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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOS

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Direito Internacional dos Direitos Humanos se reuniu no Il Encontro
Virtual do CONPEDI em dezembro de 2020.

Como néo poderia deixar de ser, as reflexdes do Grupo foram, em sua maior parte, sobre a
guestéo da Pandemia pelo Corona Virus que assola o0 mundo e todas as suas implicacfes para
os Direitos Humanos, iniciando pela questdo do direito a salde, passando pela
responsabilizagdo dos estados e chegando no problema dos mais vulneraveis, como idosos e
indigenas.

Por esta razéo, as atividades do Grupo foram divididas pelos Coordenadores em dois blocos,
um tendo somente a Pandemia como tema e outro tratando de temas gerais referentes aos
Direitos Humanos

Bloco | — Sobre a Pandemia

O artigo “A CHINA NO CONTEXTO DA COVID 19: RESPONSABILIDADE OU

DISCRIMINACAO? das autoras Ana Paula Gomes Miranda , Luisa Maria Silva Reis e
Ligia Maria Veloso Fernandes De Oliveira analisa a crescente xenofobia contra chineses e
outros grupos de descendéncia asiatica em meio a pandemia da COVID-19, fazendo um
paralelo com a perseguicéo a judeus durante a 22 Guerra Mundial. Por fim, identifica um
padrdo de busca por um culpado pelas mazelas que afligem a sociedade, gerando

perseguicdes e intolerancia, sendo que essa situagcdo representa uma afronta aos valores
basilares da Declaragdo Universal de Direitos Humanos e prejudica a promogao dos direitos
humanos a todos.

O artigo “A RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DA CHINA E DO BRASIL EM

RAZAO DA PANDEMIA” das autoras Carla Fruet Ribeiro e Thaiz Singer Correia Da Silva
Kuhn, visa discutir acerca da responsabilidade da China em ambito internacional em

decorréncia da Pandemia de Covid-19, do mesmo modo analisar a responsabilidade do Brasil

pela suposta violacdo das recomendagdes emanadas pela OMS, analisando a natureza juridica
das normas que regulamentam o tema.



O artigo “A PANDEMIA DO COVID-19 E A DOR DOS REFUGIADOS’ de Jodo Bernardo
Antunes de Azevedo Guedes estuda a dor e a desumanizac&o dos refugiados e migrantes em
situacéo precaria em tempos de COVID-19, tendo como base o alerta do Exmo. Sr. Anténio
Guterres (ONU) que declarou que esse grupo “vive trés crises de uma so vez” e alegislacéo
sobre a matéria

O artigo “OS REFUGIADOS NA PANDEMIA DO CORONAVIRUS: VIOLACOES DE
DIREITOS HUMANOS NO BRASIL” das autoras Patricia Cristina Vasques De Souza
Gorisch e Paula Carpes Victério, analisa o contexto da atual pandemia pelo COVID-19 e
especificamente analisa os refugiados no Brasil no contexto dos direitos humanos na
pandemia pelo COVID-19, verificando a situacdo do fechamento de fronteiras entre o Brasil
e outros paises, de acordo com a Medida Provisoria n® 925, de 18.3.2020 e a Portaria n® 125,
de 19.3.2020 e as possiveis violagdes de direitos humanos.

O artigo “UNIVERSALISMO E RACIONALIDADE AMBIENTAL: ALTERNATIVAS
PARA ENFRENTAMENTO DA CRISE AMBIENTAL EM TEMPOS DE COVID-19 dos
autores Diego Sousa Campos Costa , Lincoln Machado Alves de Vasconcelos e Fernanda
Pereira Costa propde uma andlise critica sobre teorias juridicas e ambientalistas apontadas
como solugbes para enfrentamento da crise ambiental contemporanea, a qual atingiu seu
apice com a pandemia da COVID-19. Busca compreender a necessaria mudanca de
percepcdo e comportamento do homem em sua relacdo com a natureza, bem como refletir
sobre aideia de adocao do universalismo de direitos humanos ambientais.

O artigo “CAUSA INDIGENA EM TEMPOS DE PANDEMIA E AS RAIZES
TELEOLOGICAS DOS DIREITOS HUMANOS: A CONTROVERSIA DE
VALLADOLID” de Yasmin Sales Silva Cardoso e Jeferson Antonio Fernandes Bacelar
analisa como argumentos religiosos e filoséficos tentaram justificar o genocidio indigena, no
processo de colonizagdo/ocupacdo da Ameérica, a partir do século XVI, bem como a
influéncia dessas ideias nos periodos historicos seguintes. Retoma a importancia da
“controvérsia de Valladolid” e do embate entre Bartolomeu de Las Casas e Juan Ginés
Sepulveda para as origens teleol 6gicas dos direitos humanos, sob a perspectiva dos atuais
desafios impostos pela pandemia da Covid-19 as comunidades indigenas brasileiras.

O artigo “DIREITO HUMANO A EDUCACAO EM TEMPOS DE PANDEMIA DE
COVID-19” de Aline Andrighetto e Larissa de Oliveira Elsner estuda os impactos resultantes
da pandemia de COVID-19 no contexto educacional sob os parémetros internacionais e



também nacionais, além de analisar as medidas realizadas para 0 acesso ao ensino. Analisaas
normativas de direito internacional dos direitos humanos do sistema da ONU gue regulam o
direito humano a educagdo e influéncia o direito brasileiro.

O artigo “OS DESAFIOS DA PROTECAO SOCIAL NA PANDEMIA DA COVID-19” dos
autores Andreia Ferreira Noronha e Fernanda Fernandes da Silva aborda a evolugdo da
protecdo social na contemporaneidade e os reflexos em decorréncia da pandemia do
coronavirus que causou uma enorme crise econdmica e social.

O artigo “DISCRIMINACAO POR DEFICIENCIA E DIREITO: A RELEVANCIA DAS
NORMAS ANTIDISCRIMINATORIAS NO CONTEXTO DA PANDEMIA DE COVID-
19" de Larissa de Oliveira Elsner e Helena Kugel Lazzarin analisa o fenbmeno da
discriminacdo e as normas protetivas a grupos vulneraveis. Estuda a recepcdo da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 com relagdo as normas antidiscriminatorias
pertencentes ao ambito do direito internacional dos direitos humanos e a protecdo aos direitos
das pessoas com deficiéncia no Brasil. Também aborda as medidas recomendadas pela
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e a importancia das normas
antidiscriminatdrias no contexto da pandemia causada pelo novo coronavirus, especialmente
no que diz respeito as pessoas com deficiéncia.

Bloco Il — Temas Gerais de Direitos Humanos

O artigo “O PRINCIPIO DA ACESSIBILIDADE PREVISTO NA CONVENCAO DE
NOVA YORK - A VIOLACAO CAUSADA PELA DISCRIMINACAO E DISTINCAO DE
DIREITOS ENTRE OS GRUPOS DAS PESSOAS COM MOBILIDADE REDUZIDA" dos
autores Joao Marcos De Carvalho Pedra e Tatiana Bruhn Parmeggiani Gomes, investiga a
acessibilidade para pessoas com mobilidade reduzida baseado na Convencao Internacional
Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Indaga
até que ponto a auséncia de previsdo legal relativa a acessibilidade para pessoas portadoras
de limitacBes provisorias fere a Convencao?

O artigo “A ACESSIBILIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO COMO
GARANTIA DA DIGNIDADE DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA” das autoras Maria
Carolina Ferreira Reis e Ligia Maria Veloso Fernandes De Oliveira, analisa o arcabouco
juridico brasileiro atinente a acessibilidade nos logradouros e edificios publicos, indagando-
se quanto a sua adequacdo a efetiva garantia da dignidade das pessoas com deficiéncia.



Concluiu que o ordenamento juridico brasileiro regulamenta de forma adequada a
acessibilidade no ambito urbanistico e arquiteténico, cabendo ao Poder Publico a efetivacéo
dessas normas, e a sociedade respeité-las.

O artigo “SISTEMA GLOBAL CONVENCIONAL DE DIREITOS HUMANOS E A
OBRIGATORIEDADE DAS RECOMENDACOES DO COMITE DE DIREITOS
HUMANOS EM CASOS CONTENCIOSOS’ de Thais Magno Gomes e Maria Eduarda Dias
Fonseca, estuda a natureza juridica das recomendacdes do Comité de Direitos Humanos,
criado pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, diante da ampliacdo da tutela
dos Direitos Humanos em nivel do sistema global, por meio do sistema de peticionamento
individual.

O artigo “CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS: A REPARACAO DA
VIOLACAO PELA INDENIZACAO COMPENSATORIA” das autoras Eneida Orbage De
Britto Taguary e Catharina Orbage De Britto Taquary estuda a reparacdo do dano causado a
vitima pela indenizagdo compensatéria imposta pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, quando ha reconhecidamente violacéo das Clausulas da Convencdo Americana.

No artigo “POR UM CONSTITUCIONALISMO SEM FRONTEIRAS: APORTES
TEORICOS PARA SE PENSAR UM PROBLEMA CONSTITUCIONAL E DE DIREITOS
HUMANOS CONTEMPORANEQ”, JoZo Paulo Salles Pinto estuda os fenémenos da
globalizacdo, tecnologia e do constitucionalismo transnacional e, por conseguinte, seus
resultados e consequéncias sobre a transposicao da protecdo dos direitos humanos para além
de regionalismos meramente Estatais e juridicos.

O artigo “FICACIA E APLICABILIDADE DO PROCEDIMENTO UNICO
DIFERENCIADOS DE INCORPORACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS NO BRASIL” de Fernanda Resende Severino analisa a eficécia
juridica do procedimento de incorporacdo dos tratados internacionais de direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro. Objetiva contextualizar referido procedimento com a sua
respectiva eficacia e aplicabilidade.

O artigo “A RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DAS EMPRESAS

TRANSNACIONAIS POR VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS' de Thais Magno
Gomes e Cristina Figueiredo Terezo Ribeiro visa discutir a personalidade juridica e
responsabilizacdo internacional direta das empresas transnacionais por violages de direitos



humanos. Portanto, expde argumentos para mudanca de paradigma dentro do Direito
Internacional, com vistas a atribuir personalidade juridica as empresas transnacionais, dado o
contexto global.

O artigo “A LIBERDADE DE EXPRESSAO E O CRIME DE DESACATO A LUZ DO
SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS’ das autoras Maria Eduarda
Dias Fonseca e Cristina Figueiredo Terezo Ribeiro estuda os entendimentos da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sobre liberdade de expressdo, para analisar se o crime
de desacato tipificado na legislacdo brasileira se enquadra nos requisitos das restricdes
permitidas pelo Sistema Interamericano.

O artigo “DIREITOS HUMANOS DOS IDOSOS E OS SISTEMAS INTERNACIONAIS
DE PROTECAQ” das autoras Andreia Ferreira Noronha , Fernanda Fernandes da Silva e
Hernando Fernandes da Silva refere-se aos direitos humanos dos idosos e tem como objetivo
investigar a normativa internacional de protecdo dessa categoria de pessoas, identificar os
contextos e instrumentos juridicos, tanto do ambito global como dos planos regionais,
demonstrar a repercussdo juridica dos direitos humanos dos idosos no ambito dos sistemas
internacionais de protecdo e, por fim, o seu reflexo na ordem interna brasileira.

O artigo “PROCESSO HISTORICO DE AFIRMACAO DOS DIREITOS INDIGENAS NO
BRASIL: DA PERSPECTIVA INTEGRACIONISTA A INTERCULTURALIDADE” de
Cleonacio Henrigue Afonso Silva e Deilton Ribeiro Brasil tem como objetivo fazer uma
andlise da situacéo indigena no Brasil antes e apds a promulgacdo da Constituicdo Federal,
tracando um percurso histérico dessas comunidades e apontando algumas mudancas, no
ordenamento juridico, que afetaram os povos indigenas.

O artigo “VIOLACAO SEXUAL DE MENOR: TRATAMENTO JURIDICO NO
TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS E NO BRASIL” de Eneida Orbage De
Britto Taguary e Catharina Orbage De Britto Taquary estuda o tratamento juridico que o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos e o Brasil tém destinado aos casos de violagédo sexual
de menor. Objetiva conceituar violagcdo sexual de menor no Brasil e na jurisprudéncia da
Corte Europeia de Direitos Humanos.

Os Coordenadores do Grupo de Trabaho de Direito Internaciona dos Direitos Humanos do
[1 Encontro Virtual do CONPEDI desgjam a todos uma 6tima leitura e que os temas aqui
trazidos para reflexéo sejam repercutidos em varios ambitos de pesquisa e de eficéacia dos
Direitos Humanos.



Profa Dra Samyra Haydée Dal Farra Nasapolini
FMU e UNIVEM

Prof. Dr. Vladmir Oliveirada Silveira

UFMS

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Internaciona dos Direitos Humanos
apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e gue ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direitos Humanos em Perspectiva. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



POR UM CONSTITUCIONALISMO SEM FRONTEIRAS: APORTES TEORICOS
PARA SE PENSAR UM PROBLEMA CONSTITUCIONAL E DE DIREITOS
HUMANOS CONTEMPORANEO

FOR A CONSTITUTIONALISM WITHOUT FRONTIERS: THEORETICAL
CONTRIBUTIONSTO THINK ABOUT A CONTEMPORARY CONSTITUTIONAL
AND HUMAN RIGHTSPROBLEM

Jodo Paulo Salles Pinto 1

Resumo

Os fenbmenos da globalizagéo, tecnologia e do constitucionalismo transnacional e, por
conseguinte, seus resultados e consequéncias, instigam a necessidade de reflex&o sobre a
transposicdo da protecdo dos direitos humanos para além de regionalismos meramente
Estatais e juridicos. Exigem, pois, avisdo de um constitucionalismo pragmético social, isto €,
na nossa concepcdo, um constitucionalismo sem fronteiras. E neste sentido que Marcelo
Neves, através da proposta do transconstitucionalismo, Gunther Teubner, sob a 6tica da
observagdo de constituicBes civis da sociedade mundia e Flavia Piovesan, tendo vista sua
concepcao de didlogo de jurisdicdes, buscam estabelecer equivalentes funcionais em relagéo
as questdes constitucionai s emergentes.

Palavras-chave: Globalizacdo, Constitucionalismo, Direitos humanos,
Transconstitucionalismo, Constitui¢des civis da sociedade mundial

Abstract/Resumen/Résumé

The phenomena of globalization, technology and transnational constitutionalism and their
results and consequences, instigate for reflection on the transposition of the protection of
human rights beyond merely State and legal regionalisms. They demand, therefore, the vision
of a pragmatic social constitutionalism, that is, in our view, a constitutionalism without
borders. It isin this sense that Marcelo Neves, through the proposal of transconstitutionalism,
Gunther Teubner, from the perspective of observing civil constitutions of world society and
Flavia Piovesan, in view of his conception of dialogue of jurisdictions, seek to establish
functional equivalentsin relation to emerging constitutional issues .

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Globalization, Constitucionalism, Human rights,
Transconstitucionalismo, Civil constitutions of world sociey

1 Doutorando em Direito Piblico pela Unisinos. Mestre em Direito pela Faculdade de Direito do Sul de Minas-
FDSM (2017). Graduado em Direito pelo Instituto Machadense de Ensino Superior- IMES (2015).
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1 INTRODUCAO

A globalizacdo, a intensificacdo das possibilidades de comunicacdo dos meios de
comunicagdo tecnoldgicos e a constante transnacionalidade do mundo, fenémenos aqui
compreendidos, sob os aspectos da energizacdo, pela tecnologia da informacdo, da
movimentacdo de fatores produtivos, de capitais, de humanos e, consequentemente, de
produtos e servicos, instigam a necessidade de se refletir, tendo em vista o
constitucionalismo em seus moldes tradicionais politicos e juridicos, formas de protecéo,
sobretudo, dos direitos humanos e garantias fundamentais para além das fronteiras
territoriais da politica organizacional dos Estados, tendo em vista, em especial, a constante
eliminacdo comunicativa dos espacos delimitados e a fragmentacédo da sociedade hodierna,
constatados, em especial, pela metodologia pragmatica sistémica, sobretudo, de Gunter
Teubner (2016).

Essa questdo abre a possibilidade de debates no sentido de como se pensar, por
exemplo, em uma possivel constitucionalizacdo da internet (cyberspace), que forneca
limites no que diz respeito aos direitos humanos nos moldes da politica transnacional
moderna, ou ainda, como se cogitar a protecdo dos direitos humanos e garantias
fundamentais historicamente conquistados frente a constante complexificacdo da sociedade
contemporanea e, mais, instiga a reflexdo sobre problemas relacionados a violacGes de
direitos humanos por empresas multinacionais, decisGes controversas de organizagdes
internacionais que ameagam 0 meio ambiente, interferéncias massivas na esfera privada de
pessoas, e afins. Ademais e, principalmente, como se consignar a protecdo de questdes
constitucionais conquistadas sem a presenca de uma organizacdo politica de Estado de
égide global? De fato, pela possibilidade de observagdo pragmatica sistémica em que a
informacao no contexto contemporaneo permite ndo sé descri¢Oes realizadas em torno da
grande facilidade de acesso e disponibilidade, mas também pela questdo de que a
amplitude da complexidade existente em tal processo possibilita verificar um novo
desenvolvimento de sistemas de informagdo que, no caso, procurem conseguir gerir,
processar, sintetizar e codificar essa quantidade de informacdes produzidas no mundo
contemporaneo.

Por conseguinte, tendo por norte tais indagacdes, objetiva-se no presente artigo
sistematizar, ainda que sinteticamente, as diferencgas e proximidades de algumas propostas

metodologicas tedricas que visam imiscuir sobre a problematica de como se compreender a
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questdo do constitucionalismo em seu aspecto transnacional. Neste diapasdo, com base em
uma metodologia pragmatica sistémica, a pesquisa convoca a observacdo de alguns
conceitos das propostas do transconstitucionalismo de Marcelo Neves, das Constituicdes
Civis da Sociedade Mundial de Gunter Teubner e do dialogo de jurisdi¢bes e trapézio de
Flavia Piovesan, no sentido de oferecer algumas descricdes com vistas a sugerir a
emergéncia de se pensar em um constitucionalismo com o enfoque mais pragmaético e
sociologico, isto &, para fora dos processos somente politicos Estatais.

Assim, para serem alcancados os resultados, a pesquisa parte primeiramente do
explicitar da proposta do transconstitucionalismo e seus aspectos conceituais, de modo a
possibilitar, em um segundo e terceiro momento, observar aproximacdes e diferencas
relacionadas as propostas de Constituicbes da Sociedade Civil de Gunter Teubner e 0
didlogo de jurisdicbes de Flavia Piovesan, no sentido de, ao final, tracar alguns
apontamentos e fomentar o debate da emergéncia, visto, em especial as consequéncias da
complexidade contempordnea, de uma forma de constitucionalismo pragmaético
sociologico ndo fronteirico, isto é, para além das clivagens semanticas do “direito

nacional” e da organizacdao politica do Estado.

2 A PROPOSTA DO TRANSCONSTITUCIONALISMO

A concepc¢do do transconstitucionalismo, na digressdo desenvolvida por Marcelo
Neves, possui como pressuposto analitico o delineamento das formas possiveis de relacao
entre ordens juridicas diversas que, oriundas do mesmo sistema social funcional de sentido
da sociedade contemporanea, a saber, o direito, encontram-se subordinadas ao codigo
binario- licito/ilicito, ndo obstante ser permitido observar programac6es distintas
regionalmente. (NEVES, 2009, p. 115).

Portanto, a leitura realizada por Marcelo Neves, parte de um pressuposto de
descricdo pragmatica sisttmica da sociedade contemporanea (ROCHA, 1998), de modo
que esta, em sua autodescricdo universal, diferencia-se em distintos sistemas sociais
funcionais que se constituem e operam a partir de um sentido e tém por objetivo reduzir a
probabilidade dos eventos possiveis de seu ambiente de complexidade. (LUHMANN,
2006, pp. 5-27).

Faz-se possivel observar, desta maneira, 0 estabelecimento de diferentes
programac0es juridicas regionais com suas proprias estruturas reflexivas e elementos

operativos, resultando, igualmente, em uma diferenciac¢éo no interior do sistema social do
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direito que nédo se limita em estamentos nivelados (nacional, supranacional, territorial),
mas sim, em uma diferenciacdo que parte de uma ordem transnacional, ndo se
comportando, ademais, a territorialidade do direito estatal.

Dessa maneira, assim como a sociedade mundial é multicéntrica e policontextual, o
sistema do direito pode também ser descrito desse modo. (NEVES, 2009, p.116). Sendo
assim, mostra-se factivel constatar, que as relagdes observaveis no ambito do direito,
podem se realizar por meio de pontes de transicdo pelos seus centros, isto é- de juizes e
tribunais autdbnomos, partindo, principalmente, do pressuposto periferia/centro. Essa
situacdo importa relacdes de observacdo mutua, no contexto da qual se desenvolvem
formas de aprendizado e intercAmbio, sem que possa definir uma ultima ratio juridica..

E neste sentido que se pode dizer em uma conversacio ou dialogo entre as cortes em
varios niveis. A titulo de exemplo podem ser realizados, com base neste pressuposto,
didlogos entre o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (supranacional) e os
tribunais dos Estados Membros, entre o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(internacional) e as cortes nacionais, etc. Entretanto, tal conversacdo ndo se esgota no
preceito de cooperacdo permanente entre ordens juridicas, pois se verifica uma constante
luta por paradigmas. (NEVES, 2009, p. 117).

Desse modo, tais entrelagamentos, por si mesmos, ndo revelam o apice da proposta
do transconstitucionalismo, de modo que seu objetivo principal, relaciona-se no sentido de
que a partir deste, faz-se possivel emergir uma fertilizacdo constitucional cruzada entre as
diferentes ordens regionais. (NEVES, 2009, p. 119). Por consequéncia, permitem-se as
cortes citarem-se reciprocamente.

N&o obstante, supera-se, neste diapasdo, a ideia de mero precedente, constituindo,
ademais, como autoridade persuasiva. “No caso do transconstitucionalismo, as ordens se
inter-relacionam no plano reflexivo de suas estruturas normativas que sdo autovinculantes
e dispdem de primazia [...] Ha uma reconstrugio de sentido.” (NEVES, 2009, p. 118).

Assim sendo, importa, portanto, perguntar quais os contetdos que vao envolver a
figura do transconstitucionalismo. Para isso, de acordo com o Neves (2009, pp. 119-121), é
preciso superar a ideia de uma Constituicdo vinculada exclusivamente a um Estado, no
sentido de que os problemas constitucionais, relacionados principalmente aos direitos
humanos, surgem em diversas ordens estatais, sejam transnacionais, locais, supranacionais
ou internacionais e, por serem relevantes para estas, exigem solucdes a partir do

entrelagamento entre elas.
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Destarte, permite-se dizer em um aprendizado normativo entre as varias ordens
juridicas que estdo subordinadas ao mesmo cddigo binario, tendo em vista que a partir dos
diversos textos normativos e 0s casos comuns, podem ser construidas normas diversas no
que concerne aos possiveis processos de concretizacdo que se desenvolverdo na ordem
colidente ou parceira. (NEVES, 2009, p. 127).

Contudo, ja que se parte de programas juridicos distintos constituidas sobre cddigos
de sentido licito/ilicito, diferentes possibilidades de solu¢des podem ser apresentadas, e €
justamente por este fato que a busca de pontes de transicdo entre os centros € fundamental.

Posto isso, a cada novo caso analisado, as estruturas reflexivas das diferentes ordens,
necessitam rearticularem-se no sentido de possibilitarem uma resposta adequada a
sociedade, sem atuar “bloqueando ou destruindo a ordem concorrente ou cooperadora, mas
antes, contribuindo para estimula-la a estar disposta em futuros encontros enfrentar casos
comuns.” (NEVES, 2009, p. 129). Percebe-se, entdo, que 0 que caracteriza o
transconstitucionalismo na visdo de Neves, é a relatividade em relacdo as solugdes de
problemas constitucionais que se apresentam nas diversas ordens juridicas.

Dessa maneira, questdes sobre direitos humanos que perpassam ordens juridicas
diversas, torna a conversacdo constitucional indispensavel e, também, do mesmo modo,
quando surgem questdes de limitagdo e controle de um poder que, entrecruzadas pelas
diferentes ordens, afetam os direitos dos respectivos destinatérios.

Portanto, de acordo com Neves (2009, p. 130) para que o transconstitucionalismo se
mostre funcional é imperioso que, nas respectivas ordens envolvidas, se levem a sério 0s
problemas basicos do constitucionalismo e se possa constatar um principio de alteridade,
isto €, ver no outro uma possibilidade respeitosa de solucao.

Faz-se necessario relatar que nem todas as ordens estdo dispostas a colaborar com o
dialogo transconstitucionalista, porém de acordo com o autor, esta colocagcdo nao pode
excluir a criacdo de institutos que tendem a levar a uma relagdo de aprendizado e
intercambio com estas ordens, o que, necessariamente, importa limites, mas nao exclui o
desenvolvimento da dimens&o normativa da sociedade. (NEVES, 2009, p. 131).

Por conseguinte, o transconstitucionalismo, na visdo proposta, representa uma
tentativa mais promissora para fortificagdo de uma dimensdo normativa, uma vez que as
ordens juridicas, sejam elas: nacionais, supranacionais, transnacionais, compreendidas
isoladamente, sdo incapazes de fornecer repostas complexamente adequadas para 0S
problemas normativos da sociedade mundial. “O transconstitucionalismo, como modelo de

entrelacamento que serve a racionalidade transversal, propde pluralidade de perspectivas
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diversas para solugdo de problemas constitucionais.” (NEVES, 2009, p. 130). Sendo assim,
adequa-se melhor, na acepcdo do autor, ao sistema heterarquico/policentrico da sociedade
mundial.

Entretanto, mesmo que o transconstitucionalismo tenha se desenvolvido
rapidamente no plano estrutural do sistema juridico, ainda encontra-se muito limitado no
ambito da semantica constitucional da sociedade mundial, devido, especialmente, a
persisténcia do provincialismo constitucional no ambito Estatal. E necesséario, por
consequéncia, refletir a abertura do direito constitucional para além do Estado. Neste
diapasdo, sdo indispensaveis novos aportes metddicos interpretativos, o que se mostra
como principal desafio do transconstitucionalismo para os juristas. Visto estas questdes,
referenciamos, a partir das proprias concepg¢des do autor (NEVES, 2009, pp. 132-234),
alguns casos concretos no sentido de se tracar esbocos metodolégicos de observacédo
pragmatica para a teoria até aqui relatada.

No plano do direito internacional puablico e direito estatal, destaca-se 0s casos: 0
Leyla Sahin v. Turquia, o qual o TEDH (Tribunal Europeu de Direitos Humanos) decidiu
que existe uma certa discricionariedade para disciplinar a liberdade religiosa e, neste
sentido, o Conselho Constitucional Frances, definiu sua posi¢cdo de que os Estados sdo

29 ¢

“livres” “tanto pra proibir as alunas islamicas de usar o véu quando para autoriza-las a
faze-lo.”. (NEVES, 2009, p. 142).

E também de enfatizar, a influéncia das decisées do TEDH fora da Europa, como o
caso do voto do Juiz Antony Kennedy na contenta Lawrence v. Texas, que constou em seu
voto que o TEDH, como também outras nagdes, afirmaram os direitos dos homossexuais
de envolver-se em conduta intima e consensual, 0 que gerou um intenso debate doutrinario
nos Estados Unidos da América sobre o uso da jurisprudéncia do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, no direito Norte Americano. (NEVES, 2009, p. 145).

Outro caso que merece certo enfoque, diz respeito a coliséo entre o art. 7, n.7, da
Convencdo Americana de Direitos Humanos e o art. 5°, inciso LXVII, da Constitui¢éo
Federal brasileira, quanto a possibilidade de prisdo civil do depositério infiel, relatadas
pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro nos RE (Recurso Extraordinario) 466.343/SP,
RE (Recurso Extraordinario) 349.703/RS e no HC (Habeas Corpus) 87.585/TO.

Tais casos, sem embargo, ensejaram o entendimento que os tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos ndo aprovados sob a égide do procedimento de
emenda constitucional (art. 5, 82 da CR/88), possuem uma hierarquia supralegal. Apesar

da tese em contrario alegada, calcada, essencialmente, no sentido de que o Cédigo Civil
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Brasileiro veio apds a ratificacdo do referido tratado internacional, por isso Lex posterior
derogat priori, o Supremo Tribunal Federal colocou em primeiro plano a formagéo de uma
racionalidade transversal, compondo ambas as ordens juridicas referenciadas. (NEVES,
2009, p. 147).

Contudo, a ideia de transconstitucionalismo também admite situacdes inversas,
como bem denota o autor. Neste caso, as normas internacionais de protecdo dos direitos
humanos encontram-se em choque com as garantias constitucionais previstas internamente
na Constituicdo Estatal.

E o caso, por exemplo, da colisio entre o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional e a Constituicdo Brasileira de 1988. Naquele € permitido a prisdo perpétua
em casos de elevada ilicitude, situacdo ndo consagrada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Neste caso, a tendéncia da jurisprudéncia constitucional brasileira é
de se exigir que, realizada a devida entrega ao TPI (Tribunal Penal Internacional), somente
é possivel o cumprimento de pena de no maximo trinta anos. (NEVES, 2009, p. 148).

Faz-se preciso estabelecer, portanto, a partir da perspectiva transconstitucionalista,
um dialogo construtivo para formacao de uma rede transversal também construtiva. Sendo
assim, a presenca deste mostra-se um critério interessante de analise para a resolugdo de
problemas de coliséo, garantindo a efetiva protecdo dos direitos humanos e fundamentais
consagrados.

Vé-se, logo, que tais exemplos apontam, visto os problemas globais relacionados aos
direitos humanos, para a necessidade de transpor o tratamento provinciano de problemas
constitucionais pelos Estados, sem a imposicao da crenca de uma ultima ratio em relacéo a

operacdes do direito, tanto regionais, como transnacionais.

3 AS CONSTITUICOES CIVIS DA SOCIEDADE MUNDIAL E A SOCIOLOGIA
DAS CONSTITUICOES DE GUNTER TEUBNER

Gunther Teubner, assim como Marcelo Neves, realiza uma analise da sociedade
contemporanea a partir do pragmatismo sistémico (ROCHA, 1998). Contudo, concebe sua
leitura de uma forma mais livre, sobretudo em relagdo ao aspecto rigido do conceito de
autopoise, a ponto de se poder observar, diferente de Luhmann?® (1993, pp. 14-16; 1995, p.
140; 2006, pp. 66-130;), por exemplo, que ha sistemas sociais codificados que operam a

partir de si mesmos, mas também existem sistemas emergentes que ainda se encontram

! Para uma leitura que coloque em debate as diferencas entre as propostas metodoldgicas de Teubner e
Luhmann,, sobretudo em relagéo a questdo do gradualismo autopoiético, ver: SIMIONI; BARRETO, 2017.
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construindo a sua autonomia operacional, de maneira que j& se mostram dotados de certa
regularidade estrutural, que possibilita, ademais, uma auto-observacdo. (TEUBNER,
2005A, p. 80;).

Desse modo, descreve a autopoiese sistémica como sendo um processo gradativo
formado por trés etapas. A auto-observacgéo, descrita a partir do momento em que o sistema
cria sua identidade, tornando passivel sua autodescricdo. A autoconstitui¢do, posto a sua
observacao procedimental, isto €, a realizacdo de suas operagdes a partir de seus proprios
procedimentos. Por ultimo, a autorreproducdo, que corresponde a producdo de novos
elementos a partir de seus prdprios elementos, 0 que permite descrever a complexidade ao
sistema. (TEUBNER, 2005A, pp. 81-82).

Esta forma de observacdo o permitiu conceber um argumento em torno da
descentralizacdo do Estado como lécus Unico da producdo do direito, para possibilitar a
constatacdo da progressiva substituicdo das Constituicbes vinculadas estritamente aos
Estados, para uma ideia de um Constitucionalismo Social, estabelecido a partir de
mediacdes entre ordens sociais emergentes construidas e implementadas de modo
planejado para cumprir suas respectivas funcbes. Este tipo de releitura incorpora para a
teoria dos sistemas uma expectativa critica com vistas a uma transformacdo social.
(TEUBNER, 2016, pp. 352-357).

Portanto, “o mais importante, possivelmente, ¢ superar a centralidade ocupada nas
duas posicdes, pelo Estado e pela politica. Uma teoria socioldgica do constitucionalismo
social, negligenciada no debate constitucional até o0 momento pode contribuir para tanto.”
(TEUBNER, 2016, p.27).

Dessa maneira, a referida teoria tem como pressupostos quatro analises centrais da
teoria socioldgica. Em primeiro lugar, utiliza-se das teorias gerais da diferenciacdo social,
as quais fazem da constituicdo interna (innere Verfassung) dos sistemas sociais parciais um
problema central. Igualmente, a teoria sociologia do constitucionalismo também se assenta
sobre uma sociologia especial, sobretudo, tendo em vista os trabalhos de Chris Thornhill
(2011), bem como a teoria do private government (SELZNICK, 1969).

Destarte, 0 que torna a teoria socioldgica singular de acordo com Teubner (2016, pp.
26-27) é justamente a questdo de que ela postula a questdo constitucional para além dos
ambitos politicos e juridicos, dando especial énfase a todos os ambitos da sociedade.
(TEUBNER, 2016, pp.26-29). Neste sentido, o fendbmeno da diferenciacdo funcional e a
hipercomplexidade que dela decorre, pode ser reduzida mediante a reagdo da sociedade em

alcancar niveis cada vez mais altos de autopoiese, de autonomia sistémica, de
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diferenciacdo funcional e fechamento operativo sistémico, como também a construgdo
organizada de acoplamentos estruturais capazes de garantir a autonomia funcional de um
sistema em virtude da extensa complexidade de seu meio.

Dessa maneira, tal concep¢do, mostra-se como constituinte de um sistema social.
Por consequéncia, tais questdes se referem a relacdo entre sistemas funcionais
diferenciados, como por exemplo, direito, politica, economia, e direito estatal e sistemas
emergentes, como a lex mercatdria?, concentrando-se na possibilidade de construgio de
uma racionalidade transversal mediante o aprendizado reciproco e intercambio criativo. Da
mesma maneira, tal premissa metodoldgica permite uma distingdo para com as concepgoes
interpretativas dos fendmenos sociais hierarquizadoras, para compreende-los em uma
I6gica fragmentada, heterarquica. Sendo assim, as questdes constitucionais que desafiam a
atualidade tais como: protecdo dos direitos humanos no ambito transnacional, permitem
serem observadas contestando a hipotese normalmente defendida® de um “vazio
constitucional do ambito transnacional” (TEUBNER, 2016, pp.34-37), para de fato
contribuir para uma maior protecdo dos direitos humanos, tendo em vista essa l6gica de
fragmentacdo. Os diretos humanos passam a ser repensados em ldgica reciproca entre 0s
sistemas, e ndo s6 em relacdo ao Estado, ou ao direito, por exemplo. Por conseguinte, ndo
se trata de pensar uma incluséo de questdes constitucionais em um espaco inexistente, mas
de propor transformacdes naquele ja existente, tendo em vista os diversos fragmentos
constitucionais observaveis.

Assim sendo, revele-se possivel uma aproximacao da perspectiva das constituicoes
civis para com a perspectiva tranconstitucionalista, a partir do critério de que é preciso
superar a ideia do constitucionalismo vinculado aos Estados e pensar o constitucionalismo
global sem a presenca de um Estado Mundial. “Mas realista resulta el punto de partida de
aquellos intentos que tomam em consideracion una clara disociacion de Estado y
constitucion y piensan expressamente em una constitucion global sin Estado Mundial.”
(TEUBNER, 2005B, p. 201).

2 “A lex mercatoria, ordem juridica transnacional dos mercados mundiais, revelou-se historicamente o caso mais bem
sucedido de um direito mundial autbnomo, transcendendo a ordem politica internacional. As empresas multinacionais
concluem entre si contratos que deixam de subordinar a uma jurisdicdo e a um direito material nacionais. Convém-lhes
sujeitar os seus contratos a uma jurisdi¢do independente de direitos nacionais, encarregando-se de aplicar as normas de
um direito comercial transnacional.” (TEUBNER, Giinther. Os maltiplos corpos do rei: a autodestruicdo da hierarquia
do direito. 2016, p. 344). Sobre a questdo ver também: LUZ, Cicero Krupp da; ROCHA, Leonel Severo . Lex
mercatoria and Governance: The Polycontexturality between Law and State. Revista da Faculdade de Direito do Sul
de Minas, v. 28, p. 61-85, 2009.
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Porém, por mais que se aproximem pelo objetivo de visarem explicitarem as
relacOes entre ordens normativas que sdo construidas, primariamente, ndo por Estados ou a
partir de Estados, mas sim por atores ou organizagdes e organizagdes tipicamente nédo-
estatais, verificam-nas sob diferentes enfoques. A perspectiva de Gunther Teubner, sem
embargo, trata especificamente de como a teoria constitucional se relaciona frente aos
desafios que derivam das trés tendéncias atuais- mundo digital, privatizacOes e as redes
globais, tendo em vista o problema do “metacddigo” do século XXI- inclusdo/exclusao.

A inclusdo e excluséo regionais referentes a possibilidade de condicionamentos da

sociedade mundial contemporénea . Desse modo, para Teubner (2005B, p. 204):

[...] La constituicion de la sociedad mundial no se hace
realidad exclusivamente em las instituiciones representantes de la
politica internacional [...] sino que se se genera por incremento,
em la constitucionalizacién de uma multiplicidad de subsistemas
autdénomos de la sociedade mundial.

Dessa maneira, a tendéncia de associar a constituicdo das nacdes as muitas
constituicbes civis da sociedade mundial, importa resolver a questdo de quais sdo as
circunstancias que justificam a sociedade global a repudiar o modelo nacional-estatal de
uma constituicdo exclusivamente politica. (TEUBNER, 2016, p. 39-42).

Dessa forma, realizam-se alguns diagndsticos, séo eles: o dilema da racionalizacdo
que, pode ser sintetizado no problema da fragmentacdo das logicas de acdo dos ambitos
sociais, no carater dominante do céalculo instrumental enquanto Unica racionalidade,
sobretudo, em matéria de economia e politica, na substituicdo global da coordenacdo
informal pela organizacdo burocratica e na globalizacdo policentrica, pois a globalizacéo é
um processo multifacetario em que diversos grupos superam seus limites regionais e
constituem respectivamente setores globais autbnomos. Nas palavras deste: “Es um
fendbmeno multidimensional que implica diversas areas de atividade e interacdo,
incluyendo el campo econdmico, politico, tecnoldgico, militar, cultural y medioambiental”.
(TEUBNER, 2005, p. 209).

Tal questdo permite concluir que a autonomizagdo das constituicdes parciais de
carater global s6 é possivel se colocadas em rede com as constituicbes nacionais que
produzem a competéncia constitucional. Por consequéncia, uma espécie de “direito
constitucional de colisdes” (Verfassungskollisionsrecht). (TEUBNER, 2016, p. 46).
Portanto, as constitui¢Bes politicas da tradigdo nacional-estatal, podem servir como modelo

historico para as constituicbes civis, posto que dispdem de um fundo de experiéncias
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historicas, procedimentos, conceitos, principios e normas para analogia em respeito a sua
atuacdo. (TEUBNER, 2016, p. 26-29).

Por consequéncia, pode-se se estabelecer como caracteristica marcante das
chamadas constituicbes civis, que estas ndo se atrelam a dicotomia publico/privado,
tampouco com a separagdo disciplinar entre Direito Internacional Publico e Direito Privado
Transnacional, mas antes exigem destes uma cooperagdo na analise constitucional de
regimes globais. Mas como determinar a relacdo de trabalhos e cooperacdo? Neste ponto
de vista a teoria dos sistemas, de acordo com o autor, fornece trés critérios importantes, sao

eles:

1) A sociedade mundial é diferente da comunidade
internacional, pelo fato que esta disposta a descentralizacdo. A
sociedade mundial é uma sociedade heterarquica, que s6 pode ser
constitucionalizada em seus fragmentos, precisamente por
constitui¢Oes de certos ambitos sociais setoriais.

2) O conceito de direito mundial permite falar em um
sistema juridico global, que ndo existe em uma unidade, mas
somente de forma fragmentada. A diferenciacio em uma
multiplicidade de sistemas juridicos nacionais se sobrepde a
regimes juridicos definidos territorialmente em setores, que se
convertem nos titulares das constituigdes civis.

3) N&o ¢é possivel falar em uma integracdo das
constituicbes civis parciais por uma constituicdo politica em
conjunto, contudo pode se afirmar que a colisdo de diversas
constituices parciais geram conexfes em rede das constituicdes.
(TEUBNER, 2005, p. 225).

Posto isso, verifica-se que as concepc¢des até aqui descritas, diferenciam-se
daquelas no primeiro capitulo delineadas, haja vista que implicam em uma externilizacédo e
internalizacdo de informacdes entre esferas sociais que desempenham funcgdes diversas e se
reproduzem primariamente com base em codigos binarios de comunicacao diferentes. O
transconstitucionalismo, por outro lado, ndo reside na relagéo entre sistemas funcionais,
mas consiste em delinear as formas de correspondéncia entre ordens juridicas diversas,
visto que pertencem a um mesmo sistema funcional da sociedade mundial contemporanea,

o direito.
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4 A PROPOSTA DE FLAVIA PIOVESAN

Primeiramente, faz-se preciso dizer que Flavia Piovesan ndo faz parte, ou utiliza da
metodologia pragmatica sistémica. Contudo, como destacam Rocha e Costa (2020), a
metodologia pragmaética sistémica permite construir uma base tedrica importante para se
reler os lugares dos problemas constitucionais contemporaneos, em especial, tendo em
vista sua ética de fragmentacdo da sociedade hodierna. Desse modo que na posi¢ao de um
observador pragmaético sistémico, podemos explicitar que as premissas tedricas
desenvolvidas por Flavia Piovesan, sem embargo, partem também de uma ldgica nédo
centralizada e ndo hierarquica dos fenébmenos constitucionais, de modo a fazer ver
premissas para se repensar o0 constitucionalismo contemporaneo e os direitos humanos,
tendo em vista, sobretudo, a colocagdo por dialogos transnacionais. Assim, no que tange a
respeito da proposta dos didlogos transnacionais e do ius comune, propomo-nos descrever
as suas acepcOes tendo como base seus delineamentos sobre a importancia do controle de
convencionalidade e do didlogo entre as jurisdicdes para ampliacdo da forca emancipatdria
dos direitos humanos. (PIOVESAN, 2012, p. 68-71; PIOVESAN, 2010; PIOVESAN
2017).

Dessa maneira, € procurando examinar as interacdes e coalizGes entre o sistema
regional interamericano e as cortes constitucionais latino americanas, essencialmente, no
que diz respeito a protecdo e efetivacdo internacional dos direitos humanos nas ordens
juridicas locais e a formacdo de ius commune latino americano (PIOVESAN, 2012;
PIOVESAN, 2017), que esta se propde a verificar a emergéncia de um novo paradigma
que procura romper com a hermética piramide centrada em um direito puro, de
regulamentacdo, primordialmente, hierarquica normativa, posto que focalizado em um
prisma do State Approach, tem como caracteristica principal a ideia de soberania Estatal no
ambito externo e a seguranca nacional no ambito interno. (PIOVESAN, 2012, pp. 69-70).
Portanto, sua teoria parte do pressuposto de conceber, tendo em vista uma espécie de
Constitucionalizagéo Internacional, os efeitos da globalizagédo sobre a Constitui¢cdo e o
Direito Constitucional nacional, apresentando a criacdo a ONU, a assinatura da Declaragédo
Universal de Direitos Humanos de 1948, bem como a criagdo de blocos econémicos, como
0 Mercosul e a Unido Europeia, como marcos importantes de analise.

Sobre o tema, Piovesan (2010) explica ainda sobre os sistemas internacionais que
visam a protecdo dos direitos humanos, que podem ser tanto globais quanto regionais;

dentre os regionais, 0os mais conhecidos sdo o europeu, o africano e o americano. Em
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relacdo ao americano, tem, como instrumento, a Convengdo Interamericana de Direitos
Humanos de 1969, da qual surgiu a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, e a
Corte Interamericana. Os sistemas (global e regional) devem se complementar, enquanto o
global é mais abrangente, em relacdo a matéria, o regional é mais especifico, e determina
como, de fato, as normas serdo aplicadas naquela localidade. De acordo com a autora, a
coexisténcia dos dois instrumentos tem como objetivo a protecdo mais ampla dos direitos
humanos, e, nesse ponto, a autora sugere a primazia da norma que for mais benéfica, por
meio da qual serd aplicada a norma que confere maior tutela a pessoa humana
(PIOVESAN, 2013).

De fato, dentro do sistema regional interamericano, encontra-se a Convengéo
Americana de Direitos Humanos, amplamente conhecida por Pacto de San José da Costa
Rica. O Pacto consagra inimeros direitos ao individuo, tais como: direito a um julgamento
justo, direito a vida, direito a personalidade juridica, dentre outros. O governo signatario de
tal Convencéo teré responsabilidade em torna-la efetiva. De acordo com Piovesan (2013, p.
344): “Um governo tem, consequentemente, obrigagdes positivas e negativas relativamente
a Convencao Americana.” A autora defende que o Estado, em algumas situagdes, devera
tomar medidas de afirmacdo, tendo em vista a eficicia da aplicacdo da Convencao. Nesse
sentido, defende que ndo basta a eficécia juridica dos Tratados Internacionais ratificados
pelo Brasil, € necessario que, no plano interno, eles tenham aplicacéo e eficacia.

Tal paradigma sustentado portanto, revela-se ndo mais construido sob a égide
triangular (Constituicdo no topo e sucessivos infra regulamentos), mas sob a forma de um
trapézio, colocando os tratados internacionais de direitos humanos, juntamente com a
constituicdo, no topo do ordenamento juridico. (PIOVESAN, 2010).

As constituicdes latino americanas, ao conterem em seu texto clausulas
constitucionais abertas, especialmente, no que se refere & matéria de institucionalizagdo de
tratados internacionais sobre direitos humanos, vem ampliando aquilo que a autora
denomina de bloco de constitucionalidade.*

Percebe-se, por conseguinte, que o novo paradigma, voltado para 0 human rights

approach, ¢ marcado pela tendéncia das constituicbes em assegurar um tratamento especial

4 Piovesan (2010), abordando o tema defende que tais tratados passam a compor o “catilogo de direitos
constitucionalmente previstos”, e que, dessa maneira, podem ser considerados como direitos e garantias
fundamentais. “Ora, ao prescrever que “os direitos e garantias expressos na Constitui¢do ndo excluem outros
direitos decorrentes dos tratados internacionais”, a contrario sensu, a Carta de 1988 esta a incluir, no
catalogo de direitos constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados internacionais em
que o Brasil seja parte.”
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e diferenciado aos tratados internacionais em matéria de direitos humanos, sobretudo, pela
crescente abertura do direito ao didlogo entre as jurisdigdes, pela interdisciplinaridade com
outros saberes e pela previsao de interpretacdao plural de interpretes da constituicdo, o que
possibilita dizer que o direito internacional torna-se parametro de validade para as proprias
constituicbes nacionais, que passam a ter que preverem e respeitarem a emergéncia de um
constitucionalismo global voltado para protegdo dos direitos humanos. Logo, a liberdade
estatal encontra relativizada pelo imperativo da paz e tutela dos direitos humanos.

E através da emergéncia do referido paradigma, que se mostra a importancia do
controle de convencionalidade e do dialogo das jurisdi¢cdes em um espaco interamericano,
principalmente, em relacdo & manutencdo de ius commune latino-americano e protecdo dos
direitos humanos locais.

Dessa forma, a autora concentra sua pesquisa no dialogo entre as jurisdicdes
regionais e as jurisdigdes constitucionais (PIOVESAN, 2017). Portanto, é explorado o
controle de convencionalidade no sentido da Corte Interamericana exercer a jurisdi¢cdo em
relacdo aos Estados membros e, por conseguinte, quando as Cortes Constitucionais
realizam-no incorporando 0s parametros protetivos e principios da jurisprudéncia
internacional em matéria de direitos humanos. (PIOVESAN, 2010).

Visando estabelecer parametros analiticos para a primeira forma controle de
convencionalidade, organiza as situagcbes em cinco tipologias que abarcam as principais
ocorréncias enfrentadas pela Corte Interamericana tendo por base interpretativa a
Convencdo Americana de Direitos Humanos.

A primeira, refere-se as violagdes que refletem o legado do regime autoritario
ditatorial. Compreende, essencialmente, as decisdes que tem como meta a imposicdo de
limites ao poder punitivo Estatal. Pretende-se o combate as arbitrariedades e o controle do
uso excessivo da forga.

Alguns casos podem ser citados para ilustrar tal questdo dos quais destaca-se:
Velasques Rodrigues versus Honduras, que trata do assunto do desaparecimento forcado,
tendo a corte condenado o Estado de Honduras a pagar uma compensacao aos familiares da
vitima e também no dever de prevenir, investigar, processar, punir e reparar as agoes
cometidas.

O segundo tipo, trata-se dos casos relativos ao combate a impunidade, as leis de
anistia e ao direito a verdade. Destaca-se aqui, 0 caso Gomes Lund and Others versus
Brasil, em que a corte reconheceu a obrigacdo do Estado de assegurar o conhecimento da

verdade sobre a ditadura militar, bem como, investigar, processar e punir as graves
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violagdes de direitos humanos realizadas. Sendo assim, entendeu que “leis de anistia
violam o dever internacional do Estado de investigar e punir graves violagdes a direitos
humanos.” (PIOVESAN, 2012, p. 77).

Ainda quanto as tipologias, a terceira categoria encontra-se na tentativa de
fortalecimento das instituicdes do Estado de Direito, especialmente, as questdes relativas
ao acesso a justica, independéncia do poder judiciério e protecdo judicial. Para ilustrar,
trazemos o caso do Tribunal Constitucional contra o Peru, em que a corte reconheceu
necessario garantir a independéncia de qualquer juiz em um Estado de direito. A quarta,
revela-se no sentido de protecdo aos grupos vulneraveis. Destaco o caso envolvendo a
comunidade indigena Mayagna Awas Tingni contra Nicaragua (2001). Reconheceu a corte
o direito a propriedade coletiva da terra como uma tradicdo e como direito cultural,
compreendendo que “para os povos indigenas a relacdo com a terra ndo € somente uma
questdo de possessdo e producdo, mas um elemento material e espiritual [...]".
(PIOVESAN, 2012, p. 78).

Por fim, como quinto elemento da tipologia, ressalta a questdo das violagdes dos
direitos sociais. Sublinha-se o caso citado de Villagran Morales contra a Guatemala, em
que a corte, compreendendo dinamicamente a Convengdo Americana, um living
instrument, asseverou que o direito a vida ndo se trata de apenas uma dimensdo negativa-
de ndo ser privado da vida arbitrariamente- mas, também, como uma dimensdo positiva,
que reivindica do Estado medidas apropriadas para a manutencdo de uma vida digna.
(PIOVESAN, 2012, p. 79).

Posto isso, faz-se possivel dizer que o controle de convencionalidade, a
jurisprudéncia da Corte Interamericana e o dialogo das jurisdi¢des, permitiu a evolucao dos
regimes democraticos poés-ditatoriais na América latina e que, atualmente, fortalece as
instituicdes democréticas, singularmente, pelo combate as violagdes de direitos humanos e
protecdo das minorias.

Quanto ao controle de constitucionalidade e o dialogo jurisprudencial realizado
pelas cortes latino americanas no ambito local, examina-se as conjunturas praticas de dois
paises em especial, a Argentina e o Brasil, tendo como base analitica as cinco tipologias
casuisticas acima relatadas. Menciona-se que a escolha dos referidos paises se deu em
virtude de ambos terem transitado de regimes ditatoriais para o democratico e adotarem
novos marcos Constitucionais (Constituicdo Brasileira de 1988 e Constituicdo Argentina
com a reforma de 1994) que conferiram aos tratados internacionais sobre direitos humanos

status especial.
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Dessa forma, constata que a Argentina tem avancado na aplicagéo da jurisprudéncia
da Corte Interamericana nos casos envolvendo matérias compreendidas na Convencéo
Americana de Direitos Humanos.

De outro lado, ndo se pode dizer o0 mesmo do Brasil que, mesmo com todas as
tutelas protetivas aos direitos humanos previstas na Constituicdo de 1988, tal reforma néo
foi capaz de culminar na criacdo de uma Corte Constitucional, mantendo a guarda do texto
Constitucional ao Supremo Tribunal Federal. Contudo, a jurisprudéncia atual do presente
tribunal, convergiu em aplicar um status diferenciado aos tratados de direitos humanos.
Todavia, divergiu quanto a hierarquia, ficando dividido, de acordo com a autora, entre a
tese da supra legalidade (Constituicdo assume o ponto mais elevado) e a tese da
constitucionalidade dos tratos de direitos humanos (a Constituicdo e os tratos de direitos
humanos assumem o ponto mais elevado), prevalecendo, outrossim, a primeira tese.

A aplicacdo da jurisprudéncia da Corte Interamericana ainda é escassa no Brasil,
como constata a autora, tendo sido aplicados em maior nimero entendimentos das Cortes
Constitucionais Alema e Norte Americana. (PIOVESAN, 2012, p. 86-88)

Dessa maneira, existem ainda alguns desafios a serem superados para avancgar no
dialogo jurisdicional regional e constitucional.® Faz-se preciso principalmente, de acordo
com as concepcOes de Piovesan, superar o ideal classico do State Approach e avancar na
interacdo entre as esferas global, regional e local na tentativa de formar um ius commune
que faca potencializar o controle de convencionalidade e, dessa forma, fortalecer a
protecdo regional dos direitos humanos e o aspecto emancipatério local dos paises da

América latina através do esquema do Trapézio e do dialogo de jurisdicGes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A pragmatica sistémica (ROCHA, 1998) e sua visdo da amplitude da complexidade
existente no processo de diferenciagdo funcional da sociedade contemporanea do mesmo
modo que possibilita verificar um novo desenvolvimento de sistemas de informagdo que,
no caso, procuram conseguir gerir, processar, sintetizar e codificar essa quantidade de

informacdes produzidas no mundo contemporaneo, permite também a observacdo da

5 para maior aprofundamento, ver: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Diélogo entre jurisdicdes. Revista Brasileira
de Direito Constitucional. n. 19- jan./jun, 2012, p. 89-92. Disponivel em: <http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-
19/RBDC-19-067-Artigo_Flavia_Piovesan_(Direitos_Humanos_e_Dialogo_entre_Jurisdicoes).pdf>. Acesso em: 20 de
setembro de 2020.
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intensificacdo da circulagdo de informacdo, bem como ainda o aumento movimentagéo de
fatores produtivos, de capitais, de humanos e, consequentemente, de produtos e servicos.

De fato, tal questdo instiga a necessidade de se propor uma releitura dos aportes
tedricos do ambito constitucional que deem conta da complexidade social contemporanea e
que, de certa forma, possibilitem explicitar formas de protecdo dos direitos humanos e
garantias fundamentais para além das fronteiras territoriais dos Estados. Todavia,
perspectivas que procurem vincular a questdo constitucional somente ao Estado e ao
direito, em que pese o debate aqui proposto, parecem ser ainda os principais alicerces
tedricos reportados no que se refere a impossibilidade de se pensar uma constitucionalismo
transnacional, ou ainda, um estender efetivo das conquistas do constitucionalismo moderno
para além das fronteiras estatais sem um espaco normativo mundial que as expresse.

Neste sentido, visto a constante eliminacdo comunicativa dos espacos delimitados,
forma cada vez mais observavel na sociedade contemporanea, sobretudo pela metodologia
pragmatica sistémica (ROCHA; COSTA, 2020) é que nos propomos no presente artigo
sugerir que os aportes tedricos do transconstitucionalismo, das constituices civis da
sociedade mundial e do dialogo de jurisdi¢cdes, como sendo estimuladores do necessario
refletir de perspectivas que visam promover uma atualizagdo de sentido da semaéntica
constitucional tradicional, que vé na politica e no direito a vinculagdo principal da
Constituicdo, bem como do movimento do Constitucionalismo. Eis a importancia de
pensar um constitucionalismo social. Entretanto, faz-se importante mencionar que algumas
criticas contundentes podem ser feitas em relacao a tais perspectivas, as quais se mostram
proficuas ao debate e ao didlogo que nos propomos a realizar.

No que se refere ao transconstitucionalismo, tem-se o problema de como se efetivar
pontes de transi¢cBes entre organizacGes centrais do sistema do direito que ndo estdo
dispostas ao dialogo constitucional, ou ainda compreendem de forma distinta do mundo
ocidental a questdo dos direitos humanos e das garantias fundamentais, a qual a nocéo de
alteridade, sugerida pelo autor como principio basico, revela-se distante de efetivo
acontecimento.

Igualmente, em relacdo as constitui¢bes civis da sociedade mundial, verifica-se o
problema de como ordens globais emergentes de natureza essencialmente privadas podem
constituir relagdes sistémicas que, de fato, garantam a protecdo de questfes constitucionais
em nivel global sem a formagao de maltiplos coléquios corporativistas privados.

Por ultimo, em relagdo a proposta de Piovesan, verifica-se a problematica de uma

relativizacdo extremada da soberania constitucional, a ponto de questfes internacionais
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interferirem diretamente na formacao da tradicdo juridica-constitucional no que se refere a
questdes dos direitos humanos e das garantias fundamentais. Portanto, um problema
referente a prépria legitimidade.

Contudo, por mais que tais aportes teoricos apresentados se mostrem dotados de
criticas e partam de perspectivas avaliativas distintas, de maneira que o0
transconstitucionalismo na perspectiva de Neves pressupde uma constante ressignificacéo
de sentido pelas pontes de transi¢des entre organizacfes do sistema do direito na intencao
de protecdo dos direitos e garantias fundamentais, portanto, uma fertilizacdo
constitucional; as constituicdes mundiais civis, mediante acoplamentos estruturais
planejados entre diferentes sistemas visando a busca pela reducdo da complexidade dos
problemas da globalizacdo e, por fim, o trapézio, no sentido de relativizacdo da soberania
estatal no que se refere ao imperativo da paz e tutela dos direitos humanos em nivel
mundial, podem, a nosso ver, serem aproximadas por um observar pragmatico sistémico,
no sentido de se explicitar a emergéncia de se refletir e debater, visto as consequéncias da
complexidade da sociedade contemporanea, uma forma de constitucionalismo para além
das fronteiras e sentidos limitativos politicos e somente juridicos, tendo em vista,
sobretudo, uma proposta socioldgica das constitui¢cGes, do constitucionalismo da protecdo
dos direitos humanos.
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