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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE

DIREITOSHUMANOSE EFETIVIDADE: FUNDAMENTACAOE
PROCESSOS PARTICIPATIVOS

Apresentacdo

O XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA-CE, realizado em
parceria com a UNICHRISTUS, apresentou como tema central “ACESSO A JUSTICA,
SOLUCAO DE LITIGIOS E DESENVOLVIMENTO". Uma tal temética suscitou intensos
debates desde a abertura do evento e desdobramentos no decorrer da apresentacdo dos
trabal hos e da realizacdo das plenarias. Particularmente, os estudos ligados a transversalidade
e interseccionalidade gque envolvem os direitos humanos, tiveram grande relevancia e
mereceram destaque no Grupo de Trabalho “DIREITOS HUMANOS E EFETIVIDADE:
FUNDAMENTACAO E PROCESSOS PARTICIPATIVOS I”, que se consolida como
relevante espaco académico possibilitador da divulgacéo e a troca de pesquisas que adotam a
perspectiva tedrica e a relacdo necessaria entre os direitos humanos, sua fundamentacéo e a
importancia dos processos participativos que lhes conferem efetividade.

Sob a coordenacado do Prof. Dr. Sébastien Kiwonghi Bizawu, da Escola Superior Dom Helder
Camara, do Prof. Dr. Benjamin Xavier de Paula, da Faculdade de Direito da Universidade de
S0 Paulo e da Profa. P6s-Dra. Edna Raguel Hogemann, da Universidade Federal do Estado
do Rio de Janeiro (UNIRIO), o GT “DIREITOS HUMANOS E EFETIVIDADE:
FUNDAMENTACAO E PROCESSOS PARTICIPATIVOS I” promoveu sua contribuigao,
com exposicoes orais e debates que se caracterizaram tanto pela atualidade quanto pela
profundidade dos assuntos abordados pel os expositores.

Eis arelacdo dos trabal hos apresentados:

1. A ATUACAO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS NA
PROTECAO DOS DIREITOS DAS PESSOAS IDOSAS

2. A EDUCACAO AMBIENTAL NA PERSPECTIVA DE FORMACAO PARA A
PARTICIPACAO SOCIAL DAS POPULACOES QUILOMBOLAS

3. A INTEGRACAO DO DIREITO DO CONSUMIDOR AOS DIREITOS HUMANOS: A
(RE)DEFINICAO DA VULNERABILIDADE JURIDICA NA ERA GLOBALIZADA

4. A LIBERDADE DE IMPRENSA NA GUINE-BISSAU: CASO RADIO CAPITAL FM



5. ANALISE DAS CONVENCOES N.O 107 E N.O 169 DA OIT QUANTO A (IN)
COMPATIBILIDADE ENTRE A TEORIA DO RECONHECIMENTO DE AXEL
HONNETH E A TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO DE JURGEN HABERMAS

6. COMBATE A VIOLENCIA DE GENERO: O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOSHUMANOS E O CENARIO BRASILEIRO

7. DIREITOSHUMANOS A LUZ DA TEORIA DOS JOGOS

8. DIREITOS HUMANOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E A ETICA DA NAO
VIOLENCIA NO COMBATE AO BULLYING E CYBERBULLYING

9. O (DES)VALOR DA NARRATIVA INFANTIL E A OBJETIFICACAO DAS
CRIANCAS

10. O DISCURSO ETNICO COMO FUNDAMENTO PARA VIOLACOES DE DIREITOS
INDIGENAS: ANALISE DO CASO COMUNIDADES INDIGENAS MEMBROS DA
ASSOCIACAO LHAKA HONHAT (NUESTRA TIERRA) VS. ARGENTINA

11. O GARIMPO ILEGAL NA AMAZONIA E OS IMPACTOS SOCIOAMBIENTAIS
ENFRENTADOS PEL OS POVOS ORIGINARIOS

12. PEC 9/2023: A ANISTIA DE PARTIDOS POLITICOS COMO RECRUDESCIMENTO
DA SUB-REPRESENTACAO POLITICA DAS MULHERES

13. PLANO DE CONTRATACAO ANUAL E ORCAMENTO PARTICIPATIVO:
FINALIDADE COMPROMETIDA PELA COLONIALIDADE DO PODER

14. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE: NOVAS PROPOSTAS PARA O
AVANCO DE POLITICAS PUBLICAS A PARTIR DAS POSSIBILIDADES DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 2015

15. TRANSCONSTITUCIONALISMO, TEORIA DOS SISTEMAS E COOPERACAO
ENTRE OS ORDENAMENTOS: DO NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO
AMERICANO AO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL



TRANSCONSTITUCIONALISMO, TEORIA DOS SISTEMASE COOPERACAO
ENTRE OSORDENAMENTOS: DO NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO
AMERICANO AO ESTADO DE COISASINCONSTITUCIONAL

TRANSCONSTITUTIONALISM, SYSTEMSTHEORY AND COOPERATION
BETWEEN ORDERS: FROM THE NEW LATIN AMERICAN
CONSTITUTIONALISM TO THE UNCONSTITUTIONAL STATE OF THINGS

Achylles De Brito Costa
Lidiana Costa de Sousa Trovao
LucasLucenaOliveira

Resumo

O presente artigo pretende demonstrar algumas novas teorias de intercambio normativo
constitucional pela sociedade pés-moderna latino-americana e suas cortes superiores ou
constitucionais, permitindo uma observacdo mais ampla da complexidade normativa que
esses ordenamentos estdo entrando, com suas sociedades altamente complexas e das diversas
possibilidades de aplicabilidade em virtude da ampla gama de situagcbes que podem ser
observadas e imaginadas. Para isso, este trabalho fez uso da teoria do
Transconstitucionalismo, de Marcelo Neves, e das teorias de Luhmann para explicar os
sistemas e como se portam os ordenamentos juridicos frente as teorias dialogicas do
constitucionalismo cooperativo, tendéncia que esta atraindo a atencdo nos mais recentes
estudos internacionais, em teoria constitucional, que defende que grandes conflitos podem ter
resultados melhores com decisdes mais adequadas num ambiente que se beneficie da visao
pluralista dos distintos atores envolvidos na importante tarefa de protecédo a direitos
fundamentais e da constituicdo, como propde o Novo Constitucionalismo Latino Americano,
bem como a adoc&o de alguns dos seus dispositivos polémicos, como o Estado de Coisas
Inconstitucional, e com isso, esclarecer um pouco do momento de integracéo juridica e
supranacional que vive a Américado Sul nesse momento.

Palavr as-chave: Transconstitucionalismo, Teoria dos sistemas, Direitos humanos, Novo
constitucionalismo latino americano, Estado de coisas inconstitucional

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to demonstrate some new theories of constitutional normative exchange by
postmodern Latin American society and it superior or constitutional courts, allowing a
broader observation of the normative complexity that these orders are entering, with their
highly complex societies and the diverse possibilities of applicability due to the wide range
of situations that can be observed and imagined. To this end, this work made use of the
theory of Transconstitutionalism, by Marcelo Neves, and Luhmann's theories to explain the
systems and how legal systems behave in relation to the dialogical theories of cooperative
constitutionalism, a trend that is attracting attention in the most recent studies international,
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in constitutional theory, which argues that major conflicts can have better results with more
appropriate decisions in an environment that benefits from the pluralist vision of the different
actors involved in the important task of protecting fundamental rights and the constitution, as
proposed by the New Latin American Constitutionalism , as well as the adoption of some of
its controversial devices, such as the Unconstitutional State of Affairs, and with this, clarify a
little about the moment of legal and supranational integration that South America is
experiencing at the moment.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Transconstitutionalism, Systems theory, Human
rights, New latin american constitutionalism, Unconstitutiona state of affairs
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INTRODUCAO

Ap0s a grande afronta a democracia e aos direitos humanos promovida pelos interesses
norte-americanos em estabelecer ditaduras militares alinhadas a direita na América Latina como
reacdo ao triunfo da Revolucdo Cubana, veio, enfim, a redemocratizagéo, e com ela 0 avango
de um movimento transconstitucional trazendo a discussdo de problemas juridico-
constitucionais em cortes e tribunais nacionais desses paises, quanto nas cortes internacionais,
com Vviés pos-positivista, que vai desde o Neoconstitucionalismo garantidor e normativista ao
Novo Constitucionalismo Latino Americano (NCLA), com politicas inclusivas humanistas, que
tem influenciado os ordenamentos juridicos desses paises para a adesdo dessa nova tendéncia
de direitos humanos e garantidas fundamentais.

Essa mudanca de cenario no ordenamento juridico da América Latina comecou a ser
alterado no Brasil, com a com a Carta de 1988, a “Constitui¢do Cidada”, como um processo
embrionario as transformacdes e reinvindicagdes sociais do NCLA, quando o poder Judiciério
e demais instituicdes do Estado passaram a ter respaldo para atuar em defesa da efetivacdo do
Estado Democréatico de Direito, tendo em vista a previsdo de um rol extenso de direitos
fundamentais, e considerando a ideia de supremacia constitucional, como modificagéo na forma
de tutelar os direitos, na preponderancia da atuacdo do Poder Judiciario.

Assim, o propdsito desse artigo é demonstrar como o0s ordenamentos juridicos tem sido
inovados com essa intercomunicacdo juridica na América Latina e no Brasil, e também como
esse transconstitucionalismo passou expor a importancia do dialogo entre as cortes
constitucionais na América Latina, retratando casos de aplicacdo de inovagdes juridicas
debatendo o que é aplicavel ao caso concreto, seguindo a ideia de complementariedade das
normas, buscando uma melhor seguranca juridica para esses paises que se encontram inseridos
em um cendrio de crise e abundante inseguranca juridica, estimulando o acesso ao judiciario,
exigindo participagdo e transparéncia institucional em inovagdes como a consideragdo do
Estado de Coisas Inconstitucionais, bem como sua aplicacdo no combate ao descaso do poder
publico para com o sistema penal, quanto coibir e frear os excessos punitivistas por parte do
ativismo judicial e o uso do lawfaire pelo governos e por todo o sistema persecutorio.

Em vista disso, para este artigo o método de abordagem serd o dedutivo, o de
procedimento sera o monografico, com a técnica de pesquisa documental e bibliografica, com
coleta de dados, revisdo e analise de diversos livros com material disponibilizado em bibliotecas
virtuais sul-americanas, buscando avancar a discussao, identificando que os niveis de adeséao as

novas teorias constitucionalistas por meio desse intercambio juridico, sendo necessario pensar
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se essas novas experiéncias participativas ndo colocam em risco o processo democrético e a

soberania constitucional.

1. TEORIA DOS SISTEMAS E OS ORDENAMENTOS JURIDICOS

Para compreender melhor esse entrelacamento sistémico entre os ordenamentos
juridicos que resulta nesse intercambio juridico-cultural do transcontitucionalismo, faz-se
necessario compreender um pouco mais do que seria propriamente o ordenamento juridico,
partindo de um ponto de vista sistémico, e partindo que sistema ¢ um conjunto de elementos
ligados entre si por meio de um principio unificador.

O Direito, como ciéncia juridica, e por isso mesmo, ciéncia, configura-se como sistema,
haja vista que sua funcdo especifica lhe confere unidade e autonomia em relag¢do a seu entorno,
no sentido em que se reconhece que o direito se caracteriza como sistema em que as normas
juridicas “formam um sistema, na medida em que se relacionam de varias maneiras, segundo
um principio unificador” (CARVALHO, 2019. p. 686).

Nos termos da Teoria dos Sistemas de Luhmann?, o Direito como ciéncia propriamente
dita ¢ um sistema comunicativo autopoiético, diferenciado das demais comunicagdes (ndo
juridicas) que se encontram no seu entorno, que opera fechado, reproduzindo-se por meio de
autorreferéncias, podendo esse sistema juridico se subdividir em um subsistema do sistema
social, e por conseguinte, em dois outros subsistemas: o direito positivo e a ciéncia do direito.

Pela defini¢ao ofertada por Luhmann, a sociedade ¢ formada de um sistema fechado que
se retroalimenta, gerando respostas as suas proprias questdes, sem que haja interferéncia direta
do meio externo. Para este, resta o papel de se tornar o estimulo gerador das demandas surgidas,
que sdo respondidas unicamente pelos participantes da sociedade e as respostas internas
acatadas ou rejeitadas pelos proprios participantes do meio interno, caracterizando uma

autopoiese, garantindo sua continuidade (VITA, 2011).

! Partindo dessa premissa, pode-se afirmar que a Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann provocou uma profunda
mudanca na forma como a ciéncia, especialmente a sociologia, enxergava a sociedade. Todas as teorias, até entao,
colocam 0 homem no centro da sociedade. A Teoria Luhmanianna, no entanto, ndo vé o homem como parte da
sociedade. Para Luhmann, os sistemas sociais subsistem na forma de comunicacdo, razdo pela qual os seres
humanos, enquanto sistemas psiquicos fazem parte, apenas, do seu entorno. Considerando-se que 0s conceitos
utilizados na vida cotidiana sdo insuficientes para compreender a sociedade cientificamente, Luhmann criou um
repertorio conceitual novo para descrever a sociedade, identificando suas partes integrantes e a forma como ela
evolui. Para Luhmann, a sociedade moderna é marcada por funcdes diferenciadas que se manifestam na forma de
subsistemas (ciéncia, educacdo, direito, economia, politica, religido) e evoluem por meio de processos
comunicacionais internos (autorreferéncia) e externos (heterorreferéncia). E a partir desses e de outros conceitos
gue Luhmann define a sociedade como um grande sistema que abarca todo o social, todas as operagdes sociais
(LUHMANN, 2016).

325



Nessa esteira, ao interpretar a sociedade como um sistema que abarca todas as operacdes
sociais, Luhman se guia pela sociedade moderna, marcada por fungdes diferenciadas
manifestadas na forma de subsistemas (ciéncia, educacao, direito, economia, politica, religido
etc.), que se formam e se modificam (génese e morfogénese) por meio de processos
comunicacionais internos e externos (autorreferéncia e heterorreferéncia) (SILVA, 2016. p. 32.)

Ha muitos conceitos distintos acerca dos sistema e ordenamento juridico, ja que em tese
eles representam, sob determinado ponto de vista, uma mesma realidade. Isso porque, uma vez
que as normas estao dispostas no sistema juridico de forma organizada, ordenada, em relagao
ao ordenamento juridico, remetem, de igual modo, ao sistema juridico, por haver aproximagao
entre ele e o ordenamento. Trata-se de uma ordem posta, no direito positivado, em um conjunto
de disposic¢des juridicas, produzidas por um ato de autoridade, estruturadas por vinculos de
subordina¢do e coordenagdo, compreendido como sendo o sistema juridico (CARVALHO,
2009).

E um sistema dinamico de normas ndo é um conjunto de normas, mas uma sequéncia
de conjuntos: em cada momento temporal o conjunto de normas que pertence ao sistema ¢
distinto, entendendo por ‘momento temporal’ 0 marco de tempo em que se produz algum ato,
que incorpora uma norma ao sistema ou elimina uma norma do sistema, ou ambas as coisas de
uma vez. (CARVALHO, 2019).

E ¢ bem por isso que constitucionalistas de diversas tradigdes passaram a se preocupar
em como tentar receber e adaptar os sistemas patrios com a supranacionalidade proposta pelo
transconstitucionalismo, essa influéncia juridica que tem ultrapassado as fronteiras entre
sistemas e ordenamentos dos respectivos Estados para rearranjar os ordenamentos juridicos e
que tenha se tornado diretamente relevante, inclusive para entes ndo estatais, pois toda a
coletividade estd agrupada em um sistema de comunicagdo no qual o ambiente juridico estara
necessariamente interligado, pois “cada sistema se comunica de forma distinta, cada regra
comunicacional precisa ser compreendida sob suas proprias caracteristicas e se distinguem
entre si”. (LUHMANN, 2011. p.112).

Por fim, essa distingdo minima entre ordenamento e sistema juridico que foi feita aqui
¢ demasiadamente importante para compreender como o sistema juridico evolui e como ele
pode se adaptar e buscar aquilo que parega ser melhor ao Direito e a Sociedade, pois, de certa
forma, envolve o plano de construc¢ao de sentido dos textos juridicos, as normas juridicas, que
se relacionam ao plano vertical por meio da subordinacgdo e ao plano horizontal por meio da
coordenacdo, para que ndo haja involu¢do entre os ordenamentos ao importarem normas

inadequadas as sociedades ou de viés autoritario em nome de um ‘bem maior’ ou travestido de
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uma boa inteng@o em nome do ‘combate a violéncia’ ou do ‘combate a corrupgao’, como se tem
visto recentemente em alguns paises da América do Sul, considerando, inclusive, o Brasil

(ARNOUD, 2000).

2. O TRANSCONSTITUCIONALISMO NA AMERICA LATINA

Desde o pos-guerra, 0s paises alinhados em democracias tém se organizado em torno da
necessidade de tornar letra escrita seus mandamentos constitucionais, por meio do positivismo
legal, reduzindo regras constitucionais como direitos e garantias em artigos e paragrafos,
deixando escrito para que, com isso, houvesse maior possibilidade do seu cumprimento ou
orientacdo juridico-filosofica.

E esse dialogo entre os sistemas juridicos desses paises, seja por meio de suas
organizac0es e tribunais, ou seja, por meio de seus legisladores, debatendo ideias e fundamentos
entre diferentes ordens juridicas que cria um “sistema juridico mundial de niveis multiplos”
(NEVES, 2009, p. 236), com o entrelagcamento desses ordenamentos, fazendo coexistir decisfes
gue expbe pontos de vista divergentes acerca de uma mesma problematica juridico-
constitucional, caracterizando o transconstitucionalismo entre ordens juridicas como
laboratério prético de solugbes para inimeros problemas juridicos constitucionais que se
apresentam simultaneamente a diversas ordens, principalmente quando ocorre violagdo aos
direitos humanos e fundamentais (CANOTILHO, 2000).

E bem ai que se percebe o quanto se faz importante a utilizacdo ou sobreposicdo de
normas internacionais em determinados ordenamentos juridicos internos, devendo a figura
humana ser posta em primeiro na analise do caso concreto, como expde José Afonso da Silva
(2007, p. 178), “no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados”, uma das atribui¢des do
transconstitucionalismo.

Quando se analisa 0 que €é o transconstitucionalismo, nota-se 0 quanto é relevante que
os ordenamentos juridicos de diversas partes do mundo se entrelacem, para que haja uma
permuta de conhecimento bastante eficaz, produzindo entdo decisdes mais coesas e que
garantam a tdo esperada “seguranga juridica”, admitindo a hipossuficiéncia da prestagdo
juridico-constitucional em todo o mundo, perpassando por decisdes frageis e conflitantes até
mesmo por tribunais do mesmo pais. Essa dificuldade abrange tanto os paises desenvolvidos,
como também os subdesenvolvidos, fruto de problemas causados por uma sociedade pés-

globalizada.
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As diversas ordens juridicas (estatais, internacionais, supraestatais, transnacionais)
sdo incapazes de oferecer, de forma isolada, uma resposta adequada para os problemas
normativos da sociedade mundial, em face da sua complexidade, exigindo a inclusdo
de outros entes soberano nos Estados. Quando no passado a soberania era unitaria e
originaria, hoje é compartilhada entre membros que buscam o melhor caminho para
seus paises e instituicfes. (SOUZA, 2010, p. 2).

Assim, esse intercambio e cooperacgdo constitucional entre os paises é definido como
transconstitucionalismo, resultado de entrelacamento dos ordenamentos juridico diversos em
cooperagOes transnacionais, internacionais e supranacionais em torno dos problemas de
natureza constitucional (NEVES, 2009).

Assim, quando problemas de direitos e garantias fundamentais ou atribuicGes e
limitacGes de poder sdo discutidos concomitantemente por tribunais de ordens diversas,
encontrando solugdes plausiveis a casos comuns, mas igualmente diversas, nas quais possam
ser adotadas em ordenamentos juridicos distintos, embora de regimes semelhantes, temos aqui
0 transconstitucionalismo que ndo se coadunam com imposicdo unilateral, mas sim, com
dialogo constitucional entre as cortes e doutrinadores de diferentes nacGes, “com ordens
diversas, pontos de partida diversos, sobre questfes constitucionais comuns que afetam ao
mesmo tempo ambas as ordens” (HAIDAR, 2009. p. 1), néo havendo hierarquia entre as cortes,
respeitadas as soberanias, com aprendizado reciproco em uma constante adequacao reciproca e

ndo a imposigdo de uma ordem sobre a outra.

3. A EXPANSAO DO NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO
COMO EFEITO TRANSCONSTITUCIONAL

H4 na América Latina uma antiga tradicdo de mencdes e importacdo de doutrinas
dispositivos e jurisprudéncias de natureza constitucional oriundo do estrangeiro, mormente do
direito portugués, alemao e italiano. O que consequentemente, passou a ser objeto de estudo
pelas faculdades de Direito, sobretudo nos anos 80, 90 e 2000. Isso foi especialmente a mais
forte influéncia na origem do constitucionalismo latino-americano, por muito tempo dominante,
cabendo destacar, principalmente, a influéncia recente do constitucionalismo alemao
(WOLKMER; FAGUNDES, 2011).

E bem verdade que, historicamente, a referéncia a documentos constitucionais,
doutrinas e jurisprudéncia estrangeira tem sido, em grande medida, uma expressdo “retérica”
da capacidade dos juizes de demonstrarem a sua erudi¢do, sem qualquer ligagcdo ao debate com

casos particulares.
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Entretanto, por sua vez, o novo constitucionalismo que surge na América Latina trabalha
a luz do ideal de democracia consensual, contrapondo a ideia hegemoénica, que promove
alteragdes em seus dispositivos constitucionais, como a aplicagdo de ferramentas da democracia
direta e da democracia participativa, tendo em conta os anseios do povo na mudanga da estrutura
politica e juridica do Estado a seu favor, passaram a assumir o papel de protagonistas na historia
do seu pais (COSTA, BRITO e CAMPINA, 2020).

Para tanto, o processo de redemocratizacdo dos paises latino-americanos teve um
impacto importante nas politicas externas de alguns desses paises, aproximando as politicas
sociais da agenda da cooperagdo internacional, incluindo diversos temas relacionados com a
promocao da dignidade humana, como questdes de inseguranga alimentar, politicas de saude
publica, foram alvo de fortes ataques (CADEMARTORI; DE MIRANDA, 2016).

Isso ¢ o que chamamos de novo constitucionalismo, de progressos politico-
constitucionais ¢ de modificagdes profundas na sociedade, bem como a recuperagdo da
participagdo politica dos seus cidaddos, e ainda, com consolidagdo de direitos antes apenas
idealizados e reivindicados, e agora, inseridos em suas constitui¢des, surgido com a finalidade
de legitimar, validar e de expandir a democracia como um todo, sobretudo nos paises em
desenvolvimento por todo o continente americano (CADEMARTORI; DE MIRANDA, 2016).

Nesse sentido, efetivando os direitos constituidos nos seus textos constitucionais, tal
como em nossa Constitui¢ao de 1988, na Constitui¢do da Colombia de 1991, ¢ mais tarde, na
Constituicao da Venezuela de 1999, tendo o seu 4pice nas constituicdes do Equador (2008) e da
Bolivia (2009), com sua heterogeneidade no momento em que hd uma quebra do modelo
colonial imposto pelos paises europeus, adotando-se uma homogeneidade adquirida através da
independéncia de cada pais (COSTA, BRITO e CAMPINA, 2020).

A originalidade dessa novissima escola constitucional estd marcada pelo nascimento em
cada pais do Poder Constituinte Originario, sendo que em cada nagdo, de acordo ao seu texto
normativo, vai exibindo de certa forma uma peculiaridade, ndo perdendo assim seu prestigio
histérico. E apesar de o povo participar na criagao destas constitui¢des, a constitui¢ao brasileira
e chilena por exemplo, ndo revelam participagao popular de forma direta, por terem sido criadas
em época de transi¢do, no caso do Brasil em 1988, e no Uruguai em 1997.

Da mesma forma, ¢ nitido as semelhancas e divergéncias das constituigdes dos paises
latino-americanos, € a clareza da influéncia do direito internacional na criacdo de cada uma
delas, ndo deixando de lado o alicerce histérico marcado pela colonizagdo e também o lado

inovador que cada constitui¢do apresenta escrito em seu corpo.

329



Ademais, as premissas do Novo Constitucionalismo sdo de simples verificacao, pois
basta ter em maos as Constitui¢cdes mais recentes desses paises e dar uma boa lida, analisando
que a fundamentagdo tem sua legitimidade extrajuridica e a efetividade prevista no préprio
Poder Constituinte direto (COSTA, BRITO e CAMPINA, 2020).

Considerando as premissas apresentadas, pode-se analisar que se trata de uma teoria do
progresso democratico da Constituicao, segundo a qual o conteudo deve expressar a vontade
soberana do povo, a identidade, a consciéncia cultural, a liberdade religiosa e os valores que a
Constitui¢ao prima pela conservagao, além da melhor forma de conservacao das conquistas. A
organizagado politica e social deve ser alcangada através de mecanismos com participacao direta
do povo, como garantias de direitos basicos, procedimentos de controle constitucional, leis e
criagdo de regras que equilibrem o poder politico, econdmico, social e cultural
(CADEMARTORI; DE MIRANDA, 2016).

Pode-se dizer, também, que este movimento ¢ um novo quadro juridico para o
constitucionalismo ocidental, visando satisfazer as lutas e reivindica¢des das massas por um
novo modelo de organiza¢do do Estado e de direito, fora além de reconhecer, legalizar e ampliar
a lista de principios fundamentais direitos. Logo, € a partir deste modelo que precisamos de um
governo cuja constitui¢do seja legitimada pelos ideais democraticos e pela identidade do seu
povo, ndo necessariamente pelos padrdes ocidentais externos que ndo correspondem as
diferentes culturas auténticas da América Latina. (CADEMARTORI; DE MIRANDA, 2016).

E mais, pois essa nova onda constitucionalista também tem como cerne promover ainda
mais a participa¢do popular direta no processo legislativo, bem como no controle dos poderes
estatais, além, ¢ claro, das decisdes governamentais e politicas, evidenciando que esse
movimento repleto de novos paradigmas democraticos, também, inspirou-se na Carta Magna
brasieira de 1988, especialmente com relagdo ao seu carater analitico, detalhista e por seu
tratamento de termos de maior complexidade com uma linguagem mais popular, avultando um
imperativo a ser observado pelo sistema legislativo exercitado na América do Sul, pois, nesses
paises, se a norma juridica ndo estiver muito bem clara e muito bem positivada, escrita mesmo,
muito dificilmente serd cumprida (DE BRITO; DA SILVA; DO CARMO, 2022).

Ou seja, se ndo estiver na Lei, ndo ¢ para se cumprir. Assim, além de ndo correrem o
risco de serem esquecidos, também evita que sejam “mal” interpretados, o que se teria, em
ambos 0s casos, a sua consequente nao aplicagdo, pois se estando escrito, j& ndo ha seu

cumprimento fiel, ndo estando escrito entdo, ai ¢ que ndo se cumpre mesmo.
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4. TRANSCONSTITUCIONALISMO E O ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

Os direitos humanos, especialmente os direitos fundamentais, quebram a confusdo sobre
a impossibilidade de dialogo entre os tribunais a nivel internacional, porque existe a expansao
dos demais ramos do Direito, torna-se mais simples e sélido o poder de legislar através das
cortes internacionais.

Com um papel tdo importante, o contexto transconstitucional ganha cada vez mais forca
junto aos juristas de todo o mundo, sendo alvo de intensas discussdes e debates a respeito da
sua difusdo. A esfera do direito constitucional e internacional sdo as mais suscetiveis a protecao
e cuidado com as garantias dos direitos do ser humano nos diversos contextos ao qual estdo
inseridos, devendo sempre contextualizar as situacfes a uma sistematica adotada ndo s6 no
ordenamento juridico interno, mas também ao que é aplicado e discutido em outros paises,
evitando um possivel engessamento juridico e respeitando da mesma forma os trdmites
processuais de cada pais para que seja plausivel (DE BRITO; DA SILVA; ROSSIGNOLI,
2023).

Inicialmente utilizado na Col6mbia, através da Sentencia de Unificacion - SU 5592, o
Estado de Coisas Inconstitucional foi evocado em casos de violagdes de direitos humanos, como
a falta de acesso adequado a servigos basicos, corrupcdo generalizada, violéncia endémica,
desigualdades sociais e econdmicas, entre outros problemas estruturais (CAMPOS, 2015).

A Corte Constitucional colombiana identificou essas questdes como problemas
sistémicos que exigiam medidas amplas e de longo prazo para sua resolucdo, e em casos
parecidos, a Justica invoca o instituto para o caso, garantindo as politicas publicas
indispensaveis, bem como a disponibilidade financeira para sua execu¢do. E mais, pois a
discussdao também esta aberta para qualquer um que tenha interesse no caso, além de estipular
metas e prazos para que se tomem medidas com o fim de corrigir o estado inconstitucional,
sempre promovendo debates e didlogos entre os 6rgdos envolvidos, além de demandantes e
demandados. (CAMPQS, 2015).

No Brasil, essa Teoria do ECI ganhou notoriedade a partir da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347/20151 movida pelo Partido Socialismo
e Liberdade (PSOL) com vistas a sanar as condutas comissivas e omissivas do poder publico,

quer seja 0 descaso com o sistema penitenciario, superlotacdo, torturas e violagdes de toda

2 Tal questdo se originou da demanda de um grupo de professores que, aquela época, tiveram seus direitos
previdenciarios desrespeitados por autoridades publicas daquele pais.
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ordem aos direitos humanos, quer seja 0 abuso lavajatista no uso das prisdes provisorias,
violagdes do direito fundamental dos presos ao acesso a justica, precariedade de infraestrutura,
desorganizacdo de pessoal nos presidios, auséncia de alimentacdo, vestuario e condicOes
higiénicas apropriadas, caréncia de prestacdo minimamente adequada de servicos de salde aos
presos, além de situacGes extremamente graves, como a escalada punitivista no Brasil e 0
consequente crescimento da populacdo carceraria nos ultimos 20 ou 30 anos (ANDREA;
PATULLO, 2021).

Assim, essa teoria consegue surgir como uma forma de ‘concretizagao judicial’, também
conhecida como ‘judicializagdo da politica’ ou ‘ativismo judicial’, argumentando para que os
tribunais, especialmente as cortes constitucionais, tenham um papel ativo na interpretacédo e
aplicacdo da Constituicdo, podendo desempenhar um papel de destaque na solucdo de
problemas estruturais e na defesa dos direitos fundamentais (CAMPQOS, 2015).

A origem da judicializacdo da politica remonta a Corte Constitucional Colombiana, que
foi pioneira nesse tipo de abordagem. A Corte Constitucional Colombiana é conhecida por ter
um historico de decisdes que visam enfrentar problemas sociais e estruturais no pais, muitas
vezes indo além do papel tradicionalmente atribuido aos tribunais.

Isso ocorre porque a declaragdo do ECI pode ser usada como uma justificativa para
acoes que limitam os direitos fundamentais, como a liberdade de circulacdo, a liberdade de
expressdo e o direito a privacidade, ou, como foi usada inicialmente no Brasil, com o objetivo
de corrigir uma cultura de descaso do poder publico brasileiro com o sistema prisional, uma
vez que constitui uma técnica decisoria que visa a retirar os 6rgdos e poderes publicos da inércia
para a consecucéo de politicas pablicas (ANDREA; PATULLO, 2021).

No entanto, a judicializacdo da politica também é objeto de debates e criticas. Alguns
argumentam que essa abordagem pode levar a uma excessiva concentracdo de poder nas maos
dos juizes, interferindo na separacdo dos poderes e na vontade popular expressa por meio dos
representantes eleitos. Além disso, ha discussdes sobre os limites da atuacdo judicial,
especialmente em questdes de natureza politica e econdmica.

Desse modo, a teoria da judicializacdo da politica, com reflexos jurisprudenciais da
Corte Constitucional Colombiana, tem sido discutida e aplicada no ordenamento juridico
brasileiro como uma nova forma de analise diante de fatos potencialmente inconstitucionais,
buscando solucionar problemas estruturais e garantir a efetiva protecdo dos direitos
fundamentais, pois, basicamente, trata-se de uma teoria que permite ao Poder Judiciario intervir
em situacOes em que ha uma grave violacdo de direitos fundamentais, mesmo que essa violagcdo
n3o seja diretamente causada pelo Estado (PEREZ-SOLARI, 1997).
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Como exemplo disso, se um determinado grupo de pessoas esta sofrendo com a falta de
acesso a servicos basicos, como salde e educacgdo, e essa situacao nao € resolvida pelo Estado,
mesmo que ele ndo seja o responsavel direto pelo problema, o Judiciario pode intervir para
garantir que esses direitos sejam respeitados.

Entretanto, ha muita divergéncia sobre o entendimento do Estado de Coisas
Inconstitucional, com alguns juristas defendendo que ele sé deve ser aplicado em casos
extremos, engquanto outros acreditam que ele pode ser utilizado de forma mais ampla para
garantir a protecdo dos direitos fundamentais (STRECK, 2015).

Um estado inconstitucional geralmente refere-se a um estado de governo que viola ou
ignora principios e disposi¢Oes fundamentais da constitui¢do. Essas violagbes podem ocorrer
de varias formas, como o desrespeito aos direitos individuais, a usurpacdo de poderes, a
corrupcdo ou a falta de separacédo de poderes, entre outras. A teoria descreve uma situacdo em
que o Poder Judiciario desempenha um papel mais ativo na formulacdo de politicas publicas e
na alocacdo de recursos, assumindo funcGes que normalmente sdo atribuidas aos Poderes
Legislativo e Executivo. Isso pode gerar controveérsias e tensdes em relacdo a independéncia
estabelecida pela separacao dos poderes.

De acordo com a tradicional divisdo dos poderes em um sistema democratico, o Poder
Legislativo é responsével por criar leis e politicas publicas, enquanto o Poder Executivo as
implementa e administra os recursos publicos. Por sua vez, o Poder Judiciario tem a funcédo de
interpretar e aplicar as leis, resolver conflitos e garantir o cumprimento da Constitui¢éo
(PADILHA, 2020).

No entanto, em algumas circunstancias, especialmente quando ocorrem lacunas
legislativas ou violagGes constitucionais, os tribunais podem se sentir compelidos a intervir e
tomar decisdes que tenham impacto na formulacdo de politicas publicas ou na alocacdo de
recursos. Isso pode ocorrer, por exemplo, quando ha alegagdes de direitos fundamentais
violados ou quando a legislag&o existente é considerada inconstitucional (PAIXAO, 2017).

Essa atuacdo mais ativa do Judiciario tem sido objeto de debates e criticas. Alguns
argumentam que os tribunais estdo assumindo um papel legislativo ou executivo, invadindo a
esfera de atuacdo dos outros poderes. Isso pode levar a uma perda de equilibrio e separagdo de
poderes, que sdo fundamentais para o funcionamento saudavel de um sistema democratico.

No entanto, € importante ressaltar que a separacdo de poderes ndo significa uma
separacgdo absoluta e rigida entre os trés poderes. Em um sistema democréatico saudavel, existe
a possibilidade de fiscalizagdo matua entre eles. Por exemplo, o Legislativo pode supervisionar

as acOes do Judiciario por meio de mecanismos como a nomeacao de juizes, a aprovacao de
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orcamentos ou a criacdo de orgdos de controle. Da mesma forma, o Executivo pode ser
responsabilizado e fiscalizado pelo Judiciario em casos de abuso de poder ou violagdo da lei.

Assim, embora a atuacdo mais ampla do Judiciario na formulacédo de politicas publicas
e alocacdo de recursos possa gerar preocupacdes em relacdo a independéncia dos poderes, é
possivel estabelecer mecanismos de fiscalizagdo mutua que ajudem a garantir um equilibrio
adequado entre eles.

Como a verificacdo do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) é a observancia da
presenca de violacbes massivas e generalizadas de direitos fundamentais, decorrentes de
deficiéncias ou inércia dos Poderes na resolugdo desses problemas, ndo declarar o ECI, ndo
implica necessariamente na sua inexisténcia, considerando que a teoria contempla problemas
graves e continuos sociais, pois Ha uma desilusdo da sociedade com a classe politica, que
transfere parte dessa desconfianca no Judiciario, principalmente em se tratando de direitos
fundamentais. Organizag¢6es, movimentos e grupos sociais, antes alijados de muitos processos
decisorios fundamentais, que tinham muitas reivindicacbes amplamente ignoradas no debate
parlamentar, ganharam nova forma de representacdo no Supremo e tém efeito amplo uso desses
instrumentos (CAMPOS, 2015).

Isso porque o Judiciario ndo é diretamente responsavel por tomar medidas no &mbito do
reconhecimento do ECI. N&o é possivel averiguar, de plano, a real intengdo de uma declaracdo
de ECI e quais serdo seus alcances. O que se pode saber, de plano, € que a teoria em si nao
aborda e nem defende nenhum tema contrario aos anseios da sociedade. Entretanto, a forma
como ela vai ser colocada em pratica diante de medidas necessarias a sua efetivacao € que pode
resvalar em entendimentos contraditorios e impopulares, na maioria das vezes.

Para a busca da reparagdo de direitos violados por meio do Judiciario, os interessados
podem estar equivocados considerando que o ajuizamento de um ndmero massivo de agdes
pode causar um recrudescimento do sistema a ponto de paralisa-lo.

De fato, a manifestacdo do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) tem sido um tema
de discussdo no contexto juridico brasileiro, especialmente no ambito do Supremo Tribunal
Federal (STF). O caso especifico mencionado, a ADPF 347, teve grande relevancia nesse
debate.

Reportando-se a ADPF 347, ajuizada pelo PSOL em 2015, buscou-se solucdes para a
crise do sistema prisional brasileiro, onde argumentou que as condi¢des degradantes dos
presidios violavam os direitos fundamentais dos detentos, configurando um Estado de Coisas
Inconstitucional (COLACO FILHO, 2018)
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No julgamento da liminar na ADPF 347, em fevereiro de 2015, o STF reconheceu a
existéncia do Estado de Coisas Inconstitucional no sistema prisional brasileiro, e de 14 para os
dias atuais, a situacdo dos presidios nao sofreu grandes modificacdes, permanecendo o cenario
de violacdo massiva de direitos fundamentais, tornando o sistema carcerario brasileiro em um

conjunto de ‘universidades do crime’, favorecendo a criagdo e proliferacdo desenfreada de

faccOes criminosas (LEON; AGENCIA BRASIL, 2023).

CONSIDERACOES FINAIS

Como foi demonstrado, a teoria dos sistemas de Luhmann apresenta a estruturacdo da
sociedade como um conjunto interligado e complexo, formador de diversos importantes
sistemas, como o sistema juridico, dentre outros. O Estado Democratico de Direito em uma
sociedade multicéntrica ganha possibilidades e desafios pelos quais se torna cada vez mais
dindmico e flexivel.

O que se apresentou aqui foi a base tedrica em Luhmann e especialmente em Neves,
pois € com as teorias sisttmicas que se compreende 0s acoplamentos estruturais como
mecanismos entre dois sistemas autbnomos, e a respeito da racionalidade transversal, que é o
conceito base do transconstitucionalismo, implica, em certos casos, 0 entrelagamento entre
ordens juridicas de mais de dois sistemas, importando, entdo, em intercAmbio construtivo entre
0s sistemas.

Todos os esfor¢os pela manutencédo e disseminacdo do Estado Democratico de Direito
se justificam na medida em que, na sociedade contemporanea, a forma politico-juridica ainda é
a que se apresenta como a mais adequada e bem-sucedida para a promocéo da inclusao social,
0 combate do expansionismo destrutivo e excludente do codigo econémico, a protecdo dos
direitos humanaos e direitos fundamentais e a confrontacdo com os fundamentalismos. Com isso
surge um dos principais desafios na aplicacdo do transconstitucionalismo, que é definir
exatamente quando deve ser utilizado, pois tem se mostrado uma ferramenta importante para
garantir a protecdo dos direitos fundamentais em situacdes nas quais o ordenamento ndo esteja
cumprindo o seu papel por falta de algum dispositivo que se encaixe ao caso concreto da
demanda social que é inovadora e evolutiva sempre.

Entretanto, é importante que haja uma reflexdo constante sobre a sua aplicacdo na
pratica, para evitar interpretacbes equivocadas e garantir que as decisfes judiciais sejam

efetivas na protecdo dos direitos fundamentais, mesmo com alguns juristas defendendo que ele
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sO deve ser aplicado em casos extremos, enquanto outros acreditam que ele pode ser utilizado
de forma mais ampla para garantir a protecdo dos direitos fundamentais.

No decorrer da pesquisa foi possivel verificar o transconstitucionalismo como difusor
do Novo Constitucionalismo Latino Americano, que por sua vez, trouxe o Estado de Coisas
Inconstitucional, que é uma teoria que se sustenta pela necessidade de garantir a protecdo dos
direitos fundamentais em situacGes em que o Estado ndo est4 cumprindo o seu papel, mas que
ha ainda muita divergéncia sobre o seu entendimento e aplica¢do na préatica, ainda mais que a
falta de consolidacdo sobre as razGes do debate e suas aplicacBes por parte dos juizes.

E, tal como definido, o transconstitucionalismo alude também no reconhecimento de
que os ordenamentos juridicos entrelacados na solucdo de problemas constitucionais, em
especial de direitos humanos ou direitos fundamentais e de organizacdo legitima social do
poder, devem buscar alternativas transversais de articulacdo para a resolucdo de problemas,
cada ordem analisando a outra, para balizar e compreender os seus limites, assim como, as
possibilidades de contribuicdo matua para soluciona-lo.

Portanto, a ideia de alteridade, ou seja, de se colocar no lugar do outro, sem hierarquias
ou intensbes pessoais, com a finalidade de intercambios de saberes, dentro da perspectiva de
um sistema mundial de niveis multiplos, enseja teorias que visem os entrelagamentos das ordens
juridicas, como o transconstitucionalismo, que promove a inclusdo, com pretensdes de
constituir comunidades, independentemente da eventualidade de ser membro ou ndo de uma
determinada sociedade, de sorte que o transconstitucionalismo afigura-se como o futuro das
relacBes constitucionais. Nesse sentido, o ponto de partida ndo deve ser uma ordem juridica
especifica, mas a questdo humanitéria dos direitos coletivos em casos especificos que emanam
e ecoam nas ordens juridicas envolvidas, assim, o problema inevitavelmente dependera de uma

solucdo que todas as ordens envolvidas possam apoiar.
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