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1. Além dos “dialogos”constitucionais entre cortes: o
transconstitucionalismo entre ordens juridicas

O termo “didlogo” é usado, habitualmente, para referir-se ao discurso
orientado para o entendimento ou consenso, nos termos da filosofia social
de Jirgen Habermas'. Este ndo ¢ o sentido em que utilizo a expresséo.
Emprego “didlogo” e “conversagao’, antes, para referir-me a formas de
comunica¢do orientada para a absor¢do do dissenso, pressupondo a

" Para aprofundamento do tema, ver Neves (2009).
'Ver a andlise critica de Neves (2012, p. 118 et seq.).
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dupla contingéncia (NEVES, 2009, p. 270 et seq.), embora saiba néo ser
esse 0 uso habitual dessas expressoes. Entre ordens juridicas diversas,
especialmente no plano de problemas constitucionais, esses termos
apontam para comunicagdes transversais, que implicam a possiblidade
de aprendizado reciproco.

Entretanto, inclusive nesse sentido, o tranconstitucionalismo entre
ordens juridicas nio se reduz ao “didlogo” entre cortes. Em primeiro
lugar, cabe advertir que, as vezes, a conquista de direitos no &mbito do
transconstitucionalismo decorre de relacdes altamente conflituosas
entre cortes de ordens juridicas diversas. Em segundo, os problemas
transconstitucionais emergem e sdo enfrentados fora das instancias
juridicas de natureza judiciaria, desenvolvendo-se no plano juridico da
administracdo, do governo e do legislativo, assim como no campo dos
organismos internacionais e supranacionais ndo judiciais, dos atores
privados transnacionais e, inclusive, especialmente na América Latina,
no dominio normativo das comunidades ditas “tribais”. O transconsti-
tucionalismo aponta para o fato de que surgem cada vez mais questoes
que poderiao envolver instancias estatais, internacionais, supranacionais
e transnacionais (arbitrais), assim como institui¢des juridicas locais na-
tivas, na busca da solu¢do de problemas tipicamente constitucionais. E
nessa perspectiva abrangente que considerarei o transconstitucionalismo
na América Latina a seguir, sem descuidar, porém, da relagao entre a
Corte Interamericana de Direitos Humanos e os tribunais supremos ou
constitucionais dos respectivos Estados.

2. Problemas transconstitucionais entre Corte
Interamericana de Direitos Humanos e tribunais supremos
ou constitucionais dos Estados latino-americanos

Uma experiéncia relevante de transconstitucionalismo entre ordem
internacional e ordem estatal vem-se desenvolvendo na rela¢io entre o
“Sistema Interamericano de Direitos Humanos’, instituido pela Convencao
Americana de Direitos Humanos (CADH), e as ordens constitucionais dos
respectivos Estados signatdrios que a ratificaram®. Nesse contexto, nao se
trata simplesmente da imposi¢do de decisoes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CorteIDH), criada e estruturada pelo Capitulo VIII

*Essa Convengao foi adotada em 22 de novembro de 1969, em Sdo José da Costa Rica,
tendo entrado em vigor em 18 de julho de 1978, conforme o seu art. 74, n° 2 (BURGORGUE-
-LARSEN, 2009, p. 287-338; CARAZO ORTIZ, 2009, p. 231-285). Sobre a discussao no
Brasil, ver Oliveira (2007), destacando-se o prefacio de Trindade (2007, p. 17-18). Para
uma andlise da jurisdigdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH), ver
Garcia Ramirez (2008, p. 187-221).
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(arts. 52 a 69) da CADH, aos tribunais nacionais
com competéncias constitucionais. Esses também
reveem a sua jurisprudéncia a luz das decisdes da
Corte. Tanto do lado da CorteIDH quanto da par-
te das cortes estatais tem havido uma disposi¢ao
de “didlogo” em questdes constitucionais comuns
referentes a protecéo dos direitos humanos, de tal
maneira que se amplia a aplicacdo do direito con-
vencional pelos tribunais domésticos (CARAZO
ORTIZ, 2009, p. 273 et seq; BURGORGUE-
-LARSEN, 2009, p. 309 et seq.).

Um caso interessante diz respeito a colisio
entre o art. 7%, n® 7, da Conveng¢do Americana
de Direitos Humanos, e o artigo 5%, LXVII, da
Constitui¢do brasileira. Enquanto essa dispo-
si¢do constitucional permite a prisao civil do
depositario infiel, o dispositivo da Conveng¢ao
o proibe. No julgamento do RE 466.343/SP, do
RE 349.703/RS e do HC 87.585/TO, o Supremo
Tribunal Federal decidiu em 3 de dezembro de
2008, por maioria, que os tratados e convengdes
sobre direitos humanos, quando nao aprovados
nos termos procedimentais do artigo 5% § 3%, da
Constitui¢do Federal (procedimento idéntico ao
de uma Emenda Constitucional)?, tém uma hie-
rarquia supralegal, mas infraconstitucional. Esse
caso ensejou uma ampla discussio a respeito da
incorporagao dos tratados de direitos humanos
na ordem juridica brasileira®. Uma tendéncia
na andlise do caso foi a defesa de uma solucio
no sentido da validade interna ilimitada do
mencionado preceito da ratificada Convengéo
Americana de Direitos Humanos, tendo em
vista que essa norma levaria a uma ampliagdo
dos direitos constitucionalmente estabelecidos,

’O artigo 5% § 3° da Constituigio Federal do Brasil,
estabelece: “Os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.”

*STF, RE 466.343/SP, RE 349.703/RS, HC 87.585/TO,
julg. 3/12/2008, DJ 12/12/2008.

de tal sorte que o direito nela contido estaria
fundado no artigo 5 § 2°, da Constituigao Fe-
deral®. Mas também, na interpretagao restritiva
em rela¢do ao nivel da validade interna do dis-
positivo da Conveng¢do Americana de Direitos
Humanos, néo se exclui uma solu¢éo positiva
para a ampliacdo prética dos direitos funda-
mentais: o argumento em favor da validade
supralegal e infraconstitucional da Convengao
ratificada serve a uma decisao no sentido de que
a Constituicdo apenas admitiu a prisédo civil do
depositério infiel®; entdo, o direito infraconsti-
tucional poderia decidir livremente a respeito
da permissdo ou proibigdo e, nessa hipédtese, o
pacto internacional teria primazia sobre o Co-
digo Civil brasileiro”. Somente a manutengao da
orientacdo dominante anteriormente na tradigao
juridica brasileira, ou seja, a concepgdo de que
os atos internacionais ratificados tém o nivel de
validade de uma lei ordindria, poderia levar a um
conflito insuperével entre o STF e a CorteIDH,
pois o Cédigo Civil brasileiro entrou em vigor
(em 10/1/2003) apos a ratificagdo do tratado e,
nesse caso, prevaleceria a maxima lex posterior
derogat priori®. Mantida essa posicdo, o STF esta-

> Posicao defendida pelo ministro Celso de Mello, em
voto condutor da divergéncia, com apoio nas obras de
Trindade (2003, p. 513), Piovesan (2008, p. 51-77), Mazzuoli
(2001, p. 147-150; 2007, p. 682-702). Mello (2001, p. 1-33,
25 et seq.) vai além e sustenta o carater supraconstitucional
dos tratados e convengdes sobre direitos humanos. O art. 5%,
§ 2%, da Constitui¢ao Federal do Brasil, dispoe: “Os direitos
e garantias expressos nesta Constituigao nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”

0 art. 5% inciso LXVII, da Constitui¢do Federal do
Brasil, determina: “ndo havera prisao civil por divida, salvo
a do responsavel pelo inadimplemento voluntério e ines-
cusavel de obrigagao alimenticia e a do depositario infiel”

’Posi¢do defendida pelo ministro Gilmar Mendes, em
voto condutor da maioria (MENDES; COELHO; BRANCO,
2007, p. 665 et seq.).

#Jurisprudéncia consolidada pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento do RE 80.004/SE, 1/6/1977, DJ
29/12/1977 (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p.
659 et seq.). Essa ainda ¢ a posi¢do de Dimoulis e Martins
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ria rompendo um “didlogo” constitucional com
a Corte]DH em torno de uma compreenséo dos
direitos humanos e dos direitos fundamentais.
No entanto, na discussdo que se travou, parece
claro ter sido colocado no primeiro plano o
esforco com vista a formagdo de uma racionali-
dade transversal, que se mostre suportavel para
ambas as ordens juridicas envolvidas.

Do lado da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, cabe destacar o importante julga-
mento do caso Yatama vs. Nicardgua, referente
a participa¢do democratica de membros da co-
munidade indigena, filiados ao partido Yatama,
que foram proibidos de candidatar-se a eleicdo
municipal de 5 de novembro de 2000, por for¢a
de decisdao do Conselho Supremo Eleitoral da
Nicaragua (CORTEIDH, 2005). A CorteIDH
nao sé condenou o Estado da Nicaragua a
indenizagdes por danos materiais e imateriais,
como também determinou que se procedesse a
reforma da respectiva lei eleitoral, concluindo:

“O Estado deve reformar a regulagao dos re-
quisitos dispostos na Lei Eleitoral n® 311, de
2000, declarados violatérios da Convengido
Americana de Direitos Humanos, e adotar,
em prazo razoavel, as medidas necessarias
para que os membros das comunidades
indigenas e étnicas possam participar nos
processos eleitorais de forma efetiva e toman-
do em conta suas tradiq()es, usos e costumes,
nos termos do paragrafo 249 da presente
sentenca.”’ (CORTEIDH, 2005, p. 109-110).

(2007, p. 50) para os tratados nao aprovados nos termos do
Parégrafo 3° do art. 5° da Constituigio Federal. Miranda
(1960, p. 225), embora equiparasse hierarquicamente o
tratado a lei ordindria, afirmava: “A Constitui¢do nao pode
atingir tratado anterior sem ser dentro das clausulas que o
proprio tratado, valido em direito das gentes, contém para
a denuncia dele, ou a ab-rogacdo das suas regras. Assim,
o primado do direito das gentes, entao, ¢ indiscutivel. [...]
Os escritores incidiram, a respeito, em graves confusoes,
oriundas de assimilac¢ao inconsiderada entre o tratado
anterior a Constitui¢ao e o tratado posterior a Constitui¢ao.”

°Nesse ponto, com o voto dissidente do juiz ad hoc
Montiel Argiiello. A respeito dessa decisdo, ver Gonzélez
Volio (2005).
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Aqui, apresenta-se um exemplo claro em que
aampliagdo de direitos fundamentais constitu-
cionais encontrou apoio em norma da ordem
internacional invocada para dirimir o conflito:
a propria compreensdo do direito interno de
cidadania ativa, matéria intrinsecamente cons-
titucional, ficou vinculada a regulagdes interna-
cionais, passando a depender da interpretagdo
de um tribunal também internacional.

3. Um problema transconstitucional
entre o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional e o regime
constitucional brasileiro

Mas ha experiéncias que apontam para a
provavel tensdo das ordens constitucionais dos
Estados latino-americanos com outras cortes
internacionais. E relevante a situacdo em que
anorma internacional de protecio dos direitos
humanos a ser invocada pode apresentar-se
como uma restri¢do a direitos fundamentais
da Constituigdo estatal. Esse é o caso da colisdo
entre a Constitui¢do brasileira e o Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional, que foi
adotado em 17 de julho de 1998 e entrou em
vigor na ordem internacional em 12 de julho de
2002, tendo sido ratificado pelo Brasil mediante
o Decreto Legislativo n® 112, de 2002. Enquanto
o artigo 77, n° 1, aliena b, do Estatuto de Roma
do Tribunal Penal, prevé a prisdo perpétua (“se
o elevado grau da ilicitude do fato e as condigoes
pessoais do condenado a justificarem”), essa
pena é proibida conforme o artigo 5° inciso,
XLVII, alinea b, da Constitui¢ao Federal. Em-
bora o artigo 5% § 4°, da Constituicdo Federal,
introduzido pela Emenda Constitucional n®
45, de 2004, tenha estabelecido que o “Brasil se
submete a jurisdi¢do de Tribunal Penal Interna-
cional a cuja criagdo tenha manifestado adesao’,
a questdo permanece problematica, tendo em
vista que, de acordo com artigo 60, § 4%, inciso



IV, do diploma constitucional brasileiro, a vedagdo de penas de “carater
perpétuo’, incluida no catalogo dos direitos e garantias individuais, ndo
pode ser abolida, pois ¢ cldusula pétrea'.

Por um lado, a compreensao de direitos humanos pelo direito inter-
nacional publico parte das preocupagdes com os crimes escandalosos e
chocantes contra a humanidade. Por outro, o ponto de partida da com-
preensdo constitucional brasileira dos direitos fundamentais reside no
entendimento de que a prisdo perpétua viola os direitos humanos. Uma
solucdo unilateral ndo é adequada nesse caso.

De acordo com os casos precedentes, hd a tendéncia na jurisdi¢do cons-
titucional brasileira de exigir uma condigao especifica para a extradi¢do do
suposto criminoso a ser processado ou do criminoso ja condenado pelo
Tribunal Penal Internacional (TPI): ele s6 sera entregue se a prisdo per-
pétua for comutada em uma pena de, no maximo, trinta anos''. Embora,
arigor, nao se trate de extradi¢do na hipotese de uma corte internacional,
pois o conceito de extradicio refere-se a relagdo entre Estados, essa solu¢do
podera ser adotada para os casos de pedido ao Brasil da entrega de crimi-
nosos, réus ou indiciados ao Tribunal Penal Internacional”. Essa é uma
solugdo intermedidria, que, embora nio seja inteiramente compativel com
o Estatuto de Roma, pode ser suportada pelo Tribunal Penal Internacional
em uma posi¢ao construtiva e disposta ao aprendizado.

A questdo podera tornar-se mais problematica se o STF vier a con-
siderar a hipotese como de “extradi¢do” e afirmar a sua jurisprudéncia
de néoextradi¢do de brasileiros, nos termos do artigo 5% inciso LI, da
Constitui¢do brasileira. Nesse caso, ndo seria tao simples a solu¢do do
conflito normativo. Porém, ndo parece correta, como ja foi adiantado, a
extensdo semantica desse preceito, no sentido de que essa proibi¢do valha
também para a entrega de criminoso, réu ou indiciado ao TPI, pois a ex-
tradicio refere-se a relagdo entre Estados. Sem duvida, mesmo admitida
essa interpretagdo do conceito de extradi¢do, ainda surgirdo novamente
problemas pela invocagao do artigo 60, § 42 inciso IV, da Constitui-

2O artigo 60, § 4°, inciso IV, da Constitui¢cio Federal do Brasil, determina: “§ 4° - Nao
serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e
garantias individuais.”

"'Confirmando os precedentes na experiéncia jurisprudencial mais recente, cf. os
seguintes casos de extradigao, todos decididos por unanimidade pelo Pleno do STF:
Ext. 1.104/UK - Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte, 14/4/2008, DJe
23/5/2008); Ext. 1.103 - Estados Unidos da América, 13/3/2008, DJe 7/11/2008; Ext. 1.060/
PU - Peru, 15/10/2007, DJe 31/10/2007; Ext. 1.069/EU - Estados Unidos da América,
9/8/2007, DJe 14/9/2007.

"> Maliska (2006, p. 188-189), que ainda admite a hip6tese da entrega ao TPI sem essas
condigbes, 0 que me parece incompativel com os precedentes jurisprudenciais brasileiros
e implicaria a quebra de “clausula pétrea”. A esse respeito, ver Sabadell e Dimoulis (2010,
p. 157-186).
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¢do, que ndo permite a aboli¢do de garantias de direitos fundamentais
(“clausulas pétreas” — ver nota 10). O rumo dos desenvolvimentos nesse
contexto normativo permanece aberto. Niao obstante, a disposi¢do para
o aprendizado em ambos os lados, mediante a formagdo de uma rede
transversal construtiva, ou seja, o transconstitucionalismo, ¢ decisiva
para solugdes satisfatdrias nessa drea de colisdo. Internacionalismo e
nacionalismo, nessa hipdtese, poderdo levar a atitudes destrutivas para
os direitos humanos ou fundamentais.

4. Invocacao de outras ordens juridicas estrangeiras na
fundamentacao de julgamentos de questoes constitucionais
no Brasil

Na América Latina, hd também uma velha tradigio de referéncias
a dispositivos, jurisprudéncias e doutrinas constitucionais estrangeiras.
Embora a influéncia dos Estados Unidos, especialmente em virtude da
forte influéncia do modelo constitucional desse pais na origem do cons-
titucionalismo latino-americano, tenha sido por muito tempo dominante,
o direito constitucional dos paises europeus e a respectiva jurisprudéncia
passaram a ser invocados crescentemente, cabendo destacar a influéncia
recente do constitucionalismo alemao. E verdade que, historicamente, as
referéncias aos textos, doutrinas e jurisprudéncia constitucional estrangei-
ra, em grande parte, tém sido expressao de uma “retdrica” dos magistrados
destinada a prova de erudigéo, sem qualquer vinculo de relevancia argu-
mentativa com o caso sub judice. Nao obstante, observa-se, particularmente
na jurisprudéncia recente, a tendéncia a inclusiao de referéncia a textos
constitucionais e precedentes jurisdicionais de Estados estrangeiros como
parte ndo s6 do obter dictum, mas também da ratio decidendi.

Na experiéncia brasileira mais recente, o transconstitucionalismo com
outras ordens juridicas estatais tem-se desenvolvido sensivelmente no
ambito do Supremo Tribunal Federal. Em decisoes de grande relevancia
em matéria de direitos fundamentais, a invoca¢do da jurisprudéncia
constitucional estrangeira nao se apresenta apenas nos votos singulares
dos ministros, mas se expressa nas Ementas dos Acérdaos, como parte da
ratio decidendi. No julgamento histérico do Habeas Corpus 82.424/RS, em
17 de novembro de 2003, o pleno do STE por caracterizar como crime de
racismo a publicagdo de livro com contetido antissemitico (nega¢éo da
existéncia do holocausto) e, portanto, sustentar a sua imprescritibilidade,
indeferiu, por maioria, o pedido, no ambito de uma discussdo em que a
invocagédo da jurisprudéncia constitucional estrangeira foi fundamental.
Essa situagdo repercutiu na Ementa do Acérdio, da qual consta o seguinte
paragrafo:
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“9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as
legislagoes de paises organizados sob a égide
do estado moderno de direito democratico
igualmente adotam em seu ordenamento legal
punigdes para delitos que estimulem e pro-
paguem segregacdo racial. Manifestacoes da
Suprema Corte Norte-Americana, da Camara
dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Ape-
lagdo da Califérnia nos Estados Unidos que
consagraram entendimento que [se] aplicam
sangoes aqueles que transgridem as regras de
boa convivéncia social com grupos humanos
que simbolizem a pratica do racismo.”

Nos votos dos ministros, houve uma ampla
discussdo sobre precedentes jurisprudenciais,
dispositivos constitucionais e legislagdao de
estados estrangeiros, tendo sido relativamente
insignificante a referéncia a jurisprudéncia
nacional e internacional .

Essa orientacdo manifestou-se também
no julgamento da Agédo Direta de Inconstitu-
cionalidade 3.112, em 2 de maio de 2007, que
foi rejeitada quase integralmente, tendo sido
julgada procedente apenas em parte, para de-
clarar a inconstitucionalidade dos paragrafos
unicos dos artigos 14 e 15 e do artigo 21 da Lei
n° 10.826, de 22 de dezembro de 2003 (Estatu-
to do Desarmamento). Nesse caso, ganharam
destaque os precedentes da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal alemao'. Da
mesma maneira, cabe considerar o julgamento
da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade 3.510/
DF, em 29 de maio de 2008, no qual se decidiu
favoravelmente a utiliza¢do de células-tronco
embriondrias para fins de pesquisa e terapia,
rejeitando-se o pedido de declaragao de incons-

"*Nos extratos do julgamento, isso fica evidente quando
se considera, no campo “observa¢ao’, a enormidade da cita-
¢do da jurisprudéncia de Estados estrangeiros (HC 82.424/
RS, 17/11/2003, DJ 19/3/2004).

*“BVerfGE 88, 203, 1993; BVerfGE 50, 290; BVerfGE
77,170; BVerfGE 39, 210; BVerfGE 90, 145, 1994 (caso Can-
nabis); BVerfGE 7, 377, 1958” (STF, ADI 3.112, 2/5/2007,
DJ 26/10/2007).

titucionalidade do art. 5° da Lei n® 11.105, de
24 de margo de 2005 (Lei da Biosseguranga)®.
Nesse caso, em varios votos discutiu-se o direito
de outros paises. Inimeros outros casos pode-
riam ser citados em que as decisdes judiciais
estrangeiras invocadas, embora nio fagam por
si s6 parte da ratio decidendi, contribuem para
aformacdo dos argumentos que a constituem'®.
Nessa nova orienta¢do, nio se trata apenas de

mera “retdrica bacharelesca”"’

, mas também
de significativos debates no 4mbito de uma
“conversacao” transconstitucional.

E bom, porém, que se tenha cuidado para
que a invocagdo frequente da jurisprudéncia
americana, alema e de outras ordens juridicas
nao constitua mais um episodio historico de
“colonialismo” no campo da cultura juridica
(MONTORO, 1973; NEVES, 1992, p. 206).
Passariamos, entdo, da “importa¢ido” acritica
de modelos legislativos e doutrinarios para
uma incorporag¢éo inadequada de precedentes
jurisprudenciais. O que mudaria seria apenas o
acesso mais facil a jurisprudéncia estrangeira.
Fundamental é, portanto, que sejam “feitas
as devidas adaptagdes”, para que nido caiamos

"“STE, ADI 3.510/DF, 29/5 2008, D] 5/6/2008.

'HC 93.050/RJ, 10/6/2008, DJe 1/8/2008; HC
85.779/R], 28/2/2007, DJ 29/6/2007; ACO 633 AgR/SP,
11/4/2007, D] 22/6/2007; RE 390.840/MG, 0911/2005, TP,
DJ 15/8/2006; ADPF 54 QO/DF, 27/4/2005, D] 31/8/2007;
HC 40.910/PE, 24/8/1964, D] 19/11/1964.

" Embora ainda esteja presente, em muitos votos, a pre-
tensdo de provar uma erudigio irrelevante para a solugao do
caso, tornando excessivamente longos os julgamentos, cabe
observar que essa questdo ndo se refere predominantemente
areferéncia a precedentes jurisprudenciais estrangeiros, mas
antes a doutrinas e teorias importadas sem a devida filtra-
gem para a aplicagao ao contexto brasileiro. Isso se relaciona,
por sua vez, com limites da reflexdo juridico-dogmatica no
Brasil (NEVES, 1992, p. 205 et seq.). Entretanto, a referéncia
retorica e inconsistente da jurisprudéncia estrangeira ainda
estd fortemente presente no STFE, como se pode verificar na
decisdo sobre a constitucionalidade da politica de cotas
nas universidades (ADPF 186/DEF, 26/4/2012), na qual se
citaram como fundamento decisdes da Suprema Corte dos
EUA que a contradiziam no ponto fundamental (COSTA
NETO, no prelo).
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no velho rétulo das “ideias fora de lugar”
(SCHWARZ, 2008, p. 9-31), ou seja, da jurispru-
déncia e da doutrina constitucional deslocadas
do seu contexto juridico e social. Nesse caso,
constroi-se o paradoxo de um didlogo em que
s6 consta alter, mas falta ego enquanto polo da
comunicacio. E disso pode decorrer um tipo
de jurisprudéncia e doutrina simbolica, cujo
significado normativo é muito limitado'®.

5. Um caso transconstitucional entre
a lex sportiva e a ordem juridica
mexicana

O transconstitucionalismo desenvolve-se
igualmente nas relagdes entre ordens juridicas
estatais e ordens transnacionais construidas
primariamente por atores privados ou quase-
-publicos, como, por exemplo, a lex mercatoria,
a lex sportiva e a lex digitalis (NEVES, 2009, p.
187-216).

Um caso interessante resultou na decisdo
do Tribunal Arbitral do Esporte (TAS), de 17
de maio de 2007, na qual, se negou quanto ao
proprio mérito, a decisdo tomada no dmbito
do direito nacional”. Nesse caso, a Agéncia
Mundial Antidoping (World Anti-Doping
Agency ~-WADA) interp0s recurso contra uma
decisdo tomada pela Comissao Disciplinar da
Federa¢ao Mexicana de Futebol e também con-
tra uma decisdo de 6rgao recursal do Ministério
dos Esportes do México (FMF), a Comissao de
Apelagio e Arbitragem do Desporte (CAAD),
que desconsideraram laudo do laboratério
credenciado pela WADA (Olympic Analytical

' A respeito de jurisprudéncia simbolica, Neves (2007,
p. 34). Nojé citado julgamento do HC 82.424/RS, o ministro
Marco Aurélio Mello utilizou essa expressao. Mas me parece
que, nesse caso, apesar da for¢a simbolica, a forga normativa
da decisao também era relevante.

“TAS, Sentencas n® 2006/A/1149 e n°® 2007/A/1211,
extrato e comentério oferecidos por Loquin (2008).
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Laboratory da Universidade da Califérnia -
UCLA). Na analise da primeira amostra, o
laboratdrio confirmou a presencga de substancia
anabolica proibida pela FIFA. O resultado foi
encaminhado a Federagdo Mexicana de Futebol
(FMF), para que o jogador fosse informado a
fim de requerer a analise da segunda prova em
quarenta e oito horas, sob pena da presun¢ao
absoluta de que aceitou o resultado da andlise da
primeira amostra. O clube do atleta alegou que
nao fora intimado pelo laboratério a notifica-lo,
sustentando que caberia 3 FMF fazer direta-
mente essa notificagdo (a FMF encaminhara a
comunicagio do laboratorio ao clube, para que
ele notificasse o atleta). O pedido apresentado
pelo jogador perante a Comissao Interdiscipli-
nar da FMF foi deferido com o fundamento no
fato de que ele ndo foi devidamente notificado
e que a segunda amostra ja fora destruida. O
Laboratdrio da UCLA alegou que a segunda
prova permanecia plenamente conservada (por
congelamento) para analise. A FMF recorreu a
Comissdo de Apelagdo e Arbitragem do Des-
porte (CAAD) do Ministério dos Esportes do
México, que confirmou a decisdo da Comissao
Disciplinar da FME O TAS tanto anulou a deci-
sao desta Comisséo Disciplinar quanto declarou
que a decisio da CAAD néo tinha “nenhum
efeito no sistema de sangdes estabelecidas nos
Estatutos e Regulamentos da FIFA” (LOQUIN,
2008, p. 270). Por conseguinte, tendo em vista
que se tratava da segunda vez que o jogador
era condenado pelo uso da mesma substincia
anabdlica (da primeira vez ele fora condenado
a um ano de suspensdo), declarou-o excluido
imediata e vitaliciamente de qualquer competi-
¢d0 no ambito da FIFA (LOQUIN, 2008, p. 270).

Para julgar e impor decisdo contra o 6rgao
de arbitragem estatal, o Tribunal Arbitral do
Esporte invocou fundamento tipicamente
constitucional: a igualdade de tratamento dos
diversos atletas envolvidos nos desportos trans-



nacionais. O TAS rejeitou peremptoriamente o argumento de que caberia
considerar “o laboratério mais favoravel”, proposto pelo jogador com base
no fato de que obtivera um resultado negativo em analise oferecida por
laboratério nao credenciado pela WADA. Residindo o fundamento dessa
prevaléncia do julgamento do TAS sobre a decisdo estatal do CAAD na
necessidade de “assegurar o tratamento igual e consistente de todos os
participantes de um esporte” (LOQUIN, 2008, p. 262), observa-se que
também aqui estd presente o problema potencial de uma colisdo entre
o principio constitucional da igualdade, afirmado pela ordem juridica
esportiva transnacional, e o principio da ampla defesa, baseado na ordem
interna do Estado de direito e alegado de maneira implicita pelo jogador.
Portanto, essa é uma questdo que se enquadra plenamente no 4mbito do
transconstitucionalismo, exigindo conversagoes constitucionais constru-
tivas entre ordem juridica transnacional e ordem juridica estatal.

6. Um problema transconstitucional entre a ordem
normativa de comunidades indigenas e a ordem
constitucional do Estado Brasileiro

Um outro lado do transconstitucionalismo aponta para a relagdo
problematica entre as ordens juridicas estatais e as ordens extraestatais
de coletividades nativas, cujos pressupostos antropoldgico-culturais ndo
se compatibilizam com o modelo de constitucionalismo do Estado. Evi-
dentemente, nesse caso, trata-se de ordens “arcaicas” que ndo dispdem
de principios ou regras secunddrias de organiza¢io e, por conseguinte,
ndo se enquadram no modelo reflexivo do constitucionalismo. A rigor,
elas ndo admitem problemas juridico-constitucionais de direitos huma-
nos e de limitagdo juridica do poder. Ordens normativas dessa espécie
exigem, quando entram em colisdo com as instituigoes da ordem juridica
constitucional de um Estado, um “transconstitucionalismo unilateral” de
tolerancia e, em certa medida, de aprendizado. Essa forma de transconsti-
tucionalismo impde-se, porque — embora as referidas ordens juridicas, em
muitas de suas normas e praticas, se afastem sensivelmente do modelo de
direitos humanos e de limitagao juridica do poder nos termos do sistema
juridico da sociedade mundial - a simples outorga unilateral de “direitos
humanos” aos seus membros é contraria ao transconstitucionalismo.
Medidas nessa direcdo tendem a ter consequéncias destrutivas sobre
mentes e corpos, sendo contrdrias ao proprio conceito de direitos huma-
nos”. Nesse contexto, hd um paradoxo do transconstitucionalismo, pois

*“A questdo dos direitos humanos, no sentido rigoroso, deve ser compreendida hoje
como ameaga a integridade de corpo/alma do homem individual por uma multiplicida-
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ele se envolve em “conversagdes” constitucionais com ordens normativas
que estdo a margem do préprio constitucionalismo. Mas essa situagdo é
resultante da necessidade intrinseca ao transconstitucionalismo de nédo
excluir o desenvolvimento de institutos alternativos que possibilitem um
“didlogo” construtivo com essas ordens dos antropologico-culturalmente
“diferentes’, baseadas milenarmente no territério do respectivo Estado.
Nesse contexto, embora limitado, o transconstitucionalismo nao perde
o seu significado para o desenvolvimento da dimensdo normativa da
sociedade mundial do presente.

A experiéncia latino-americana é rica de problemas juridico-consti-
tucionais decorrentes do entrelagamento entre ordens normativas nativas
e ordens constitucionais dos Estados, especialmente no que concerne aos
direitos fundamentais.

Um dos casos mais delicados apresentou-se recentemente na relagio
entre a ordem juridica estatal brasileira e a ordem normativa dos indios
Suruaha, habitantes do Municipio de Tapaud, localizado no Estado do
Amazonas, que permaneceram isolados voluntariamente até os fins da
década de 1970 (SEGATO, 2011, p. 363, 357-381). Conforme o direito con-
suetudinario dos Suruaha, é obrigatério o homicidio dos recém-nascidos
quando tenham alguma deficiéncia fisica ou de satide em geral. Em outra
comunidade, a dos indigenas Yawanaw4, localizada no Estado do Acre, na
fronteira entre Brasil e Peru, ha uma ordem normativa consuetudindria
que determina que se tire a vida de um dos gémeos recém-nascidos. Nes-
se contexto, também se tornou publico o fato de que préticas desse tipo
eram comuns entre os Yanomami e outras etnias indigenas. Essa situagdo
levou a polémicas, pois se tratava de um conflito praticamente insolavel
entre direito de autonomia cultural e direito a vida. O problema ja toma-
ra destaque na ocasido em que uma indigena Yawanawd, em oficina de
direitos humanos da Fundacio Nacional do Indio, em 2002, descreveu a
obrigatoriedade, em sua comunidade, da pratica de homicidio de um dos
gémeos, apresentando-se como vitima dessa pratica juridica costumeira
(SEGATO, 2011, p. 357 et seq.). Nesse contexto, a questdo também foi
apresentada como conflito entre direito de autonomia cultural e direito
das mulheres. Passou, porém, a ter ampla repercussdo publica em relagdo
ao direito da crianca a vida - sobretudo mediante a destacada difusdo nos
meios de comunicagao de massa de grande influéncia - com a divulgacédo
do resgate, por um casal de missionarios, de uma crianga com uma grave
disfun¢do hormonal congénita, que estava condenada a morte entre os
Suruaha (SEGATO, 2011, p. 363). Sobretudo a repercussiao publica do

de de processos de comunicagdo anénimos e independentes, atualmente globalizados”
(TEUBNER, 2006, p. 180).
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costume dos Suruahd levou a proposi¢do por
parte do deputado federal Henrique Afonso,
representante do Estado do Acre, do Projeto de
Lein®1.057, de 2007, destinado especificamente
a criminalizagdo dessa pratica. A ementa desse
projeto tem o seguinte teor: “Dispde sobre o
combate a préticas tradicionais nocivas e a
protecdo dos direitos fundamentais de criancas
indigenas, bem como pertencentes a outras so-
ciedades ditas ndo tradicionais” (BRASIL, 2007).
Para fins de medidas especificas de combate a
essas praticas, inclusive a criminaliza¢ao daque-
les que, em contato com a comunidade nativa,
nao fizessem a devida notificagdo as autoridades
competentes, assim como das autoridades que
ndo tomassem as providéncias cabiveis (artigos
3%, 4% e 5°%), o artigo 2° incisos I a VIII, do Pro-
jeto, previa a tipificagdo dos seguintes casos de
“homicidio de recém-nascidos™ “em casos de
falta de um dos genitores”; “em casos de ges-
tagdo multipla”; “quando estes sdo portadores
de doengas fisicas e/ou mentais”; “quando ha
preferéncia de género’; “quando houver breve
espaco de tempo entre uma gestagdo anterior e
o nascimento em questio’; “em casos de exceder
o numero de filhos apropriado para o grupo’;
“quando estes possuirem algum sinal ou marca
de nascenga que os diferencie dos demais”;
“quando estes sdo considerados de ma sorte para
a familia ou para o grupo”. O Projeto originario
também propunha a tipificagcdo dos “homicidios
de crianga, em caso de crenca de que a crianca
desnutrida é fruto de maldi¢do, ou por qual-
quer outra crenga que leve ao ¢bito intencional
por desnutri¢ao” (artigo 2°, inciso IX). Essas
hipéteses previstas no Projeto, além de outras
referentes a abusos sexuais, maus-tratos e outras
agressoes fisico-psiquicas de criangas e seus ge-
nitores por fundamentos culturais e tradicionais
(artigo 2 incisos X, XI e XII), correspondem a
praticas verificadas nas comunidades indigenas
localizadas no territério do Estado brasileiro.

Esse Projeto deu ensejo a uma audiéncia publica
na Comissao de Direitos Humanos da Camara
dos Deputados™. Embora ndo tenha logrado éxi-
to, o contexto em que foi elaborado e a discusséo
que engendrou apontam para um caso singular
de “didlogo” e colisdo transconstitucional entre
ordem juridica estatal e ordens normativas locais
das comunidades indigenas.

Os elaboradores e defensores do Projeto de
Lei partiram primariamente da absolutizagao
do direito fundamental individual a vida, nos
termos da moral crista ocidental. Secundaria-
mente, também contribuiu para a proposi¢ao do
Projeto o direito fundamental da mae a mater-
nidade. Essa postura unilateral pela imposi¢ao
dos direitos individuais em detrimento da au-
tonomia cultural das comunidades ndo pareceu
adequada para os que se manifestaram em torno
do problema em uma perspectiva antropoldgica
mais abrangente. A simples criminalizagao das
praticas indigenas, em nome da defesa do direi-
to a vida, pode ser vista, outrossim, como um
verdadeiro genocidio cultural, a destrui¢do da
propria comunidade, destruindo suas crencas
mais profundas.

Com intensa participa¢do no debate, in-
clusive na audiéncia publica realizada em 5 de
setembro de 2007 na Camara dos Deputados

*' Convocada pela Comissdo de Direitos Humanos
da Camara dos Deputados em agosto de 2007 e realizada
em 5 de setembro de 2007 (SEGATO, 2011, p. 357, 369).
Posteriormente, esse projeto de lei foi profundamente alte-
rado, reduzindo-se a declaragoes genéricas e a previsdo de
apoio as respectivas comunidades, nos seguintes termos:
“Art.54-A. Reafirma-se o respeito e o fomento as praticas
tradicionais indigenas, sempre que as mesmas estejam em
conformidade com os direitos fundamentais estabelecidos
na Constituicdo Federal e com os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos de que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. Paragrafo tinico. Cabe aos
6rgaos responsaveis pela politica indigenista oferecerem
oportunidades adequadas aos povos indigenas de adquirir
conhecimentos sobre a sociedade em seu conjunto quando
forem verificadas, mediante estudos antropoldgicos, as
seguintes praticas: I — infanticidio; II - atentado violento
ao pudor ou estupro; III - maus tratos; IV - agressoes a
integridade fisica e psiquica de criangas e seus genitores.”
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(SEGATO, 2011, p. 370 et seq.), as pondera-
¢Oes da antropdloga Rita Laura Segato contri-
buiram positivamente para o esclarecimento
dessa colisdo de ordens juridicas, enfatizando
anecessidade de um didlogo entre ordens nor-
mativas, em termos que se enquadram em um
modelo construtivo de transconstitucionalismo.
No contexto do debate, Segato (2011, p. 358)
reconheceu que tinha diante de si “a tarefa
ingrata de argumentar contra essa lei, mas, ao
mesmo tempo, de fazer uma forte aposta na
transformacdo do costume”. No dmbito de sua
argumentagdo, ela invocou pesquisa empirica
sobre os Suruahd, na qual se verificou que, em
um grupo de 143 membros da comunidade
indigena, entre 2003 e 2005, houve dezesseis
nascimentos, vinte e trés suicidios, dois ho-
micidios de recém-nascidos (denominados
pelos antropdlogos “infanticidio”, sem o sentido
técnico-juridico do tipo penal) e uma morte
por doenga. Ou seja, enquanto 7,6% das mor-
tes ocorreram por “infanticidio”, houve 57,6%
demortes por suicidio entre os Suruahd. Essa
situa¢do aponta uma compreensao da vida bem
distinta da concep¢éo cristd ocidental. Entre
essa comunidade indigena, a vida s6 tem senti-
do se ndo for marcada por excessivo sofrimento
para o individuo e a comunidade, se for uma
vida tranquila e amena. Assim se justificaria o
homicidio de recém-nascido em determinados
casos (SEGATO, 2011, p. 364 et seq.). O signifi-
cado atribuido a vida e a morte pelos Suruahd
ndo seria menos digno do que o sentido que lhes
atribui o cristianismo: “Também constatamos
que se trata de uma visdo complexa, sofisticada
e de grande dignidade filoséfica, que nada deve
aos cristianismos” (SEGATO, 2011, p. 364).

O argumento ¢ fortificado com a referénciaa
pratica Yanomami, na qual a mulher tem direito
absoluto sobre a vida dos seus recém-nascidos.
O parto ocorre em ambiente natural, fora do
contexto da vida social, deixando a op¢ao a mée:
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“se ndo toca o bebé nem o levanta em seus
bragos, deixando-o na terra onde caiu, sig-
nifica que este ndo foi acolhido no mundo
da cultura e das relagdes sociais, e que ndo é,
portanto, humano. Dessa forma, nao se pode
dizer que ocorreu, na perspectiva nativa, um
homicidio, pois aquele que permaneceu na
terra ndo é uma vida humana” (SEGATO,
2011, p. 365).

Essa concepgdo bem diversa da vida huma-
na importa realmente um delicado problema
que - parece-me - ¢ incompativel com uma
mera imposicdo de concepgdes externas sobre
a vida e a morte, mediante aquilo que, em
outro contexto, chamei paradoxalmente de
“imperialismo dos direitos humanos” (NEVES,
2005, p. 23, 27). E isso é vélido ndo apenas de
um ponto de vista antropoldgico-cultural ou
antropoldgico-juridico, mas também na pers-
pectiva especifica de um direito constitucional
sensivel ao transconstitucionalismo.

Impde-se nesse contexto considerar a coli-
sdo entre duas perspectivas diversas dos direi-
tos, procurando néo “fazer injustica” mediante a
imposi¢do de uma, a da ordem dos mais fortes,
aoutra, a da ordem dos mais fracos. De um lado
esta o direito a autonomia coletiva, do outro o
direito a autonomia individual. Simplesmente
submeter aquele, considerado expressiao de
uma forma ética de vida, a este, considerado
expressdo de uma moral universal que se apre-
senta como base dos direitos humanos®*, ndo

*Klaus Giinther (1988, p. 196), embora sustente que
“a aplicacdo adequada de normas juridicas ndo pode, sem
fundamento, ofender formas de vida” (grifo meu), mostra-se
antes favoravel a uma tal orientagio, quando sustenta que
“as colisdes entre principios de justiga e orientagdes da vida
boa, no nivel pos-convencional, sé podem ser resolvidas
universalistamente, portanto, em favor da justiga” Cabe
advertir, porém, que nos termos da teoria habermasiana da
agdo comunicativa e do discurso, segundo a qual Giinther
(1988) se orienta, haveria, no caso, a colisio entre uma
moral pés-convencional e uma pré-convencional. Sobre
os niveis do desenvolvimento da consciéncia moral na
teoria da evolugao social de Habermas, ver Neves (2012,
p. 25 et seq.).



parece a solugdo mais oportuna em um modelo de transconstitucio-
nalismo. Ao contrario, nesse contexto de colisdo radical entre a ordem
juridica estatal e as ordens normativas indigenas, tem-se de considerar
e ponderar entre “o direito a vida do sujeito individual e o direito a vida
do sujeito coletivo’, como argui Segato® (2011, p. 367). No caso, a “ultra-
criminaliza¢do” das praticas do homicidio de recém-nascidos praticadas
no interior das comunidades indigenas, proposta na versao original do
Projeto de Lei n® 1.057/2007, poderia ser “etnocida, ao eliminar valores
culturais indispensaveis a vida bioldgica e cultural de um povo” (GUZ-
MAN, 2006, p. 156). Assim sendo, tal solu¢do legal teria implicagdes
de dificil compatibilizagdo inclusive com a ordem constitucional do
Estado brasileiro®*. Parece ser necessaria, nessas circunstancias, a busca
de outros caminhos.

A proposta que se afigura mais adequada ao transconstitucionalismo
reside em garantir a “jurisdi¢do ou foro étnico’, para que cada comuni-
dade indigena “resolva seus conflitos e elabore seu dissenso interno por
um caminho préprio” (SEGATO, 2011, p. 375, 377). Isso ndo implica
simplesmente tolerdncia do mais poderoso, tampouco tolerincia perante
o intolerante (RAWLS, 1990, p. 216-221); antes se trata de capacidade de
admitir a autonomia do outro, isto é, da esfera de comunicagio, do jogo
de linguagem ou da forma de vida diferente do nativo, nao submetida
aos modelos do constitucionalismo estatal. Muito menos cabe falar de
sociedades “decentes” e “indecentes”, ou seja, dignas ou indignas do
“didlogo” com as sociedades “liberais” do Estado democratico constitu-
cional (RAWLS, 1999, p. 4 et seq., 59 et seq.), como se ndo estivéssemos
na mesma sociedade mundial, com colisdes e conflitos entre dominios
de comunicagio e jogos de linguagem. Mas cabe ponderar que, ndo s6
de um ponto de vista antropolégico, mas também na perspectiva do
transconstitucionalismo, diante dos dissensos e conflitos no interior das
comunidades indigenas, inclusive em torno da prética do homicidio de
recém-nascidos, “o papel do Estado, na pessoa dos seus agentes, terd de
ser o de estar disponivel para supervisionar, mediar ou interceder com
o fim tnico de garantir que o processo interno de deliberagdo possa
ocorrer livremente, sem abuso por parte dos mais poderosos no inte-

* A respeito, afirmou Segato (2011, p. 372) na referida audiéncia publica, referindo-se
“ao significado da expressdo ‘direito a vida” nesse contexto: “Essa expressdo pode indicar
dois tipos diferentes de direito a vida: o direito individual a vida, quer dizer, a protegdo
do sujeito individual de direitos, e o direito a vida dos sujeitos coletivos, isto é, o direito a

protecdo da vida dos povos em sua condigao de povos”.

**E especificamente por for¢a do disposto no art. 231, caput, da Constitui¢ao Federal:
“Sao reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradigoes,
e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Uniao
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens””
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rior da sociedade” (SEGATO, 2011, p. 375). Assim, nesse contexto, a
postura transconstitucional apresenta-se na limitagao juridica do poder
abusivo dentro da comunidade. Isso porque, caso haja manipulagdo das
decisdes comunitarias pelos mais poderosos, sem legitimidade na ordem
normativa respectiva, desaparece a autonomia étnica de que se parte
para o “didlogo” constitucional. Portanto, observa-se, dessa maneira,
que nenhuma forma de apresentagdo de autonomia de esferas sociais,
inclusive das construidas por comunidades nativas ndo diferenciadas
funcionalmente, tem um carater absoluto, sendo todas relativas no ambito
da sociedade mundial do presente.

Esse delicado problema néo se restringe ao dilema entre relativismo
ético (das culturas particulares) e universalismo moral (dos direitos dos
homens), antes aponta para o convivio de ordens juridicas que partem de
experiéncias historicas diversas® (SEGATO, 2011, p. 375-377), exigindo
especialmente por parte do Estado constitucional uma postura de modera-
¢do relativamente a sua pretensio de concretizar suas normas especificas,
quando essas entrem em colisdo com normas de comunidades nativas
fundadas em bases culturais essencialmente diferentes. A discrigdo e o
comedimento, nesse caso, parecem ser a via que pode levar a conversagdes
construtivas que estimulem autotransformagdes internas das comunidades
indigenas para uma relagio menos conflituosa com a ordem estatal. A
tentativa de buscar modelos internos de otimiza¢ao, nos termos da teoria
dos principios, pode ser desastrosa nessas circunstancias. Em relagdo ao
“outro’, a ordem diversa dos nativos, cabe antes uma postura transconstitu-
cional de autocontencéo dos direitos fundamentais cuja otimizagao possa
levar a desintegracio de formas de vida, com consequéncias destrutivas
para os corpos e as mentes dos membros das respectivas comunidades.

7. 0 transconstitucionalismo pluridimensional dos direitos
humanos na América Latina

O transconstitucionalismo ndo se restringe a relagdes entre duas
ordens juridicas, podendo envolver entrelagamentos triangulares ou

A esse respeito, acrescenta Segato (2011, 375 et seq.): “Tampouco se trata de solicitar
a retirada do Estado, porque, como atestam as multiplas demandas por politicas ptblicas
colocadas perante o mesmo pelos povos indigenas a partir da Constituigao de 1988, depois
da intensa e perniciosa desordem instalada pelo contato, o Estado ja nao pode, simples-
mente, ausentar-se. Deve permanecer disponivel para oferecer garantias e protegio quando
convocado por membros das comunidades, sempre que essa intervengao ocorra em didlogo
entre os representantes do Estado e os representantes da comunidade em questdo. Seu
papel, nesse caso, nao podera ser outro, a nao ser o de promover e facilitar o dialogo entre
os poderes da aldeia e seus membros mais frageis.”

*Ver, de maneira mais abrangente, Segato (2006). A respeito da relacio intrinseca
entre universalismo e diferenca, ver Neves (2001).
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multiangulares entre ordens juridicas em
torno de um mesmo problema constitucional.
Especialmente no tocante aos direitos huma-
nos, verifica-se um transconstitucionalismo
pluridimensional envolvendo diversas ordens
juridicas, que se desenvolve, igualmente, de
formas as mais diferentes, na América Latina.

Nessa matéria, a invocagao de precedentes
a outras ordens juridicas ndo se restringe ao
direito constitucional de estados estrangeiros,
conforme tratado no item 4 deste artigo, mas
também as normas convencionais do direito
internacional e a jurisprudéncia de tribunais
internacionais. No mencionado julgamento
do Habeas Corpus 82.424/RS”, em que o STF
caracterizou como crime de racismo a publi-
cacdo de livro com contetdo antissemitico
(negacdo da existéncia do holocausto), para
concluir pela sua imprescritibilidade, além da
farta referéncia ao direito estrangeiro, foram
citados inumeraveis atos e normas de direito
internacional publico, assim como se invocou o
caso Jersild v. Dinamarca, julgado pela Tribunal
Europeu de Direitos Humanos em setembro
de 1994 (ECHR, 1994). Em muitos outros
julgamentos, o STF apresentou indica¢des de
sua disposi¢do para integrar-se em um dialogo
transconstitucional no sistema mundial multi-
céntrico, no qual diversas ordens juridicas sio
articuladas concomitantemente para a solugao
de problemas constitucionais de direitos hu-
manos™. E aqui ndo se trata da adogdo de um
simples “modelo de convergéncia” com base no
artigo 5% § 29, da Constitui¢ao Federal e, poste-
riormente, com fundamento nos §$ 3° e 4° do
mesmo dispositivo, introduzidos pela Emenda
Constitucional n®45/2004. Muito menos, cabe o

regresso aum “modelo de resisténcia’ a partir de

“HC 82.424/RS, 17/11/2003, TP, DJ 19/3/2004.

B Cf. HC 82.959/SP, de 23/2/2006, D] 1/9/2006; e refe-
réncias das notas 15 e 16.

uma interpretacio paroquial desses dispositivos
constitucionais. O caminho mais adequado em
matéria de direitos humanos parece ser o “mo-
delo de articulagdao” [“engagement model”]”,
ou melhor, de entrelacamento transversal en-
tre ordens juridicas, de tal maneira que todas
se apresentem capazes de reconstruirem-se
permanentemente mediante o aprendizado
com as experiéncias de ordens juridicas inte-
ressadas concomitantemente na solu¢do dos
mesmos problemas juridicos constitucionais
de direitos fundamentais ou direitos humanos.
A alternativa absoluta “convergéncia ou resis-
téncia” carrega, respectivamente, elementos
potenciais de autodestrui¢do da propria ordem
constitucional ou de heterodestrui¢ao de outras
ordens juridicas.

Indo além da invocag¢do de normas e
precedentes de outras ordens juridicas, espe-
cialmente estrangeiras e internacionais, por
cortes nacionais, destacam-se casos em que
decisdes de tribunais cortam transversalmente
ordens juridicas diversas em matéria de direitos
fundamentais e direitos humanos, com forga
vinculante. A esse respeito, parece-me de uma
relevancia especial a decisao da Corte Intera-
mericana de Direito Humanos, nos julgamentos
dos casos Yakye Axa vs. Paraguai e Sawhoyama-
xavs. Paraguai®® (CORTEIDH, 2005b), no qual
se decidiu sobre o direito de propriedade sobre
territorios das comunidades indigenas Yakye
Axa e Sawhoyamaxa, localizadas no Paraguai.
Nesses interessantes casos, a CorteIlDH decidiu
ndo conforme o conceito técnico-juridico de
propriedade privada definido nos termos do
direito constitucional estatal, mas sim levan-

*Sobre a distingdo entre “modelo de convergéncia’,
“modelo de divergéncia’ e “modelo de articulagdo” [“en-
gagement model”], ver Jackson (2005).

*Para a analise desse caso, ver Ramirez (2005, p. 349-
364). Para resumos de ambos os casos, ver Piovesan (2008,
p. 47-76,71-73).
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do em conta primariamente a nogdo cultural
de “propriedade ancestral” das comunidades
indigenas sobre os respectivos territérios, se-
dimentada historicamente em suas tradi¢des.
Assim, deixando em segundo plano um direito
fundamental assegurado constitucionalmente
no plano estatal, a Corte]DH argumentou fa-
voravelmente aos direitos de comunidade local
extraestatal sobre o seu territdrio, para assegurar
direitos humanos garantidos no nivel interna-
cional. Esse entrelagamento multiangular em
torno dos direitos humanos e fundamentais nao
seria possivel, se ndo houvesse uma disposi¢ao,
nas diversas ordens, especialmente na estatal,
para ceder as exigéncias das perspectivas de
outras ordens normativas em relagdo ao sig-
nificado e abrangéncia de direitos colidentes.
Problemas de entrelagamento pluridimen-
sional em torno dos direitos humanos tam-
bém se apresentam no caso das comunidades
indigenas cujo homicidio de recém-nascido é
legitimado, questao que ja considerei no topico
anterior, ao tratar especialmente do transcons-
titucionalismo entre ordens estatais e locais
extraestatais. Mas, nesse caso, é relevante a Con-
vengdo 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tri-
bais®, cujo art. 82, n°® 2, prescreve: “Esses povos
deverao ter o direito de conservar seus costumes
e institui¢cdes proprias, desde que eles ndo sejam
incompativeis com os direitos fundamentais
definidos pelo sistema juridico nacional nem
com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos [...]”" Esse preceito torna mais
complicada a colisdo das ordens locais nativas
com a ordem dos direitos fundamentais estatais
e dos direitos humanos internacionais. Uma
interpretacao literal desse dispositivo, em nome
da protecdo absoluta da vida dos recém-nasci-

dos, levaria tendencialmente a um etnocidio

*' A respeito dessa Convengdo, ver a breve exposigio
de Wolfrum (1999).
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contra as respectivas comunidades indigenas.
Parece-me que os argumentos apresentados no
item anterior ndo perdem o seu significado em
virtude dessa referéncia ao direito internacional.
Nesses casos, cabe ndo apenas uma releitura
complexamente adequada tanto das normas
estatais de direitos fundamentais quanto das
normas internacionais de direitos humanos. Um
universalismo superficial dos direitos humanos,
baseado linearmente em uma certa concepgio
ocidental ontoldgica de tais direitos, é incom-
pativel com um “didlogo” transconstitucional
com ordens nativas que ndo correspondem a
esse modelo. Ao contrario, a negacdo de um
didlogo construtivo com as ordens indigenas
em torno dessas questoes delicadas é contraria
aos proprios direitos humanos, pois implicaria
uma “ultracriminaliza¢do” de toda a comunida-
de de autores e coautores dos respectivos atos,
afetando-lhes indiscriminadamente corpo e
mente mediante uma ingeréncia destrutiva. No
ambito de um transconstitucionalismo positivo
impde-se, nesses casos, uma disposi¢do das or-
dens estatais e internacionais de surpreender-se
em um aprendizado reciproco com a experién-
cia do outro, o nativo em sua autocompreensao.

Por fim, um exemplo interessante envolve
a propria ordem juridica brasileira. Trata-se do
caso da importag¢do de pneus usados pelo Brasil.
Essa controvérsia envolve tanto o direito cons-
titucional brasileiro e as ordens juridicas uru-
guaia e paraguaia quanto o direito do Mercosul
eaordem juridicada OMC. Em 17 de dezembro
de 2007, o Orgdo de Solugdo de Controvérsias
(OSC) da OMC, ao adotar informe do Orgio
de Apelacdo da OMC, de 3 de dezembro 2007,
que reformara informe do Grupo Especial, de
12 de julho de 2007, decidiu favoravelmente
ao recurso interposto pelo Brasil, com base
em argumentos referentes a protecdo do meio
ambiente, para que fosse proibida a importagao
de pneus usados provenientes da Unido Eu-



ropeia. Entretanto, essa decisdo estabeleceu que a politica brasileira de
continuar importando pneus usados do Paraguai e do Uruguai implicava
discriminagdo e, portanto, deveria ser abolida, ndo tendo sido aceita a
alegacdo brasileira de que o nimero de pneus recauchutados importados
do Paraguai e do Uruguai ndo era significativo®. Mais tarde, em laudo
arbitral no ambito da OMC, por solicitagdao das Comunidades Euro-
peias, decidiu-se que o prazo para o Brasil cumprir as recomendacdes
e resolugdes do Orgdo de Solucdo de Controvérsias encerrar-se-ia um
ano a partir da data da adogao por este dos informes do Grupo Especial
e do Orgdo de Apelagdo (17 de dezembro de 2007), o que significa que
o termo final foi o dia 17 de dezembro de 2008%.

O problema decorrente dessa condigio imposta pela decisio do Orgio
de Solugdo de Controvérsias da OMC consiste em que o Tribunal Per-
manente de Revisdo do Mercosul ja rejeitara a pretensdo da Argentina de
que fosse proibida a importagdo de recauchutados oriundos do Uruguai,
tendo corroborado posteriormente sua decisdo anterior, por entender que
uma tal proibi¢do ofenderia as normativas do Mercosul*. O Brasil tentou
inicialmente contornar ambas as decisdes, procurando propor um limite
ao numero de pneus recauchutados a serem importados do Uruguai e do
Paraguai, o que levou a uma situac¢éo conflituosa em relagdo, ao mesmo
tempo, as normas do Mercosul e da OMC, em sentidos diametralmente
opostos. Mas os conflitos entre 6rgaos administrativos que estabeleceram
normas proibindo a importagao de pneus recauchutados e 6rgaos judiciais
que declararam essas normas inconstitucionais levaram a um quiproqué
em torno da questdo no ambito do Estado brasileiro.

A situagdo complicou-se, tendo em vista que uma Arguicdo de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental (art. 102, § 2%, da Constituicdo
Federal) fora proposta pela Presidéncia da Republica em 29 de setem-
bro de 2006 (ADPF 101/2006), na qual se pediu que fossem declaradas
inconstitucionais e ilegais decisoes judiciais que vinham admitindo a
importagdo de recauchutados com base no argumento de que as normas
infraconstitucionais que vedam essa pratica seriam inconstitucionais. A
ADPF fundamentou-se basicamente na alegacdo de que o art. 225 da
Constitui¢ao Federal estaria sendo violado mediante essas decisdes. O
caput desse dispositivo constitucional prescreve: “Todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo

e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a

2WT/DS332/AB/R; WT/DS332/R.
¥WT/DS/332/16, de 29/8/2008. A respeito desse caso, ver Perotti (2009).

**Laudo 1/2005,de 20 de dezembro de 2005; Laudo 1/2007, de 8 de julho de 2007;
Laudo 1/2008, de 25 de abril de 2008.
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coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragOes.” A relevancia da questdo levou a realizagdo de uma audiéncia
publica em 27 de junho de 2008.

Por fim, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, pelo
provimento parcial da ADPF 101/2006, proibindo, em geral, a impor-
tagdo de pneus recauchutados, mas admitindo algumas exce¢des para a
importacao de pneus remoldados com base em normas do Mercosul e
garantindo a coisa julgada®. Dessa maneira, a controvérsia foi sanada do
ponto de vista do direito interno. Nada obstante, a situa¢ao aponta para
dificuldades prementes de afastar um constitucionalismo provinciano no
caso brasileiro. Ao mesmo tempo, evidencia a grande dificuldade de se
conseguir um nivel de solugio satisfatorio para todas as ordens envolvidas.
Uma exigéncia fundamental é, porém, que haja um minimo de consis-
téncia interna das decisdes, para que as solugdes propostas nao caiam no
descrédito. A posi¢ao do Brasil, que, conforme o setor do poder publico,
tomou posi¢des inteiramente contrarias ou favoraveis a importagio de
pneus recauchutados, assim como rejeitou a importagdo de pneus usados
da Unido Europeia com base em argumentos ecoldgicos e referentes ao
direito a saude, mas, simultaneamente, admitiu a importagao do mesmo
produto quando proveniente do Uruguai e do Paraguai, mostrou-se
inconsistente tanto do ponto de vista interno quanto internacional: essa
confusdo ndo era satisfatéria nem para a OMC nem para o Mercosul,
muito menos para uma perspectiva consistente do direito constitucional
estatal concernente a protecdo do meio ambiente. Até o julgamento da
ADPF 101/2006 (uma decisdo que, embora possa ser suscetivel de criti-
cas, estabilizou a situa¢do), a pratica inconsistente e oportunista revelou
que o caminho percorrido pelo Brasil, no caso da importagao dos pneus
usados, afastou-se de um modelo aberto as exigéncias do transconstitu-
cionalismo entre ordens juridicas, antes se aproximando de uma mis-
tura de “pragmatismo” simpldrio na politica externa e provincianismo
juridico-constitucional. Nesse particular, impde-se, cada vez mais, uma
revisdo dos paradigmas constitucionais, possibilitando uma “conversagdo”
transconstitucional mais s6lida com ordens normativas entrelacadas em
torno de problemas no sistema juridico mundial multicéntrico, especial-
mente por parte do Supremo Tribunal Federal. Isso ndo deve significar,
porém, arroubos ou bravatas internacionalistas, transnacionalistas ou
supranacionalistas em detrimento da ordem constitucional brasileira,
mas sim a afirmagdo dessa ordem como parceira na constru¢do de um

transconstitucionalismo multiangular.

*STF, ADPF 101/DE, 24/6/2009, DJe 4/6/2012. Pela improcedéncia da ADPF votou
apenas o Ministro Marco Aurélio.
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8. Observacao final

Uma transformacao profunda tem ocorrido, nas condi¢des hodiernas
da sociedade mundial, no sentido da supera¢édo do constitucionalismo
provinciano ou paroquial pelo transconstitucionalismo. Essa transforma-
¢do deve ser levada a sério, inclusive na América Latina. O Estado deixou
de ser um locus privilegiado de solugdo de problemas constitucionais.
Embora fundamental e indispensavel, é apenas um dos diversos loci em
cooperagio e concorréncia na busca do tratamento desses problemas.
A integracdo sistémica cada vez maior da sociedade mundial levou a
desterritorializagdo de problemas-caso juridico-constitucionais, que,
por assim dizer, se emanciparam do Estado. Essa situagdo nao deve levar,
porém, a novas ilusdes, na busca de “niveis inviolaveis” definitivos: in-
ternacionalismo como ultima ratio, conforme uma nova hierarquizagao
absoluta; supranacionalismo como panaceia juridica; transnacionalismo
como fragmentagao libertadora das amarras do Estado; localismo como
expressdo de uma eticidade definitivamente inviolavel®.

Contra essas tendéncias, o transconstitucionalismo implica o reco-
nhecimento de que as diversas ordens juridicas entrelagadas na solugéo
de um problema-caso constitucional - a saber, de direitos fundamentais
ou humanos e de organizagéo legitima do poder -, que lhes seja conco-
mitantemente relevante, devem buscar formas transversais de articulacdo
para a solu¢do do problema, cada uma delas observando a outra, para
compreender os seus proprios limites e possibilidades de contribuir para
soluciona-lo. Sua identidade é reconstruida, dessa maneira, enquanto
leva a sério a alteridade, a observagao do outro. Isso me parece frutifero
e enriquecedor da propria identidade porque todo observador tem um
limite de visdo no “ponto cego’, aquele que o observador ndo pode ver
em virtude da sua posi¢do ou perspectiva de observacao (VON FOERS-
TER, 1981, p. 288-309). Mas, se é verdade, considerando a diversidade de
perspectivas de observacdo de alter e ego, que “eu vejo o que tu ndo vés”
(LUHMANN, 1990, p. 228-234), cabe acrescentar que o “ponto cego” de
um observador pode ser visto pelo outro. Nesse sentido, pode-se afirmar
que o transconstitucionalismo implica o reconhecimento dos limites de
observagdo de uma determinada ordem, que admite a alternativa: o ponto
cego, o outro pode ver.

**O “nivel invioldvel” pode envolver-se, no dindmico jogo transconstitucional, com
outros niveis (entrelagados) em um “nivel superentrelagado’(HOFSTADTER, 1979, p.
686 et seq.).
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