico seguinte. Todavia,
merece destaque o papel que a mobilizagdo de atores pelos sistemas transnacionais
desempenha, causando alteracdes significativas no Estado no que concerne aos direitos
fundamentais.

Nesse contexto, Koch destaca que, analisando o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos (SIDH), o cendrio internacional ¢ marcado por redes de advocacy internacional
compostas pelos mais diversos atores, que visam a uma decisdo de um mecanismo internacional
de protecao de direitos humanos que sirva como instrumento de pressao interna para alterar um
contexto de violagdes. A essa atuagdo, denomina-se litigio estratégico (2017, p. 88—89).

As cortes internacionais, dessa forma, passam a alterar a politica e o direito locais,
incluindo a semantica dos direitos humanos nos Estados, respondendo a demandas especificas
de uma populacdo que sofre violéncia. Karen Alter observa esse novo papel que as Cortes
Internacionais assumem apds o fim da Guerra Fria. Segundo a autora, a possibilidade de as
Cortes Internacionais reproduzirem o direito a partir de um discurso de poder e influenciar
governos a alterar seu comportamento ¢ comparavel ao milagre de Davi que venceu o gigante

Golias (2014, p. 25-26). Assim, utilizando sistemas internacionais, grupos e individuos podem
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atuar estrategicamente para fazer valer sua pretensdo de inclusdo na sociedade mundial pela
semantica dos direitos humanos.

No contexto em que esses direitos podem ser evocados para o reconhecimento de
diversas formas de vida, a governanga global em direitos humanos assume uma fei¢do
claramente judicial, com o poder judiciario ou 6rgdos de caracteristicas judiciais atuando de
modo a possibilitar essa maior inclusdo sem o filtro dos governos. Torelly assim afirma:

"Assim, gradualmente, o papel mediador das cortes ganha relevo. Nao porque a producao
de tipo 'legislativo' do direito internacional deixe de existir, em que pese a pluralizagdo das
fontes, nem porque as agéncias executivas deixem de produzir politicas publicas, em que
pese a emergéncia de projetos privados com caracteristicas de politicas publicas, mas
simplesmente porque a soma desses dois processos e a fragmentacdo das instituicdes de
governanga produz conflitos que demandam solugdes ‘'neutras’ e 'eficientes'
caracteristicamente associadas com aquelas produzidas por cortes de justica."(2016b, p.
45-46)

Nesse novo modelo, pela emergéncia de uma ordem constitucional global, as
normas constitucionais domésticas passam a refletir textos materialmente constitucionais da
comunidade internacional, fazendo com que a propria origem do direito, antes exclusivamente
legislativa e baseada na soberania popular, passe a ter como base processos transnacionais
(THORNHILL; CALABRIA, 2020, p. 155-156).

O poder judiciario, portanto, assume um novo papel, manejando a semantica dos
direitos humanos para a inclusdo de novas formas de vida na sociedade mundial, permitindo o
reconhecimento pelos Estados das pretensdes de grupos sistemicamente excluidos pela via da
judicializagdo, que passa a ser um processo transnacional.

O transconstitucionalismo possibilita o reconhecimento desses problemas
constitucionais e suas respectivas resolugdes ou apaziguamento sem a imposi¢ao de uma ordem
juridica sobre a outra, mas a partir da articula¢do para conferir maior prote¢do ao ser humano.
No contexto do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), Neves confirma:

"Nao se trata simplesmente da imposi¢do de decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), criada e estruturada pelo Capitulo VIII aos tribunais nacionais com
competéncias constitucionais. Esses também reveem a sua jurisprudéncia a luz das decisoes
da Corte. Tanto do lado da Corte quanto da parte das cortes estatais tem havido uma
disposi¢ao de 'didlogo' em questdes constitucionais comuns referentes a protegdo dos
direitos humanos, de tal maneira que se amplia a aplicagdo do direito convencional pelos
tribunais domésticos."(2014b, p. 194—-195)

No ambito da doutrina nacional para o direito internacional dos direitos humanos,
Mazzuoli traduz na dogmatica juridica, aplicada a Corte Interamericana de Direitos Humanos

(Corte IDH), a proposta pela articulagdo de ordens juridicas diversas para a resolucdo de
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problemas constitucionais que envolvem os direitos humanos/fundamentais. Para o autor, o
controle de convencionalidade ¢ um instrumento tedrico-dogmatico que o direito possui para
sua aplicagdo que melhor satisfaga a prote¢do aos direitos humanos (principio pro homine)
(2018).

Assim, o transconstitucionalismo oferece uma alternativa a modelos hierarquicos
de solugdo de conflitos, reposicionando o problema dos direitos fundamentais sem recorrer a
precedéncia exclusiva do direito constitucional estatal, mas também afastando o argumento da
precedéncia absoluta do direito internacional dos direitos humanos (TORELLY, 2016b, p. 16).

Portanto, o transconstitucionalismo, ao permitir o entrelagamento de diversas
ordens juridicas, promove a protecdo dos direitos humanos em um contexto pluridimensional.
As cortes internacionais e a litigancia estratégica desempenham um papel fundamental na
construcao de uma rede internacional de protecdo aos direitos humanos, influenciando politicas
e direito locais através da inclusdo da semantica dos direitos humanos. Essa dinamica
transforma o poder judiciario em um ator central, capaz de manejar essa semantica para incluir
novas formas de vida na sociedade mundial e reconhecer as pretensdes de grupos
sistemicamente excluidos. O poder judiciario tende a reagir a esse entrelagamento de duas

maneiras: fomentando o didlogo transversal ou fechando os canais de comunicacao.

5 ABSORCAO DAS COMPLEXIDADES: O JUDICIARIO LOCAL E O SISTEMA
PLURIDIMENSIONAL DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

O transconstitucionalismo ¢, portanto, um fendomeno que permite a articulagdo de
ordens juridicas diversas sobre problemas de natureza constitucional comuns, afastando a
imposicdo de solucdes unilaterais. No ambito dos direitos humanos, essa articulagdo nao
impositiva fortalece esses direitos, pois busca evitar sua faceta dominadora.

Como ja visto, o transconstitucionalismo ¢ um fendmeno também ligado as
assimetrias da sociedade mundial, razdo pela qual ndo ¢ possivel falar em uma plena
transconstitucionalizacdo. A assimetria intrinseca a sociedade mundial afeta os problemas
juridicos, permitindo a imposi¢ao unilateral de solugdes.

Nesse contexto, podem-se antever dois cenarios de transconstitucionalizagdo nos
Estados nacionais. O primeiro ¢ de uma ordem juridica aberta ao transconstitucionalismo, que
busca minimizar as diferengas estruturais entre diversas ordens juridicas para sua articulagdo
em torno de um problema comum, especialmente quando se trata de direitos humanos. O

segundo ¢ de rejeicdo objetiva ao transconstitucionalismo, com um Estado hostil a essa



pretensdo da sociedade mundial, fortalecendo sua ordem juridica nacional pela imposi¢ao em
relacdo a outras ordens, mais fortes ou mais fracas, reforcando a assimetria estrutural da
sociedade multicéntrica.

Neves reconhece essas ordens avessas ao transconstitucionalismo, que rejeitam a
noc¢do de direitos fundamentais e limitacdo de poder (2009, p. 129-130). Segundo o autor, o
transconstitucionalismo funciona de forma limitada em face dessas ordens: "irritagoes,
influéncias e pressdes transconstitucionais podem levar a transformacdes da ordem
anticonstitucional. A alternativa ao transconstitucionalismo ¢ assumir uma postura bélica contra
a ordem inimiga do transconstitucionalismo, cujos efeitos colaterais a tornam normativamente
nao recomendavel" (NEVES, 2009, p. 130).

Em contextos estatais com constitui¢do transversal baseada na semantica do
constitucionalismo, o transconstitucionalismo tem impactos variados conforme suas proprias
limitacdes. Na sociedade mundial, ndo ha um contexto juridico livre dos pressupostos
negativos, e nenhuma ordem juridica escapa a distin¢do entre centro e periferias mundiais.

Palma (2021) e Grujic (2019) analisam o impacto destrutivo de uma semantica
anticonstitucional para o direito e a politica, especialmente em relagdo aos governos. No
judiciario, esses discursos podem ser igualmente destrutivos, dependendo do grau de abertura
ao transconstitucionalismo.

O caso do Estado da Colombia, por sua vez, conforme analisado por Thornhill e
Calabria (2020), ¢ ilustrativo da situagdo na qual o poder judicidrio pode promover mudancas
objetivas na sociedade a partir de uma aplica¢do ndo hierarquizada do direito, que privilegie a
propria protecdo do ser humano. Nesse ponto, os autores concluem que o Estado colombiano ¢é
um exemplo do que chamam de transnational judicial constitution, a qual prevé uma série de
normas de responsabilidade global como limitadoras do proprio agir politico-democratico do
Estado (2020, p. 179).

Assim, o que chama a aten¢@o na Colombia ¢ exatamente o fato de que:

A Constituigdo colombiana, de fato, criou uma base para o surgimento de um
padrdo distinto de democracia, no qual os direitos juridicos globais estimulam
a formacao de multiplas linhas de articulagdo entre o sistema politico e a
sociedade. Nesse sentido, o litigio aparece como uma fonte importante de
normas com nivel constitucional de fato, e o litigio desencadeia o surgimento
de novos padroes de cidadania. Como resultado, a Constituigdo precisa ser
vista como um documento que facilita muito o exercicio da agéncia politica
participativa, travando o sistema politico em seu ambiente social, abrindo
multiplos processos de engajamento sociopolitico e constru¢ao de normas, e
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até mesmo materializando mnovos sujeitos politicos'. (THORNHILL;
CALABRIA, 2020, p. 179)

O litigio estratégico promove maior inclusdo democratica, reconhecendo a ordem
juridica internacional como estimulante da democracia e deslocando a legitimidade
democratica do parlamento para outras formas de exercicio da cidadania. Contudo, Neves
analisa que a assimetria da sociedade mundial pode impedir a consolidagdo da articulagao
constitucional pretendida, citando a impoténcia das organizagdes internacionais em controlar
os atos dos Estados Unidos e impor sang¢des, fomentando praticas anticonstitucionais que
minam o transconstitucionalismo (2009, p. 280-281).

No Brasil, hd uma abertura crescente ao transconstitucionalismo, exemplificada
pela incorporagdo da jurisprudéncia internacional pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em
matéria de direitos fundamentais (NEVES, 2009, p. 179). Contudo, o STF ainda ndo adotou
plenamente uma forma de decidir ndo hierarquica que privilegie a prote¢do ao ser humano. O
julgamento do Recurso Extraordinario 466.343, em 2008, ilustra essa "tolerancia" ao utilizar
uma solugdo hierarquizante para afastar a possibilidade de prisdo civil do depositario infiel,
colocando tratados internacionais em nivel supralegal sem negar a centralidade da constituicao
brasileira (BRASIL, 2008).

No julgamento da Acdo por Descumprimento de Preceito Fundamental 153, em
2010, o STF decidiu pela ndo aplicacdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos ao
caso, adotando uma postura centralizadora para manter a legislagdo combatida (BRASIL,
2010).

Ha pontos de irritagdo transconstitucional na Constitui¢do brasileira, como os §§2°,
3°e 4° do art. 5°, que preveem a inclusao de normativas internacionais no texto constitucional.
Contudo, esses dispositivos ndo afastam posturas centralizadoras do judicidrio brasileiro,
resultando em uma "tolerancia" ao transconstitucionalismo - uma manifestacdo favoravel
crescente, com a inclusdo da semantica dos direitos humanos, mas hesitante devido a tendéncias

centralizadoras e hierarquizantes.

! Livre tradugdo de: “the distinctive global-legal form of the constitutional order only contradicts norms of
democratic legitimacy if democracy is under- stood in sociologically unreflected categories. The Colombian
Constitution has in fact created a foundation for the emergence of a distinctive pattern of democracy, in which
global legal rights stimulate the formation of multiple lines of articulation between the political system and society.
In this respect, litigation appears as an important source of norms with de facto constitutional rank, and litigation
triggers the emergence of new patterns of citizenship. As a result, the Constitution needs to be seen as a document
that greatly facilitates the exercise of participatory political agency, locking the political system into its societal
environment by opening up multiple processes of socio-political engagement and norm construction, and even
materializing new political subjects”.
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Essas relagdes sdo complexas, pois o posicionamento do STF ndo afasta a atuacdo
dos juizes singulares. As ordens juridicas ndo fogem a distingdo entre centro e periferia e
reagem de maneiras diversas ao transconstitucionalismo, dependendo da conjuntura juridica
como um todo. O transconstitucionalismo causa modificacdes objetivas no cenario juridico e
democratico, mas sua analise e aplicacdo adequada dependem do reconhecimento das

dificuldades relacionadas a sua propria assimetria.

6 CONCLUSAO

A crescente diferenciagdo entre direito e politica no ambito da sociedade mundial,
com cada sistema pretendendo autonomia e novos problemas assumindo caracteristicas globais,
impde novos desafios a aplicacdo do direito. Este deve conhecer os limites de sua aplicagdo ao
mesmo tempo em que se articula com diversas ordens juridicas para solucionar problemas
constitucionais comuns.

Essa problematica é particularmente relevante quando aplicada aos direitos
humanos. Uma aplicacdo impositiva, seja do direito internacional seja do direito local, pode
implicar em sua propria violagdo. A imposi¢do de uma ordem juridica sobre outra em matéria
de direitos fundamentais nega a autonomia de uma ordem juridica mais fraca e pode levar a
uma potencial violagdo de direitos humanos.

O presente artigo buscou analisar as relagdes desenvolvidas entre ordens juridicas
sob a égide do transconstitucionalismo no sistema pluridimensional dos direitos humanos e
como esse transconstitucionalismo pode levar a mudangas objetivas nas ordens juridicas
constitucionais envolvidas.

Conclui-se que essas relagdes sdo desenvolvidas de forma cadtica e complexa,
resultando em extremos na observancia do transconstitucionalismo (uma ordem juridica que o
rejeite e outra aberta a ele) e, principalmente, em graus de observancia e tolerancia segundo
seus proprios limites.

Portanto, ndo ¢ possivel dissociar uma analise do transconstitucionalismo
desconsiderando os limites impostos pela assimetria na sociedade mundial. As desigualdades
estruturais entre formas juridicas diversas impedem sua difusdo pela articulagdo nao
hierarquica, pois ordens juridicas mais fortes podem se impor sobre outras mais fracas,

negando-lhes autonomia.
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No ambito dos direitos humanos, esses limites tém um efeito destrutivo especial, ja
que a nega¢do de autonomia a uma forma juridica mais fraca pode significar sua destruicao e
uma violéncia contra os individuos que constituem essas ordens juridicas, subvertendo a logica
dos direitos humanos e do transconstitucionalismo.

Além disso, ndo ¢ possivel desvincular a analise do simbolico associado aos direitos
humanos. Se, enquanto pretensdo normativa, encontram dificuldades para sua plena eficécia,
seu aspecto simbolico permite a luta de sub-integrados pela inclusdo na sociedade mundial.

Esse aspecto simbdlico ¢ especialmente relevante na governanga global em direitos
humanos para a formacdo de uma racionalidade transversal do constitucionalismo e no uso da
litigancia estratégica por atores sociais para a circulacdo da semantica dos direitos humanos em
diversos ambientes.

O transconstitucionalismo permite a solu¢do de conflitos envolvendo direitos
humanos sem o recurso exclusivo ao direito constitucional dos Estados ou ao direito
internacional dos direitos humanos, buscando uma alternativa a hierarquia através de uma
conversa constitucional entre ordens juridicas.

A litigancia estratégica ¢ a maneira como integrantes da sociedade civil, atuando
nas diversas ordens juridicas, inserem no debate local e internacional suas demandas especificas
para maior inclusdo na sociedade mundial.

Para os Estados, a circulacdo da semantica dos direitos humanos depende de fatores
internos e externos associados a assimetria da sociedade mundial. Embora possamos visualizar
extremos de abertura e fechamento em relagdo as ordens juridicas estatais, o que se percebe ¢ a
existéncia de graus de receptividade ao transconstitucionalismo aplicado aos direitos humanos.

Esses graus de receptividade, analisados sob a 6tica das dificuldades enfrentadas
pelo transconstitucionalismo, determinam as mudancas objetivas por ele ocasionadas. O caso
colombiano ¢ ilustrativo, mostrando como o direito global pode formar novos padrdes de
cidadania e inclusdo democratica através do poder judiciario e da litigdncia estratégica.

Todavia, nas demais democracias, observa-se graus de tolerdncia ao direito
internacional dos direitos humanos. O caso do Brasil exemplifica essa hipotese, com sua
suprema corte adotando solugdes hierarquicas para dar vazao aos direitos fundamentais globais
enquanto afasta sua aplicagdo para problemas constitucionais que acredita ndo haver

possibilidade de abertura normativa.
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As mudangas objetivas causadas pelo transconstitucionalismo sdo possiveis apenas
se diminuidas as assimetrias da sociedade mundial para uma maior abertura sistémica dos
Estados ao sistema pluridimensional de prote¢ao aos direitos humanos (NEVES, 2017, p. 287).
Até esse ponto, as limitagdes empiricas ao transconstitucionalismo sempre consagrardo

barreiras a uma maior protecao a esses direitos.
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