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RESUMO

O presente trabalho propde uma abordagem sobre os conceitos do universalismo,
relativismo cultural dos direitos humanos, interculturalismo e o dialogo
transconstitucional e procura demonstrar como essa analise contribui com novas
perspectivas para o mundo da ciéncia juridica. Com relacé&o ao relativismo cultural,
explora suas diversas concepc¢fes e destaca algumas das criticas que lhe s&o
dirigidas, principalmente na sua versdo liberal. Em seguida, considera o
interculturalismo como uma proposta que supera o0 horizonte do multiculturalismo.
Além disso, examina a proposta da filosofia e do dialogo transconstitucional a partir
do pensamento do Prof. Dr. Marcelo Neves. O trabalho demonstra a relevancia da
perspectiva transconstitucional para o Direito, pois esta significa ndo somente uma
ferramenta que possibilita trocas de experiéncias constitucionais na sociedade
mundial moderna, mas também representa uma alternativa para analisar diferentes
manifestagcbes da juridicidade. Sendo utilizadas como fontes: as pesquisas
bibliograficas, doutrina e artigos cientificos. Utilizando-se o método qualitativo.

Palavras-chaves : Universalismo. Relativismo Cultural. Direitos Humanos. Dialogo

intercultural. Transconstitucionalismo.
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INTRODUCAO

A andlise permite pensar que na reflexdo sobre os direitos humanos e o
homem e sua dignidade, o relativismo cultural passa a ser um problema para o
desenvolvimento dos direitos humanos. O relativismo cultural respeita os sistemas
culturais sem meios de comparacéo e livre de valores e pré-conceitos que possam
equiparar condutas culturais; ainda no relativismo cultural, ndo ha um anico ponto de
vista, mas a compreensio da cultura por meio de suas préprias caracteristicas. E um
campo delicado, afinal, o que se pode considerar como digno do homem em
determinadas sociedades, ndo o sera em outras. Como podem os direitos humanos
ser garantidos e desenvolvidos se o relativismo cultural distancia-se de condi¢des
primeiras para a compreensdo do homem? Aqui reside o problema da pesquisa.

O transconstitucionalismo surge como proposta capaz de atenuar distorgoes
provocadas por tal dilema. As sociedades modernas podem ser ditas mundiais. Nao
ha como isolar-se e ser uma sociedade ilhada. A globalizacdo, as novas formas de
tecnologias da comunicagdo e informagdo, os modelos de economia e outros
determinantes pedem cada vez mais que as sociedades sejam mundiais. O
transconstitucionalismo fala de novas trocas de experiéncias constitucionais,
valorizando a localidade, nacionalidade, regionalidade e internacionalidade.

O objetivo da presente pesquisa é pensar o transconstitucionalismo como
meio para se atenuar o problema do relativismo cultural diante dos direitos humanos.
A pesquisa fundamenta-se no crescente debate sobre os direitos humanos e sobre
novas concepcdes de homem. Se a contemporaneidade € o recorte historico da
humanidade onde o homem é o norte de todas as ac¢des e transformacdes, € neste
cenario que se torna imprescindivel contribuir para discusses sobre o problema dos
direitos humanos limitados pelo método do relativismo cultural.

Em seu primeiro capitulo, a pesquisa ocupa-se da analise histérica dos
direitos humanos, sua origem e seu desenvolvimento. N&o poderia ser diferente,
pois é na histéria que os sentidos podem ser apreendidos e os paradigmas,
compreendidos.

O segundo capitulo trata do problema de universalizar os direitos humanos
ou de relativizar. Um ou outro é prejudicial ao sistema de garantia de direitos e a
evolugdo dos mesmos direitos humanos. N&o obstante, aborda a cerca da
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adequacao de uma norma internacional em face das normas internas do Estado.
Neste capitulo, o problema da pesquisa € evidenciado.

O terceiro capitulo cuida de apresentar o transconstitucionalismo como
possivel solucdo para o dilema, a cerca da relagcdo do universalismo e relativismo
cultural e direitos humanos. A ideia de transconstitucionalismo supera a ideia
luhmanniana de constituicAo como acoplamento estrutural a fim de propor uma
teoria mais inovadora no direito constitucional. O transconstitucionalismo aqui
abordado relaciona-se a teoria filosofica do Prof. Dr. Marcelo Neves, ao qual sua
base tedrica advém do pensamento luhmanniano. Como se vera adiante, o
pensador propde uma superacdo do conceito de acoplamento estrutural entre
sistemas funcionais da sociedade moderna, elaborado por Niklas Luhmann,
mediante o conceito de racionalidade transversal entre o direito e outro sistema
social, Marcelo Neves insere ainda em sua obra o conceito de constituicdo
transversal entre politica e direito. Por fim, passa a considerar a relevancia do
transconstitucionalismo pluridimensional dos direitos humanos. O presente trabalho
€ organizado em trés capitulos que traz pesquisas tedricas da doutrina. Sendo
utilizadas como fontes: as pesquisas bibliograficas, doutrina e artigos cientificos.
Utilizando-se do método qualitativo para a sua elaboracao.



1. NOCOES INTRODUTORIAS DE DIREITOS HUMANOS

1.1. Conceito de direitos humanos

No que tange o conceito dos direitos humanos, é resultado de debates
ao longo da histéria, surgindo de uma evolugcdo de pensamento filosofico,
juridico e politico. (GONCALVES; BERGARA, 2014).

Parte da doutrina defende que 0 seu conceito € sempre progressivo,
por sua ascenséao ser fruto de lutas, conquistas, reinvindicacoes, etc. No dizer
de Hannah Arendt apud Flavia Piovesan (2012, p. 38): “Os direitos humanos
nao sdo um dado, mas um construido, uma invencdo humana em grande
processo de construcao e reconstrugao”.

Valério de Oliveira Mazzouli (2014, p. 882) define os direitos humanos

como:

[...] direitos inscritos (positivados) em tratados ou em costumes
internacionais. Ou seja, sdo aqueles direitos que ja ascenderam ao
patamar do Direito Internacional Publico. Dizer eu os “direitos
fundamentais” sdo mais facilmente visualizaveis que os “direitos
humanos”, pelo fato de estarem positivados no ordenamento juridico
interno (Constituicdo) de determinado Estado é uma afirmacao falsa.
Contudo, esses direitos sdo orientados por diferentes expressoes, tais
como “direitos do homem”, comumente compreendidos como direito naturais
inerentes a personalidade humana, “direitos humanos”, esses direitos conexos
aos direitos naturais sdo devidamente positivados na ordem internacional e
guardam relagcbes com a concepcao jusnaturalista, e “direitos fundamentais”,
guando positivados na esfera constitucional de determinado Estado. (SARLET,
2012).
Neste sentido, preleciona com clareza, José Afonso da Silva (2012, p.

175):

A ampliacdo e transformacéo dos direitos fundamentais do homem no
envolver historico dificulta definir Ihes um conceito sintético e preciso.
Aumenta essa dificuldade a circunstancia de se empregarem varias
expressfes para designa-los, tais como: direitos humanos, direitos
naturais, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos
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subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos
fundamentais do homem.

E continua (SILVA, 2012, p.178), ap0s uma breve analise das diversas
terminologias concluindo que:

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais

adequada a este estudo, porque, além de referir-se a principios que

resumem a concepc¢ao do mundo e informam a ideologia politica de

cada ordenamento juridico, € reservada para designar, no nivel do

direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza

em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas.

N&o obstante, parte da doutrina juridica contemporanea distingue os
direitos humanos dos direitos fundamentais, os doutrinadores modernos vém
combatendo progressivamente a utilizacdo dessas terminologias. Neste
sentido, ambos o0s termos acima citados, comumente utilizados como
sinbnimos vale salientar que o termo “direitos fundamentais” se aplica aos
direitos do ser humanos positivados e reconhecidos na esfera constitucional de
determinado Estado. Em sentido contrario o termo “direitos humanos” tem
relacdo com documentos de direito internacional, que reconhecem tais direitos
independente de ordem constitucional, tem validade universal e carater
supranacional. (SARLET, 2012).

Os direitos humanos nascem como direitos naturais universais,
desenvolvem-se como direitos positivos particulares, sao inerentes a todo ser
humano independentemente da sociedade em que vive. (SARLET, 2012).

Esta concepcdo caracteriza-se por universal, sob a crenca que a
condicdo da pessoa é requisito para titularidade dos direitos, ressaltando que
havendo violagdo de um dos direitos, os demais sofrem. A universalidade visa
proteger o individuo independente da cultura e do seu grau de
desenvolvimento. (PIOVESAN, 2006)

Na descricdo de Comparato (2011, p.13):

[...] todos os seres humanos apesar das indmeras diferencas
biologicas e culturais que distinguem entre si, merecem igual respeito
como Unicos entes no mundo capazes de amar, descobrir a verdade
e criar a beleza, - em razdo desse reconhecimento universal -
nenhum individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso ou
nacdo pode afirmar—se superiores aos demais, atualmente ha um
reconhecimento que todas as pessoas tém direitos fundamentais.
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Por sua vez, Baptista Herkenhoff (2011) assevera, por direitos
humanos ou direitos dos homens, s&do entendidos aqueles direitos
fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem, por sua prépria
natureza humana, pela dignidade que a ela é inerente. Sdo direitos que ndo
resultam de uma concessédo da sociedade politica, pelo contrario, sao direitos
que a sociedade politica tem o dever de consagrar e garantir.

Sob essa 6tima, se os direitos humanos sdo pertencentes ao homem
por sua propria natureza, ndo é dificil concluir que esses direitos séao
universais. Contudo, ha quem afirme que esses direitos ndo sédo naturais, mas
culturais e em cada situacdo historica, teriamos direitos diferentes.
(PIOVESAN, 2006).

1.2 Origem e Evolugao dos Direitos Humanos

O reconhecimento dos direitos humanos em documentos escritos
surgiu apos lutas empreendidas durante reinvindica¢des ao longo do tempo em
prol das liberdades. Destarte, o reconhecimento dos direitos humanos assim
como a sua positivacao, se deu através da evolucao historica, ou seja, tais
direitos ndo surgiram todos de uma vez, mas foram sendo descobertos e
declarados de acordo com as transformacgdes da civilizacdo humana, sendo a
luta pela limitacdo do poder politico um dos principais fatores para o
acolhimento destes direitos.

Como assevera José Afonso da Silva (2012, p. 149): “..] o
reconhecimento desses direitos caracteriza-se como reconquista de algo que,
em termos primitivos, se perdeu, quando a sociedade se dividira entre
proprietarios e nao proprietarios”.

Durante o século XVII, iniciou-se um movimento conhecido como a
Revolucdo Francesa que deu fim ao absolutismo e aos privilégios da nobreza.
A Franca passava por uma crise econdmica em consequéncia da Guerra dos
Sete Anos (1756-1763), com o intuito de encontrar a solucdo para a crise, Luis
XVI aliou-se a burguesia, com isso 0s burgueses passaram a ter poder politico

e discutiam os privilégios da nobreza. Nesse periodo havia divisbes de classes,
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a burguesia que formavam o Terceiro Estado viu o poder concentrado nas
maos dos monarca, em resposta a desigualdade social e econbmica -
reivindicavam os privilégios que a nobreza tinha em face dos demais - ,a
burguesia proclamou-se em Assembleia Nacional Constituinte, pondo fim ao
Antigo Regime. (CALDEIRA, 2014).

Um grande historiador da Revolucdo, George Lefebvre apud Bobbio
(2004, p. 79.), escreveu: “Proclamando a liberdade, a igualdade e a soberania
popular, a Declaracéo foi o atestado de 6bito do antigo Regime, destruido pela
Revolucéo”.

No dia 26 de agosto de 1789, em resposta a Revolucdo Francesa, foram
proclamados os direitos de liberdade, igualdade e fraternidade, através do
primeiro documento constitucional do novo regime politico, elaborada pela
Assembleia, a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadéo foi publicada
sem a sancao do rei, ao qual defendia que todos os cidadados eram iguais e
livres perante a lei, a fim de proteger e garantir os direitos naturais e
inalienaveis do homem. (COMPARATO, 2011).

Este documento tornou-se base dos direitos fundamentais do homem,
garantindo a liberdade, igualdade e impondo limites ao poder estatal.
(COMPARATO, 2011).

O historiador Eric Hobsbawm (2003, p. 91), faz duras criticas aos

principios norteadores da Declaracao:

Este documento € um manifesto contra a sociedade hierarquica de
privilégios nobres, mas nao um manifesto a favor de uma sociedade
democratica e igualitaria. ‘Os homens nascem e vivem livres e iguais
perante as leis’, dizia seu primeiro artigo, mas ela também prevé a
existéncia de distingbes socias, ainda que ‘somente no terreno da
utilidade comum’.

O referido autor indaga quais sdo os reais beneficiarios da Declaracdo
Francesa, questionando seu carater fraterno, igualitario e democratico, ele
entendia que as exigéncias burguesas eram atendidas, e contrariava a vontade
do povo. (HOBSBAWM, 2003).

Como heranga da grande Revolucao Francesa, a Declarac&o de Direitos
do Homem e do Cidaddo, deu inicio a luta por garantias de direitos

fundamentais do homem. A Declaracdo de 1789 foi fonte de inspiracdo para

14



outros documentos que vieram posteriormente, como a Declaragcdo Universal
de Direitos Humanos. (COMPARATO, 2011).

A Revolucdo Americana (1776), foi também um marco na histéria dos
direitos humanos, entre aquelas que instituiram em seus diplomas direitos
fundamentais, sendo o fato marcante dessa revolugdo do ponto de vista dos
direitos, foi a busca em favorecer os interesses mais especificos do homem.
Duas Declaracdes foram redigidas pelos norte-americanos revolucionarios:
Declaration of Independence (1776) e Bill of Rights (1791). (ONU, 2015).

No ano de 1776, a Declaracéo de Independéncia dos Estados Unidos,
foi aprovada pelo congresso, sendo seu principal autor Thomas Jefferson, que
redigiu uma explicacdo formal do porqué o congresso ter votado no dia 2 de
julho para declarar a independéncia da Gra-Bretanha, mais de um ano depois
de suceder a Guerra Revolucionaria Americana. A Declaracdo de
Independéncia Americana foi lancada em uma folha de papel impressa em
grande formato que foi largamente distribuida e lida pelo publico. (UNIDOS
PELOS DIREITOS HUMANOS, 2008).

O BIll of Rights ou Carta de Direitos, redigida pelo Congresso Americano
em 1787, foi ratificada por trés Estados americanos em 1981, esta € a mais
antiga constituicdo nacional escrita que esta em uso e que constitui os direitos
fundamentais garantidos ao povo contra as violaces praticadas pelo Estado.
Entretanto, alguns Estados-membros somente concordaram aderir ao pacto se
introduzisse uma Carta de Direitos na Constituicdo que garantissem os direitos
fundamentais. Isso foi feito, dando origem as dez primeiras emendas da
Constituicdo, a Declaracdo dos Direitos, entraram em vigor no dia 15 de
dezembro de 1791, limitando os poderes do governo federal dos Estados
Unidos e para proteger os direitos de todos os cidadaos, residentes e visitantes
no territério americano. (ONU, 2015).

Destarte, alguns compreendem que a precedéncia desses documentos
americanos nao reduzia a importancia da carta francesa. (UNIDOS PELOS
DIREITOS HUMANOS, 2008).

Posteriormente a modernidade chocada com a barbarie e atrocidades
cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, encerrada em 1945, diante
disto, em abril de 1945, cinquentas delegados de varios paises reuniram-se em

S&o Francisco — EUA, com o intuito de formar um corpo internacional que
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coibisse futuras guerras e promovesse a paz, a chamada Conferéncia das
Nacdes Unidas na Organizacdo Internacional, os ideais foram declarados na
Carta das Nacdes Unidas, que entrou em efeito no dia 24 de outubro de 1945.
(UNIDOS PELOS DIREITOS HUMANOQS, 2008).

A Carta das Nag¢bes Unidas estatuiu seis corpos principais, incluindo a
Assembleia Geral, o Conselho de Seguranca, o Tribunal Internacional de
Justica, e em relacdo aos direitos humanos, o Conselho Econémico e Social.
(UNIDOS PELOS DIREITOS HUMANOQOS, 2008).

Durante uma sessao do Conselho EconOmico e Social das Nagbes
Unidas. Foi assentado que seria criada a Comisséo de Direitos Humanos, sob
a direcdo da delegada dos Estados Unidos nas Nacdes Unidas, a viava do
presidente Franklin Roosevelt, Eleanor Roosevelt, defensora dos direitos
humanos. A Comissédo elaborou um rascunho, que viria a ser uma norma
comum a ser alcancada por todas as nacdes: a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos. (UNIDOS PELOS DIREITOS HUMANOS, 2008).

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos foi elaborada por
representantes de diferentes origens juridicas e culturais, foi proclamada pela
Assembleia Geral das Nacgdes Unidas, e aprovada por 48 Estados em 10 de
dezembro de 1948. (ONU, 2014).

Vale salientar, ap0s a sua aprovacdo a Comissao de Direitos Humanos,
aprovou em 1966 dois pactos, um sobre direitos civis e politicos, e o sobre
direitos econdmicos, sociais e culturais. (COMPARATO, 2011).

Contudo, a tarefa principal da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas foi
criar mecanismos necessarios para assegurar a universal implementacéo e o
uso desses direitos. Entédo, foi instituido um processo de reclamacgdes junto a
Comisséo de Direitos Humanos das Nac¢Oes Unidas, objeto de um protocolo
facultativo, anexo ao Pacto sobre Direitos Civis e Politicos. (COMPARATO,
2011).

A partir do surgimento da Declaracdo Universal da ONU, os direitos
humanos e as liberdades fundamentais caracterizadas pela universalidade tém
seus valores reconhecidos e positivados na esfera internacional, direitos
reconhecidos a todos os seres humanos. (SARLET, 2012).

A Declaracdo Universal de 1948 gerou um impacto internacional e

interno no que se refere a sua inovagdo e qualidade como fonte juridica de
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protecdo de direitos humanos, servindo como paradigma referencial para
inUmeros tratados internacionais de direitos humanos, ja no ambito interno
serviu de paradigma referencial para a Constituicdo Brasileira de 1988, néo
podendo olvidar que a declaracdo tem servido como fontes para decisdes
judiciarias nacionais. (MAZZUOLI, 2014).

1.3 Dimensdes dos Direitos Humanos

O reconhecimento dos direitos elencados como fundamentais em
documentos escritos, passaréo por transformagfes no seu contetudo, quanto no
gue concerne a sua titularidade, eficacia e efetivacdo. (SARLET, 2012).

Tais direitos foram classificados por diversos doutrinadores, em
dimensbes ou geragBes, em consonancia com cada época conforme seu
surgimento histérico. (DIONEGES JUNIOR, 2012).

Neste sentido Cunha Junior (2012, p. 615) preleciona:

As geracdes dos direitos revelam a ordem cronolégica do
reconhecimento e afirmagcdo dos direitos fundamentais, que se
proclamam gradualmente na proporcdo das caréncias do ser
humano, nascidas em funcao da mudanca das condi¢8es sociais.

Neste contexto, a licdo de Perez Lufio apud Sarlet (2012, p. 45), “[...] 0
aparecimento de sucessivas dimensdes de direitos fundamentais foi
determinado justamente pela mutacéo histérica destes direitos”.

Contudo, alguns doutrinadores tém divergido no que concerne a
terminologia correta para se denominar a divisdo no surgimento historico dos
direitos fundamentais, e isto ocorre entre as expressdes geracbes e
dimensdes. (DIONEGES JUNIOR, 2012).

Outrossim, parte da doutrina constitucional alienigena e nacional tem
evitado a expressao “geracao”, trocando por “dimensao”. Isto porque, 0 termo
geracdo esta diretamente contiguo a substituicdo, enquanto os direitos
fundamentais ndo se sobrepdem uns pelos outros. (DIONEGES JUNIOR,
2012).
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Sendo assim, tal termo — “geragdes” -, tem sido repelido. Em sua
oposicgao, surgiu a terminologia dimensao, que passa o sentido de que novos
direitos sdo acrescidos aos demais, havendo somatério de direitos
fundamentais. (CUNHA JUNIOR, 2012).

N&o obstante, Sarlet (2012, p. 45) aduz a respeito da terminologia:

Com efeito, ndo ha como negar que o reconhecimento progressivo de
novos direitos fundamentais tem o carater de um processo
cumulativo, de complementariedade, e ndo de alternancia, de tal
sorte que o0 uso da expressdo “geracdes” pode ensejar a falsa
impressdo da substituicdo gradativa de uma geracdo por outra, razdo
pela qual ha quem prefira o termo “dimensdes” dos direitos
fundamentais.

A expresséao “geracao” passou a ser utilizada por Karel Vazak, em 1979,
que buscava demostrar a evolugdo dos direitos humanos com base nos
principios norteadores da Revolucdo Francesa: Liberdade (12 geracéao),
Igualdade (22geracao), e Fraternidade (32 geracdo). (FRANCISCHINI, 2013).
Mas a despeito da discusséo acerca da nomenclatura dos direitos humanos,
Bobbio (2004, p. 32) foi quem conceituou as geragdes/dimensdes ao afirmar
que: “[...] o desenvolvimento do homem passou por trés fases [...]".

No que concerne a divisdo de opinides acerca da divisdo terminologica,
aumenta a convergéncia de opinides quanto a ideia que norteia a concepgéao
das trés dimensfes dos direitos humanos, que aplica igualmente aos direitos
fundamentais de cunho constitucional. (SARLET, 2012).

Todavia, ha doutrinadores que reconhecem a existéncia de uma quarta
dimenséo dos direitos fundamentais, contudo, ainda aguarda sua consagragao
na esfera internacional. (SARLET, 2012).

Em contrapartida, como bem esclarece o Prof. Paulo Bonavides (2011),
no ambito do direito patrio ha o reconhecimento de uma quarta dimensao dos
direitos fundamentais, defendendo que esta, é reconhecimento da globalizagédo
dos direitos fundamentais. Neste sentido, Paulo Bonavides (2011, p. 571)

afirma:

Globalizar direitos fundamentais equivale a universaliza-los no campo
institucional. S6 assim aufere humanizacdo e legitimidade um
conceito que, doutro modo, qual vem acontecendo de ultimo, podera
aparelhar unicamente a serviddo do porvir. A globalizacdo politica na
esfera normativa juridica introduz os direitos de quarta geracéo, que,
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alias, correspondem a derradeira fase de institucionalizacdo do
Estado social.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao, afirmando-se como
direitos de liberdade, que sdo marcados como direitos do individuo frente ao
Estado, isto €, aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado.
(BOBBIO, 2004).

Estes direitos sdo apresentados como direitos de cunho “negativo”, pois
precipuamente, uma abstencdo em vez de uma conduta positiva por parte do
Estado, compreende como direitos de resisténcia ou de oposicao perante o
Poder Publico, tendo como titular o individuo. (SARLET, 2012).

Preciosa sao as licbes de Paulo Bonavides (2006, p. 569), ao conceituar
os direitos de primeira dimens&o:

[...] os direitos fundamentais de primeira dimensdo representam
exatamente os direitos civis e politicos, que correspondem a fase
inicial do constitucionalismo ocidental, mas que continuam a integrar
os catélogos das Constituicbes atuais (apesar de contar com alguma

variagdo de contetdo), o que demonstra a cumulatividade das
dimensoes.

Por sua notoria inspiragcdo no jusnaturalismo, podemos exemplificar
esses direitos de primeira dimensao, quais sejam: o direito a vida, a liberdade,
a propriedade e a igualdade perante a lei. (SARLET, 2012).

Num segundo momento, tendo como marco a Revolucdo Industrial, os
graves problemas sociais e econémicos no decorrer do século XIX, nascem 0s
direitos de segunda dimens&do, sdo esses, o0s direitos sociais, culturais e
econdmicos. Neste momento, o Estado passa a intervir de na esfera da
liberdade individual, configurando-se assim, direitos positivos, uma vez que o
Estado assume comportamento ativo na concretizacdo da justica social, o
Estado passa entdo a propiciar um direito de participar do bem-estar social.
(SARLET, 2012).

Essa nova dimensdo, exige uma atuacdo do Estado, um dever de
assegurar, agir e garantir igualdade entre os individuos, esses direitos séo
denominados de direitos de igualdade. (FRANCISCHINI, 2013).

Seguindo o contexto acima, Marmelstein (2013, p. 50) afirma que:

[...] os direitos de primeira geracdo tinham como finalidade,
sobretudo, possibilitar a limitacdo do poder estatal e permitir a
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participagdo do povo nos negoécios publicos. Ja os direitos de
segunda geragdo possuem um objetivo diferente. Eles imp8&em
diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo Estado, no
intuito de possibilitar aos seres humanos melhores qualidade de vida
e um nivel de dignidade como pressuposto do préprio exercicio da
liberdade. Nessa acepcdo, os direitos fundamentais de segunda
geracdo funcionam como uma alavanca ou uma catapulta capaz de
proporcionar o desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as
condi¢cdes basicas para gozar, de forma efetiva, a tdo necesséria
liberdade.

No que tange os direitos de segunda dimensdo, ha que atentar que
esses ndo s6 abrangem os direitos de cunho positivo, mas também as
liberdades socias, que se caracterizam por liberdades de sindicalizacdo, do
direito de greve e outros reconhecimentos fundamentais dos trabalhadores.
(SARLET, 2012).

No que pese a terceira dimensdo, consagram 0S principios da
solidariedade ou fraternidade, se distinguem pelo fato de se desprender da
figura do homem-individuo como seu titular, protegendo os interesses de
titularidade coletiva ou difusa. (SARLET, 2012).

Esses direitos sdo usufruidos por uma coletividade, nesta perspectiva
incluem: “[...] direito a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento,
ao meio ambiente e qualidade de vida, bem como o direito a conservacéo e o
direito de comunicacao”. (SARLET, 2012, p. 48).

Para corrigir e superar o individualismo da civilizagdo burguesa, como
base nas liberdades privadas e na isonomia, 0 movimento socialista durante o
século XX determinou o principio da solidariedade como dever juridico, ainda
irreal no meio social a fraternidade enquanto virtude civica. O principio da
solidariedade tem como norte a responsabilidade de todos pelas caréncias ou a
necessidade de qualquer individuo ou grupo social. (COMPARATO, 2011).

Com relacéo a este ponto verifica-se:

[...] a transposicdo, no plano da sociedade politica, da obligatio in
solidum do direito privado romano. O fundamento ético desse
principio encontra-se na ideia de justica distributiva, entendida como
a necessaria compensacdo de bens e vantagens entre as classes
sociais, como a socializacdo dos riscos normais da existéncia
humana. (COMPARATO, 2011, p. 77).

Os chamados direitos sociais passaram a ser reconhecido como direitos
humanos, com base no principio da solidariedade, que se concretiza pela
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execucao de politicas publicas, que garantem a prote¢do e 0 amparo aos mais
necessitados que ndo dispbem de recursos para Vviver dignamente.
(COMPARATO, 2011).

Contudo, os direitos fundamentais de terceira dimensdo, no que tange a
sua positivagédo, ainda nédo sdo reconhecidos na seara de direito constitucional,
havendo algumas excecdes, estando, porém, em fase de ratificacdo no ambito
do direito internacional. Ainda nesse sentido, os direitos de terceira dimensao
estdo em processo de reivindicagcdes e desenvolvimento correspondente.
(SARLET, 2012).

Vale salientar que, os direitos de terceira dimensdo sao oponiveis, de
todos contra todos — pelo homem, enquanto titular de direitos - para proteger
valores humanos ou bens humanos, que lhe garantam a existéncia humana
com a dignidade que |Ihe é propria, sendo o Estado o principal garantidor
desses direitos. (BARROS, 2010).

No que pese os direitos de quarta dimensao, estes se destacam pelo
avanco tecnologico, pela bioética, pelo direito & democracia, a informacéo e ao
pluralismo. Nao ha duvidas que essa quarta dimenséo esta ligada ao biodireito,
em consequéncias das atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra
Mundial e aos experimentos genéticos que ocorriam nos campos de
concentracéo, o direito moderno passou entdo a se preocupar com a ética e a
dignidade humana. (FURTADO, 2008).

Neste sentido, a problemética da existéncia e o reconhecimento de uma
quarta dimensao, esta guarda ainda a sua efetiva consagracao na esfera do
direito internacional e nas ordens constitucionais internas. (SARLET, 2012).

Com relacdo a este ponto, verifica-se a proposta formulada pelo Prof.
Fernando Andrade (2011, p. 08):
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E preciso muita cautela na enuncia¢do dos direitos fundamentais por parte
da doutrina, pois ha o sério risco de alargar indiscriminadamente o rol dos
direitos fundamentais e com isso banaliza-los, fato que conduziria a uma
reducéo e mesmo ao descrédito de sua fundamentalidade, pois onde tudo é

fundamental, nada é fundamental.

Todavia, essa dimensdo da globalizacdo dos direitos de quarta dimenséo,

esta longe de obter reconhecimento no direito positivo interno (ressalvando algumas
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excecOes, como ocorre com 0s Conselhos Tutelares) e internacional. (SARLET,
2012).
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2. O DILEMA DA UNIVERSALIDADE E RELATIVISMO CULTURA L
DOS DIREITOS HUMANOS

2.1 Concepcéo Universalista de Direitos Humanos

O dilema entre os universalistas e relativista culturais € um dos mais
complexos da teoria geral dos direitos humanos, visa responder questdes sobre as
normas de direitos humanos terem sentido universal ou culturalmente relativa.
(PIOVESAN, 2012).

Neste sentido, pondera a Prof.2 Flavia Piovesan (2012, p 47):

Para os universalistas, os direitos humanos decorrem da dignidade humana,
na qualidade de valor intrinseco a condicdo humana. Defende-se, nessa

perspectiva, o0 minimo ético irredutivel — ainda que se possa discutir o
alcance desse “minimo ético” e dos direitos nele compreendidos.

Esta concepcéao caracteriza-se por universal, sob a crenca que a condi¢cao da
pessoa é requisito para titularidade dos direitos, ressaltando que havendo violacdo
de um dos direitos, os demais também sofrem. A universalidade visa proteger o
individuo independente da cultura e do seu grau de desenvolvimento. (PIOVESAN,
2006).

Neste contexto, a doutrina universalista defende:

[...] para os universalistas o fundamento dos direitos humanos é a dignidade
humana, como valor intrinseco a prépria condicdo humana. Nesse sentido,
gualquer afronta ao chamado “minimo ético irredutivel” que comprometa a
dignidade humana, ainda que em nome da cultura, importara em violagéo a
direitos humanos. (BRIGANTE, 2009)

Contudo, os aderentes ao relativismo cultural defendem ser impossivel
afirmar que os direitos humanos tenham um sentido univoco e universal para as
diferentes culturas no mundo. Como argumento, que reforce esta tese € o de carater
filosofico, ao qual a nocdo de direitos humanos esta fundamentada na viséo
antropocéntrica do mundo, a negacgdo da visdo cosmoteologica predominante em

algumas culturas. Desta forma, torna-se impensavel, na concepcdo deste
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argumento, a defesa de uma moral universal, diante da diversidade cultural de cada
sociedade. (RAMOS, 2005).
No que pertine ao argumento filoséfico, André de Carvalho Ramos (2005, p.
186) afirma:
Os direitos humanos nao oferecem ritos ou simbolos: sdo conceitos
juridicos-normativos, que estabelecem o ethos de liberdade no regramento

da vida em sociedade, ndo competindo nem servindo como substitutos as
convicgdes religiosas.

Neste sentido, falar em direitos universais implica o reconhecimento de que
ha deveres que todas as culturas devem respeitar. A Declaragcdo Universal de
Direitos Humanos defende que temos s6 os direitos a qual cultura pertencemos.
(MORAIS, 2012).

Uma segunda critica refere-se a politica imperialista ocidental, no que
concerne a imposicao de valores ocidentais ao povo oriental, esta concepcao se deu
em virtude das abstencdes dos Estados orientais no foro deliberativo da Declaragéo
Universal de Direitos Humanos de 1948, documento adotado pela ONU, em um foro
deliberativo composto por 56 paises, um numero insignificante para uma carta de
direitos com pretensdes universais. (MORAIS, 2012).

Com isso, vale ressaltar que muitos direitos previstos em documentos
internacionais de direitos humanos sdo incompativeis com as praticas culturais
orientais, o que indica a predominancia do “[...] viés cultural ocidental, ao impor suas
crencas aos demais povos subjugando suas praticas culturais, ao invés de procurar
compatibiliza-las”. (MORAIS, 2012).

A esta critica 0s universalistas aduzem que varios Estados promovem graves
violagbes aos direitos humanos, com base no argumento relativismo cultural, sob a
justificativa de protecdo a identidade cultural de diversas sociedades, com isto
ficando imune do controle comunidade internacional em casos de violacdes aos
direitos e, portanto o descumprimento de obrigagdes internacionais estabelecidas na
Declaragao de 1948. (BRIGANTE, 2009).

Buscando responder a este debate a Declaracdo de Viena de 1993,

estabeleceu em seu § 5°;

Todos os direitos humanos sado universais, indivisiveis, interdependentes e
inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos globalmente, de maneira justa e equanime, com 0S mesmos
pardmetros e com a mesma énfase. As particularidades nacionais e



25

regionais e bases histéricas, culturais e religiosas devem ser consideradas,
mas é obrigacdo dos Estados, independentemente de seu sistema politico,
econdmico e cultural, promover e proteger todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais.

Analisando o dispositivo, compreende-se que o0s direitos humanos sao
universais, contudo havendo uma incompatibilidade entre uma norma internacional
de direitos humanos e uma norma interna de determinado pais deve ser observado
as condicdes culturais deste povo. (PIOVESAN, 2006).

Neste sentido, como bem esclarece Bohannan apud Almeida et al. (2011), “A
lei €, realmente, um camaledo, ela se modifica, para adaptar-se ao meio que a
cerca’.

Para tanto, fica intricado exigir que todos os paises regulem as condutas
sociais do seu povo, com base em normais legais compativeis em outras culturas,
garantindo assim, a protecdo de direitos, independente de cultura da pessoa
humana em face do autoritarismo ou descasos dos governos, que ndo asseguram a
existéncia desse principio universal. (ALMEIDA et al., 2011).

N&o obstante, a diversidade cultural ndo pode ser invocada como justificacao
para a diminuicdo ou até mesmo violacdo dos direitos do homem. Os universalistas
defendem, que se deve ter um padrdo minimo de dignidade, independe da cultura
de determinada sociedade, afastando assim, a concepcéao relativista. (MAZZOULLI,
2014).

Com maestria destaca Cancado Trindade apud Mazzouli (2014, p. 942):

[...] as normas juridicas que fizerem abstracdo do substratum cultural correm
o risco de se tornarem ineficazes, é igualmente certo que nenhuma cultura
ha de se arrogar em detentora de verdade final e absoluta, afigurando-se
insustentavel evocar tradi¢cdes culturais para acobertar, ou tentar justificar,
violacdes dos direitos universais.

Contudo, ha diversas correntes relativistas, h& o relativismo cultural radical,
gue compreende a cultura como Unica fonte de validade de um direito ou regra moral
e ha um relativismo forte que concebe que a cultural é a principal fonte de validade e
regra moral, ndo obstante, ha um relativismo fraco, que por sua vez compreende a
cultura como importante fonte de validade ou regra moral. (PIOVESAN, 2012).

Considerando o0 homem um ser etnocentrista, por comparar sua cultura as

demais, compreende que 0 grupo em que vive € o centro de tudo, enxerga a sua
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cultura como padrdo a serem seguidos pelas demais sociedades, como bem
esclarece Rocha (1996, p. 07):
O homem é um ser que se utiliza do etnocentrismo, que vem a ser uma
visdo do mundo onde 0 nosso préprio grupo € tomado como centro de tudo
e todos os outros sdo pensados e sentidos através dos nossos valores,
nossos modelos, nossas definigbes do que € a existéncia. No plano

intelectual, pode ser visto como a dificuldade de pensarmos a diferencga; no
plano afetivo, como sentimentos de estranheza, medo, hostilidade, etc.

Neste sentido, o etnocentrismo € um preconceito que cada sociedade possui,
sua visdo de mundo é diferenciada das demais, ao mesmo tempo em que tentam
impor suas normas e valores as demais sociedades, ao qual compreende que
somente seus valores e sua cultura sdo as corretas, ignorando assim, outras
sociedades e valores. (ROCHA, 1996).

Desta forma, Flavia Piovesan (2012) afirma:

Na medida em que todas as culturas possuem concepc¢des distintas de

dignidade humana, mas sao incompletas, haver-se-ia que aumentar a
consciéncia dessas incompletudes culturais muatuas, como pressupostos

para um dialogo intercultural.

Neste contexto surge a visdo de Boaventura de Souza Santos apud Flavia
Piovesan (2012), que defende a concepc¢ao multicultural de direitos humanos, que
decorreria deste dialogo intercultural, que tem como objetivo alcangcar um nimero de
valores que tenha aceitacdo de todos os participantes.

No que tange essa concepcdo, 0 socidlogo Boaventura de Souza Santos
apud Morais (2012), afirma que as noc¢des de direitos humanos devem ser revistas

para a perspectiva multicultural:

O multiculturalismo, tal como eu entendo, é pré-condicdo de uma relagéo
equilibrada e mutuamente potenciadora entre a competéncia global e a
legitimidade local, que constituem os dois atributos de uma politica contra-
hegeménica de direitos humanos no nosso tempo. [...] nesse dominio, a
tarefa central da politica emancipatéria do nosso tempo consiste em
transformar a conceptualizacdo e pratica dos direitos humanos de um
localismo globalizado num projeto cosmopolita.

A respeito do didlogo intercultural merecem reflexdes sobre a importancia da
liberdade e da tolerancia com respeito a diversidade cultural, bem como o
reconhecimento do individuo como um ser pleno de dignidade e direitos, sendo uma

condicao para observancia do minimo ético irredutivel. (PIOVESAN, 2012).



27

Contudo, o referido socidlogo ndo esclarece como se da esse método de
producdo de conhecimento. Apenas assegura que promover esse didlogo
intercultural € necessario conjugar os principios de igualdade e reconhecimento das
diferencas. (MORAIS, 2012)

Por outro lado, os universalistas compreendem que a universalidade dos
direitos humanos vai de encontro com a problematica do relativismo cultural, ao qual
a universalidade dos direitos humanos visa proteger individuos, livremente de
qualquer fator cultural, devendo ser obedecidos por todos o0s povos
independentemente dos valores culturais. (ALMEIDA et al., 2011).

N&o obstante, a concepc¢ao universalista haure seus fundamentos com base
na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, que preconiza a protecao dos direitos
como inerentes a todos os individuos e sociedades estabelecendo regras a serem
perseguidas entre diversos povos. (OLIVEIRA NETTO, 2001).

No que concerne ao universalismo dos direitos humanos vai de encontro com
as diversas formas de culturas dos povos, gerando assim, uma discussao a cerca do
tema, que visa a compreensdo cultural de um povo através da relativizacdo dos
direitos humanos. (MORAIS, 2012).

2.2 Concepcéo Relativista de Direitos Humanos

A concepcéo relativista por sua vez, compreende que os direitos humanos
estdo sujeitos a variacbes e que nao deve ocorrer a imposicdo de valores,
ressaltando que as normas surgem em um dado momento histérico, de acordo com
a cultura de cada sociedade, excluindo assim, a ideia que tais direitos sao
universais. (MARTINS, 2011).

Ademais, os sectarios do relativismo cultural insistem que as normas de
direitos humanos devem respeitar e serem aplicadas de acordo com os diferentes
contextos sociais e culturais. Os adeptos desta corrente buscam impor que as
diversas culturas no mundo devem ser consideradas validas, e ndo apenas algumas
sociedades poderiam servir de modelos culturais, sendo consideradas como
padrées universais, ditando regras que divergem com valores de outras culturas.
(MARTINS, 2011).
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Esta doutrina entende ser incabivel uma moral universal, compreendendo,
gue o conceito de moral tanto quanto de direito, sdo distintos de uma cultura pra
outra, devendo ser compreendido, levando-se em consideracdo o contexto cultural
em que se encontram. (MAZZUOLI, 2014).

Neste sentido, o doutrinador Valério de Oliveira Mazzuoli (2014, p. 940),

ressalta com clareza:

A doutrina relativista sustenta, basicamente, que 0os meios culturais e morais
de determinada sociedade devem ser respeitados, ainda que em detrimento
da protecdo dos direitos humanos nessa mesma sociedade. [..] o
relativismo pode ser forte ou fraco. O relativismo forte atribui a cultura a
condicao de fonte principal de vaidade das regras morais ou juridicas. O
relativismo fraco, por sua vez, sustenta que a cultura pode ser um auxiliar
importante na determinacgéo de validade de uma regra de direito ou moral.

N&o obstante, para os relativistas € incabivel que a concepcdo de
universalidade dos direitos humanos, tendo em vista a estrutura social diversificada
das mais variadas sociedades espalhadas no globo. (MARTINS, 2011).

Outrossim, esta corrente assevera que a universalidade dos direitos humanos
€ imposicdo ocidental, daquilo que compreendem por dignidade humana. Em
contrapartida, os universalistas defendem que o fundamento dos direitos humanos é
a dignidade humana, concebida como valor inerente a propria condicdo humana.
(PIOVESAN, 2006).

Ponderam que, embora a prerrogativa de exercer a propria cultura seja um
direito fundamental, inserido na Declaracdo Universal de Direitos Humanos,
nenhuma concessdo € feita as chamadas peculiaridades culturais, quando
estabelecem riscos a violagéo dos direitos humanos. (PIOVESAN, 2006).

Os universalistas, no entanto, questionam o discurso defendido pelos
relativistas, que defendem que toda pratica cultural deve ser respeitada, como se
toda pratica cultural legitimasse valores inquestionaveis, como ética e moral.
(JERONIMO, 2001).

Ademais, 0s universalistas entendem que a universalidade constitui
pressuposto fundamental da prépria génese dos direitos humanos na modernidade,
independente de racga, lingua, sexo religido e convic¢des ideoldgicas, pois os direitos
e as liberdades ndo estdo comprometidos pelas fronteiras estatais. (MORAIS, 2011).

Com relacdo a universalidade da génese dos Direitos Humanos, o autor
Perez Lufio apud Martins (2011) menciona que:
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[...] tais direitos consistem numa categoria historica, pois nascem com a
modernidade, sendo que a formacéo histérica da ideia de Direitos Humanos
foi tratada pela doutrina jusnaturalista e do contratualismo. Segundo a
concepcdao jusnaturalista, todos os seres humanos, desde seu nascimento,
possuem direitos naturais que emanam de sua racionalidade, fato comum a
todos os homens, sendo que tais direitos devem ser reconhecidos pelo
poder politico, através do direito positivo. Para a concep¢do contratualista,
as normas juridicas e as instituicdes politicas ndo podem ser concebidas
como produto do arbitrio dos governantes, mas sim, como o resultado do
consenso popular.

Contudo, os relativistas preconizam que as normas de direitos humanos
devem ser aplicadas de acordo com o contexto cultural pertencentes as sociedades
espalhadas no globo, os relativistas defendem que existem uma variedade cultural
imensa e que seus valores dever ser reputados validos. (OLIVEIRA NETTO, 2001).

Em contrapartida, os universalistas defendem que os direitos humanos ou sao
universais ou nao existem, compreendem que sem a conotagao universal os direitos
humanos seriam apenas direitos de grupos, de entidades e determinadas
sociedades, tendo em vista que a universalidade desses direitos representa
condigéo para o reconhecimento universal dos direitos humanos. (MARTINS, 2011).

Com relacdo a universalidade dos direitos humanos o autor Perez Lufio apud
Martins (2011), defende:

[...] as referidas concepcfes tém em comum o fato de postular faculdades
basicas comuns a todos os homens. Dessa forma, somente a partir do
momento em que se podem postular os direitos de todas as pessoas é
possivel se falar em Direitos Humanos. Anteriormente, existiam apenas

direitos de etnias, de grupos, porém, nao de Direitos Humanos enquanto
faculdades juridicas universais.

Ademais os relativistas destacam a questdo econémica como entrave para a
implementacdo dos direitos humanos com carater universal. Confere que, paises
subdesenvolvidos teriam dificuldades para implementar as normas de direitos
sociais e econdmicos, tendo como justificativa a escassez de recursos financeiros,
sendo assim, torna-se inviavel o carater de universalidade, uma vez que para
consagrar esses direitos se faz necesséria a existéncia de riquezas. (MORAIS,
2012).

Os universalistas procuram proteger os individuos, independente da cultura e
grau de desenvolvimento da sociedade, o que o0s relativistas discordam
completamente, pois para eles, seria incabivel, devido ao multiculturalismo e os

valores morais que cada sociedade tem. Ha doutrinadores que defendem o dialogo



30

entre as diferentes culturas, no intuito de respeitarem os valores intrincados em cada
sociedade. (GOMES, 2014).

Nesta concepcao, o multiculturalismo € o reconhecimento de existéncia de
multiplas culturas, contudo, esse reconhecimento resultaria na exigéncia que todas
as culturas merecem respeito, por essa razao para o multiculturalismo todas as
culturas tem o mesmo valor. (GALINDO, 2006).

Considerando tal isonomia axiologica, ao qual compreende que todas as
culturas tem igual valor, isso equivale a um relativismo absoluto, essa isonomia
destr6i a nogcdo de valor ao igualar diversificadas culturas, essa concepg¢do €
energicamente criticada por alguns autores. (GALINDO, 2006).

Contudo, a concepcdo multicultural ndo pode resultar em um universalismo
cultural, no sentido de que uma cultura pode ser predominantemente superior,
devendo ser unilateralmente imposta a sociedades de valores culturais distintos, na
medida em que um projeto emancipatorio de didlogo permanece entre culturas
distintas. (GALINDO, 2006).

Nesta esteira, 0 socidlogo Boaventura de Souza Santos apud Morais (2012)

conceitua o multiculturalismo e afirma:

O multiculturalismo, tal como eu entendo, é pré-condicdo de uma relagéo
equilibrada e mutuamente potenciadora entre a competéncia global e a
legitimidade local, que constituem os dois atributos de uma politica contra-
hegemoénica de direitos humanos no nosso tempo. Nesse dominio, a tarefa
central da politica emancipatéria do nosso tempo consiste em transformar a
conceptualizacdo e pratica dos direitos humanos de um localismo
globalizado num projeto cosmopoalita.

O referido autor afirma que a dicotomia universalismo e relativismo cultural
deve ser superada, pois se trata de um debate intrinsecamente falso, cujos
conceitos defendidos por ambos sdo prejudiciais para uma concep¢cao emancipatoria
de direitos humanos. (MORAIS, 2012).

2.3 Um novo paradigma: Interculturalismo Constituci onal

O conceito de interculturalismo indica mais do que uma ideia de posicao
intermédia entre as diversas culturas existentes na sociedade, compreende a

integracdo de individuos em cultura diferente impossibilitando a excluséo cultural de
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grupos minoritarios em uma sociedade, buscando proteger o didlogo entre culturas,
possibilitando uma perspectiva aberta e includente. (GALINDO, 2006).
Em consonancia, o Prof. Bruno Galindo (2006, pp. 95-96) esclarece a

preferéncia em utilizar o termo interculturalismo:

[...] utilizar a expressao interculturalismo em vez de multiculturalismo esta
fundamentada precisamente na defesa desse didlogo intercultural. Este, a
seu turno, fomenta o reconhecimento das limitacbes de cada uma das
culturas e a aproximagdo entre elas para pensarem 0 Seu proprio

desenvolvimento a partir de contribuicdes reciprocas.

Entretanto, o termo mais utilizado para conceituar o debate da diversidade
cultural é o multiculturalismo, na ideia que o multiculturalismo cria movimentos
emancipatérios de defesa dos direitos humanos e de preservacdo da diversidade
cultural. (GALINDO, 2006).

Ademais, o multiculturalismo compreende a existéncia de uma multiplicidade
de culturas, ao passo que o interculturalismo compreende como um sistema
entrelacador de culturas, que gera influéncias entre elas. (GALINDO, 2006).

O debate sobre o multiculturalismo surgiu, nos anos 80 do século XX,
proveniente das ciéncias culturais que trabalham os direitos humanos, apesar das
diferentes condi¢cbes de discussdes acerca do multiculturalismo, na Europa, nos
EUA e em paises tidos como periféricos ou subdesenvolvidos, eles convergem
quanto ao reconhecimento da existéncia de uma multiplicidade de culturas no
mundo, e a influéncia que estabelecem entre si. (GALINDO, 2006).

O reconhecimento dos direitos das pessoas que fazem parte dessas culturas,
suscita o debate acerca do multiculturalismo, sobre de que maneira essas pessoas
sdo consideradas cidadas de uma sociedade, possuindo os direitos e deveres dos
demais cidadaos. (GALINDO, 2006).

Contudo ha indagacdes de que se estas pessoas que ascendem ao status de
cidadaos, como considerar a diferenca cultural, de maneira que nao exclua direitos e
obrigagdes em razdo de um determinado grupo pertencer a uma cultura diversa da
cultura predominante. Tais indagacdes suscitam a ideia de uma cidadania inclusiva,
em uma funcéo integradora da constituicdo. E o que Habermas apud Bruno Galindo
(2006, p. 113), denomina de * inclusividade multicultural”.

Nesta esteira, o Prof. Bruno Galindo (2006, pp.113-114), preleciona com

clareza:
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[...] a sociedade multicultural formada por varios grupos (indios, hispanicos,
cabo-verdianos, africanos, turcos, indianos) resulta em um pluralismo
juridico com a producgéo de normas por parte destes grupos que atuam em
um mesmo espaco social, interagindo com as normas das macroculturas
dominantes. Esta interacdo, no entanto, ndo se da sem ranhuras. A
tendéncia de reduzir as microculturas a uma assimilagdo a macrocultura
dominante pode dar ensejo a uma aniquilacdo do multiculturalismo e a uma
incorporacdo autoritaria das minorias culturas, acarretando a sua supressao
enquanto comunidades culturais autbnomas. Dai a funcdo de inclusividade
multicultural da constitucional implique a estruturacdo de um sistema
constitucional pluralistico.

No ambiente europeu, o constitucionalismo aberto tem propiciado a incluséao
de uma populacdo culturalmente diferente das maiorias culturais na sociedade,
visando abrir uma nova sociedade, ndo mais fundamentada no etnonacionalismo e
uma nova integragéo social mediada pelo direito. (GALINDO, 2006).

Para o autor, na linguagem habermasiana isso seria 0 que ele chama de
incluséo integrativa da minoria etnonacional, a qual permite a inclusdo de minoria em
um contexto social diferente, respeitando suas tradi¢oes, religides, costumes, e as
préprias normas sociais convivendo de forma relativamente harménica. (GALINDO,
2006).

Neste contexto, o interculturalismo defendido pelo Prof. Bruno Galindo faz
referéncia a um constitucionalismo que abrigue o diadlogo entre culturas diferentes e
de reconhecer as variadas culturas constitucionais existentes no ocidente, no intuito
de projetar um dialogo entre as mesmas, sem que issoO seja uma assimilacdo de um
determinado modelo cultural, desta maneira, o principal ponto para o diadlogo e a
aproximacao entre elas, € o aspecto ideoldgico. (GALINDO, 2006).

Sendo assim, pode se falar em culturas constitucionais ideoldgicas, ao qual
fazem parte, uma cultural constitucional liberal e constituicdo social, podendo
antever uma aproximacao entre constitucionalismo diferentes, cada qual com suas
peculiaridades, mas com pontos ideolégicos em comum. A cultura constitucional
liberal tem como legado a sedimentacdo da ideia de constituigdo como a norma
supra do Estado, tendo Kelsen como maior formulador da ideia de uma supremacia
da constituicdo no ordenamento juridico estatal. (GALINDO, 2006).

Neste sentido, o Prof. Bruno Galindo (2006, p. 117) aduz:

[...] na questdo de normatividade, o conceito de constituicdo como norma
superior tenha sofrido variacdes relevantes. [..] a defesa de uma
superioridade hierarquica da constituicdo € assentada na cultura politica
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europeia que reune condicdes, no advento do liberalismo, para seu
desenvolvimento tedrico e pratico.

Além da ideia de supremacia da constituicdo, outras ideias ganham forca, e
estabelecem na cultura constitucional liberal. Pregada pelo cartesianismo, a
racionalidade, exige que a constituicdo seja um codigo racional, contendo o0s
principios politicos fundamentais e regulando os poderes do Estado naquela
sociedade. A partir do governo racional, surgem novos aportes ideoldgicos que
fazem parte do patriménio cultural constitucional liberal. (GALINDO, 2006).

Contudo, as culturas constitucionais liberal e social, se desenvolvem de
maneiras diferentes em relacdo aos seus sistemas juridicos, fazendo com que essa
diferenca sistémica se faca presente na teoria constitucional intercultural.
(GALINDO, 2006).

N&o obstante, a pluralidade de constituicdes existentes e as diversas funcdes
gue elas desempenham fazem com que a compreensao constitucional seja
complexa, tendo em vista as teorias classicas da constituicAo apresentadas
cotidianamente nas faculdades e livros. (GALINDO, 2006).

Desta maneira, a univocidade que se faz presente no discurso constitucional
culturalmente, conduz a discussdes tedricas insoluveis. Sendo que, o culturalismo é
entendido como teorias de culturas constitucionais classicas, ao qual ndo se mostra
adequado a uma realidade constitucional essencialmente plural, mesmo que em
determinados pontos as culturas constitucionais possam estar em antagonismo.
(GALINDO, 2006).

O Prof. Bruno Galindo (2206, p. 132) esclarece quanto a pluralidade

constitucional:

Com a pluralidade constitucional, quase todos, ou talvez mesmo todos os
elementos de referéncia constitucional, os alicerces da constituicdo, sao
profundamente abalados. Apesar da maior abertura a circulacdo de
informacdes, as realidades nacionais aparentam conter cada vez mais
disparidades entre si, de modo que as solucdes tedricas do denominado
culturalismo constitucional univoco ndo sdo mais aceitaveis, passando a
universalidade das teorias classicas a ser substituida por uma série de
particularismos tedricos. No entanto, certo universalismo tedrico
hegemonico sobrevive notadamente nos paises ocidentais periféricos.

No entanto esse universalismo, ndo se estabelece sem resisténcia, de
maneira que muitos doutrinadores afirmam que ndo € mais possivel se falar em

teoria da constituicho com pretensdes universais, mas apenas em teorias da
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constituicdo ao qual cada uma tem seus particularismos, sendo desta forma,
constituices adequadas a realidade constitucional de cada pais. (GALINDO, 2006).

Contudo, como ressalta o doutrinador, 0 excesso de particularismo das
teorias da constituicdo pode dificultar o dialogo entre as teorias da constituicéo,
fazendo que o conceito destas seja variavel ao qual ndo se estabelecam pontos
culturais em comum. (GALINDO, 2006).

Desta maneira o teorico defende seu ponto de vista:

[...] defendemos a possibilidade de um universalismo tedrico, ainda que
flexivel e n#o-hegeménico. E necessaria uma abertura da teoria da
constituicdo ao que denominamos aqui de interculturalismo constitucional,
ou seja, a discussdo dos postulados tedricos de cada uma das diferentes
culturas constitucionais (classicas e insurgentes, nacionais, sistémicas e
ideoldgicas) para que se construa uma teoria intercultural da constituicao
gue possa perceber os pontos de simetria entre diversos modelos
constitucionais . (GALINDO, 2006, p.34).

Todavia, a teoria intercultural da constituicdo propde um dialogo entre
diversas culturas constitucionais, o autor Haberle apud Galindo (2006) chama a
atencao para a constituicdo aberta e as possibilidades assim como a sistematizagéo
de algumas ideias culturais, haja vista, esse dialogo € renovador em termos de teoria
da constituicdo. (GALINDO, 2006).

Entretanto vale ressaltar os fundamentos dessa teoria. Sao eles: criticismo,
abertura, pluralismo, universalismo, particularismo e contextualismo. (GALINDO,
2006).

A teoria intercultural da constituicdo é uma teoria critica. A proposta tedrica é
de que € necessario criticar as teorias existentes como insuficientes para
compreender o constitucionalismo, como para o auxilio para o didlogo entre as
culturas constitucionais. A teoria intercultural da constituicdo precisa ser uma teoria
critica ndo somente em relacdo as outras, mas também em relacdo a ela mesma.
(GALINDO, 2006).

Quanto a teoria intercultural da constituicdo ser aberta, aduz que, ndo ha
nenhuma critica sem abertura tedrica. O interculturalismo s6 € possivel em virtude
da abertura dial6gica que a critica possibilita. A teoria da abertura intercultural da
constituicdo também deve estar aberta ao conhecimento da realidade constitucional,
e como se apresenta este fendbmeno em cada Estado. Sendo em seguida, a teoria

precisa ser aberta a investigacdo da necessidade, ao qual esta teoria dever estar
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aberta a possibilidade, que é chamado por Haberle de possibilismo constitucional.
(GALINDO, 2006).
Nesta esteira o referido autor, Bruno Galindo (2006, p. 142) conceitua o

possibilismo constitucional:

A teoria possibilista pode ser adaptativa se a solugcdo proposta em outra
cultural constitucional puder ser ajustada aquela realidade e necessidade
constitucional. Por vezes, os possibilismo pode ir até mais adiante,
propondo solugBes efetivamente originais, sem ter por fundamento direto
nenhuma instituicdo ou principio de origem estrangeira.

A teoria intercultural da constituicho € uma teoria pluralista. Devido a
pluralidade de culturas constitucionais nacionais, sistémicas e ideoldgicas, que nao
se torna facil estabelecer intersecfes tedricas nos diversos constitucionalismo.
(GALINDO, 2006).

Ademais, o carater complexo da pluralidade ndo impossibilita que encontre
pontos convergentes nas diversidades de culturas constitucionais, estabelece
intersecdes constitucionais universalizaveis. (GALINDO, 2006).

N&do obstante, o pluralismo conduz ao universalismo teorico. Este
universalismo proposto pelo Prof. Bruno Galindo ndo é o universalismo hermético-
unificador, vélido para toda e qualquer cultural constitucional. A teoria intercultural da
constituicdo é uma teoria universalista, para classificar esta teoria como universalista
o autor defende que algo do racionalismo de base cartesiana sobrevive, e parte do
racionalismo de Popper parece ser mais adequada para classifica-la. (GALINDO,
2006).

A universalizacdo é considerada como um problema do ponto de vista do
autor, para a teoria da constituicdo, tendo em vista que, esse referencial encontra-se
ultrapassado em virtude da pluralidade social interna crescente nos ordenamentos
juridicos, sendo que a proposta tedrica apresentada ndo é universal, mas
universalizavel. (GALINDO, 2006).

Neste sentido o autor esclarece que a teoria pressupde a multiplicidade, sem

desconsiderar o universalismo:

N&o se trata de construir uma teoria da constituicio em padrées
universalista, que seriam os pontos de interse¢cdo das diversas culturas
constitucionais, e, ao mesmo tempo, ter flexibilidade suficiente para deixar
em aberto as particularidades, que devem ser examinadas por uma doutrina
de cada pais ou grupo de paises. [...] existem paradigmas universalistas: a
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democracia, os direitos humanos, as liberdades civis e politicas, os sistemas
de freios e contrapesos em relacéo ao exercicio dos poderes do Estado, a
temporariedade dos cargos eletivos, sdo exemplos de contelddos e
tematicas presentes universalmente nas constituicdes ocidentais, e tanto as
culturas liberais como as socais aceitam-nos. (GALINDO, 2006, pp. 144-
145).

Esses padrBes universalistas encontram-se no topoi do dialogo intercultural,
esses fundamentos sao lugares-comuns sobre o0s quais suscitam a teoria
intercultural da constituicdo. (GALINDO, 2006).

Quanto a teoria intercultural da constituicdo, ser uma teoria particularista,
trata-se de uma teoria universalista, contudo, adaptavel aos particularismos culturais.
(GALINDO, 20086).

No entanto, se faz necessarias que haja diferenciacbes para que se
estabeleca flexibilidade que permita o dialogo entre as culturas constitucionais que
intentem com isso submeter o constitucionalismo por outro constitucionalismo
considerado mais avangado. As particularidades devem ser consideradas, sem
desconsiderar as propostas universalistas. (GALINDO, 2006).

N&o obstante, o dialogo intercultural estabelece que as praticas universalistas
ou particularistas sejam contextualizadas. O Prof. Bruno Galindo (2006, pp. 146-147)

argue sobre a teoria intercultural da constitui¢do, ser uma teoria contextualista:

[...] as propostas tedricas universalistas sdo o alicerce do debate
intercultural, os particularismos sdo, por vezes, impeditivos de um maior
avanco cultural das constituicdes em virtude dos mesmos propiciarem um
hermetismo constitucional avesso a contribuicdes culturalmente diversas.
Sob o pretexto da inadequacdo a priori de um determinado instituto ou
conceito para o pais, sem analisar as potencialidades dos mesmos em uma
perspectiva possibilista e experimental, se impede uma maior evolucdo e
aprimoramento do constitucionalismo nacional.

Sendo que, essa auséncia de contextualizacdo pode causar déficits de
cognicdo, apresenta-se fundamental que a teoria intercultural da constituicdo
contextualiza todas as abordagens, sejam universalistas ou particularistas.
(GALINDO, 20086).

A abordagem do interculturalismo leva em consideracdo a diversidade e o
pluralismo juridico, visando assim, contribuir com a busca de alternativas e préticas
de convivéncias nas diversificadas sociedades culturais. (DAMAZIO, 2008).

Neste sentido sua importancia se da pelo questionamento dos conceitos

etnocéntricos adotados pela filosofia vigente. A abordagem intercultural pode
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significar a possibilidade de abertura para um didlogo entre culturas diversificadas,
contribuindo com alternativas concretas para o direito a partir da comunicacdo
intercultural. (DAMAZIO, 2008).
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3. DIALOGO TRANSCONSTITUCIONAL: SOLUCAO PARA O
DILEMA

3.1 Pressupostos tedricos: Uma breve analise

hY

No ambito dos constitucionalistas vinculados a tradicdo estatal, o termo
constituicdo, ao qual se relaciona com o0s termos constitucionalismo e
constitucionalizacdo, vem sendo usado de forma ambigua, acarretando assim, a
perda do significado histérico, normativo e funcional. (NEVES, 2013).

O conceito de constituicdo, em sentido moderno, esta relacionado com as
transformacdes estruturais que levam a diferenciacdo funcional da sociedade,
inconcebivel na forma social pré-moderna. (NEVES, 2013).

O Prof. Marcelo Neves (2013) expde, que a estrutura hierarquica manifestava-
se em dois aspectos da integracdo da sociedade, sendo eles: a integracdo
sisttmica, ao qual se refere a relacdo de dependéncia entre as esferas de
comunicacao; a integracdo social, referente a relagdo das pessoas com o sistema de
comunicacao.

No que diz respeito a integracdo sistémica, a sociedade era composta pela
associacdo da estrutura politica de dominacdo, tendo como alicerce a diferenca
entre poder superior e inferior, e da semantica moral-religiosa, desenvolvida com
base na distincdo (moral) entre o bem e o mal, que era inseparavel da diferenca
(religiosa) entre o transcendente e o imanente. Essas associacfes prevaleciam
sobre outras &reas de comunicagdo. (NEVES, 2013).

No entanto, no que se refere & integracdo social, contudo, se d4 entre a
classificacdo de camadas sociais superiores e inferiores. De um lado os homens
pertencentes a camadas sociais superiores eram socialmente incluidos como
membros plenos da sociedade, pois tinham amplos acessos aos beneficios, o0s
excluidos como ndo membros da sociedade nédo usufruiam dos beneficios e das
prestacdes da sociedade. (NEVES, 2013).

Ainda sobre a formacéao social hierarquica, o jurista Marcelo Neves (2013, pp.
16-17) pontua:
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Em suma, em todos os tipos de formagéo social hierarquica pré-moderna,
em cujo cume se encontram entrelacadas a estrutura de dominacéo
fundada na distincdo “poder superior/poder inferior” e a semantica moral
religiosa baseada na diferenca “bem/mal”, ndo pode estar presente uma
Constituicdo no sentido moderno. Quando se utiliza o termo “Constituicdo”
em relacdo a uma dessas experiéncias, aponta-se, descritivamente, para a
estrutura social ou politica que caracteriza uma dada sociedade, nos termos
de um conceito empirico valido para toda e qualquer formacéao social.

O constitucionalismo revolucionario dos fins do século XVIII inicia com o
processo de diferenciacdo entre politica e direito. O constitucionalismo relaciona-se
com transformacgdes estruturais que formaram as bases para o surgimento da
sociedade moderna. (NEVES, 2013).

Nessa esteira, o jurista Marcelo Neves (2013, p. 23) esclarece:

O incremento da complexidade social levou ao impasse da formacé&o social
diferenciada hierarquicamente da pré-modernidade, fazendo emergir a
pretensdo crescente de autonomia das esferas de comunicacdo, em termos
de sistemas diferenciados funcionalmente na sociedade moderna. Ha nao
s6 um desintrincamento de lei, poder e saber, nem apenas a obtencgdo da
liberdade religiosa e econémica pelo homem, mas um amplo processo de
diferenciacdo sistémico-funcional. Mediante esse processo a sociedade
torna-se “multicéntrica” ou “policontextural.”.

A esse respeito, a sociedade moderna multicéntrica, constituida de uma
pluralidade de esferas de comunicacdo de pretensdao autbnoma e conflitantes entre
si, estaria condenada a sua autodestruicdo se ndo possibilitassem vinculos de
aprendizado e influéncia entre as variadas esferas sociais. (NEVES, 2013).

Com base nisso, Niklas Luhmann, desenvolveu o conceito sociolégico de
acoplamentos estruturais, esses acoplamentos serviriam de filtragem de influéncias
e instigacdes reciprocas entre sistemas autbnomos diversos, compreende, portanto,
gue os acoplamentos estruturais sao filtros que excluem certas influéncias e pde a
disposicdo outras, havendo uma relagdo simultanea de dependéncia entre os
sistemas acoplados estruturalmente. (NEVES, 2013).

Os acoplamentos estruturais, portanto, consistem numa relacdo duradoura,
estavel e concentrada de vinculo estrutural dos sistemas autbnomos, no qual, um
sistema oferece ao outro uma complexidade especifica a ser estruturada, sem,
contudo, interferir no plano das operagfes. Assim, a constituicdo consiste no
acoplamento estrutural entre o sistema politico e o sistema juridico. (NEVES, 2013).

Segundo Marcelo Neves (2013), a definicdo de acoplamento estrutural como

mecanismo de interpenetragdo carrega consigo uma afinidade com a racionalidade
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transversal. Portanto, ela € um mecanismo estrutural que possibilita o intercambio
construtivo de experiéncias entre racionalidades parciais diversas, ou seja, iSSO se
da no plano estrutural. A racionalidade transversal, assim como o acoplamento
estrutural € uma forma de dois lados.

Por fim, na teoria sisttmica de Luhmann, o acoplamento é apresentado de
forma bilateral, sendo apresentados como mecanismo entre dois sistemas
autbnomos. Em relacdo a racionalidade transversal, sugere-se em certos casos, 0
entrelacamento de mais de dois sistemas. Para o autor, a compreensao desses
pressupostos tedricos sdo indispensaveis para a argumentacao a ser desenvolvida a
partir dos conceitos de constituicdo transversal e transconstitucionalismo. (NEVES,
2013).

Nessa perspectiva, ultrapassando o0 conceito de constituicio como
acoplamento estrutural entre politica e direito, compreende-se essa constituicdo
moderna como uma forma de racionalidade em ambos os sistemas. (NEVES, 2013).

Contudo, a respeito da dimenséo social, as constituicdes modernas, tém uma
pretensdo de serem universais, pois se referem de forma includente, a todos os
membros da respectiva ordem juridica, atribuindo aos seus membros direitos
fundamentais. As constituicbes modernas acarretam uma amplitude de significados,
gue tornam abrangentes o seu conteudo, tendo em vista que se referem aos
diversos ramos do direito, o que também, torna mais complexa a sua interpretacdo e
a concretizacao de suas normas. (NEVES, 2013).

No entanto, o autor afasta a tendéncia de identificar a existéncia de uma nova
constituicdo quando surge uma nova ordem juridica na sociedade contemporanea,
sendo assim, parte da solida nocdo de que a constituicdo em sentido moderno
relaciona-se ao constitucionalismo resultante das revolucdes liberais dos fins do
século XVIII. (NEVES, 2013).

Diante disso, com a comunicacao e a influéncia dos sistemas constitucionais
e sua maior integracdo na modernidade decorrente de uma sociedade globalizada, e
0os problemas com crescente complexidade sistémica e heterogeneidade social,
relacionada aos direitos fundamentais ou humanos tornaram-se insuscetiveis de
serem tratados por uma Unica ordem juridica estatal no ambito do respectivo
territério. (NEVES, 2013).

N&o obstante, quando se fala em sociedade mundial implica dizer que com a

sua formagéo social se desvincula das organiza¢gBes politicas territoriais, embora
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estas, na forma de Estados, estabelecam uma das dimensdes fundamentais a sua
reproducdo, isto significa que, em principio, que a comunicacdo ultrapassa as
fronteiras territoriais do Estado, tornando-se cada vez mais regulares e intensas as
influéncias de comunicacfes e estabilizacdo de identidades culturais e fronteiras
politico-juridicas. (NEVES, 2013).

A respeito da sociedade mundial, salienta Marcelo Neves (2013, pp. 26-27,

grifo do autor):

[...] constitui-se como uma conexdo unitaria de uma pluralidade de dmbitos
de comunicacdo em relacdes de concorréncia e, simultaneamente, de
complementariedade. Trata-se de uma unitas multiplex. Ndo se confunde
com a ordem internacional, pois esta diz respeito fundamentalmente as
relacbes entre Estados. A ordem internacional é apenas uma das
dimensdes da sociedade mundial.

Dessa forma, na sociedade mundial, do mundo globalizado, a existéncia de
didalogo entre as mais variadas ordens juridicas constitucionais e o reconhecimento
da consideravel necessidade de harmonizacéo entre os ordenamentos dos diversos
Estados, sdo dadas através dos centros de ordens juridicas e sdo consideradas
demandas prioritarias. (NEVES, 2013).

Sendo assim, os problemas relacionados aos direitos humanos ou
fundamentais e os problemas de controle e limitacdo de poder se tornam
simultaneamente relevantes para mais de uma ordem juridica que sdo chamadas ou
solicitadas a oferecer solu¢cbes para o problema. Isso implica uma relagcéo
transversal permanente entre ordens juridicas em torno de problemas
constitucionais comuns. (NEVES, 2013).

Neste sentido, o direito constitucional, ainda que tenha sua base originéria no
Estado, dele se emancipa, tendo em vista que outras ordens juridicas estédo
contribuindo para solucdo de problemas constitucionais comuns, muitas vezes
prevalecendo suas solugcbes, ainda que contra as orientacdes das respectivas
ordens estatais. (NEVES, 2013).

Atualmente o constitucionalismo ultrapassou as fronteiras dos seus
respectivos Estados, e evoluiu ao ponto de atingir um nivel de interacdes entre
ordens juridicas, possibilitando assim um dialogo livre entre ordens constitucionais
independentes. (NEVES, 2013).
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3.2 Relagbes entre ordens juridicas transconstituci onais

O discurso que os direitos humanos tem como base a ideia de protecdo dos
direitos basilares se difundiu pelo mundo ocidental e passou a integrar as ordens
juridicos-estatais, que assumem o0 modelo constitucionalista. A partir do ultimo
século passou a se falar em uma sociedade mundial, 0 que nos leva a procurar
solugdes comuns. Em face dessa situacdo Marcelo Neves introduz o conceito de
transconstitucionalismo, ao qual traz como solucdo para os problemas comuns a
ideia de entrelacamentos entre ordens juridicas constitucionais. (SOLIANO, 2011).

Neste contexto, Marcelo Neves (2013) explana, quando se trata de
transconstitucionalismo, o problema baseia-se em delinear as formas de relagéao
entre ordens juridicas diversas, isto €, dentro de um mesmo sistema da sociedade
moderna mundial, sendo assim, o direito, proliferam, ordens juridicas diferenciadas,
que se subordinam ao mesmo codigo binario “licito/ilicito”.

Nesta esteira, observa-se a pluralidade de ordens juridicas, cada uma das
quais com seus proprios atos juridicos, normas juridicas, procedimentos juridicos e
dogmatica juridica, resultando disso, uma diferenciacdo no interior do sistema
juridico, essa diferenciagdo ndo se limita, a diferenciacdo segmentaria entre ordens
estatal, supranacional e internacional, mas ha também, uma diferenciagéo funcional
de ordens juridicas transnacionais. (NEVES, 2013).

Desta forma, compreende que os Estados compdem um sistema social
global, sendo essa sociedade global composta por varios sistemas (subsistemas)
diferenciados entre si, ao qual pode se destacar o sistema juridico. O que
caracteriza esses tal subsistemas na sociedade global € o fato dele também ser
multicéntrico. (LIRA, 2011).

A esse respeito, o autor Marcelo Neves (2013, p. 117) afirma:

Isso significa dizer que ndo s6 a sociedade mundial, mas também o seu
sistema juridico € multicéntrico, de tal maneira que, na perspectiva do
centro (juizes e tribunais) de uma ordem juridica, o centro de uma outra
ordem juridica constitui uma periferia. Neste sentido, por exemplo, para o
judiciario brasileiro, tantos os juizes de outros Estados quanto os tribunais
de ordens juridicas internacionais, supranacionais e transnacionais, quando
suas decisdes sdo por ele levadas em conta, apresentam-se como periferia
e vice-versa.
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Neste sentido, o entrelacamento entre ordens juridicas ndo depende de
intermediacado politica mediante tratados juridicos-internacionais e legislacdo estatal.
Mas funcionam, a partir dos centros das ordens juridicas, ou seja, dos tribunais e
juizos. (NEVES, 2013).

Desta maneira, é possivel falar em uma “conversa¢do” ou “dialogo” entre
centros de ordens juridicas, que podem se desenvolver em Varios niveis: como por
exemplo, entre o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (internacional) e as cortes
nacionais. Essa “conversacdo” constitui, portanto, uma comunicacdo transversal
ultrapassando fronteiras entre ordens juridicas, contudo, vale ressaltar, que ndo ha
uma cooperacao permanente entre as cortes, sendo frequentes os conflitos entre
perspectivas judiciais. (NEVES, 2013).

Contudo, o autor esclarece que, nem todo entrelacamento de ordens juridicas
ocorre entre tribunais, por vezes, ha incorporagcdo de uma norma de outra ordem,
sem que haja intermediacdes entre os tribunais. Para Marcelo Neves (2013, p. 118),
“[...] € a forma mais relevante de transversalidade entre ordens juridicas € a que
perpassa os juizes e tribunais”.

Ademais, a peculiaridade do transconstitucionalismo ndo é a esséncia desses
entrelagcamentos entre as ordens juridicas, o conhecido “transnacionalismo juridico”.
No transconstitucionalismo, por sua vez, as ordens juridicas se inter-relacionam, ao
quais suas estruturas normativas sao auto vinculantes e dispdem de primazia. Assim
sendo, trata-se, portanto, de uma “conversacado constitucional”, pois ndo se cabe
falar de hierarquia entre ordens. (NEVES, 2013).

Destarte, no transconstitucionalismo, as corte constitucionais ndo tem suas
autonomias comprometidas, uma vez que essa “conversacao” visa uma integracao
ao invés de uma submissao. (SOLIANO, 2011).

Cabe, porém, acrescer o pensamento do autor Marcelo Neves (2013, p.119):

As cortes constitucionais “citam-se reciprocamente ndo como precedente,
mas como autoridade persuasiva’. Em termos de racionalidade transversal,
as cortes dispdem-se a um aprendizado construtivo com outras cortes e
vinculam-se as decisbes dessas. Por outro lado, ha “uma combinacdo de
cooperacao ativa e conflito vigoroso entre cortes nacionais envolvidas em
litigios transnacionais entre partes privadas além das fronteiras”.

A respeito desses fendmenos, os problemas constitucionais surgem em

diversas ordens juridicas e passa a ser um problema de ordem transconstitucional,
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que busca oferecer solu¢des fundadas no entrelagamento das ordens juridicas.
(NEVES, 2013).
No gue tange aos problemas normativos de direitos humanos e fundamentais

ultrapassarem a fronteiras territoriais, Marcelo Neves (2013, p. 121) esclarece:

[...] um mesmo problema de direitos fundamentais pode apresentar-se
perante uma ordem estatal, local, internacional, supranacional e
transnacional (no sentido estrito) ou, com frequéncia, perante mais de uma
dessas ordens, o que implica cooperacdes e conflitos, exigindo aprendizado
reciproco. No que diz respeito as ordens juridicas transnacionais em sentido
estrito, que envolvem, sobretudo atores privados e quase publicos, é
indiscutivel que questfes de direitos fundamentais ou de direitos humanos
surgem perante elas.

Por conseguinte, as dificuldades causadas em relagéo ao consenso em torno
do que os direitos humanos realmente garantem parecem intransponiveis, situacao
dada pela possibilidades que diversas leituras sobre eles e pela constatacao de que
as diversas ordens juridicas do cenario mundial compreendem os direitos humanos
guestionando, inclusive, se seriam aplicados a todos seres humanos. (SOLIANO,
2011).

A frente de um problema que envolva direitos humanos, um tribunal
constitucional ou um juiz podera dialogar com outras ordens juridicas constitucionais
a partir da forma que se vem decidindo problemas semelhantes na sociedade
mundial. (SOLIANO, 2011).

Vale ressaltar, que, esse entrelacamento ndo pode ser tido como uma
convergéncia entre ordens juridicas. Antes, deve-se entender o diadlogo e a
conversacdo entre ordens juridicas constitucionais, principalmente quando se fala
em direitos humanos, como mecanismo de aprendizado e evolugédo. (SOLIANO,
2011).

Contudo, é evidente que o dialogo transconstitucional ndo é capaz de levar a
uma unidade constitucional do sistema juridico mundial. No entanto, o
transconstitucionalismo tem sido a Unica forma de dar respostas adequadas aos
problemas constitucionais que surgem fragmentariamente no contexto da sociedade
mundial moderna. (NEVES, 2013).

Na visdo de Marcelo Neves (2013), a relacao transconstitucional entre ordens
juridicas ndo resulta apenas de prestacdes reciprocas, interpenetracdes e
interferéncias entre sistemas juridicos, mas, mormente, de que as ordens juridicas

pertencem ao mesmo sistema funcional da sociedade mundial, sistema que visa
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reproduzir-se inicialmente como base em um mesmo cadigo binario, diferenca entre
licito e ilicito. A partir da observancia do contedado do cédigo binario que se abre a
possibilidade de um convivio construtivo entre as ordens juridicas em
entrelacamento, na concreta busca pela solucdo do problema transconstitucional.
(LIRA, 2011).

Porém, por se tratar de ordens normativas dentro do mesmo sistema
funcional da sociedade mundial, fala-se em um aprendizado normativo entre elas,
haja vista, que estdo subordinadas ao mesmo codigo binario. Nao obstante, o vazio
de conteudo desse cédigo enseja o fechamento normativo na propria ordem, seja
ela, nacional, local, supranacional, internacional ou transnacional, associada a
abertura normativa tendo em vista a reciprocidade de aprendizado entre as ordens
juridicas em face as solucbes de problemas comuns no quais as duas ou mais
estejam envolvidas. (NEVES, 2013).

Segundo Marcelo Neves (2013, p. 127) quando se refere as solugbes de

problemas em uma sociedade mundial, pondera:

N&o se pode excluir conflitos ou colisdes insanaveis entre ordens juridicas,
nem se pode eliminar definitivamente a pretensédo “imperial” de uma das
ordens envolvidas em face das outras: nacionalismo, internacionalismo,
supranacionalismo, transnacionalismo e localismo s&do avessos ao
aprendizado normativo reciproco, especialmente nos termos reflexivos
abrangentes do transconstitucionalismo.

Destarte, a existéncia de problemas comuns entre ordens juridicas nao é
novidade, exigindo modelos normativos diversos, havendo experiéncia re-entries no
ambito de direito internacional privado classico. O problema reside no fato das
respostas dadas pelas ordens juridicas em face do problema ser resolvido conforme
0 mesmo codigo binario. A partir disso, reside o problema, exatamente, na
incompatibilidade das possiveis solu¢cdes apresentadas. Dai 0 porque se procura
“pontes de transicdo” como modelos de entrelacamentos que servem a uma
racionalidade transversal entre ordens juridicas, ndo sendo estruturadas de maneira
permanente e estatica no ambito dindmico do transconstitucionalismo. (NEVES,
2013).

A esse respeito cabe enfatizar, que 0 que caracteriza o0
transconstitucionalismo entre as ordens juridicas constitucionais €, portanto, ser um
constitucionalismo relativo a solu¢gdes de problemas juridico-constitucionais que se

apresentam simultaneamente a diversas ordens. Quando se refere a questdes de
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direitos fundamentais ou de direitos humanos submetem-se ao tratamento juridico
concreto, resultando ordens juridicas diversas, a “conversagdo” constitucional é
imprescindivel. Assim, abre-se o leque de soluc¢des constitucionais aos problemas
comuns. (NEVES, 2013).

Nesta esteira Marcelo Neves (2013, p 129) pontua:

[...] para que o transconstitucionalismo se desenvolva plenamente é
fundamental que, nas respectivas ordens envolvidas estejam presentes
principios e regras de organizacao que levam a sério os problemas basicos

do constitucionalismo.

Cabe ainda observar, que o transconstitucionalismo tem se desenvolvido
intensa e rapidamente no plano estrutural do sistema juridico, contudo ele
permanece contido no ambito da semantica constitucional da sociedade mundial.
(NEVES, 2013).

3.3 O reflexo do dialogo Transconstitucional nos Di reitos Humanos

O transconstitucionalismo aponta para a relagcéao dificil entre ordens juridicas
estatais e as ordens extraestatais de coletividades nativas em que seus
pressupostos culturais ndo sdo compativeis com o modelo de constitucionalismo do
Estado. Por se tratar de ordens arcaicas que nao dispdem de principios e regras
secundarias de organizacdo, elas nao admitem problemas de juridicos-
constitucionais de diretos humanos e de limitacdo juridica do poder e ordens
normativas dessa espécie impdem, quando entram em colisdo com instituicdes de
ordem juridica constitucional de um Estado, um “transconstitucionalismo unilateral”
de tolerancia e de aprendizado. (NEVES, 2013).

Entretanto, impde-se essa forma de transconstitucionalismo, porque as
ordens juridicas referidas afastam em muitas de suas normas e praticas,
sensivelmente o modelo de direitos humanos e, por conseguinte, a limitagéo juridica
de poder nos termos do sistema juridico da sociedade mundial. Essas medidas, no
entanto, tendem a ter consequéncias destrutivas, sendo inclusive, contrarias ao
conceito de direitos humanos. (NEVES, 2013).
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Por sua vez, embora limitado, o transconstitucionalismo n&do perde sua
referéncia para o desenvolvimento da dimensdo normativa da sociedade mundial
hodierna. (NEVES, 2013).

Nesse contexto, o autor destaca a experiéncia latino-americana com
problemas juridico-constitucionais decorrentes do entrelacamento entre ordens
normativas nativas e ordens constitucionais dos Estados, especialmente no que
tange aos direitos fundamentais. Ressalta que em muitos casos procura-se enfrentar
o problema usando o modelo de integracdo constitucional das particularidades
normativas das comunidades indigenas. (NEVES, 2013).

Destaca-se neste contexto, as constituicbes da Coldmbia e Bolivia, que
encontram critérios de articulacao entre direito estatal e as ordens normativas das
comunidades indigenas. (NEVES, 2013).

Nessa perspectiva observa Marcelo Neves (2013, p.218):

[...] a pretensdo mais acentuada de integracdo constitucional dessas
comunidades encontra-se na recente Constituicdo boliviana, que
estabeleceu o Estado como “plurinacional comunitario” (art. 1°), incluindo as
comunidades indigenas como unidades politicas com poder e direito de
autonomia e autogoverno, assim como a participagdo na “formacgao” da
vontade estatal.

Em contrapartida o modelo brasileiro de integracdo constitucional das
comunidades indigenas apenas reconhece a protecdo ao direito originario da terra,
mas nado a reconhece como autdnoma institucionalmente, somente determina a
competéncia da Unido para demarcéa-las. (SOLIANO, 2011).

Essa postura brasileira, de limitada integracédo e de afirmacdo da autonomia
institucional das comunidades indigenas, fortalece a probabilidade de colises entre
a ordem juridica estatal e as ordens normativas das comunidades indigenas.
(NEVES, 2013).

O autor introduz em sua obra um caso delicado, que apresentou-se
recentemente na relacédo entre ordem juridica estatal brasileira e a ordem normativa
dos indios Suruaha, que permaneceram isolados até os fins da década de 1970.
Conforme o direito consuetudinario dos Suruahd, a pratica de homicidio de recém-
nascidos quando tinham alguma deficiéncia fisica ou de saude era obrigatéria. Em
outra comunidade indigena, a dos Yawanawa, ha uma ordem normativa

consuetudinaria que determina que se tire a vida dos gémeos recém-nascidos.
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Essas praticas geraram polémicas, pois se tratava de um conflito praticamente
insoltvel entre o direito de autonomia cultural e direito a vida. (NEVES, 2013).

Trata-se, ndo ha duvida, de uma situacdo delicada em que se contorna uma
colisdo entre ordens normativas em principio inconciliaveis, mas se busca o dialogo
constitucional, ante a tolerancia transconstitucional. (NEVES, 2013).

As préticas costumeiras dos Suruaha levou a preposi¢do de um Projeto de Lei
n.° 1. 057, de 2007, destinado especificamente a criminalizacdo dessa pratica. Esse
projeto ensejou a uma audiéncia publica na Comissao de Direitos Humanos da
Camara dos Deputados. Que embora néo tenha logrado éxito, a discussao que criou
tal projeto apontam para um caso singular de dialogo transconstitucional entre
ordem juridica estatal e ordens normativas locais das comunidades indigenas.
(NEVES, 2013).

Neste contexto, a antropologa Rita Laura Segato, contribuiu positivamente a
acerca da discussdo dessa colisdo de ordens juridicas, apontando para a
necessidade do dialogo entre ordens juridicas e normativas, que se enquadram nos
termos do modelo construtivo de transconstitucionalismo. (NEVES, 2013).

No ambito de sua argumentacdo, a antropdloga verificou que, em um grupo
de 143 membros da comunidade indigena, entre 2003 e 2005, houve dezesseis
nascimentos, vinte e trés suicidios, dois homicidios de recém-nascidos
(denominados pelos antropologos “infanticidio”, sem o sentido técnico-juridico do
tipo penal), e uma morte por doenca. Ou seja, enquanto 7,6% das mortes ocorreram
por “infanticidio”, houve 57,6% de mortes por suicidio entre os Suruaha. No entanto
para esta comunidade indigena a vida s6 tem sentido, se ndo for marcada por
excessivo sofrimento para o individuo e para a comunidade. Sendo assim, se
justificaria o0 homicidio de recém-nascidos em determinados casos. (NEVES, 2013).

Essa concepcdo diversa da vida humana, por sua vez, € um problema
delicado e incompativel com uma mera imposi¢cdo de concepgdes externas sobre a
vida e a morte, que em outro contexto o autor se refere como “imperialismo dos
direitos humanos”. (NEVES, 2013).

No entanto, isso é valido ndo s6 no ponto de vista antropolégico-cultural ou
antropoldgico-juridico, mas igualmente na perspectiva especifica de um direito
constitucional, sensivel ao transconstitucionalismo. (NEVES, 2013).

Neste contexto, Marcelo Neves (2013, p. 226) impde considerar a colisao

entre duas perspectivas diversas dos direitos:
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De um lado estd o direito a autonomia coletiva, do outro o direito a
autonomia individual. Simplesmente submeter aquele, considerado
expressdo de uma forma ética de vida, a este, considerado expressao de
uma moral universal que se apresenta como base dos direitos humanos,
ndo parece a solugdo mais oportuna em um modelo de
transconstitucionalismo. 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 e
o direito a vida do sujeito coletivo”.

Apesar disso, esse delicado problema ndo se resume ao dilema entre o
relativismo ético (das culturas particulares) e universalismo moral (dos direitos dos
homens), antes aponta para o convivio de ordens juridicas que partem das diversas
experiéncias histéricas, exigindo do Estado constitucional uma postura moderada
relativamente sua vontade de concretizar normas especificas, quando estas entram
em colisdo com normas fundadas por comunidades nativas com base cultural
diferente. (NEVES, 2013).

N&o obstante, as ordens normativas locais de comunidades nativas nao
entram em relagcdes transconstitucionais apenas com as ordens estatais, mas
também com diversos tipos de ordens normativas no sistema juridico mundial de
niveis multiplos. (NEVES, 2013).

O transconstitucionalismo em um sistema juridico mundial de multiplos niveis
estd imbricado, de maneira direta ou indireta, com problemas de “direitos
fundamentais” ou “direitos humanos”. (NEVES, 2013).

Destarte, a questdo de direitos humanos surgiu como um problema juridico
constitucional no ambito dos Estados perpassa atualmente todos os tipos de ordens
juridicas no sistema juridico constitucionais de niveis multiplos: ordens estatais,
internacionais, supranacionais, transnacionais e locais. Constitui, portanto, uma
questao central do transconstitucionalismo. (NEVES, 2013).

Decorrem controvérsias sobre os direitos humanos na possibilidade de
leituras diversas do conceito, da pluralidade conflituosa de interpretacbes das
normas e da incongruéncia praticados dos diversos tipos de direitos humanos. Por
exemplo, uma leitura liberal, pode entrar em confronto com uma compreensao
social-democratica ou a invocac¢ao de uma espécie de direito humanos pode implicar
a colisdo com a pretensao de fazer valer outro tipo de direito. (NEVES, 2013).

Neste sentido dialoga Marcelo Neves (2013, p. 256):



50

E nesse contexto que toma significado especial o transconstitucionalismo
pluridimensional dos direitos humanos, que corta transversalmente ordens
juridicas dos mais diversos tipos, instigando, ao mesmo tempo, cooperacao
e colisdes.

Dessa maneira, cabe observar o dialogo transconstitucional entre supremos
tribunais e cortes constitucionais, que invocam a jurisprudéncia ndo s6 de outras
cortes estrangeiras como também de tribunais internacionais, em particular o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos. (NEVES, 2013).

Destaca-se nesse caso, 0 debate americano sobre a invocacdo de direito
estrangeiro que implica a referencia aos direitos humanos de outros paises, no caso
Lawence v.Texas (2003), referente ao livre exercicio de praticas homossexuais, bem
como com o caso Roper v. Simmons, julgado pela Suprema Corte Americana, em
que as controvérsias residiram em determinar ou ndo a aplicacdo da pena de morte
a um menor. Ao votar, o juiz Antonin Scalia apud Marcelo Neves (2013, p. 258)
sustentou que, “[...] embora as opinibes de nossos préprios cidaddos sejam
essencialmente irrelevantes para as decisdes da corte nos dias atuais, 0os pontos de
vista de outros paises e da comunidade internacional estdo no centro das atencdes”.
(NEVES, 2013).

Destaca ainda, no caso brasileiro a referéncia ao direito estrangeiro em
matéria de direitos humanos é preponderante. Tanto no julgamento do Habeas
Corpus n° 82.424/RS em que o Pleno do STF caracterizou como crime de racismo a
publicacdo de um livio com conteudo antissemitico, foram citadas jurisprudéncia
estrangeira e foram citados inUmeros atos e normas de direito Internacional publico,
como em muitos outros julgamentos o STF apresentou a sua disposicao para
integrar-se em um dialogo transconstitucional no sistema de niveis multiplos, no qual
diversas ordens juridicas sdo articuladas concomitantemente para a solucdo de
problemas constitucionais de direitos humanos. (NEVES, 2013).

Para Neves, esta postura dialégica transconstitucional, nos termos do
pluridimensional dos direitos humanos, ndo deve ser confundida como uma
divergéncia entre direito interno e direito estrangeiro e ainda direito internacional.
(NEVES, 2013).

Por sua vez, esse “modelo de articulacdo” resulta em um modelo de
entrelacamento transversal, no qual as pontes de transicdo de materiais entre

ordens juridicas ocorrem no nivel constitucional. Essa dialética do
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transconstitucionalismo compreende uma forma de dois lados, sendo o valor positivo
a interlocucéo construtiva entre ordens juridicas. (NEVES, 2013).

Segundo Marcelo Neves, o caminho mais adequado em relacdo aos direitos
humanos parece ser o “modelo de articulacdo”, ou de entrelacamento transversal
entre ordens juridicas, de tal maneira que sejam capazes de se reconstruirem
permanentemente mediante o aprendizado com experiéncias de ordens juridicas
interessadas na solucdo de problema juridicos constitucionais de direitos
fundamentas ou humanos. (NEVES, 2013).

Ante os exemplos apresentados a respeito do transconstitucionalismo
pluridimensional dos direitos humanos, corrobora a ideia que ndo se pode afastar o
direito constitucional classico do Estado, vinculado diretamente a um texto
constitucional, o constitucionalismo abre-se para além do Estado, ndo porque
surgem outras constituicdes, mas sim porque surgem problemas constitucionais, em
especial referentes aos direitos humanos, perpassam simultaneamente ordens
juridicas diversas, que atua entrelacadamente em busca de solugdes. (NEVES,
2013).

Por fim, Neves aponta o transconstitucionalismo como o direito constitucional
do futuro, ao qual exige um maior grau de interdisciplinaridade, que por sua vez é
imprescindivel a construgdo de uma metodologia especifica para o
transconstitucionalismo. (NEVES, 2013).
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CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer desta pesquisa pretende-se obter como resultado um amplo
conhecimento, que foram trazidos a lume de discussfes doutrinarias acerca do tema
como também discussfes de cunho filoséfico ante o dilema dos direitos humanos: a
universalidade e o relativismo cultural dos direitos humanos.

Foi possivel compreender a partir do dilema exposto que o0 pensamento
intercultural ¢ um paradigma para encontrar uma harmonizacdo das diversas
culturas da sociedade moderna, tendo em vista o processo de mundializagcéo
alcanga processos enormes.

A teoria Intercultural compreende a integracdo de individuos em cultura
diferente, possibilitando um sistema entrelagador de culturas. Essa teoria propde um
didlogo entre as diversas culturas constitucionais.

Consequentemente o0s problemas constitucionais referentes aos direitos
humanos deixam de ser exclusivos de uma determinada sociedade e avancam suas
fronteiras territoriais, passando a ser problematicas de uma sociedade global.

O transconstitucionalismo vem como expoente que pode findar este conflito.
Se o0 universalismo e o relativismo cultural sdo prejudiciais aos direitos humanos, o
transconstitucionalismo implica o reconhecimento de diversas ordens juridicas
entrelacadas na solugdo do problema de direitos humanos ou fundamentais,
consequentes da prética, da contemporaneidade e da cotidianidade das
experiéncias das sociedades mundiais. Propfe-se 0 transconstitucionalismo a
dialogar com os sentidos opostos, nunca neutralizar ou limitar; por meio dele, os

direitos humanos séo entendidos em pratica, em amplitude, em dialética.
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