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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSIII

Apresentacao

No Grupo de Trabalho Direito Internacional dos Direitos Humanos I, tivemos a
apresentacéo de artigos com temas variados, atuais e relevantes para a questdo dos Direitos
Humanos na atualidade.

Como ndo poderia deixar de ser, pelo tema geral do Congresso, o foco principal das
pesquisas foram as questdes rel ativas aos Direitos Humanos na América Latina.

O primeiro artigo apresentado foi do autor Felipe Ignacio Paredes Paredes intitulado EL
CONTROL DE PROPORCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: HACIA LA RECONSTRUCCION
DE UN MODELO INTEGRADO DE CONTROL Y DEFERENCIA, no qual busca uma
compreensdo mais sistemética sobre como a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem
entendido o critério de proporcionalidade.

O outro artigp O TRANSCONSTITUCIONALISMO COMO MECANISMO DE
ARTICULACAO CULTURAL ENTRE NACOES, de Angela Jank Calixto, analisa a teoria
do transconstitucionalismo para verificar como ela oferece respostas mais adequadas aos
problemas constitucionais comuns que surgem entre os diferentes Estados.

Elaine Cler Alexandre Dos Santos, no artigo USO DA MEDIACAO COMO SOLUCAO DE
CONFLITOS NOS CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA DA COMUNIDADE
ACADEMICA E ASSISTENCIAL QUE BUSCA A UCDB, busca verificar o uso da
mediacdo como instrumento de solucéo de conflitos em casos de violéncia doméstica, frente
ao novo codigo de processo civil.

No artigo intitulado A CONDENACAO BRASILEIRA PELA CORTE

INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E A POSIC;AO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: UMA ANALISE CASO GOMES LUND E OUTROS
("GUERRILHA DO ARAGUAIA"), Tainan Henrique Siqueira e Leandro Alvarenga
Miranda tratam da andlise da legalidade e vigéncia da lei brasileira de anistia em



conformidade a Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, que evidenciou a notéria
incompatibilidade da norma com o tratado assinado pelo Brasil, culminando com a
condenacdo brasileira na corte interamericana.

Liziane Paixao Silva Oliveira e Ellen de Oliveira Fumagali no artigo sobre o VALOR
JURIDICO DA DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM: NORMA
JUS COGENS OU SOFT LAW?, se propdem a discorrer acercado valor juridico da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH), buscando delinear os
principais posicionamentos doutrinarios sobre o assunto, para, no final, concluir pela
natureza jus congens da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

No artigo intitulado ANALISE DA DECLARACAO UNIVERSAL SOBRE GENOMA
HUMANO E DIREITOS HUMANOS E SEUS IMPACTOS ATUAIS, Everton Silva Santos
analisa os aspectos da protecdo do Direitos Humanos em face as pesquisa sobre genoma
humano e suas implicacGes para o progresso e melhoria da salde de individuos e da
humanidade.

Na mesma linha de raciocinio, Alexandre Pereira Bonna e Pastora Do Socorro Teixeira Leal
no artigp PROTECAO MULTINIVEL DE DIREITOS HUMANOS NAS RELACOES
PRIVADAS POR MEIO DO RECONHECIMENTO DOS NOVOS DANOS aprofundam o
conceito de protecdo multinivel de direitos humanos, buscando compreender de que modo a
protecdo multinivel de direitos humanos pode se expandir para o ambito das relacdes
privadas.

Na sequéncia Rui Decio Martins e Clara Magalhdes Martins, investigam os temas da
PROTECAO DIPLOMATICA E ASSISTENCIA CONSULAR COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS, no qual buscam demonstrar que esses dois temas ndo significam a
mesma coisa e estdo envoltos em umatematica maior, o do direito & nacionalidade.

No artigo intitulado O DIREITO DE IGUALDADE, A IDEOLOGIA DA DEFESA SOCIAL
E A SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL, Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches
e Matheus Felipe De Castro, buscam verificar se 0 Sistema Penal trata realmente a todos com
igualdade, conforme Direito Fundamental previsto na Constituigao.

Logo apbs, Eduardo Manuel Val e Emerson Affonso da Costa Moura escrevem sobre
JUSTICA DE TRANSICAO, DITADURA MILITAR E SISTEMA DE PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS: OS PAPEIS DAS CORTES CONSTITUCIONAIS LATINO-
AMERICANAS DIANTE DAS DECISOES DA CORTE INTERAMERICANA DE



DIREITOS HUMANOS SOBRE A ANISTIA. No artigo os autores investigam quais 0s
papéis assumidos pelas cortes da Argentina, Chile, Peru, Uruguai e Brasil diante da politica
internacional de direitos humanos afirmada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
no gue tange as leis de anistias pelos crimes cometidos durante os regimes militares na
AméricaLatina

André de Paiva Toledo, em artigo intitulado EM BUSCA DA IMPARCIALIDADE DOS
MEMBROS DO COMITE DE DIREITOS HUMANOS DO PACTO INTERNACIONAL
RELATIVO AOS DIREITOS CIVIS E POLITICOS COMO CONDICAO DE EFICACIA
NORMATIVA, enfrenta a questédo da imparcialidade do Comité, cuja solucdo passa pelo
compromisso solene e a col etivizagdo da tomada de deci sdes.

Por fim, Maria De Fatima Ribeiro e Lucas Pires Maciel contribuem com o artigo sobre
DIREITOS FUNDAMENTAIS E A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO
CONTRIBUINTE: UM OLHAR SOBRE O PROCESSO DE INTEGRACAO
MERCOSULINO, no qual séo apresentadas consideracdes sobre a protecdo dos Direitos
Fundamentais no Mercosul enfatizando a protecdo constitucional do contribuinte
considerando os acordos democraticos do bloco.

Cabe registrar que a UDELAR propiciou ao Congresso um ambiente perfeito para a reflexao,
0s debates e aintegracdo dos participantes, pelo qual agradecemos de coracao.

Boaleitura
Profa Dra Olga Diaz Pedemonte- Facultad de Derecho/UDELAR

Profa Dra SamyraH D F Naspolini — UNINOVE e UNIMAR



O TRANSCONSTITUCIONALISMO COMO MECANISMO DE ARTICULACAO
CULTURAL ENTRE NACOES

TRANSCONTITUTIONALISM ASA MECHANISM OF CULTURAL
ARTICULATION BETWEEN NATIONS

Angela Jank Calixto 1

Resumo

Ante a fragmentariedade cultural da sociedade global e a consequente divergéncia de
interpretacoes conferidas aos direitos humanos, foi analisada a teoria do
transconstitucionalismo, através de uma pesquisa exploratéria, descritiva, bibliogréfica e
documental, para verificar como ela oferece respostas mais adequadas aos problemas
constitucionais comuns que surgem entre os diferentes Estados. Efetuada uma andlise das
teses do universalismo e relativismo cultural e da proposta de estabel ecimento de um didlogo
intercultural, verificou-se que a teoria do transconstitucionalismo, hoje, se apresenta como
meio mais propicio ao estabelecimento de uma cooperagdo em matéria de direitos humanos,
sem desconsiderar alegitimidade do direito local.

Palavras-chave: Transconstitucionalismo, Didlogo intercultural, Universalismo, Relativismo
cultural

Abstract/Resumen/Résumeé

Given the cultural fragmentation of global society and the consequent divergence of
interpretations conferred to human rights, the theory of transconstitutionalism was analyzed
through an exploratory, descriptive, bibliographical and documentary research, to verify by
which means it offers more adequate answers to common constitutional problems that arise
between different States. After promoting an analysis of the universalism and cultural
relativism theses and the proposal to establish an intercultural dialogue, it was found that the
transconstitutionalism theory presents itself today as the most effective way to establish a
cooperation in matter of human rights, without disregarding the legitimacy of local law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Transconstitucionalism, Intercultural dialogue,
Universalism, Cultural relativism

1 Mestranda em Direitos Humanos pela UFMS. Pés-graduanda em Direito Publico pela Faculdade de Direito
Damésio de Jesus. Bacharel em Direito pela UFMS. Assistente editorial Revista Direito UFMS.



INTRODUCAO

Desde a segunda metade do século XX, o cenario global tem passado por um
processo permanente e acelerado de transformacdOes, tanto nas relagcdes sociais, culturais,
politicas e econdmicas, como nas relacdes juridicas entre os Estados e Organismos
Internacionais. Tais transformacdes se devem, sobretudo, ao processo de universalizagcdo dos
direitos humanos e, mais recentemente, ao fendmeno da globalizagdo, com a consequente
ampliacdo do intercAmbio de idéias, pessoas e conhecimentos.

Em que pese a universalizagdo dos direitos humanos, ante o fato de se entender que
os direitos consagrados na Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948 ndo se atentam
as diversidades culturais das diferentes sociedades, alguns paises apresentam-se reticentes em
aceitar a interpretacdo conferida por referida Declaracdo aos direitos humanos em geral.
Desse modo, baseando-se na tese do relativismo cultural, defendem ndo haver uma moral
universal, de modo que ndo poderia a comunidade internacional impor uma concepgéo Unica
de direitos humanos para todos os paises do globo.

Por muitos anos, 0 embate entre universalistas e relativistas foi preponderante no
cendrio internacional. Entretanto, diante da constatacdo da necessidade primordial de se
proteger os direitos humanos e ndo apenas de fundamenta-los, foram surgindo novas teses,
buscando conciliar aspectos tanto do universalismo dos direitos humanos como do relativismo
cultural.

Nesse aspecto, vé-se o0 surgimento da proposta do estabelecimento de um dialogo
intercultural entre nacdes como uma forma de articulagdo cultural e de aprendizado reciproco
entre 0S povos, para se propiciar caminhos para uma protecdo global dos direitos humanos,
sem desconsiderar as diversidades culturais existentes entre os paises do globo

No ambito do constitucionalismo, também se evidencia o surgimento de teorias para
fazer frente a essa nova realidade social, ja que, com a globalizacéo, as respostas a questdes
relacionadas a violacdo de direitos humanos e fundamentais perpassam o ambito interno de
cada Estado, levando a uma necessidade de reconstrucao do constitucionalismo global. Dentre
essas teorias, destaca-se a teoria do transconstitucionalismo, de Marcelo Neves, a qual,
partindo de uma perspectiva da diversidade cultural, econbmica e social entre as nacdes,
pressupde que apenas com o estabelecimento de um dialogo interconstitucional é possivel o
oferecimento de respostas adequadas aos problemas constitucionais comuns que se

apresentam no contexto da sociedade mundial.



Desse modo, diante da fragmentariedade cultural e da intensificacdo das relacfes
entre os diferentes povos, busca-se apresentar o transconstitucionalismo como meio de
superacdo do embate entre universalismo e relativismo cultural e garantidor da devida
observacao e prote¢do dos direitos humanos em todos os paises do globo.

Para tanto, serd analisado, em um primeiro momento, a evolucdo da protecdo
conferida aos direitos humanos no cendrio internacional e as discussdes existentes acerca do
universalismo e do relativismo desses direitos. Apds, sera apresentada a tese do dialogo
intercultural, para que se possa entender como a articulacdo entre as diferentes culturas é
capaz de garantir a consagracdo dos direitos humanos como universais e, a0 mesmo tempo, a
diversidade cultural de cada nacéo.

Por fim, adentrar-se-a mais especificamente no tema, visto que sera analisada a teoria
do transconstitucionalismo apresentada por Neves, sendo apresentadas suas caracteristicas
inerentes, para que se possa entender de que forma essa nova teoria do constitucionalismo é
adequada para o estabelecimento de um diédlogo entre as diferentes sociedades culturais e
superar a fragmentariedade na interpretacdo dos direitos humanos.

Com relacdo ao procedimento metodoldgico, serd realizada, quanto aos fins, uma
pesquisa exploratoria e descritiva, ja que se buscara apresentar um panorama geral acerca das
teses do universalismo, relativismo cultural e multiculturalismo, bem como acerca da teoria
do transconstitucionalismo, buscando demonstrar como esta se apresenta como uma solucdo,
no ambito do direito constitucional, para o estabelecimento de um maior didlogo e
aprendizado reciproco entre as diferentes culturas em matéria de direitos humanos. Quanto
aos meios, serd realizada uma pesquisa bibliografica e documental, a partir de material
coletado essencialmente de livros, artigos cientificos, dissertacdes, teses de doutorado e

revistas cientificas e legislacdes.

1. As concepc0es universalista e relativista dos direitos humanos

No estudo da evolucdo da protecdo conferida aos direitos humanos no cenario global,
constata-se a historicidade desses direitos, na medida em que ndo sdo um dado, mas sim um
construido, uma invencdo humana, em um constante processo de construcdo e reconstrucao
(ARENDT, 1979). Como destacado por Bobbio (2004), os direitos humanos, decorrentes das
constantes reivindicagdes sociais, nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se
como direitos positivos particulares, para finalmente encontrarem plena realizagdo como

direitos positivos universais.



No tocante a universalizacdo dos direitos humanos, insta observar que o Direito
Humanitario, a Liga das NagOes e a Organizacdo Internacional do Trabalho, correspondem
aos primeiros marcos desse processo, marcos estes que constituiram as primeiras expressdes
de que no plano internacional ha limites a liberdade e a autonomia dos Estados, a soberania
estatal devendo ser relativizada (PIOVESAN, 2013).

Aos poucos emerge a ideia no cenario internacional de que o direito internacional
ndo deve servir para a protecdo dos arranjos e concessdes reciprocas entre os Estados, mas
sim que € o individuo que deve ser tido como objeto de protecdo. A afirmacdo dos direitos do
homem deriva de uma inverséo de perspectiva na sociedade, a relagdo politica passando a ser
encarada cada vez mais do ponto de vista dos direitos dos cidaddos e ndo mais segundo o0
ponto de vista do Estado soberano (BOBBIO, 2004).

Entretanto, € somente a partir da Segunda Guerra Mundial que a prote¢do dos
direitos humanos passou a constituir uma das principais preocupagdes no cenario
internacional, como resposta as atrocidades cometidas durante a guerra. Verifica-se, nesse
cenario, a ocorréncia de um processo de internacionalizacdo desses direitos e de instituicao de
mecanismos de sua protecdo, para a prevencdo da ocorréncia de novas atrocidades

(PIOVESAN, 2013). Como ressalta Piovesan, a partir de entdo nasce

[...] a certeza de que a protecdo dos direitos humanos ndo deve se reduzir ao
ambito reservado de um Estado, porgue revela tema de legitimo interesse
internacional. Sob esse prisma, a violacdo dos direitos humanos ndo pode ser
concebida como questdo doméstica do Estado, e sim como problema de
relevdncia internacional, como legitima preocupacdo da comunidade
internacional (PIOVESAN, 2013, p. 192).

O marco histérico decisivo para a internacionalizacdo da tematica dos direitos
humanos foi a edicdo da Carta de Sdo Francisco, em 1945, primeiro tratado de alcance
universal que reconheceu os direitos fundamentais dos seres humanos e imp6s o dever de 0s
Estados assegurarem a dignidade e o valor de todos.

Com a adocdo pelos Estados da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, a partir da qual se definiu com precisdo os direitos e garantias fundamentais de todos 0s
cidaddos, implementou-se formalmente o universalismo dos direitos humanos, sendo estes
reconhecidos pela comunidade internacional como principios orientadores da atuacdo do
Estado para com os individuos. Pela primeira vez o Estado se vé obrigado a garantir direitos

béasicos a todos sob a sua jurisdigdo, quer nacional ou estrangeiro (RAMOS, 2012).



Isso porque o Direito, em decorréncia de sua evolugdo na sociedade, deixou de reger
situacOes limitadas as fronteiras territoriais do Estado. Na medida em que os Estados se
multiplicaram e cresceram os intercimbios culturais, o Direito passou a transcender os limites
territoriais da soberania estatal rumo a criacdo de um sistema de normas juridicas universais
capaz de coordenar interesses estatais simultdneos, para o alcance, pelos Estados, de suas
finalidades e interesses reciprocos (MAZZUOLLI, 2015).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos objetivou o estabelecimento de uma
ordem mundial pautada no respeito a dignidade humana, ao consagrar valores universais
basicos a serem seguidos pelos Estados. Essa corresponde a concepcdo contemporanea de
direitos humanos, a partir da qual se fixa a ideia na comunidade de que os direitos humanos
sdo universais e decorrentes da dignidade humana, e ndo das peculiaridades sociais e culturais
de determinada sociedade (PIOVESAN, 2013).

Vé-se, portanto, que a universalizacdo dos direitos humanos pressupde a aceitacdo do
conceito conferido aos direitos humanos pela comunidade global, apenas se permitindo
variacdes culturais na interpretacdo desses direitos desde que, ainda assim, o Estado assegure
a protecdo dos direitos humanos e fundamentais basicos em todos 0s aspectos.

Diante do fato de ndo se levar em consideracéo as particularidades culturais de cada
sociedade, essa concepcdo universal de direitos humanos demarcada pela Declaracdo
Universal de Direitos Humanos passou a sofrer fortes resisténcias dos adeptos ao movimento
do relativismo cultural.

Para os relativistas, o direito encontra-se estritamente atrelado ao sistema politico,
econémico, cultural, social e moral vigente em determinada sociedade, de modo que cada
cultura individual possui uma interpretacdo propria acerca dos direitos humanos e
fundamentais, estes estando relacionados as especificas circunstancias culturais e historicas de
cada sociedade. Desse modo, o pluralismo cultural impede a formagcdo de uma moral
universal, o conceito de moral e de direito devendo ser compreendido levando-se em
consideracdo o contexto cultural em que o individuo se situa (MAZZUOLLI, 2015).

Como defendido, em razéo de ndo ser possivel identificar os lacos de aproximacao
entre os direitos tidos como universais e as diferentes culturas, ndo h4 como se reconhecer a
fundamentacdo universal dos direitos humanos, ja que cada cultura possui sua moralidade
especifica (LUCAS, 2008).

Essa concepgdo, ao contrario do universalismo, que possui o0 individuo como foco
central de protecdo, privilegia o coletivismo, o individuo apenas sendo concebido como parte

desse coletivo (PIOVESAN, 2013). As reivindicagdes morais, portanto, derivam do contexto
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cultural em que se encontra o individuo, contexto este que é fonte de validade das

reivindicagcdes morais de cada pessoa. Como ressalta R.J. Vincent, citado por Piovesan:

N&o ha moral universal, ja& que a histéria do mundo € a histéria de uma
pluralidade de culturas e, neste sentido, buscar uma universalidade, ou até
mesmo o principio de universalidade clamado por Kant, como critério para
toda a moralidade, é uma versao imperialista de tentar fazer com que valores
de uma determinada cultura sejam gerais (VICENT apud PIOVESAN, 2013,
p. 212).

Na analise dos relativistas, a protecdo conferida aos direitos humanos a partir da
Declaracdo Universal de Direitos Humanos é um produto do pensamento ocidental, o qual
deixa de levar em consideracdo as peculiaridades existentes em outras sociedades
(MAZZUOLI, 2015). Defende-se, pois, que 0s ocidentais procuram universalizar suas
proprias crencas, o que induziria a destruicdo da diversidade cultural.

Como bem ressalta Erica de Souza Pessanha Peixoto, as criticas a essa concepgao

universal de direitos humanos podem ser resumidas nos seguintes aspectos:

[...] a) a nogdo de “direitos” inerentes aos direitos humanos contrapdem-sSe a
nogdo de “deveres” proclamada por muitos povos; b) o conceito de direitos
humanos é fundado numa visdo antropocéntrica do mundo, que ndo é
compartilhada por todas as culturas; ¢) a visdo universal de direitos humanos
nada mais é do que uma visdo ocidental que se pretende geral, traduzindo,
portanto, certa forma de imperialismo; d) o universalismo analisa um homem
descontextualizado, sendo que o homem se define por seus particularismos
(lingua, cultura, costumes, valores...); €) a falta de adesdo formal por parte
de muitos Estados dos tratados de direitos humanos e/ou a falta de politicas
comprometidas com tais direitos sdo indicativos da impossibilidade de
universalismo; f) a protecdo de direitos humanos acaba sendo muito mais um
discurso utilizado como elemento da politica de relagbes exteriores do que,
efetivamente, algo que esteja desvinculado de interesses politicos e
econdmicos particulares; g) € preciso um grande desenvolvimento
econdmico para efetivamente proteger e implementar direitos humanos, e
essa realidade ndo se atesta em muitos paises “subdesenvolvidos”, o que faz
fracassar o discurso universal dos direitos humanos frente as disparidades e
impossibilidades econdmicas (PEIXOTO, 2007, p. 258).

Por outro lado, a partir do universalismo defende-se que qualquer afronta ao
“minimo ético irredutivel” consagrado pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos e que
comprometa a dignidade de qualquer individuo, importa em violacdo aos direitos humanos.
Assim, ainda que referida Declaragdo assegure o direito a cultura, nenhuma concessao é feita
as peculiaridades culturais quando houver risco de que demais direitos humanos fundamentais

sejam violados.
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Nesse sentido, defende Hoffe (2000), para quem a aceitagcdo dos antagonismos do
relativismo cultural, que entende que o direito a cultura deve ser protegido de forma
incondicional, contraria a propria ideia de uma moralidade juridica, isto é, de uma igualdade
de tratamento entre todas as pessoas, pressuposto este de toda a perspectiva ética da teoria dos
direitos humanos.

Os universalistas rebatem as criticas dos relativistas ao asseverarem que essa
“posicao relativista revela o esforco de justificar graves casos de violagdes dos direitos
humanos que, com base no sofisticado argumento do relativismo cultural, ficariam imunes ao
controle da comunidade internacional” (PIOVESAN, 2013, p. 2013).

Apesar do debate entre relativistas e universalistas, observa-se que os instrumentos
internacionais tém adotado a tese do forte universalismo e do fraco relativismo cultural. Tal
faro resta evidenciado, em especial, atraves da analise da Declaracéo de Viena de 1993, a qual
prevé, em seu item 5, tanto a universalidade dos direitos humanos como que as
particularidades nacionais e regionais, bem como as bases histéricas, culturais e religiosas
devem ser consideradas. Ao mesmo tempo, entretanto, estabelece que ainda que referidas
particularidades devam ser observadas, constitui obrigacdo primordial dos Estados,
independentemente de seu sistema politico, econémico e cultural, promover e proteger todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais.

O item 5 acima referido foi instituido em razdo de se privilegiar, atualmente, o
individuo, independentemente do meio em que se encontra, sendo a ele assegurada a protecédo
da sua dignidade como pessoa humana, nos moldes preconizados pela Declaracdo Universal
de Direitos Humanos. Desse modo, como previsto na Declaracdo de Viena, permitem-se, em
um grau limitado, variacGes culturais na interpretacdo dos direitos humanos, entretanto
defende-se a universalidade moral e fundamental desses direitos.

Isso porque o conflito entre as culturas é de qualquer modo travado, hoje, no
contexto de uma sociedade global, na qual os diversos atores sociais precisam buscar um
entendimento comum acerca dos direitos tidos como merecedores de maior atencdo e

protecdo, independentemente das suas diferentes tradigdes culturais. Como destaca Habermas:

[...] na situacdo atual do mundo, o isolamento autarquico contra influéncias
externas ja ndo constitui opcdo possivel. No mais, o pluralismo cosmopolita
desabrocha também no interior das sociedades ainda fortemente marcadas
pelas tradigdes. Até mesmo em sociedades que comparativamente sdo
culturalmente homogéneas, torna-se cada vez mais inevitavel uma
transformacdo reflexiva de tradigdes dogmaticas predominantes que se
apresentam com pretensdes a exclusividade (HABERMAS, 2003, p. 81/82).
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E dentro desse contexto que surge a proposta do estabelecimento de um dialogo
intercultural, a qual serd estudada no proximo tdpico, a partir da qual se defende que, ainda
que se entenda pela universalizacdo dos direitos humanos, é necessaria a abertura do dialogo
entre as diversas culturas, com respeito a diversidade e com base no reconhecimento do outro,
como meio de se assegurar a legitimidade do processo de construcdo de parametros

internacionais minimos voltados a protecao desses direitos.

2. O dialogo intercultural entre as diferentes comunidades

O conceito de direitos humanos encontra-se assentado em um conjunto de
pressupostos tipicamente ocidentais, facilmente distinguiveis de outras concepgdes de
dignidade humana defendidos por outras culturas, sobretudo ante o fato de se pregar o
universalismo desses direitos e concebé-los como superiores aqueles defendidos em outras

realidades. Conforme esclarece Boaventura de Sousa Santos:

A marca ocidental, ou melhor, ocidental liberal do discurso dominante dos
direitos humanos, pode ser facilmente identificada em muitos outros
exemplos: na Declaracdo Universal de 1948, elaborada sem a participacdo da
maioria dos povos do mundo, no reconhecimento exclusivo de direitos
individuais, com a Unica excecdo do direito coletivo a autodeterminacédo, o
qual, no entanto, foi restringido aos povos subjugados pelo colonialismo
europeu; na prioridade concedida aos direitos civis e politicos sobre os
direitos econdmicos, sociais e culturais; e no reconhecimento do direito de
propriedade como o primeiro e, durante muitos anos, o Unico direito
econdmico (SANTOS, 2003, p. 439-440).

Diante de tal fato, relativistas passaram a questionar esse universalismo dos direitos
humanos, como visto no tdpico anterior, por entenderem que estes ndo levam em
consideracdo as peculiaridades inerentes a cada sistema cultural diversificado.

Em que pese o embate entre universalistas e relativistas, surge no cenario global a
proposta do estabelecimento de um dialogo intercultural (interculturalismo) entre as diferentes
comunidades, como meio de transformacédo das relaces entre culturas e povos, propiciando
caminhos para uma protecdo dos direitos humanos sem desconsiderar as diversidades
culturais existentes entre os paises do globo. Referida proposta pressupfe, pois, a nao
aceitagdo do exclusivismo das teses da universalidade ou da relatividade dos direitos
humanos.

O interculturalismo remete a nogdo de reciprocidade, interface e articulagdo coletiva

entre diferentes culturas (KROHLING, 2008). Por um lado, deve ser entendido como uma
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expressdo que registra a existéncia de uma multiplicidade de culturas e, por outro lado, como
um valor, que exige o reconhecimento da existéncia de outras culturas e de que todas elas
possuem igual valor (GALINDO, 2004).

Conforme conceito apresentado por Vera Candau, o interculturalismo

[...] supde a deliberada inter-relagéo entre diferentes culturas. O prefixo inter
indica uma relagdo entre varios elementos: marca uma reciprocidade
(interacdo, intercAmbio, ruptura do isolamento) e, a0 mesmo tempo uma
separacao ou disjuntiva (interdicdo, interposicao, diferenca) este prefixo [...]
se refere a um processo dindmico marcado pela reciprocidade de
perspectivas (CANDAU, 2000, p. 03).

Partindo da premissa da equivaléncia entre culturas e povos e do pluralismo cultural,
o interculturalismo estabelece a necessidade do estabelecimento de um encontro, um diélogo,
entre as diferentes culturas, para um continuo aprendizado, sobretudo em matéria de direitos
humanos, para se assegurar eficazmente a protecédo a todos os individuos no cenario global.

Isso porque, na sociedade contemporanea, na qual as inameras culturas postulam o
reconhecimento e tratamento particular, o estabelecimento de um didlogo é necessario para
que referidas culturas se obriguem mutuamente a participar de um projeto comum de
reconhecimento de suas responsabilidades no mundo global (LUCAS, 2008).

Nota-se, nesse aspecto, a preponderancia conferida pelo interculturalismo a
necessidade de assegurar a protecdo aos direitos humanos, ao invés de privilegiar o debate
acerca da universalidade ou relativismo desses direitos. Isso porque, atualmente, em que pese
a importancia do debate acerca do fundamento dos direitos humanos, a maior preocupacgéo
ndo consiste mais em fundamentar esses direitos, mas sim de protegé-los (BOBBIO, 2003).

E importante destacar que a defesa do dialogo intercultural surge no contexto da
globalizacdo tecnoldgica, econémica e financeira, a qual tem provocado profundas
modificacdes na conjuntura mundial. Corresponde a um dos frutos da crise da modernidade, a
partir da qual o universalismo e o monoculturalismo ocidentais sdo desconstruidos
(KROHLING, 2008).

Esta globalizacdo, contudo, deve ser compreendida em diversas acepc¢bes. Conforme
ensina Boaventura de Sousa Santos (2003), aquilo que se designa atualmente de globalizacéo,
na realidade, corresponde a conjuntos diferenciadores das relacdes sociais, ndo existindo uma
unica globalizacdo, mas sim globalizac6es, defini¢do esta mais sensivel as dimensdes sociais,

politicas e culturais.

14



Diante das assimetrias do processo de globalizagéo, esta deve sempre ser considerada
no plural, havendo quatro modos distintos de producdo da globalizagdo, quais sejam, o
localismo globalizado, o globalismo localizado, o cosmopolitismo e o patriménio comum da
humanidade.

O localismo globalizado consiste no processo pelo qual determinado fendmeno local
é globalizado com sucesso, enquanto o globalismo localizado consiste no impacto de praticas
e imperativos transnacionais nas condicdes locais, as quais acabam, desse modo, sendo
desestruturadas e reestruturadas de modo a responder a esses imperativos. Tratam-se de
formas de globalizacdo de cima para baixo ou globalizacdo hegeménica, ja que 0 que se
verifica atualmente é que os paises centrais especializam-se em localismos globalizados e os
periféricos em globalismos localizados (SANTQOS, 2003).

Entretanto, a intensificacdo das relacbes globais pressupde duas outras formas de
globalizagdo: o cosmopolitismo e o patriménio comum da humanidade, caracterizadoras de
outra forma de globalizagcdo, denominada por Santos (2003) de globalizacdo de baixo para
cima ou globalizacdo contra-hegemdnica.

O patriménio comum da humanidade surge diante de temas que, pela sua natureza,
sdo globais, como, por exemplo, temas ambientais. Ja 0 cosmopolitismo surge diante do fato
de as formas predominantes de dominagdo ndo excluirem a possibilidade de os Estados-nagéo
ou grupos sociais subordinados se organizarem transnacionalmente na defesa de interesses
comuns (SANTQOS, 2003).

Tal diferenciacdo entre as diferentes formas de globalizacéo é importante ante o fato
de a complexidade dos direitos humanos residir justamente no fato de eles poderem ser
concebidos ora como forma de globalizacdo hegemdnica, ora como forma de globalizacéo
contra-hegemdnica.

Enquanto forem concebidos como direitos humanos universais, sem levar em
consideracdo as peculiaridades de cada povo, os direitos humanos tenderdo a operar como
localismo globalizado, ou seja, como uma forma de globalizacdo de cima para baixo, sendo
obtida a custa da legitimacdo local (SANTOS, 2003).

Diante de tal fato, para os direitos humanos operarem de baixo para cima, como uma
forma de cosmopolitismo, eles tém que ser reconhecidos como multiculturais, constituindo tal
reconhecimento uma condicdo prévia para a instituicdo de uma politica contra-hegemdnica de
direitos humanos (SANTOS, 2003). Exige-se, portanto, um reconhecimento publico das
diferencas entre as diferentes culturas, como condi¢cdo para a prépria sobrevivéncia das

sociedades, tal reconhecimento sendo uma necessidade vital (TAYLOR, 1998).
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O interculturalismo, ao partir da premissa de que todas as culturas possuem
concepcoes diferentes de dignidade humana, bem como de que todas elas s&o incompletas na
sua prépria concepc¢do de dignidade humana, permite o estabelecimento de um diélogo entre
as diferentes sociedades acerca da dignidade humana, possibilitando a formagdo de uma
concepcao mista de direitos humanos, a qual, ao invés de recorrer a falsos universalismos, se
organiza em uma amplitude de sentidos locais.

A instituicdo de referido didlogo intercultural entre as diferentes nagdes, como
pressuposto do cosmopolitismo, se desenvolve a partir de uma hermenéutica diatépica, a qual
parte do pressuposto da incompletude de todas as culturas, propondo um diferente processo de
producdo do conhecimento, a partir da acdo coletiva, interativa, intersubjetiva e reticular.

Como esclarece Krohling

A hermenéutica diatopica se fundamenta na ideia de que os topoi de uma
cultura nunca sdo completos. A incompletude de uma dada cultura podera
ser complementada com os topoi de outra cultura através do dialogo
intercultural, que significa reciprocidade, respeitando o Outro como ele é e
ndo sob a dtica do Poder e da imposicdo de padrbes culturais de
superioridade, mas no mesmo nivel de aprendizagem dialogada (KROLING,
2008, p. 19).

Entende-se que os valores defendidos por uma determinada cultura, por mais fortes
que sejam, sdo tdo incompletos quanto a cultura em si mesma, incompletude esta, entretanto,
que ndo é visivel pelos integrantes daquela sociedade, somente sendo evidenciada a partir do

intercambio entre diferentes culturas. Ressalta Santos (2003), no entanto, que

[...] o objetivo da hermenéutica diatpica ndo é, porém, atingir a completude
— um objetivo inatingivel — mas, pelo contrario, ampliar ao maximo a
consciéncia de incompletude matua através de um didlogo que se desenrola,
por assim dizer, com um pé numa cultura e outro, noutra. Nisto reside o seu
caréater diatopico (SANTQOS, 2003, p. 444).

Dessa forma, esta consciéncia da incompletude e da imprescindibilidade do dialogo
intercultural acaba por justificar uma politica progressista dos direitos humanos em ambito
global, sem, entretanto, desconsiderar a legitimidade desses direitos em ambito local.

Neste aspecto, sob a bandeira do interculturalismo, surgem inimeros movimentos
emancipatdrios de defesa de direitos humanos, da preservacdo da diversidade cultural contra a
supressdo das identidades culturais pela globalizagdo, como os movimentos de preservacao de
tradicOes e de culturas indigenas, e de inclusdo social sem a destruicdo da cultura diversa
(GALINDO, 2004).
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Como ressaltado por Galindo (2004), o estabelecimento de um didlogo permanente
entre culturas distintas é necessario para se assegurar o cosmopolitismo, fomentando o
reconhecimento das limitagOes de cada cultura e a aproximacao entre elas para pensarem em
seu proprio desenvolvimento atraves de contribuigdes reciprocas.

Entretanto, o que se verifica atualmente é que ha uma tendéncia de reduzir as
microculturas a uma assimilagdo pela macrocultura dominante, o que poderia ensejar uma
aniquilacdo do multiculturalismo e uma incorporagdo autoritaria das minorias culturais,
acarretando sua supressdo enquanto comunidades culturais autbnomas (CANOTILHO, 2000).

A partir do interculturalismo fornece-se a possibilidade de compreensédo e didlogo na
pluralidade constitucional, ou seja, de um dialogo entre as diversas culturas, partindo da ideia
de que todas elas possuem uma incompletude intrinseca, sendo as relacfes dialogicas entre as
diversas constituigdes culturais fundamentais ao seu aprimoramento (GALINDO, 2004).

Permite-se, pois, uma flexibilidade, a qual possibilita o didlogo entre as culturas
constitucionais, sem que se intente, com isso, submeter o constitucionalismo de uma
localidade a outro constitucionalismo, considerado mais avancado.

E preciso notar, como destaca Amartya Sen (2000), que na realidade atual ha mais
inter-relacdes e mais influéncias culturais matuas no mundo do que aqueles que se alarmam
com a perspectiva da subversdo cultural normalmente reconhecem. Apesar de se vislumbrar
frequentemente a fragilidade de determinadas sociedades com culturas diferenciadas, ndo se
deve subestimar nosso poder de aprender coisas com diferentes culturas sem sermos
assoberbados pela experiéncia e sem impormos nossa prépria concepcdo cultural a outras
nacoes.

Dessa forma, a abordagem intercultural, tal como apresentada, possibilita a abertura
para um dialogo entre culturas diversificadas, contribuindo a superacdo do embate entre
universalistas e relativistas e possibilitando a sobrevivéncia das sociedades multiculturais, a

partir do entendimento e consequente respeito a suas identidades culturais.
3. Transconstitucionalismo: um mecanismo de articulacdo cultural

No ambito da sociedade atual mundial, complexa e globalizada surgiu significativa
preocupacdo com o0s novos desafios do direito constitucional, ja& que com a globalizagdo e a

consequente internacionalizacdo dos direitos, caminha-se a uma nova dimensdo do

constitucionalismo, a qual perpassa os limites internos dos Estados. Como destaca Héberle,
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Hoje o Estado Constitucional e o Direito Internacional transformam-se em
conjunto. O direito constitucional ndo comega onde cessa o Direito
Internacional. Também é vélido o contrario, ou seja, o Direito Internacional
ndo termina onde comega o Direito Constitucional (HABERLE, 2007, p. 11-
12).

O impacto da globalizacdo no Direito Constitucional leva inevitavelmente a uma
reconstrucdo do constitucionalismo (FERNANDES, 2010), o qual passa a possuir como cerne
a protecédo dos direitos humanos. Surgem, pois, novas teorias relativas ao constitucionalismo,
destacando-se a teoria do transconstitucionalismo de Marcelo Neves, esta desenvolvida a
partir da utilizacdo do conceito de interconstitucionalidade de J.J. Gomes Canotilho.

A proposta trazida por Canotilno enfrenta o problema da articulagdo entre
constituicdes, a partir do estudo das relagdes interconstitucionais, ou seja, a concorréncia,
convergéncia, justaposicdo e conflito de varias constituicdes e de varios poderes constituintes
em um mesmo espago politico, diante do pluralismo de ordenamentos e normatividades
(CANOTILHO, 2000).

Visando inserir referido conceito no ambito da América Latina, Marcelo Neves, em
2009, introduz no Brasil sua prépria teoria do constitucionalismo contemporaneo,
denominada “transconstitucionalismo”. Esta se apresenta como uma forma de atenuar o
problema do relativismo cultural e de estabelecer mecanismos para a efetivacdo do dialogo
intercultural na América Latina, seja em nivel global, supranacional, regional ou local.

Segundo Neves (2009), no direito contemporaneo hd um constante diadlogo e
intercdmbio entre ordens juridicas distintas, de modo que o Direito Constitucional transpde as
fronteiras do Estado, havendo uma relacdo transversal permanente entre ordens juridicas em
torno de problemas comuns de diferentes nacGes, como no caso de violagdes a direitos
humanos.

Tais problemas, ante a integracdo da sociedade mundial, tornaram-se insuscetiveis
de serem tratados por uma Unica ordem juridica estatal no ambito do respectivo territorio,
sendo eles relevantes para mais de uma ordem juridica, simultaneamente. Isso porque 0s
direitos humanos consagram-se como universais, pretendendo valer para todo o sistema
juridico mundial, ou seja, para qualquer ordem juridica existente na sociedade mundial.

Como os direitos humanos perpassam as fronteiras internas do Estado, a constituicao
estatal passa a ser vista como uma instituicdo limitada para enfrentar tais problemas. Assim,
embora o direito constitucional tenha sua base no Estado, dele se emancipa, passando a
considerar as solu¢Bes dadas aos mesmos problemas por outras ordens juridicas (NEVES,
2009).
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No entanto, insta salientar que, como destacado no primeiro topico deste trabalho, as
condigdes para o surgimento dos direitos humanos na sociedade moderna estdo relacionadas a
um dissenso estrutural, diante da pluralidade social e cultural e a consequente
hetorogeneidade de interesses e valores defendidos por cada sociedade.

Desse modo, o estudo dos direitos humanos e da interpretacdo a eles conferida em
cada sociedade € altamente complexo, as controvérsias surgindo justamente diante da
possibilidade de uma pluralidade conflituosa de interpretacdes desses direitos, bem como
diante do fato de algumas ordens normativas serem inclusive avessas a ideia de direitos
humanos como direitos universais.

Diante desse cenario € que Neves defende ser necessaria a instituicdo de um
transconstitucionalismo pluridimensional dos direitos humanos, a partir do qual se exige uma
conversacdo entre os diversos ordenamentos juridicos, mediante o estabelecimento de “pontes
de transi¢ao” entre os diferentes sistemas juridicos, que possibilitem aprendizados reciprocos
entre as ordens envolvidas (NEVES, 2009).

Referida conversacao ¢ essencial, como defendido por Neves (2009), sobretudo ante
o fato de cada sociedade ter uma visdo incompleta da questao, todo observador possuindo um
limite de visdo no “ponto cego”, que corresponde aquele que o observador ndo pode ver em
virtude de sua posicdo ou perspectiva de observacdo, mas que pode ser visto pelo outro.

Para a defesa do transconstitucionalismo como mecanismo mais eficiente de se
assegurar o aprendizado reciproco e evitar a imposicdo hegeménica de uma concep¢do de
direitos humanos em detrimento das outras, Neves (2009) recorre ao conceito de ‘“razdo
transversal” de Wolfgang Welsch (1996).

Segundo referido autor, a atividade da razdo humana ndo leva a um consenso, mas
sim a uma articulacdo de dissensos basais, ante a impossibilidade de um acordo ultimo entre
as diferentes sociedades. Desse modo, devido a essa impossibilidade, a justica serviria apenas
para manter a pluralidade do todo, ou seja, para manter as diferencas em um mundo
complexamente heterogéneo (WELSCH, 1996).

Como destacado pelo teodrico, “as diversas concepgdes ndo devem ser medidas,
desacreditadas ou coativamente unidas em nome de um super modelo — que, na verdade, s6
poderia ser um modelo parcial (correspondente a uma narrativa particular)”, ja que caso assim
fosse feito, haveriamos uma modalidade de justica sem consenso (WELSCH, 2002, p. 227).

No mesmo aspecto, Neves (2009) ressalta que em razdo das diversas diferengas, as
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[...] pretensdes de autonomia e autodescricbes da sociedade
encontram-se em relagfes reciprocas muito distintas, a ideia de uma
razdo abrangente e de um respectivo metadiscurso torna-se sem
sentido para os dominios diferenciados de comunicagdes. Todo
ambito de comunicacOes, ao por-se em conexdo com o outro, pode
desenvolver seus proprios mecanismos estaveis de aprendizado e
influéncia matuos (NEVES, 2009, p. 42).

Assim, Neves (2009) analisa os limites e possibilidades da existéncia de
racionalidades transversais parciais (“pontes de transi¢do”) tanto entre o sistema juridico e
outros sistemas sociais (Constituicdes transversais) quanto entre ordens juridicas no interior
do direito como sistema funcional da sociedade mundial, propondo um modelo de articulagdo,
ou seja, de um entrelagamento transversal promotor de uma interlocugédo construtiva entre as
diversas ordens juridicas.

A articulacdo se mostra necessaria a propria sobrevivéncia do constitucionalismo,
visto que o0s compromissos axiologicos assumidos pelos Estados nacionais reclamam

empenhos supranacionais para sua solucdo. Nesse sentido discorre Duarte, para quem

[...] a via do cosmopolitismo constitucional ndo pode manifestar-se apenas
na reducdo da pluralidade em uma homogeneidade artificial e forcada. Nao
se trata, portanto, de suprimir os complexos ordenamentos juridicos estatais,
mas sim de articular mecanismos validos de interpretacdo e
interdependéncia. Diante da velha e ultrapassada imagem da Constituicao
como apice de um ordenamento juridico autarquico e autossuficiente,
reivindica-se a Constituicdo como elemento articulador de complexas redes
de normas interdependentes, capaz de evitar que as exigéncias faticas dos
mutantes fluxos normativos transnacionais wvulnerem as exigéncias
normativas dos valores constitucionais. Um modelo de Constituicdo baseado
na interdependéncia, e ndo sobre a autarquia do sistema juridico, e que
recupere 0S espagos publicos para a cidadania mediante reformas
institucionais que facam efetiva a vigéncia do principio democratico
(DUARTE, 2014, p. 157).

Do mesmo modo, defende Galindo (2004), o qual ressalta a necessidade de uma
abertura dos Estados ao pluralismo cultural, como forma de assegurar o respeito as culturas de
todos o0s povos, sejam estes de outros Estados, seja dentro do proprio territério nacional

(indigenas, por exemplo). Ao tratar da teoria intercultural da Constituicdo, estabelece ser

[...] necesséria uma abertura da teoria da constituicdo ao que denominamos
aqui de interculturalismo constitucional, ou seja, a discussdo dos postulados
tedricos de cada uma das diferentes culturas constitucionais (clssicas e
insurgentes, nacionais, sistémicas e ideoldgicas) para que se construa uma
teoria intercultural da constituicdo que possa perceber os pontos de simetria
entre  os  diversos modelos  constitucionais e  organiza-los
epistemologicamente naquilo que convergem, deixando variaveis e flexiveis
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as assimetrias necessarias a consideragdo dos particularismos culturais
relevantes a uma caracterizagdo propria de cada uma das constitui¢oes
(GALINDO, 2004, p. 190/191).

Adota-se, pois, uma teoria interculturalista da Constituigdo, a partir da qual se
entende que a norma suprema do Estado, assim com as demais normas juridicas, ndo se limita
a um conjunto de textos juridicos ou ao compéndio de regras normativas, mas sim constitui
uma expressdo de determinado grau de desenvolvimento cultural, um meio de
autorrepresentacdo de um povo, espelho de seu legado cultural (HABERLE, 2000).

Dessa forma, como cada constituicdo nacional possui um fundamento cultural que a
diferencia das demais constituices estatais, os direitos em cada sociedade também acabam
sendo interpretados de forma diversificada, razdo pela qual muitas vezes ha uma
contrariedade de entendimentos com relacéo a interpretacdo conferida aos direitos humanos.

Diante de tal fato € que a teoria do transconstitucionalismo pressupde uma relagéo de
observacdo mutua, ja que somente assim se torna possivel o desenvolvimento de formas de
aprendizado e intercambio, sem que haja o primado de uma das ordens sobre as outras, como
uma ultima ratio juridica. Busca-se uma conversa¢do, um dialogo, como uma forma de
solucionar as disputas entre as diversas interpretacbes conferidas aos direitos, sem uma
imposicao top down na relacéo entre essas ordens (NEVES, 2009). Ndo se fala, portanto, em
uma estrutura hierarquica entre as ordens, havendo uma incorporacao reciproca de conteudos,
a partir da observacdo mdtua entre os Estados.

Assim, para que o didlogo seja realizado de forma efetiva, é necessario que 0s
Estados ndo conhecam somente sua propria realidade historica, cultural, social e juridica, mas
também se inteirem sobre a realidade de outros Estados, para identificar as similitudes
existentes entre si e buscar promover uma cooperacao para a concretizacao de solucdes para o
caso em comum (MARCAL,; FREITAS, 2014).

O transconstitucionalismo é contrario a um modelo de identidade cega de uma ordem
juridica determinada, defendendo a necessidade de que, caso duas ou mais ordens juridicas se
confrontem com problemas comuns, especialmente no ambito dos direitos humanos, seja

observada a alteridade. Como esclarece Neves:

[..] ¢é fundamental, na construcdo de uma metodologia do
transconstitucionalismo, que se considere ser indispensavel a reconstrugao
permanente da “identidade constitucional” por forca de uma consideragio
permanente da alteridade. Isso ndo significa a negacdo da identidade
conforme um modelo inocente de pura convergéncia, e sim a prontiddo para
uma abertura ndo apenas cognitiva, mas também normativa para outra(s)
ordem(ns) entrelagada(s) em casos concretos. [...] s6 mediante essa
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disposicdo é possivel absorver o dissenso originario. O caminho contrério
leva ao bloqueio reciproco na solugdo de relevantes problemas
constitucionais, tanto no plano dos direitos humanos e fundamentais quanto
no &mbito da organizacdo (controle e limitagdo) do poder (NEVES, 2009, p.
2721273).

Assim, a partir da teoria de Neves, busca-se uma convivéncia cooperativa e nao
destrutiva entre as diferentes ordens juridicas, propondo uma abertura dessas ordens aos
entendimentos de outras ordens juridicas, sem, entretanto, negar a identidade constitucional
de cada Estado. Essa alteridade, que consiste na busca de uma permanente possibilidade de
alteracdo da identidade em face do outro, deve ser interpretada no contexto da pluralidade
cultural e consequente pluralidade de interpretagdes conferidas aos direitos humanos, de
modo a ser entendida, pois, como uma forma de superar as constantes diversidades de
entendimento.

Como mecanismo de promocéo do dialogo intercultural, o transconstitucionalismo ¢
apresentado como uma solugdo para superagédo das dificuldades encontradas na resolucéo de
problemas ligados aos direitos humanos, justamente pelo fato de proporcionar a juncdo de
perspectivas de diferentes comunidades e, assim, diminuir a possibilidade de contingéncia e o
risco do estabelecimento de uma cognicdo superficial das interacbes sistémicas. Como
pressupde um reajuste de foco, levando-se em consideracdo a interpretacdo conferida por
outros Estados, trata-se do “primeiro passo para a constru¢do conjunta de uma lente comum
para a observacao da realidade, ampliando as possibilidades dimensionais de compreensdo em
uma somatoéria de perspectivas limitadas, mas complementares” (NOGUEIRA JR., 2009).

Nesse sentido, o papel da Constituicdo Transversal consiste eminentemente no
estabelecimento de uma relacdo dinamica e duradoura de aprendizado matuo, para a resolucédo
conjunta de conflitos relacionados a violacdes de direitos humanos, sem que cada sistema
perca, nesse processo, sua autonomia (NOGUEIRA JR., 2009).

Assim, a teoria de Neves, a partir da promogdo do entrelacamento de experiéncias
acumuladas por multiplas comunidades nacionais, determina a complementaridade entre as
racionalidades parciais de cada Estado, possibilitando, pois, a producdo conjunta de decisdes
mais satisfatorias para os problemas constitucionais comuns, o que pode evitar, inclusive, o
surgimento de novos conflitos relacionados a mesma tematica no futuro.

O dialogo acaba por propiciar a identificacdo, pelos Estados, tanto de suas
potencialidades como de suas debilidades, o intercambio cultural servindo para o refinamento
do sistema constitucional (MARCAL; FREITAS, 2014).
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Assim, o fenbmeno do transconstitucionalismo se mostra adequado em um cenério
em que “as decisdes dos Estados tém cada vez mais efeitos extraterritoriais, em virtude das
interdependéncias globais. Consequentemente, acabam por vincular, de forma crescente,
pessoas diferentes daquelas que participaram na recolha dos titulares da decisédo”
(CANOTILHO, 2008, p. 291).

Dessa forma, permite-se a manutencdo da identidade das constituicbes nacionais e se
evita a acdo isolada dos Estados na resolucdo de problemas ligados aos direitos humanos, ja
que passam a fazer parte de um sistema de hermenéutica juridica, a partir do didlogo entre
cortes constitucionais.

E certo que esse modelo de constitucionalismo possui limites, mormente ante o fato
de existirem ordens juridicas que ndo estdo abertas ao dialogo transconstitucional. Nao

obstante, como ressalta Neves:

[...] em um mundo de problemas constitucionais comuns para uma
pluralidade de ordens juridicas, 0 método transconstitucional parece mais
adequado a passagem de uma simples condicdo de fragmentagédo
desestruturada para uma diferencia¢do construtiva entre ordens juridicas, no
plano de suas respectivas autofundamentacgdes, do que métodos hierarquicos
lineares definitivos, sejam esses internacionais, estatais, supranacionais,
transnacionais ou, inclusive, juridico antropolégicos locais (NEVES, 2009,
p. 276).

Desse modo, em face da fragmentacdo, o transconstitucionalismo prevé a
possibilidade de instituicdo de pontes de transicdo, que possibilitem um relacionamento mais
construtivo, ou menos destrutivo, entre as diferentes ordens juridicas, mediante uma
articulacdo pluridimensional dos valores, principios e regras consagrados nas Constituicdes
nacionais em face de problemas constitucionais comuns, sem levar ao estabelecimento de uma
hierarquia entre estas ordens juridicas (NEVES, 2009).

O transconstitucionalismo aparece, portanto, como um mecanismo eficaz de conferir
respostas adequadas aos problemas constitucionais que aparecem fragmentariamente no
contexto da sociedade mundial multicéntrica, sobretudo em matéria de direitos humanos,
possibilitando um dialogo entre as diferentes sociedades culturais e, possivelmente, a

superacdo da fragmentariedade na interpretacdo dos direitos humanos.
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CONCLUSAO

Os instrumentos normativos internacionais, ao consagrarem Vvalores universais
basicos a serem seguidos por todos os Estados, evidenciam que a comunidade internacional,
atualmente, tem dada preferéncia a tese do universalismo dos direitos humanos. Apenas se
permite variagOes culturais na interpretacdo desses direitos, desde que ainda assim se assegure
a protecdo dos direitos humanos e fundamentais basicos em todos os aspectos.

Os defensores da tese do relativismo cultural ndo aceitam a imposigdo dessa ordem
universal dos direitos humanos, por considerarem ser esta decorrente de uma imposi¢do dos
valores ocidentais. Assim, acabam por fechar-se ao dialogo com diferentes culturas, deixando
de promover uma maior cooperacgéo internacional para a protecao dos direitos humanos.

Entretanto, diante do fato de se observar, hoje, que o conflito entre culturas €
travado, de qualquer modo, no contexto de uma sociedade global, na qual os diversos Estados
necessitam buscar comunicag6es reciprocas para a solugdo de problemas em comum, denota-
se a necessidade de uma maior articulacdo e dialogo entre os Estados, independentemente de
suas diferentes tradigcdes culturais.

Nesse contexto, a proposta do estabelecimento de um dialogo intercultural surge para
fazer frente a essa nova realidade social, ja que ao partir das premissas da equivaléncia entre
as culturas e povos e do pluralismo cultural, prevé a necessidade para uma articulacéo coletiva
entre as diferentes culturas, para que somente assim seja possivel se concretizar uma
concepcao mista de direitos humanos, a qual, ao invés de recorrer a falsos universalismos, se
organiza em uma amplitude de sentidos locais. O dialogo intercultural é visto, pois, como
forma de se avancar mais ainda na protecdo dos direitos humanos no cenario global sem,
entretanto, desconsiderar a legitimidade desses direitos no @mbito local.

Como meio de efetivacdo do dialogo intercultural no ambito do Direito
Constitucional, defende-se que a teoria do transconstitucionalismo, de Marcelo Neves, se
apresenta como a mais adequada para possibilitar a interacdo e o aprendizado reciproco entre
nacdes no tocante a resolucdo de problemas relacionados a violagcdo dos direitos humanos.

A teoria, ao pressupor a existéncia de um ponto cego em cada cultura, a inexisténcia
de uma estrutura hierarquica entre as diversas ordens juridicas, e a necessidade da alteridade e
0 estabelecimento de pontes de transicdo para fazer frente a fragmentariendade na
interpretacéo dos direitos, consagra-se como a mais eficiente para promover uma articulacéo

entre as diversas ordens juridicas.

24



Apesar de se verificar que muitas vezes os Estados estdo fechados a promoc¢éo de
uma maior cooperacdo, é certo que o transconstitucionalismo possibilita um relacionamento
mais construtivo entre as diversas sociedades e culturas, sendo um mecanismo eficaz de
oferecer respostas mais adequadas aos problemas constitucionais comuns que aparecem

diante das diversas comunidades, sobretudo em matéria de direitos humanos.
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