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“The one who does not remember history is
bound to live thorought it again.”, George
Santayana.

“Os tiros ao nosso redor fazem com que
seja dificil ouvir. Mas a voz humana é
diferente de todos os outros sons. Ela pode
ser ouvida acima de qualquer barulho. Até
mesmo quando n&o esta gritando. Até
mesmo quando € s6 um sussurro. Até o
sussurro mais baixo pode ser ouvido acima
dos exércitos.”, Zuwaine (filme A
Interprete, 2005)



RESUMO

O presente estudo tem por objetivo a analise da possivel limitagdo
juridica do poder constituinte originario hodiernamente, em especial pelo
transconstitucionalismo e a transcendéncia dos direitos humanos que convergem-
se no instituto juridico do jus cogens, normas imperativas de direito internacional,

cuja eficacia é erga omnes.

Nesta esteira, cumpre demostrar o papel que o direito transnacional
exerce sobre os Estado soberanos, bem como a submissdo da soberania ao jus
cogens, o qual traduz os valores fundamentais da sociedade multicéntrica, € o

standard de civilizagdo da humanidade, renova-se o conceito de soberania.

No primeiro capitulo, analisarei o constitucionalismo moderno e sua
funcdo legitimadora e garantidora de direitos fundamentais, abordando marcos
historicos fundamentais para o pensamento do direito atual: Constituicdo de
Weimar (1919) e a Segunda Guerra Mundial com a virada kantiana
(Neoconstitucionalismo). No segundo capitulo, discutirei o poder constituinte
originario e o seu papel instaurador de uma nova ordem juridica com suas
peculiaridades. No terceiro capitulo, tratarei sobre um dos temas centrais deste
trabalho: transconstitucionalismo. No quarto capitulo, abordarei a transcendéncia
dos direitos humanos e como tornou-se o epicentro do direito moderno. No quinto
capitulo, demonstrarei como o transconstitucionalismo e a transcendéncia dos
direitos humanos convergem-se em um instituto juridico de direito internacional, o
jus cogens. No sexto capitulo, criticarei o conceito classico de soberania e
defenderei um novo conceito do instituto, considerando as limitagdes
transnacionais, bem como citarei exemplos praticos desta novo conceito: Egito e

Arabia Saudita. No sétimo e ultimo capitulo, concluirei o estudo.

Palavras-chave: constitucionalismo, poder constituinte originario,

transconstitucionalismo, direitos humanos, soberania, jus cogens, limites.
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INTRODUCAO

A Globalizagcdo e o Pés-Guerra alteraram a dinamica das relacdes
internacionais, houve um aumento na relacido de interdependéncia entre os
Estados, bem como a expanséao das relagbes de comércio (troca e circulagao de
mercadorias). Nesta esteira, ndo houve apenas uma troca material, mas uma
troca ideoldgica, de pensamento; fato que ressaltou a logica de coordenagéo
entre os Estados soberanos em um constitucionalismo multinivel,
transconstitucionalismo.

Para que as relagbes comerciais continuassem vingadoras, houve a
necessidade que os Estados cooperassem entre si, praticando concessdes
mutuas, baseada em valores comuns que transcendem as fronteiras de cada
Estado.

Com isso, foi estabelecido o minimo que teria que ser respeitado para
haver seguranca juridica internacional: normas imperativas de direito internacional
geral (jus cogens), as quais tem como caracteristica a universalidade e
imperatividade absoluta, dentre elas, normas relativas a Direitos Humanos.

Logo, para cumprir sua finalidade, as norma de jus cogens néo podem
depender da boa vontade do Estado. Assim, pode-se afirmar que o jus cogens
modifica o conceito classico de soberania, limitando o seu exercicio e o poder
constituinte originario, o qual pode apenas manifestar-se em bases concretas e
pré-existentes.

E praticamente inexistente bibliografia nacional no tocante a correlacdo
entre Direito Internacional e Direito Constitucional. O que se observa na pratica é
que estudiosos do Direito Constitucional ndo se arriscam no campo do Direito
Internacional, bem como, os que se dedicam a este Direito também nao se
aventuram no plano constitucional. Existe a falta de dialogo e interagdo entre
esses dois campos.

O objeto deste trabalho € analisar dialeticamente o Direito Internacional
e o Direito Constitucional, de forma historica, considerando a evolugdo dos
direitos humanos. Pois, para compreender o produto (Direito), temos
compreender todo o processo (histéria); afinal, € o processo que faz e determina

0 produto.



Eis, portanto, a questdo fulcral deste estudo, saber se realmente o
transconstitucionalismo e a transcendéncia dos Direitos Humanos, representados
pelo instituto juridico do jus cogens, limitam o poder constituinte originario e a
soberania dos estados.

O desenvolvimento desta pesquisa foi feito pelo método dedutivo,
tendo como ponto de partida a teoria (geral/abstrato), para que fosse possivel

entender o ponto de chegada, um caso concreto (individual/concreto).

CAPITULO | - CONSTITUCIONALISMO

O constitucionalismo é elemento essencial na atual conjuntura em que
vivemos, qual seja, um Estado Racional de Direito. Em uma sociedade que ha
uma exacerbada crenga na racionalidade (Era de Racionalismo), ha a
necessidade de racionalizar o poder (controle do poder pelo direito), ao menos
formalmente, de modo que o torne legitima as agdes dos governantes. Nesta
esteira, o constitucionalismo ¢é o instrumento juridico-racional que vai
desempenhar o papel legitimador na instauragao de um Estado, sujeito de direito

internacional.

Nao diferente de nenhum outro arranjo institucional, o
constitucionalismo é histoérico, € decorrente de movimentos filosoficos, politicos e
sociais dos séculos XVIIl e XIX, conhecidos como Revolugdes Liberais (Estados
Unidos, Inglaterra e Franga), encabegados pela burguesia, classe a qual
levantava a bandeira em defesa da liberdade, igualdade e fraternidade, em face

do Estado Absolutista, cujo poder do governante nao tinha limites formais.

A Revolucao Liberal que teve a maior repercussao foi a Revolugao

Francesa, de 1789 a 1791, influenciou toda a cultura ocidental.

Nesse sentido, o liberalismo é constitucionalismo; todavia, o liberalismo
nao se confunde com o constitucionalismo, pois, como veremos, ha Constituicbes

nao fundamentadas nos dogmas liberais (p.ex. Constituicdo de Weimar, 1919).

Para Dalmo de Abreu Dallari, em sua obra “Elementos de Teoria Geral
do Estado” (2013, p. 197/198):



“ [...] o constitucionalismo moderno tem sua origem mais remota na
Idade Média, nas lutas contra o absolutismo, nascendo como expressao
formal de principios e objetivos politicos em 1215, quando os barbes da
Inglaterra obrigaram o rei Jodo Sem Terra a assinar a Magna Carta,
jurando obedecé-la e aceitado a limitagdo de seus poderes. Depois
disso, ainda seriam necessarios alguns séculos para que ocorressem
avangos substanciais, o que se dara na propria Inglaterra, no século
XVIl, quando a Revolugdo Inglesa consagra a supremacia do
Parlamento como 6rgao legislativo. Com isto se chega bem proximo da

ideia de que o Estado deve ter um ‘governo de leis, ndo de homens’.”

Ocorre ainda a influéncia do lluminismo, a qual leva ao extremo a
crenga na Razdao, refletindo-se nas relagdes politicas por meio da exigéncia da

racionalizacio e despersonalizacdo do poder.

Dallari ainda afirma que o constitucionalismo é o resultado de trés
grandes objetivos: a afirmagdo da supremacia do individuo, a necessidade de
limitagcdo do poder dos governantes e a crenga quase religiosa nas virtudes da

razao, apoiando a busca da racionalizacdo do poder.

Nesta linha, o socidlogo Max Weber, em sua obra “Economia e
Sociedade”, desenvolve a Teoria de Dominagéo Legitima. Segundo o socidlogo,
existem trés tipos de dominagdo legitima: i) a tradicional, caracteristicos nos
Estados Absolutistas e Monarquias, independe da legalidade formal, a dominagao
€ respeitada porque assim a tradicao determina (p.ex. Rainha da Inglaterra); ii) a
carismatica, dominacao é influenciada por fatores emocionais e afetivos, pela
crenga nas qualidades do lider, muitas vezes contra a prépria legalidade (p.ex.
Alemanha Nazista tinha Hitler como lider); e, por ultimo, iii) a racional-legal,
caracteristico nos Estados Modernos Burocraticos, onde a razdo e a lei

determinam a dominacgao, as autoridades sao investidas pela lei.

No plano pratico, esses trés tipos de dominacdo podem se dar
concomitantemente sem que um exclua o outro, porém havera sempre a

prevaléncia de um dos tipos.

Nos dias atuais, o tipo de dominagéao legitima que se sobrepbde em toda

cultura ocidental é a racional-legal, que considera a razdo como um valor sacro.
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Segundo Nelson Saldanha, em sua obra “O Poder Constituinte” (1986,
p. 55), no constitucionalismo a ordem politica € composta pela Constituigao e pelo
direito constitucional, que sdo a base de toda a vida juridica. “O Estado
contemporaneo pleno é uma instituicdo instituida, € constitucional. Ter
Constituicdo passa a ser, apos as revolugdes americana e francesa, uma

obrigacao de todo Estado”.

Em suma, a Constituicao representa um compromisso entre o direito e
o Estado, é uma formagao consciente do poder; Constituicdo como obra do Poder
Constituinte Originario. A Constituicdo fornece ao Estado a sua justificagado

juridica e ao direito o seu poder basico.

No mesmo sentido, José Afonso da Silva, em sua obra “Curso de
Direito Constitucional Positivo” (2014), diz que todo Estado tem Constitui¢cao, que
€ o simples modo de ser Estado. No tocante ao conceito de constituicao, que é

abarcado pelo constitucionalismo, o Autor explica como ninguém (p. 39/40):

“A Constituicdo do Estado, considerada sua lei fundamental, seria,
entdo, a organizacdo dos seus elementos essenciais: um sistema de
normas juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado,
a forma de seu governo, o modo de aquisi¢do e o exercicio do poder, o
estabelecimento de seus 6rgaos, os limites de sua agado, os direitos
fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a
constituicio é o conjunto de normas que organiza os elementos

constitutivos do Estado”.

A expressao “constitucionalismo” apresenta um significado tanto
socioldgico quanto juridico. Em termos juridicos, o constitucionalismo reporta-se a
norma fundamental de todo o ordenamento juridico, a qual confere legitimidade a
todo o sistema normativo, € uma diretriz (fopoi) a ser seguida. Em termos sociais,
reporta-se aos direitos e garantias dos governados/cidadaos e a limitagdo do

poder do governante.

Portanto, na atualidade, o constitucionalismo exerce duas fungdes:
limitar o poder dos governantes, garantindo direitos dos cidadaos, e legitimar todo

o ordenamento juridico.
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E com a elaboragdo da Constituicdo que se da a atuagdo do Poder
Constituinte Originario (PCO), o qual pode se manifestar de quatro maneiras: i)

por meio de uma reunidao da Assembleia Constituinte que é criada especialmente

para a elaboragao da Constituicdo; ii) por meio de uma revolugado que conta com
legitimidade popular (diferentemente de golpe que n&o conta com legitimidade
popular); iii) por meio de outorga de um governante sem a participagédo do povo;

iv) por meio de plebiscito popular sobre um projeto elaborado por um Ditador,

constituicdo cesarista (caso Egito).

O Poder Constituinte Originario (PCO), ao instaurar uma nova

Constituigao, dara origem a um novo Estado, instituicdo dotada de soberania.

No mais, segundo Konrad Hesse, a Constituicdo nao deve ser
compreendida apenas como norma, mas também como um fato decorrente da
dialética existente entre norma e fato, formando um circulo hermenéutico. Pois, a
norma nao pode ser compreendida sem os fatos, tampouco os fatos podem ser
compreendidos sem a norma. A constituigao seria um sistema aberto de regras e

principios que apresenta a ordenagao da sociedade e do poder.

Para Canotilho, em sua obra “Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao” (2003, p. 45/46), constitucionalismo € a teoria que desempenha uma
funcdo ideoldégica que exalta o principio do governo limitado indispensavel a
garantia dos direitos em dimensao estruturante da organizagao politico-social de
uma comunidade, portanto € uma técnica especifica de limitagdo do poder com

fins garantisticos.

“O constitucionalismo consiste na divisdo do poder, para que se evite o
arbitrio e a prepoténcia, e representa o governo das leis e ndo dos homens, da
racionalidade do direito e ndo do mero poder.” (CARVALHO, Kildare. Direito
Constitucional: Teoria do Estado e da Constituicdo. Cap. 7: O Constitucionalismo.
Ed. 14, Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 233).

Entretanto, Marcelo Neves, em sua obra “Transconstitucionalismo”
(2009, p. 2/3) defende, ao considerar a complexidade de uma sociedade atual
multicéntrica, que a constituicdo ndo pode ser caracterizada, nem reduzida, a uma

mera metafora/ideologia, pois com o advento da globalizagdo, o
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constitucionalismo toma proporcoes muito maiores, denominando-se
Transconstitucionalismo. Nao se trata, apenas, um constitucionalismo
internacional, transnacional, supranacional, estatal ou local, mas implica no

reconhecimento dos limites de observagao de determinada ordem.

Apds Segunda Guerra Mundial, desenvolve-se uma nova perspectiva
em relagdo ao constitucionalismo, denominada Neoconstitucionalismo (ou pos-
positivismo). A constituicdo assume um papel muito maior do que simplesmente
limitar o poder do soberano e definir a estrutura estatal, passa garantir direitos dos

cidadaos de forma efetiva.

Por esta razdo, o Estado amplia seu papel politico e social, deixa de
ser apenas protetor da liberdade e dos direitos para assumir um papel mais ativo,
efetivando direitos. Antes o papel do Estado era de nao interferir na esfera privada
para garantir a liberdade (liberdade negativa), agora, para garantir a maxima
eficacia dos direitos previstos na Constituicdo, o Estado deve agir de forma
positiva, também na esfera privada, para efetivagdo da liberdade (liberdade
positiva). Desta forma, toda a Constituicido € dotada de efetividade, ndo se
resume a meras diretrizes, programas e orientagdes voltada para o futuro

(Constituicdo Programatica ou Dirigente).

Paulo Bonavides, em “Curso de Direito Constitucional” (2010),
distingue o constitucionalismo ocidental em trés grandes fases: 12 fase - Direito
Constitucional de geracao originaria, o qual € decorrente de um Estado Liberal
que defende a liberdade humana, um Estado que nao intervém na economia; 22
fase - Direito Constitucional do Estado Social, o qual o Estado intervém na
economia e busca o bem estar social, entre elas a mais marcante é a Constituicdo
de Weimar de 1919; 32 fase - Direito Constitucional da democracia participativa
(solidariedade, defesa de direitos difusos e coletivos [p.ex. meio ambiente]), o
qual s6é se faz presente em paises de primeiro mundo, cuja a politizacédo dos
cidadaos apresenta-se de forma uniforme e igualitaria, fato que possibilita a maior

participacao direta dos cidadao na politica.

Ainda, no tocante a terceira fase do constitucionalismo, representado

pelo Neoconstitucionalismo, Bonavides aduz a mudanga de paradigma do
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epicentro juridico de como a Constituicdo passa ser a norma mais importante:
“ontem, o Cédigo Civil; hoje, a Constituicao”. Antes, o Cddigo Civil era o epicentro
do direito, com o Neoconstitucionalismo, a Constituicdo passa a ser o epicentro
do direito limitando o poder do soberano, definindo a organizacdo estatal e

garantindo de forma efetiva os direitos dos cidadaos.

A Constituicdo é o conjunto basico de composigao e funcionamento de
uma ordem politica, de um Estado, contendo normas pertinente a organizagao do
poder, a distribuicdo de competéncia, a forma de governo e os direitos dos
cidadados. Logo, ndo ha estado sem Constituicdo, Estado que nédo seja

constitucional (Bonavides, p. 80).

Em suma, para entender melhor a constituicio moderna €& oportuno
citar nobre passagem do livro “Transconstitucionalismo”, de Marcelo Neves (2009,
p. 21):

“‘As Constituicbes em sentido moderno sado “normativas”, nao
simplesmente porque se compdem de normas juridicas, mas,
especificamente, por apontarem para a diferenciagao funcional entre
direito e politica, implicando a vinculagdo juridica do poder, o que
possibilita o seu limite e controle pelo direito. Nesse sentido, as
Constituicdes em sentido moderno sao “constituintes” de poder no
ambito de validade ou na dimensao temporal, na medida em que
instituem uma nova estrutura politica, renovando-lhe a fundamentagao

normativa, positivada juridicamente.”
Ainda, Neves (p. 56):

“A Constituicdo € o mecanismo que possibilita a diferenciacdo entre
politica e direito no ambito dos Estados; trata-se, porém, de um
mecanismo cujo desenvolvimento depende de amplos pressupostos
sociais. Sem um certo contexto social de diferenciacao funcional e de
inclusdo social, ndo ha lugar para a Constituicio como mecanismo de

autonomia reciproca entre direito e politica.”

O objetivo desse trabalho é demonstrar como as Constituicdes
modernas constituidas estdo atreladas a uma ordem juridica internacional que
impdem limites a essa manifestacdo de poder. No Estado Democratico de Direito,

essa limitagcdo da-se pelos direitos humanos (carater externo) e direitos
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fundamentais (carater interno), ou seja, esses direitos sdo o minimo que devem
estar presentes em uma constituicdo para ser considerada democratica, ou entéao,
até mesmo, o Estado ser reconhecido internacionalmente, pois os principais
parametros de afericdo do grau de democracia de uma sociedade revela-se na

eficacia dos direitos fundamentais e dos direitos humanos.

1.1 — Constituigdo Social (Constituicao de Weimar, 1919, Alemanha)

A Constituicdo de Weimar de 1919 (Alemanha), é resultado de uma
crise social que se deu no p6s Primeira Guerra Mundial no periodo de 1914 a
1918, quando a Alemanha estava destruida e possuia um alto indice de
desemprego. Como o ideal liberal da época era o “laissez faire” (deixe fazer) a
maior parte da populacdo ficou desamparada nas ruas e sem condicdo de
subsisténcia. A auséncia do Estado na economia s6 agravava esta crise. Diante

dessa realidade, houve a necessidade de mudangas.

Assim, o inicio do século XX foi marcado por uma maior preocupagao
social tanto no ambito externo e interno. Foi a partir deste momento que passou a

ser utilizada a expressao “direitos fundamentais”.

No ambito externo, logo apdés a Primeira Guerra Mundial, houve a
criacdo das primeiras organizagbes internacionais que atribuiram relevancia a
protecdo dos direitos humanos: Liga das Nag¢des e a Organizagao Social do
Trabalho (OIT).

A Liga das Nacgoes foi criada em 28 de abril de 1919, em Paris, cuja
finalidade era manter a paz entre as nacdes apds as consequéncias catastroficas
experimentadas na guerra. E a organizacdo antecedente & Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU, 24 de outubro de 1945) que a sucedeu inclusive em bens

fisicos.

Ja a Organizagao Social do Trabalho (OIT) foi criada em 1919, como
parte do Tratado de Versalhes, pondo fim a Primeira Guerra Mundial, cuja
finalidade é estabelecer padrbes internacionais minimos de condi¢cao de trabalho

e de qualidade de vida. A OIT ainda subsiste nos dias atuais.
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No ambito interno, os direitos sociais comegam a ser consagrados
pelas Constituicdes, como a do México, em 1917, e a da Alemanha de Weimar,
em 1919. Ambas as constituicdes ficaram marcadas pela protecao do trabalhador

e por estabelecer a nocao de funcao social da propriedade.

O renomado historiador inglés, Eric J. Hobsbawm, em sua obra A Era
dos Impérios (1875 — 1914), capitulo n. 4, A politica da democracia, afirma que os
anos de 1890, década do surgimento do socialismo como movimento de massas,
€ um marco de um momento decisivo para quem estava no poder iniciar novas

estratégias politicas.

Essas agitagdes socialistas e as repercussdes diretas ou indiretas da
primeira Revolugao Russa aceleraram a democratizagédo e a concessao de alguns
direitos sociais, majoritariamente os direitos da classe trabalhadora (p.ex. questao
previdenciaria). Assim, a concessao desses direitos foi uma forma de conter o
avanco dos ideais socialistas € uma eventual ruptura politica, mantendo o status
quo. Ou seja, para dar dois passos para a frente, muitas vezes é necessario dar

um passo para tras e conceder certos direitos.

Ainda, Hobsbawm complementa que os Estados ocidentais haviam se
resignado ao inevitavel: a politica democratica e os direitos sociais ndo poderiam

mais serem protelados. Dai em diante, o problema foi manipula-los.

O projeto da Constituicdo de Weimar foi redigido por Hugo Preuss,
considerado um dos poucos juristas de tendéncias de esquerda e, a exemplo da
Constituicdo Mexicana de 1917, queria instaurar um Estado da Democracia
Social, o qual o Estado participava da economia (Estado Assistencialista), pois
esta seria a unica forma da Alemanha superar sua crise social e econdmica.
Porque os capitalistas, mesmo que minimamente organizados, nao sao capazes,
pela propria contrariedade do sistema, de superar uma crise macroecondmica que

se estendia por toda Europa no pés-guerra.

Nesse sentido, a democracia social foi a que instaurou a defesa dos
direitos fundamentais, que ao lado das liberdades publicas impunha ao Estado o
dever da viabilizacdo da plena fruicdo, por todos os cidadaos, dos direitos

fundamentais a que todos os seres humanos tem direito. Porquanto, coube a
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Constituicdo de Weimar sistematizar, em seu texto, as disposicdes pertinentes
aos direitos econdmicos e sociais do individuo, bem como a maneira como se

deve atuar o Estado na implementacao de tais garantias1.

A importancia de estudar essa Constituicado Social, portanto, € que ela
€ o marco de uma nova fase do constitucionalismo, qual seja, constitucionalismo
social que tem em seu nucleo a protecao e realizacdo dos direitos fundamentais,
fato que vai ser muito importante no Direito Internacional atual, principalmente

quando relacionado ao jus cogens e a constitucionalizagao dos direitos humanos.

Parte da doutrina de Direito Humanitario considera como principais
marcos iniciais do processo de internacionalizagao dos direitos humanos a Liga
das Nagbes e a Organizagdo Social do Trabalho (dmbito externo) e as

Constituicdes Mexicana e de Weimar (dmbito interno).

Contudo, é apenas apdés a Segunda Guerra Mundial que os direitos

humanos adquirem carater de prioridade da sociedade internacional.

1.2 — Segunda Guerra Mundial e a virada Kantiana (Neoconstitucionalismo)

A Segunda Guerra Mundial foi determinante para o pensamento do
direito dos dias atuais. O processo de internacionalizagao e universalizacdo dos

direitos humanos inicia-se com o fim da guerra, em 1945.

Dentro desta o6tica, a Segunda Guerra Mundial foi marcada por
atrocidades sem precedentes e pelo emprego de meios de violagao da dignidade
da pessoa humana, pois aproveitava-se dos inumeros avangos tecnoldgicos da
época para fazer testes em seres humanos e massificar o assassinatos de
pessoas em campos de concentragdo, fato que gerou prejuizos imensuraveis

para toda a humanidade.

As crueldades cometidas contra os cidadaos pelos regimes totalitarios
ndo significaram apenas uma violéncia moral que chocou a consciéncia da

humanidade, mas simbolizaram uma ameaca a paz e a estabilidade internacional.
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‘No nazismo, temos um fendmeno dificil de submeter-se a analise
racional. Sob um lider que falava em tom apocaliptico de poder ou
destruicdo mundiais, e um regime fundado numa ideologia
absolutamente repulsiva de 6dio racional, um dos paises mais cultural e
economicamente avangados da Europa planejou a guerra, langou uma
conflagracdo mundial que matou cerce de 50 milhdes de pessoas, e
perpetrou atrocidades — culminando no assassinato mecanizado em
massa de milhdes de judeus — de uma natureza e escala que desafiam a
imaginagdo. Diante de Auschwitz, os poderes de explicagdo do

historiador parecem devera insignificantes”. lan Kershaw (1993, pp. 3-4).

2

Portanto, em face de tamanhas atrocidades cometidas na Segunda
Guerra Mundial, a comunidade internacional passou a reconhecer que a protecao
dos direitos humanos constitui questdo de legitimo interesse e preocupagao

internacional.

O valor da dignidade da pessoa humana, apos 1945, foi imposto como
nucleo basico e informador de todo o ordenamento juridico, utilizado como critério
e parametro de valoragao; ou seja, houve uma retomada axioldgica entre ética e

direito em face ao positivismo juridico.

Em outras palavras, segundo Flavia Piovesan, a primazia juridica do
valor da dignidade humana é resposta a profunda crise sofrida pelo positivismo
juridico, associada a derrota do fascismo na lItalia e do nazismo na Alemanha.
Dado que, esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do

quadro da legalidade e promoveram a barbarie em nome da lei.

A legalidade e o positivismo mostraram-se insuficientes para as
demandas da sociedade, o Direito abarca uma maior compreensao e vai muito

mais além do que a norma positivada.

Segundo Hannah Arendt, em sua obra “Eichmann em Jerusalém”, a
qual desenvolve a ideia da “banalidade do mal”, o positivismo e a legalidade
estrita justificariam a crueldade cometida na guerra, fato que néo traria maiores

consequéncias aos responsaveis, pois estariam de acordo com a Constituicdo do

2 Kershaw, 1993: lan Kershaw, The Nazi dictatoriship: Perspectives of interpretation (32 ed., Londres,
1993).
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Reich. A Autora relata que Eichmann considera-se culpado perante a Deus, mas
nao perante a lei; ou seja, ndo importaria a atribuicdo de valores éticos as suas

acoes.

Logo, observa-se que o positivismo ndo é suficiente para fundamentar
o Direito, se o fosse, poderiamos ver repetir-se as atrocidades da Segunda

Guerra desde que a “banalidade do mal” fosse prevista na constituicao estatal.

Basta lembrar que os acusados no Tribunal Militar de Nuremberg
alegaram em suas defesas o cumprimento da lei e a obediéncia das ordens
proferidas pela autoridade competente para justificar os crimes cometidos,
estariam protegidos pela legalidade estrita e positivismo, suas condutas nao

seriam legalmente reprovaveis, apenas moralmente.

Contudo, percebe-se que, se o direito positivado nao foi violado,
alguma outra coisa além do direito foi, pois ndo seria possivel admitir a validade
de praticas que levaram a morte de milhdes de pessoas. Com isso, passa-se a

reconhecer que ha aspectos externos ao direito que ndo podem ser ignorados.

Portanto, conforme explica a histéria, houve a necessidade do direito
aproximar-se de valores, reaproximacgao da ética e do direito, reencontro com o

pensamento kantiano e a moral, 0 que podemos chamar de “Virada Kantiana”.

Nesse contexto, ao final da Segunda Guerra Mundial, surge a critica e
o repudio a legalidade estrita (formal) e o positivismo juridico que s&o indiferentes

a valores éticos.

No Pés-Guerra, no ambito do Direito Constitucional Ocidental, sao
adotados, segundo André de Carvalho Ramos, textos constitucionais abertos a
principios de elevada carga axiolégica sob o fundamento da dignidade da pessoa
humana. Este fenbmeno denomina-se Neoconstitucionalismo ou pds-positivismo,

a constituicdo como valor em si.

O Neoconstitucionalismo preconiza a abertura da hermenéutica
constitucional aos influxos da moralidade critica sob o fundamento da dignidade

da pessoa humana. O Direito deixa de ser pensado em um sistema fechado,
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dentro de si mesmo, abrindo-se para receber influéncia da moralidade (virada

kantiana).

A dignidade da pessoa humana para Hannah Arendt seria: “o direito a
ter direitos”. Todas as pessoas sem qualquer restricdo seriam sujeitos de direitos,

cuja dignidade deve ser respeitada.

Isto posto, o Neoconstitucionalismo é reflexo da aproximagao do direito

com a moral por meio dos principios.

O reencontro com o pensamento kantiano, conhecido como “Virada
Kantiana”, liga-se a ideia de moralidade, dignidade direito cosmopolita e paz
perpétua, segundo os ditames do imperativo categérico. Para Kant, as pessoas
devem existir como um fim em si mesmo e ndo como um meio, ou seja, existe um
valor intrinseco absoluto inerente a pessoa humana simplesmente por ser pessoa

humana. Nao poderia reduzir tudo a légica mercadoldgica.

Assim, as pessoas nao poderiam ser utilizadas como objetos,

instrumentos, meramente meios, pois todas as pessoas tem um fim em si mesma.

A Constituicdo ndo pode ser entendida ignorando aspectos externos ao
direito como valores morais. O Estado ndo € um fim em si mesmo, mas a pessoa
humana é um fim em si mesma; logo, o fim do Estado é a pessoa humana
(dignidade da pessoa humana). Se o direito posto pelo Estado violar valores

essenciais do ser humano, ele ndo seria valido e nem legitimo.

E a partir deste momento que os direitos humanos, sob o fundamento
da dignidade da pessoa humana, comegaram a extrapolar os limites do Estado,

transcendendo para todo o globo.

CAPITULO Il - PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO (PCO)

Poder Constituinte € o poder politico responsavel por instaurar e

legitimar uma Constituicdo no Estado Racional de Direito; portanto, para
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entenderemos o constitucionalismo é mister a compreensido do seu poder
instaurador, bem como as suas caracteristicas na realidade pratica internacional.
Assim, percebemos que os conceitos de Estado, Constituicio e Poder

Constituinte estao interligados dialeticamente.

O Poder Constituinte, como o préprio nome indica, visa "constituir",
"criar", "positivar", normas juridicas de valor constitucional. Desta forma, confere
legitimidade aos valores éticos, religiosos e culturais eleitos pelo povo como os
mais importantes de determina sociedade, € a nogao-chave de toda Teoria do
Estado, atributo essencial da soberania. O objetivo fundamental do poder

constituinte originario, portanto, é criar um novo Estado.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, em “Curso de Direito Constitucional”

(2008, p. 22), conceitua o Poder Constituinte:

[..] Poder Constituinte é que estabelece a organizagdo juridica
fundamental, é que estabelece o conjunto de regras juridicas
concernentes a forma do Estado, do governo, ao modo de aquisigéo e
exercicio do governo, ao estabelecimento de seus 6rgédos e aos limites
de sua agdo, bem como as referentes as bases do ordenamento

econdmico e social.

O poder e o direito devem ser vistos como fendmenos concomitantes,
sendo indissociaveis, uma vez que a proépria positivacao do direito depende da
existéncia de um poder. Apesar disso, ndo se confundem, é evidente que

legitimidade (poder) € diferente de legalidade (direito).

Na relacdo entre poder e direito, podemos afirmar que um ndo é o
outro, mas um é pelo outro. O poder so é legitimo pelo direito, bem como o direito
sO é direito pelo poder. Considerando em seu aspecto de fato social real, o direito

€ poder.

Logo, € inaceitavel isolar o direito de outras variaveis sociais com fez
Hans Kelsen, em “Teoria Pura do Direito”. O Estado, bem como o direito, séo

necessariamente dinamico.
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José Joaquim Gomes Canotilho, em sua obra “Direito Constitucional e

Teoria da Constituicdo”, admite o poder constituinte como uma questao de poder
(p. 65):

“o poder constituinte se revela sempre como uma questao de ‘poder’, de
‘forga’ ou de ‘autoridade’ politica que estd em condi¢des de, numa
determinada situagdo concreta, criar, garantir ou eliminar uma

Constituicdo entendida como lei fundamental da comunidade politica”.

Nelson Saldanha, em sua obra “O Poder Constituinte”, correlaciona o

poder constituinte, poder politico, constituicdo e Estado. (p. 68):

‘O poder constituinte, uma vez que cria o poder politico que dara ao
ordenamento o seu direito positivo, € um poder criador de poder. Mas
com isso ele tem de ser, no mundo moderno, uma forga plenamente
consciente, historicamente lucida e responsavel; as Constituicdes hoje
ndo sao mais formagdes espontdneas, mas obras reflexas. A
Constituicao correspondera, como expressdo e como molde, a realidade
e a necessidade sociais da comunidade, na medida em que o poder
constituinte se acompasse ao grau de consciéncia histérica mais alto

que aquele comportar.”

Cabe retomar a mencéo feita a Saldanha no Capitulo I: “A Constituicao
representa em suma um compromisso entre o direito e o Estado, € uma formagao

consciente do poder; Constituicdo como obra do Poder Constituinte Originario”.

A teoria do poder constituinte advém da superagao do poder absoluto
das monarquias de direito divino, ou seja, também é fruto das revolugdes liberais

burguesas do século XVIII.

Segundo Bonavides (2010), a teoria do poder -constituinte é
basicamente uma teoria da legitimidade do poder, pois surgiria quando uma nova
forma de poder, contida nos conceitos basicos de soberania nacional e soberania

popular tomam expressdes juridicas.

Todavia, ndao se pode confundir a teoria do poder constituinte com o
proprio poder, pois o poder constituinte sempre houve em toda sociedade politica,
seja no modo de produgao escravagista, feudal ou capitalista. A diferenca é que a

teoria do poder constituinte racionaliza o instituto, despersonalizando o poder
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(alicerce der todo direito constitucional moderno), decorrente da necessidade do
modo de producdo capitalista com os ideais do iluminismo, conforme a Teoria da

Dominacao Racional de Max Weber, explicada no Capitulo I.

O Professor de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP), Dalmo de
Abreu Dallari, em sua obra “Elementos de Teoria Geral do Estado” (2013), aponta

para a importancia do estudo do poder como fendbmeno social (p. 44):

“O problema do poder é considerado por muitos como o mais importante
para qualquer estudo da organizagao e do funcionamento da sociedade,
havendo mesmo quem o considere o nucleo de todos os estudos sociais.
Na verdade, seja qual for a época da histéria da Humanidade ou o grupo
humano que se queira conhecer, sera sempre indispensavel que se dé

especial atengado ao fendbmeno do poder.”

Para Paulo Bonavides, o poder constituinte sempre existiu e sempre
existira, pois é o ato de uma sociedade que estabelece os fundamentos de sua
prépria organizagdo: meio/instrumento para estabelecer a Constituicdo, a forma
de Estado, a organizacdo e a estrutura da sociedade politica com base na

filosofia do poder (extrajuridico).

De acordo com Georges Burdeau, o poder ndo é uma forga
providencial surgida no meio do grupo, mas € uma encarnagao do proprio grupo
pois resume suas aspiracdes. E indispensavel, para que se reconheca e
mantenha a legitimidade, que haja convergéncia das aspira¢gdes do grupo e dos

objetivos do poder. Em sintese, poder legitimo € o poder consentido.

Caso contrario, se ndo houver consentimento do povo, a manifestagao
do poder nao sera efetiva. Ainda, ndo se deve esquecer que a legitimidade de um
ordenamento constitucional esta condicionado por sua efetividade. Em sintese, o

poder ndo legitimo € o poder nao eficaz.

Dallari (2013, pg. 201):

‘Da prépria nogédo de Constituicdo, resultante da conjugagcdo dos
sentidos material e formal, decorre que o titular do poder constituinte é
sempre o povo. E nele que se encontram os valores fundamentais que

informam os comportamentos sociais, sendo, portanto ilegitima a
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Constituicao que reflete os valores e as aspiragdes de um individuo ou
de um grupo e ndo do povo a que a Constituicdo se vincula. A
Constituicdo auténtica sera sempre um conjugagdo de valores
individuais e valores sociais, que o préprio povo selecionou através da

experiéncia.”

Ja no século XVIII, Padre Emmanuel Joseph Sieyés abordou a
problematica do titular do poder constituinte e afirmou: “todo poder emana do
povo” (assim como esta previsto no artigo 1°, § unico, da Constituicdo Federal de
1988). Para Hegel, seria o espirito popular (Volkgeist). O povo seria, portanto, o

titular do poder constituinte.

Paulo Bonavides, em sua obra “Curso de Direito Constitucional”, p.

148, explica o pensamento de Sieyes:

“O titular legitimo do poder constituinte seria unicamente a Nacdo. O
poder constituinte serviria de expressao técnica ou meio instrumental
com que fazer eficaz a vontade soberana da Nagdo, a Unica legitima

para governar as coletividades humanas ou reger o destino dos povos.

A nagdo, segundo o entendimento classico de Sieyés, jamais deixa o
estado de natureza, visto que independe de leis, regras ou formas. Tem
ela por conseguinte, enquanto titular do poder constituinte, o direito
absoluto de mudar a Constituicao. Com a Constituigdo & possivel criar e
organizar o Governo, produto do direito positivo; nunca porém a Nagao,

obra do direito natural.

As Constituigbes ndo podem assim vincular nem sujeitar a nagao
soberana, onde basicamente reside o poder constituinte, matriz de todos
os poderes constituidos que, sem distin¢gdo, ‘emanam da vontade geral,

vém do povo ou seja da nagao’.

Como nogao politica, o poder constituinte, qual o concebeu Sieyés, se

confunde com a vontade da nagéo. E o poder que tudo pode.”

Nessa esteira, o titular do poder constituinte € o povo, denominado
“cidadaos” (ideia de contrato social, Rousseau). Povo seria todos os nacionais em
conformidade com o artigo 12 da Constituicdo Federal de 1988 (cidadania ampla),

€ ndo apenas aqueles que possuissem titulo de eleitor (cidadania estrita).
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Corroborando para essa tese, ensina Alexandre Moraes, em sua obra
“Direito Constitucional” (2006): “o Poder Constituinte € a manifestacdo soberana

da suprema vontade politica de um povo, social e juridicamente organizado”.

Ainda, no mesmo sentido, Bonavides afirma que o poder constituinte,
no aspecto politico, sé tem uma fungao: fazer com que o povo seja o sujeito da

soberania.

Canotilho também concorda que o titular do poder constituinte € o povo
(p. 75):

“poder constituinte significa, assim, poder constituinte do povo, e que
deve ser concebido como um grandeza pluralistica (Peter Haberle), ou
seja, como uma pluralidade de forgas culturais, sociais e politicas tais
como partidos, grupos, igrejas, associagdes, personalidades,
decisivamente influenciadoras da formacdo de ‘opinides’, ‘vontades’,
‘correntes’, ou ‘sensibilidades’ politicas nos momentos pré-constituintes e

nos procedimentos constituintes”.

Nao cabe neste trabalho distinguir nacao (Sieyes) e povo (Rousseau),

sdo conceitos tomados como sindnimos.

Neste diapasdo, as novas constituicbes so6 seriam legitimas, validas e
perfeitas apds receberem a sangdo do povo (ponto critico da legitimidade, é
necessario mais um requisito de ordem internacional: conformidade com jus

cogens [legalidade]).

A essa razdo, nesse estudo o mais relevante é a analise do Poder
Constituinte Originario - PCO (poder essencialmente politico e soberano), € ndo o
Poder Constituinte Derivado (poder que encontra limites formais no préprio PCO,

se subdivide em reformador e decorrente).

Na teoria de Sieyes, o poder constituinte seria inicial, autbnomo e
omnipotente. E inicial porque ndo existe, antes dele, nem de fato nem de direito,
qualquer outro poder. E nele que se situa, por exceléncia, a vontade do soberano
(autoridade suprema). E um poder auténomo: a ele e s6 a ele compete decidir se,

como e quando, deve elaborar uma constituicdo ao povo. E um poder
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omnipotente, incondicionado: o poder constituinte ndo estd subordinado a

qualquer regra de forma ou de fundo.

No mesmo sentindo, a doutrina tradicional e classica defende que o
Poder Constituinte Originario € caracterizado por ser ilimitado, incondicionado e

inicial, seria a chamada “Teoria dos Trés i’'s”.

Segundo essa doutrina, o poder constituinte originario é: i) ilimitado por
pressupor que nao ha qualquer restricdo, seja por um direito anterior ou mesmo
por um direito ja existente, podendo a nova Constituicdo ser elaborada sob a
égide de qualquer valor existente naquela sociedade (p.ex. Constituicdo Nazista
Alemad); ii) € incondicionado por ser essencialmente soberano, ou seja, nédo é
subordinado a qualquer outro ordenamento juridico existente e; por fim, iii) é
inicial porque é esse poder que inaugura uma nova ordem juridica, uma
Constituicdo, a qual vai dar origem a um novo Estado soberano. Assim, resta

clara a conexao dialética entre Poder Constituinte, Constituicdo e Estado.

Sobre as caracteristicas do poder constituinte originario, Pedro Lenza
(2014) entende que sao seis: i) inicial, ii) autdnomo, iii) ilimitado juridicamente, iv)
incondicionado e soberano na tomada de suas decisdes, v) poder de fato e poder

politico, e vi) permanente.

Entretanto, até mesmo a doutrina tradicional admite que apesar do
Poder Constituinte Originario ser ilimitado, tera que obedecer certas restricoes
sociais para se tornar legitimo, qual seja, estar em conformidade com a opinido
popular (limitagdo social), i.e., no caso das Constituicbes Nazista e Fascista,
respectivamente na Alemanha e na Italia, os valores por elas abarcados s6 se
tornaram legitimos e possiveis porque estavam em conformidade com a maioria
da opinido popular. Se assim nao o fosse, o Estado, por ndo adquirir legitimidade,

nao teria uma Constituicdo eficaz e poderia sofrer um golpe de Estado.

Outro exemplo de que a legitimidade da Constituicdo esta atrelada a
opinido popular € da Venezuela, em 2002, quando era presidida por Hugo
Chavez. Neste ano, o presidente, o popular Hugo Chavez, foi feito prisioneiro por
parte dos militares do movimento anti-Chavez; tomando o poder a oposi¢ao

liderada por Pedro Carmona. Todavia, Pedro Carmona n&o tinha o apoio popular
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e nem de parte dos militares, o que fez tornar insustentavel sua manuteng¢ao no
poder. O povo foi as ruas aclamando a volta de Chavez no poder, fato que fez a
referida “revolugao” antichavista durar apenas dois dias, retornando Chavez no

poder.’

No mesmo sentido, Nelson Saldanha (1986, p. 58) expde em sua obra
que dentro de todo poder constituinte havera sempre uma relacédo de limitacéo e
suportagao reciprocas, entre o fato e o poder, para dar efetividade e legitimidade

a Constituigao.

Para José Joaquim Gomes Canotilho no tocante a legitimagdo da

constituicdo, em “Direito Constituicional e Teria da Constituicao”, p. 75:

“A constituicado nao se legitima através da legalidade, pois ndo é pelo
simples facto de se considerar a lei constitucional como produto da
vontade de um "legislador constituinte" legalmente instituido que deixa

de colocar-se com acuidade a "justificagdo" moral desse produto.”

“‘Modernamente, a ideia de legitimidade voltou a agitar-se quando se
procurou fundamentar a validade de uma constituigdo em termos que
nao se reconduzissem nem as ideias do legitimismo dinastico nem a
ideia de "legitimidade legal" (isto é, validade = positividade legal). A
validade de uma constituigdo pressupde a sua conformidade necessaria
e substancial com os interesses, aspiragbes e valores de um

determinado povo em determinado momento histérico.

Desta forma, a constituigdo nao representa uma simples positivagdo do
poder; é também uma positivagdo de "valores juridicos". O critério da
legitimidade do poder constituinte ndo € a mera posse do poder, mas a
concordancia ou conformidade do ato constituinte com as "ideias de
justica" radicadas na comunidade. Poderia talvez dizer-se que o
fundamento de validade da constituigao (= legitimidade) é a dignidade do
seu reconhecimento como ordem justa (HABERMAS) e a convicgao, por

parte da coletividade, da sua ‘bondade intrinseca’.”

Paralelamente, Pedro Lenza, em sua obra “Direito Constitucional
Esquematizado”, aborda se existe a possiblidade de limitacdo do Poder

Constituinte Originario para as correntes naturalista e positivista (p. 214/215):

3 Documentario “A Revolucao Nao Sera Televisionada”, dirigido por Kim Bartley e Donnacha O’Briain.
Irlanda: Power Picture, 2003.
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“a corrente jusnaturalista para qual o poder constituinte originario nao
seria totalmente autbnomo na medida que haveria uma limitagéo
imposta: ao menos o respeito as normas de direito natural. Como o
Brasil adotou a corrente positivista, o poder constituinte originario é
totalmente ilimitado (do ponto de vista juridico reforce-se), apresentando
natureza pré-juridica, uma energia ou forga social, ja que a ordem
juridica comega com ele e ndo antes dele. Assim, para o Brasil e os
positivistas, nem mesmo o direito natural (por alguns denominado direito

suprapositivo) limitaria a atuagéo do poder constituinte originario.

[...] esta auséncia de vinculacdo, note-se bem, é apenas de carater
juridico-positivo, significando apenas que o Poder Constituinte ndo esta
ligado, em seu exercicio, por normas juridicas anteriores. Nao significa,
porém, e nem poderia significar, que o Poder Constituinte seja um poder
arbitrario, absoluto, que ndo conhecga quaisquer limitagdes. Ao contrario,
tanto quanto a soberania nacional, da qual é apenas expressdao maxima
e primeira, esta o Poder Constituinte limitado pelos grandes principios do
Bem Comum, do Direito Natural, da Moral, da Razdo. Todos estes
grandes principios, estas exigéncias ideias, que nao sao juridico-
positivas, devem ser respeitados pelo Poder Constituinte, para que este
se exerga legitimamente. O Poder Constituinte deve acatar, aqui, ‘a voz
do reino dos ideais promulgados pela consciéncia juridica’, na bela

expressao de Recaséns Siches”.

Desta forma, alguns autores reconhecem, ao menos, uma limitagao
extrajuridica (social/cultural) do poder constituinte originario. Contudo, o que
pretende-se demonstrar € que o poder constituinte originario tem limite nao
apenas social/cultural, mas existe um limite juridico expresso por normas

imperativas de direito internacional, o “jus cogens”.

Destarte, o ponto nevralgico desta monografia é justamente demonstrar
que o Poder Constituinte Originario ndo é ilimitado e incondicional, pois, assim
como demonstra Marcelo Neves, na atualidade, considerando o
Transconstitucionalismo, € uma ingenuidade desconsiderar elementos e fatores
externos, os quais condicionam o Poder Constituinte e, consequentemente, o

Estado e sua Constituigao.

Em sintese, o que defende-se nesta monografia é que o Poder

Constituinte Originario é limitado ndo apenas pela a opinido popular/san¢gao do
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povo (limitagdo social) para que haja uma legitimidade interna, mas também é
limitado por normas juridicas imperativas de direito internacional, jus cogens
(limitagdo juridica), produto do transconstitucionalismo e transcendéncia dos
direitos humanos, para que haja uma legitimidade tanto interna quanto externa,

fato que até o presente momento foi desconsiderado pela doutrina tradicional.

CAPITULO Il - TRASNCONSTITUCIONALISMO

Para a elaboracao deste capitulo, bem como o estudo deste tema, foi
utilizada, como principal fonte de pesquisa, a obra do Professor Marcelo Neves,

“Transconstitucionalismo”, a qual o autor aborda com maestria a matéria.
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Parte-se do pressuposto da globalizagdo como realidade pratica,
fendmeno que modificou como nos reproduzimos materialmente (globalizagéo
econdmica) e como pensamos o direito (globalizagdo cultural). Ha a globalizagao

do direito constitucional, o qual influencia e se deixa influenciar.

Neves, p. 83:

‘Embora as Constituigdes estatais modernas ja tenham surgido como
mecanismos estruturais da racionalidade transversal entre direito e
politica, a seméantica do constitucionalismo transversal somente tornou-
se significativa em decorréncia dos novos problemas com os quais a
atual ordem internacional e as emergentes ordens supranacionais e
transnacionais estao confrontadas cada vez mais intensamente. A esse
respeito, podem ser designados como exemplares os ambitos da politica
de seguranga, do comércio mundial, do direito ambiental e dos direitos
humanos. Nesse contexto, a Constituicao estatal é posta, inicialmente,
no segundo plano, mas em outros momento, entrelaca-se novamente

com as constelagdes internacionais, supranacionais e transnacionais.”

A globalizagédo acentuou-se apdés Segunda Guerra Mundial com da
divisdo do globo entre americanos e soviéticos, houve disputa de influéncias dos
demais Estados entre essas grandes poténcias. Este fendmeno “aproximou” mais

os Estados e ultrapassou fronteiras.

A melhor abordagem quanto a globalizagédo é feita por David Held e
Anthony Mcgrew, em “Prés e Contras da Globalizag&o”, problematiza e conceitua

o fenbmeno, p. 12/13:

“A globalizacdo tem um aspecto inegavelmente material, na medida em
que é possivel identificar, por exemplo, fluxos de comércio, capital e
pessoas em todo globo. Eles sado facilitados por tipos diferentes de
infraestrutura — fisica (transporte ou os sistemas bancarios), normativa
(como as regras do comércio) e a simbdlica (a exemplo o inglés usado
como lingua franca) — que criam as precondigbes para formas
regularizadas e relativamente duradouras de interligagdo global. Em vez
de falar de contatos ao acaso, a globalizagéo se refere a esses padrdes
arraigados e duradouros de interligagdo mundial. Mas o conceito de
globalizagdo denota muito mais do que a ampliagdo de relagbes e
atividades sociais atravessando regides e fronteiras. E que ele sugere

uma magnitude ou intensidade crescente de fluxos globais, de tal monta
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que Estados e sociedade ficam cada vez mais enredados em sistemas
mundiais e redes de interagdo. Em consequéncia disso, ocorréncias e
fendbmenos menos distantes podem passar a ter sérios impactos
internos, enquanto os acontecimentos locais podem gerar repercussoes

globais de peso.

[.]

Dito em termos simples, a globalizagdo denota a escala crescente, a
magnitude progressiva, a aceleragao e o aprofundamento do impacto
dos fluxos e padrdes inter-regionais de interagao social. Refere-se a uma
mudanga ou transformagado na escala da organizagédo social que liga
comunidades distantes e amplia o alcance das relagdes de poder nas
grandes regides e continentes do mundo. Mas n&o deve ser entendida
como algo que prenuncia o surgimento de uma sociedade mundial
harmoniosa, ou de um processo universal de interagado global em que

haja uma convergéncia crescente de culturas e civilizagbes.”

Portanto, com o aumento da integracao das relagdes sociais e a
interdependéncia entre Estados, os problemas também ultrapassam fronteiras,
tornam-se internacionais/transnacionais. Por exemplo, uma crise econdmica
ocorrida na China, pode ocasionar um crise global e reflexos em paises muito

distantes territorialmente, como, por exemplo, o Brasil.

A economia globalizada, além de exigir uma certa semelhanga entre os
Estados para formar contratos entre eles, depende de um direito transnacional, o

qual nenhum legislador estatal pode elaborar.

Diante desta nova realidade, € insuficiente uma unica ordem juridica
para tratar de todos os problemas transnacionais. Problemas juridicos que
perpassam os diversos tipos de ordens juridicas exigem diversas ordens juridicas
para resolvé-los. Assim, o direito constitucional emancipa-se da sua base

originaria estatal, transcendendo-a.

O conceito de Constituicdo transversal ndao se confunde com
transconstitucionalismo (mais abrangente, envolve ordens juridicas multiniveis).

Neves, p. 115:
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‘O conceito de Constituigdes transversais refere-se ao entrelagamento
entre o direito e a politica ou, no caso das ‘Constituicbes civis’ da
sociedade mundial, um sistema social. A questao reside na relagéo entre
sistemas funcionais, concentrando-se nos limites e possibilidades de
construcdo de uma racionalidade transversal mediante o aprendizado
reciproco e intercambio criativo. Isso implica externalizagédo e
internalizagcdo de informagdes entre esferas sociais que desempenham
fungdes diversas e se reproduzem primariamente com base em cdodigos

binarios de comunicagao diferente.”

Transnacionalidade reside na no¢ao de dimensdes que ultrapassam as
fronteiras do Estado (sentido amplo). Transconstitucionalismo tende ao
envolvimento de duas ou mais ordens juridicas, sejam de mesma espécie ou de

espécies diversas.

O direito constitucional ndo se abdica do Estado nacional, mas vai mais
além. Ha um entrelagamento de ordens estatais, internacionais, supranacionais,
transnacionais em um sistema juridico mundial de niveis multiplos (multinivel), o

qual desenvolve o transconstitucionalimo.

Neste diapasao, o transconstitucionalismo ¢é fundamental para a
integrac&o social da sociedade moderna, seria o resultado de uma racionalidade
transversal pautada nos direitos humanos (dignidade, minimo ético irredutivel).
Nao se propde a prevaléncia automatica de uma ordem juridica sobre a outra,

mas propde-se um dialogo entre a ordens juridicas.

Portanto, ndo se defende uma ordem politica e juridica unitaria
(Constituicdo Global), tendo em vista que a sociedade mundial é assimétrica e
fragmentada no nivel politico, ou seja, é altamente heterogénea. Mas defende-se
um dialogo/cooperagao transnacional (entrelagamento de diversas ordens

juridicas) para a solugao de controvérsias transnacionais.

A vista disso, Neves p. 122 e 131:

‘A fragmentagdo dos problemas constitucionais permaneceria
desestruturada se cada ordem juridica pretendesse enfrenta-los
isoladamente a cada caso. Impde-se, pois, um ‘dialogo’ ou uma

‘conversagao’ transconstitucional. E evidente que o]
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transconstitucionalismo n&o €& capaz de levar a uma unidade
constitucional do sistema juridico mundial. Mas ele parece que tem sido
a unica forma eficaz de dar e estruturar respostas adequadas aos
problemas constitucionais que emergem fragmentariamente no contexto

da sociedade mundial hodierna.”

“O transconstitucionalismo, como modelo de entrelagamento que serve a
racionalidade transversal entre ordens juridicas diversas, abre-se a uma
pluralidade de perspectivas para a solugado de problemas constitucionais,
melhor adequando-se as relagdes entre ordens juridicas do sistema

juridico heterarquico da sociedade mundial.”

O transconstitucionalismo é uma alternativa para a solugdo de
problemas transnacionais ao invés da forga bélica, pois restou comprovada na

Segunda Guerra Mundial a potencialidade do ser humano em destruir o mundo.

Considerando um sistema mundial de niveis multiplos, o
transconstitucionalismo apresenta-se como uma exigéncia funcional e normativa.
Os entrelacamentos transconstitucionais podem apresentar-se sempre que um

problema juridico constitucional seja-lhes relevante em um determinado caso.

O transconstitucionalismo é uma realidade pratica e ndo ha como
nega-lo. No Brasil, até mesmo o Supremo Tribunal Federal reconhece ordens
juridicas diversas e exogenas para fundamentar e decidir determinados casos,
segundo a exigéncia da transnacionalidade, como € o exemplo do Habeas Corpus
n° 82.424/RS*, julgado em 17 de novembro de 2003.

O pleno do STF considerou a imprescritibilidade do crime de racismo,
com base em ordens juridicas diversas, envolvendo a publicagdo de livro com

conteudo antissemitico, o qual nega a existéncia do holocausto.

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO.
ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO.
LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar
livros "fazendo apologia de ideias preconceituosas e discriminatérias”
contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redagao dada

pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas de

4 http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052
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inafiangabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). 2. Aplicagao
do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus ndo séo
uma raga, segue-se que contra eles ndo pode haver discriminagdo capaz
de ensejar a excegao constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia
da premissa. 3. Raga humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definigdo
e 0 mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem
distingbes entre os homens, seja pela segmentagéo da pele, formato dos
olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto
que todos se qualificam como espécie humana. Ndo ha diferengas
biolégicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo todos iguais. 4.
Raca e racismo. A divisao dos seres humanos em racgas resulta de um
processo de conteudo meramente politico-social. Desse pressuposto
origina-se o0 racismo que, por sua vez, gera a discriminagdo e o
preconceito segregacionista. 5. Fundamento do nucleo do pensamento
do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam ragas
distintas. Os primeiros seriam raca inferior, nefasta e infecta,
caracteristicas suficientes para justificar a segregagéo e o exterminio:
inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta
Politica do Brasil e do mundo contemporaneo, sob os quais se ergue e
se harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si sé evidenciam
crime de racismo. Concepg¢ao atentatdria dos principios nos quais se
erige e se organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e
dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social.
Condutas e evocagbes aéticas e imorais que implicam repulsiva agao
estatal por se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o
ordenamento infraconstitucional e constitucional do Pais. 6. Adesao do
Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam
quaisquer discriminagdes raciais, ai compreendidas as distingdes entre
os homens por restrigdes ou preferéncias oriundas de raga, cor, credo,
descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa
superioridade de um povo sobre outro, de que s&o exemplos a
xenofobia, "negrofobia", ‘"islamafobia" e o anti-semitismo. 7. A
Constituicdo Federal de 1988 impés aos agentes de delitos dessa
natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de
imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam,
verberado o repudio e a abjecado da sociedade nacional a sua pratica. 8.
Racismo. Abrangéncia. Compatibilizagdo dos conceitos etimolégicos,
etnoldgicos, sociolégicos, antropoldgicos ou biolégicos, de modo a
construir a definicdo juridico-constitucional do termo. Interpretacao

teleolégica e sistémica da Constituicao Federal, conjugando fatores e
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circunstancias historicas, politicas e sociais que regeram sua formagéao e
aplicacéo, a fim de obter-se o real sentido e alcance da norma. 9. Direito
comparado. A exemplo do Brasil as legislagdes de paises organizados
sob a égide do estado moderno de direito democratico igualmente
adotam em seu ordenamento legal punigdes para delitos que estimulem
e propaguem segregacgao racial. Manifestagbes da Suprema Corte
Norte-Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de
Apelagdo da Califérnia nos Estados Unidos que consagraram
entendimento que aplicam sangdes aqueles que transgridem as regras
de boa convivéncia social com grupos humanos que simbolizem a
pratica de racismo. 10. A edigdo e publicagdo de obras escritas
veiculando ideias anti-semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade
a concepgao racial definida pelo regime nazista, negadoras e
subversoras de fatos histéricos incontroversos como o holocausto,
consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificagdo do povo
judeu, equivalem a incitagcdo ao discrimen com acentuado conteudo
racista, reforgcadas pelas consequéncias histéricas dos atos em que se
baseiam. 11. Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo
revelador de manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os
judeus nao s6 sao uma raga, mas, mais do que isso, um segmento racial
atavica e geneticamente menor e pernicioso. 12. Discriminagédo que, no
caso, se evidencia como deliberada e dirigida especificamente aos
judeus, que configura ato ilicito de pratica de racismo, com as
consequéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de
expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta.
Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo nao pode abrigar,
em sua abrangéncia, manifestacdes de conteludo imoral que implicam
ilicitude penal. 14. As liberdades publicas n&o sao incondicionais, por
isso devem ser exercidas de maneira harmdnica, observados os limites
definidos na prépria Constituicao Federal (CF, artigo 5°, § 2° primeira
parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra
o "direito a incitagdo ao racismo", dado que um direito individual nao
pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede
com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade
da pessoa humana e da igualdade juridica. 15. "Existe um nexo estreito
entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem
encontrar termo, e a memoria, apelo do passado a disposi¢cao dos vivos,
triunfo da lembranga sobre o esquecimento". No estado de direito
democratico devem ser intransigentemente respeitados os principios que

garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar
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da memoria dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do
passado que permitiram e incentivaram o d6dio entre iguais por motivos
raciais de torpeza inominavel. 16. A auséncia de prescrigdo nos crimes
de racismo justifica-se como alerta grave para as geragdes de hoje e de
amanha, para que se impecga a reinstauragcédo de velhos e ultrapassados
conceitos que a consciéncia juridica e histérica nao mais admitem.
Ordem denegada. (STF - HC: 82424 RS, Relator: MOREIRA ALVES,
Data de Julgamento: 17/09/2003, Tribunal Pleno, Data de Publicagéo:
DJ 19-03-2004)

A abertura dos constitucionalismos estatais para outras ordens
juridicas é o ponto de partida do transconstitucionalismo. Assim, renova-se o

conceito de soberania.

Os direitos humanos estao estritamente ligados ao
transconstitucionalismo, na medida que tornam-se um interesse que transcende

as fronteiras (Neves, p. 256):

“A questao dos direitos humanos, que surgiu como um problema juridico-
constitucional no ambito dos Estados, perpassa hoje todos os tipos de
ordens juridicas no sistema juridico mundial de niveis multiplos: ordens
estatais, internacionais, supranacionais, transnacionais e locais.

Constitui questao central do transconstitucionalismo.”

Em suma, o transconstitucionalismo muda a forma como pensamos o
direito interno e externo, ndo ha mais essa dicotomia tdo evidente como no
passado, da mesma forma que alterou o conceito de publico e privado. Conhecer
o transconstitucionalismo é reconhecer a interligacéo e a interdependéncia entre
os Estados, fato que torna a cooperagao juridica internacional imprescindivel. A
partir do momento que ndao somos autossuficientes para suprir todas as
necessidades, ndao somo autossuficientes para resolver todos os problemas,
temos que considerar o outro. Com o auxilio mutuo, as diversas ordens juridicas

podem elucidar o problema, desde que estejam abertas para o dialogo.

Marcelo Neves conclui com brilhantismo a sua obra (p. 297/298):

“O transconstitucionalismo implica o reconhecimento de que as diversas
ordens juridicas entrelagadas na solugdo de um problema-caso

constitucional — a saber, de direitos fundamentais ou direitos humanos e
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de organizagao legitima de poder —, que lhes seja concomitantemente
relevante, devem buscar formas transversais de articulagdo para a
solugdo do problema, cada uma delas observando a outra, para
compreender os seus proprios limites e possibilidades de contribuir para

soluciona-lo. [...]

Neste sentido, pode-se afirmar que o transconstitucionalismo implica o
reconhecimento dos limites de observagao de uma determinado ordem,

que admite alternativa: o ponto cego, o outro pode ver.

Logo, ante o exposto, fica evidente que devemos repensar o conceito
de soberania ilimitada. Como demostrar-se-a no decorrer deste trabalho, o
transconstitucionalismo e a transcendéncia dos direitos humanos convergem-se
no instituto juridico do jus cogens, o qual limita o poder constituinte originario para

uma efetiva atuagdo em ordenamentos juridicos multiniveis.

CAPITULO IV - TRANSCENDENCIA DOS DIREITOS HUMANOS

O movimento de transcendéncia de fronteiras, tal como a
internaciolizagdo dos direito humanos, desenvolveu-se incisivamente a partir da
Segunda Guerra Mundial. Como consequéncia, houve o aumento da interagao

entre direito interno (Constitucional) e direito internacional. Como Marcelo Neves
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defende, o constitucionalismo passou a ser multinivel, ndo se restringindo as
meras fronteiras estatais, influenciando outros ordenamentos juridicos em todo o

globo.

Logo, como ja foi exposto no decorrer deste trabalho, ndo cabe ignorar
a realidade pratica de interdependéncia entre direito interno e direito internacional,
0s quais nao se relacionam de forma estaque, mas sim de forma dinamica. Esta
dinamicidade deve ser tomada de forma positiva, como um movimento mais

eficaz para assegurar a protegdo do ser humano.

Seguindo esta linha de raciocinio, os direitos humanos séo referéncia
estrutural para todo o constitucionalismo moderno mundial, condicionando o
poder constituinte originario. H4 uma nova ordem mundial pautada na “dignidade

da pessoa humana”, a qual deve incidir em todos os ordenamentos juridicos.

Flavia Piovesan, em sua obra “Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional”’, traz a definicdo de direitos humanos para varios

autores (p. 65):

Louis Henkin: “Direitos humanos constituem um termo de uso comum,
mas n&o categoricamente definido. Esses direitos sdo concebidos de
forma a incluir aquelas ‘reivindicagbes morais e politicas que, no
consenso contemporaneo, todo ser humano tem ou deve ter perante sua
sociedade ou governo’, reivindicagbes estas reconhecidas como ‘de

direito’ e ndo apenas por amor, graga ou caridade”.

Anténio Enrique Pérez Luno: “Os direitos humanos surgem como um
conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento histérico,
concretizam as exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas,
as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos

juridicos, nos planos nacional e internacional’

Villiers: “Os direitos fundamentais sédo centrais aos direitos e liberdades
individuais e formam a base de um Estado Democratico. Os direitos
fundamentais sdo considerados como essenciais ao processo

democratico”.

Paulo Henrique Goncgalves Portela, em sua obra “Direito Internacional

Publico e Privado”, conceitua direitos humanos da seguinte forma (p. 801):
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“[...] os direitos humanos como aqueles direitos essenciais para que o
ser humano seja tratado com a dignidade que |Ihe é inerente e aos quais
fazem jus todos os membros da espécie humana, sem distingdo de

qualquer espécie.”

Ja André de Carvalho Ramos, em sua obra “Curso de Direitos
Humanos”, define direitos humanos como fundamento mais importante a

dignidade da pessoa humana (p. 27):

“Os direitos humanos consistem em um conjunto de direitos considerado
indispensavel para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e
dignidade. Os direitos humanos séo direitos essenciais e indispensaveis

a vida digna.

Ndo ha um rol predeterminado desse conjunto minimo de direitos
essenciais a uma vida digna. As necessidades humanas variam e, de
acordo com o contexto histérico de uma época, novas demandas sociais

sao traduzidas juridicamente e inseridas na lista de direitos humanos.”

Portanto, se ha dificuldade em conceituar e numerar os direitos
humanos, deve-se tomar como epicentro desses direitos a dignidade da pessoa
humana. Dignidade como referéncia e diretriz dos direitos humanos, seria o

nucleo desse direitos.

A raiz da palavra dignidade vem do latim dignus, que seria aquilo que

possui honra, importancia.

Sado Tomas de Aquino define dignidade humana como qualidade
inerente a todos os seres humanos, que os separa dos demais seres e objetos.
Pois, o homem (ser humano) seria imagem e semelhanga de Deus, fato que por si
sO0 faz o homem merecer especial protecdo em relagao a outras espécies que

abitam o mundo.

Para Kant, tudo teria um preco (fungivel) ou dignidade (infungivel).
Assim, as coisas possuem precos, enquanto os individuos, que sao bastante em
si mesmo (fim), possuem dignidade. Assim, dignidade € aquilo que n&o tem
equivalente, ndo é fungivel/substituivel, ndo tem preco. Por conseguinte, o ser
humano tem o direito de ser respeitado pelos demais e também deve,

reciprocamente, respeita-los.
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Data vénia, o autor que melhor conceitua dignidade humana é Ingo
Wolfgang Sarlet, em sua obra “Dignidade da pessoa humana e direitos

fundamentais” (p. 60) :

“A dignidade humana consiste na qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano, que o protege contra todo tratamento degradante e
discriminagao odiosa, bem como assegura condigbes materiais minimas
de sobrevivéncia. Consiste em atributo que todo individuo possui,
inerente a sua condigdo humana, nao importando qualquer outra
condigdo referente a nacionalidade, opgao politica, orientagao sexual,

credo, etc.”

André de Carvalho Ramos ainda analisa a dignidade humana como um

conceito polissémico e aberto, cujo nucleo € o minimo existencial, p. 75:

“‘Diferentemente do que ocorre com os direitos como liberdade,
igualdade, entre outros, a dignidade humana néo trata de um aspecto
particular da existéncia, mas sim de uma qualidade inerente a todo ser
humano, sendo um valor que identifica 0 ser humano como tal. Logo, o
conceito de dignidade humana é polissémico e aberto, em permanente

processo de desenvolvimento e construgao.

[.]

Na mesma linha, ha aqueles que defendem que o nucleo essencial do
principio da dignidade da pessoa humana é composto pelo minimo
existencial, que consiste em um “conjunto de prestacbes materiais
minimas sem as quais se podera afirmar que o individuo se encontra em
situagdo de indignidade”. Para compor esse minimo existencial
indispensavel a promog¢ao da dignidade humana, é necessario, na ligao
de Barcellos, levar em consideragdo a implementacédo dos direitos a
educagao basica, a saude, a assisténcia social e acesso a justiga (com
prestacdo da assisténcia juridica gratuita integral). Por sua vez, Maria
Celina Bodin de Moraes assinala que o conteudo da dignidade humana
pode ser composto por quatro principios: o da igualdade, integridade

fisica e psiquica, liberdade e solidariedade.”

No entanto, considerando os direitos humanos como um conceito
polissémico e aberto, deve-se tomar cuidado para ndo subverter o instituto,
utilizando-o como “coringa” e justificagdo para tudo, de forma a esvaziar o préprio

conceito dos direitos humanos.
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Neves, alerta e faz uma critica de como o conceito de direitos humanos
pode ser utilizado, pelas grandes poténcias e o Conselho de Seguranga da ONU,
como manobra hermenéutica para justificar intervengbes a outros Estados que

seriam injustificadas, p. 95/96:

“No plano de concretizagao e realizagao, observa-se que o Conselho de
Seguranga e as grandes poténcias recorrem a retérica dos direitos
humanos principalmente para justificar a sia pratica interventiva com
relagdo a Estados mais fracos na constelagao internacional de poder.
Evidentemente, tal uso da forga simbdlica tem um carater manipulativo e
serve negativamente ao incremento da forca normativa dos direitos
humanos. A esse respeito, cabe levantar ‘a suspeita de que também os
direitos humanos servem de pretexto para intervir em relagdes politicas
que sO6 podem ser resolvidas responsavelmente — seja
democraticamente ou ndo — no plano nacional’. Referindo-se ao modelos
das politicas intervencionistas, Koskenniemi salienta que ‘o imperialismo
racional revelou ser uma fachada para o imperialismo cinico’. A
propésito, caberia falar, um tanto paradoxalmente, de ‘imperialismo dos

direitos humanos’.

Considerando esta critica em relacdo aos direitos humanos, trata-se
melhor no capitulo 6.1, que aborda o relativismo cultural e a importadncia do
didlogo transnacional para a solugéo de controvérsias e respeito ao minimo ético

irredutivel.

Deve-se levar em consideracdo que os direitos humanos sao
contramaijoritarios, sua criagao deu-se justamente em razao de prote¢cdo dos mais
fracos (minorias, aqueles que nao tinham voz, representatividade politica). Assim,
devemos respeitar também as minorias, sob pena de subverter o instituto e
estabelecer uma ditadura das maiorias. Por isso, tem que haver o dialogo,

considerando o outro como um ser merecedor de dignidade e respeito.

A democracia sem o respeito dos direitos fundamentais/humanos e

sem Estado de direito caracteriza-se como ditadura das maiorias.

Além disso, Carvalho Ramos afirma que os direitos humanos possuem

quatro caracteristicas que determinam a importancia desses direitos: i)
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universalidade; i) essencialidade; iii) superioridade normativa

(preferenciabilidade); e iv) reciprocidade; explica (p. 28):

“A universalidade consiste no reconhecimento de que os direitos
humanos s&o direitos de todos, combatendo a visdo estamental de
privilégios de uma casta de seres superiores. Por sua vez, a
essencialidade implica que os direitos humanos apresentam valores
indispensaveis e que todos devem protegé-los. Além disso, os direitos
humanos séo superiores a demais normas, nao se admitindo o sacrificio
de um direito essencial para atender as “razées de Estado”; logo, os
direitos humanos representam preferéncias preestabelecidas que, diante
de outras normas, devem prevalecer. Finalmente, a reciprocidade é fruto
da teia de direitos que une toda a comunidade humana, tanto na
titulariedade (sao direito de todos) quanto na sujei¢cao passiva: néo ha sé
o estabelecimento de deveres de protegédo de direitos ao Estado e seus
agentes publicos, mas também a coletividade como um todo. Essas
quatro ideias tornam os direitos humanos como vetores de uma
sociedade humana pautada na igualdade e ponderagéo de interesse de

todos”.

Para Gongalves Portela, sdo nove as caracteristicas dos direitos
humanos: i) universalidade; ii) ineréncia; iii) transnacionalidade; iv) historicidade e
proibicdo do retrocesso; v) indisponibilidade, inalienabilidade; vi)
imprescritibilidade; vii) indivisibilidade, interdependéncia e complementariedade;
viii) primazia da norma mais favoravel; ix) carater ndo exaustivo das listas de
fatores de discriminacdo. Dentre essas caracteristicas, cabe destacar a
transnacionalidade dos direitos humanos que € a independéncia de nacionalidade
a incidéncia dos direitos humanos, ou seja, para os direitos humanos ndo ha

fronteiras.

Entretanto, os direitos humanos nao foram considerados sempre desta
forma, ganharam importdncia com o passar da histéria, em decorréncia de
movimentos e lutas sociais. Importante lembrar que a histéria desenvolve-se em
movimentos espirais de avangos e retrocessos, € nao de forma linear. O ponto
mais relevante da historia no tocante ao rompimento de paradigma quanto a
importancia e a transcendéncia dos direitos humanos € a Segunda Guerra
Mundial.
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Na mesma linha, Carvalho Ramos (p. 89):

“A barbarie do totalitarismo nazista gerou a ruptura do paradigma da
protecao nacional dos direitos humanos, cuja insuficiéncia levou a
negacao do valor do ser humano como fonte essencial do direito. Para o
nazismo, a titularidade de direitos dependia da origem racial ariana. Os
demais individuos ndo mereciam a protegcdo do Estado. Os direitos

humanos, entdo, ndo eram universais nem ofertados a todos.

Os numeros dessa ruptura dos direitos humanos sao significativos:
foram enviados aproximadamente 18 milhées de individuos a campos de
concentracao, gerando a morte de 11 milhdes deles, sendo 6 milhdes de
judeus, além de inimigos politicos do regime, comunistas, homossexuais,
pessoas com deficiéncia, ciganos e outros considerados descartaveis
para a maquina de 6dio nazista. Como sustenta Lafer, a ruptura trazida
pela experiéncia totalitdria do nazismo levou a inauguragcéo do tudo é
possivel. Esse “tudo é possivel”’ levou pessoas a serem tratadas, de jure

e de facto, como supérfluas e descartaveis.

Esse legado nazista de exclusdo exigiu a reconstrucdo dos direitos
humanos apés a Segunda Guerra Mundial, sob uma ¢6tica diferenciada: a
Gtica da protecdo universal, garantida, subsidiariamente e na falha do

Estado, pelo proprio Direito Internacional dos Direitos Humanos.”

Esta transicdo de paradigma surge da necessidade de fomentar o
didlogo entre ordem constitucional e a ordem internacional na convergéncia da
protecao dos direitos humanos, resultando em um nova campo do direito: Direito

Constitucional Internacional.

No capitulo 1.2, Segunda Guerra Mundial e a virada Kantiana
(Neoconstitucionalismo), ja foi exposto a importancia que teve a guerra para
humanizagao do direito internacional e a internaciolizagcado dos direitos humanos,

ressaltando a virada kantiana (primazia da pessoa humana, retomada axioldgica).

Houve a expansao de organizagdes internacionais com propdositos de
cooperacgao internacional, o exemplo mais claro disso é a criagdo da Organizagao
das Nagdes Unidas (ONU), por meio da “Carta de S&do Francisco”, em 1945. A

ONU substituiu a antiga Liga das Nagdes que foi criada apds a Primeira Guerra
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Mundial, pois o objetivo de manter a paz mundial ndo foi alcangado e resultou na

Segunda Guerra.

Os objetivos da ONU sao: promover a paz, a seguranga internacional e
a cooperacao internacional para resolver problemas humanitarios, econémicos,
sociais e culturais, de forma que seja respeitado os direitos humanos (carater
prioritario) e liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo,

nacionalidade ou religido.

Entretanto, a Carta da ONU nao prescreveu o rol de direitos que seriam
considerados essenciais e, consequentemente, que merecesse especial protecao.
A vista disso, houve a necessidade de proclamar um documento que
prescrevesse os direitos considerados essenciais, este documento foi elaborado

em 10 de dezembro de 1948, a Declaracido Universal dos Direitos Humanos.

Esta Declaragdo consolida uma ética universal, conforme defendia
Kant, inclinando um cédigo de atuagao e de conduta para os Estados integrantes
da comunidade internacional. Ha4 o reconhecimento que todos os cidadaos nao
sao apenas de determinado Estado, mas sdo “cidaddo do mundo”, merecedores

de respeito de forma a atingir a dignidade.

Nos trinta artigos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®
estdo previstos os seguintes direitos: integridade fisica, igualdade, propriedade,
liberdade de pensamento, consciéncia e religido, liberdade de expressao e de
opinido, liberdade de reunido, segurangca social, trabalho, livre escolha da
profissdo, educacdo, bem estar. Em caso de conflito entre esses direitos, deve

haver a ponderacgao.

A Declaragao Universal de 1948, apesar de né&o ter forma juridica de
tratado internacional, assume forga juridica obrigatéria e vinculante, uma vez que
constitui a interpretacdo autorizada dos direitos humanos, com fulcro nos

seguintes artigos da Carta da ONU®:

Artigo 1. Os propodsitos das Nagdes unidas sao:

5 http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf
6 http: //www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1930-1949/d19841.htm
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1. Manter a paz e a seguranga internacionais e, para esse fim: tomar,
coletivamente, medidas efetivas para evitar ameacas a paz e reprimir os
atos de agressao ou outra qualquer ruptura da paz e chegar, por meios
pacificos e de conformidade com os principios da justica e do direito
internacional, a um ajuste ou solugao das controvérsias ou situagdes que

possam levar a uma perturbagao da paz;

2. Desenvolver relagbes amistosas entre as nacbes, baseadas no
respeito ao principio de igualdade de direitos e de autodeterminagao dos
povos, e tomar outras medidas apropriadas ao fortalecimento da paz

universal;

3. Conseguir uma cooperagao internacional para resolver os problemas
internacionais de carater econdmico, social, cultural ou humanitario, e
para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as
liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua

ou religido; e

4. Ser um centro destinado a harmonizar a agao das nagdes para a

consecucgao desses objetivos comuns.

Artigo 55. Com o fim de criar condigdes de estabilidade e bem estar,
necessarias as relagbes pacificas e amistosas entre as Nagoes,
baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da

autodeterminagao dos povos, as Nagdes Unidas favoreceréao:

a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condigbes de progresso e

desenvolvimento econdmico e social;

b) a solugdo dos problemas internacionais econémicos, sociais,
sanitarios e conexos; a cooperagao internacional, de carater cultural e

educacional; e

c) o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades

fundamentais para todos, sem distin¢cdo de raga, sexo, lingua ou religido.

Importante frisar que os direitos humanos ndo possuem rol taxativo,
podendo serem ampliados no recorrer da historia, 0 que ndo pode ocorrer € o
retrocesso de direitos humanos (principio da proibicdo do retrocesso, efeito
cliquet), evitando uma volta ao tempo de desrespeito ao ser humano, pois em
épocas de crise econbmicas e politicas esses sdo 0s primeiros a serem

suprimidos ou sofrerem certas restrigdes.
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O valor da dignidade da pessoa humana passou a se impor como
nucleo basico e informador de todo o ordenamento juridico, como critério e
parametro de valoragdao a orientar a interpretacdo e compreensao do sistema

constitucional e internacional, representando uma nova centralidade do direito.

Esse novo epicentro axioldégico também esta expresso no nosso
ordenamento juridico, conforme se verifica no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicao

Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio

de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

Ja foi reconhecido pelo proprio Supremo Tribunal Federal (STF) o novo
epicentro axiolégico pautado no valor da dignidade da pessoa humana, conforme
trecho do voto do Ministro Celso de Mello em julgamento de Habeas Corpus n°
87.595-8":

‘O eixo de atuagdo do direito internacional publico contemporaneo
passou a concentrar-se, também, na dimensdo subjetiva da pessoa
humana, cuja essencial dignidade veio a ser reconhecida, em sucessivas
declaragbes e pactos internacionais, como valor fundante do
ordenamento juridico sobre o qual repousa o edificio institucional dos
Estados nacionais” (HC 87.595-8, voto do Min, Celso de Mello,
julgamento 12-3-2008).

7

http:// www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Civel Geral/mg processo civil/voto.pd
f
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Dentro desta otica, o conceito de soberania dos Estados foi sendo
reconfigurado, pois todos entes detentores de soberania devem respeitar,
promover e proteger os direitos humanos, sendo uma caracteristica de todo o

Estado moderno.

Os direitos humanos n&o mais dependem do reconhecimento por parte
de um Estado ou do vinculo da nacionalidade, uma vez que esses direitos detém

carater universal e transnacional.

Gongalves Portela sintetiza bem os efeitos da transcendéncia e a

importancia dos direitos humanos no cenario atual (p. 819):

“A importancia do Direito Internacional dos Direitos Humanos no atual
cenario internacional parte da percepgao de que a protegédo da dignidade
humana foi alcangada a interesse “comum superior” de todos os Estados
e passou a ter carater de valor que se reveste de primazia diante de
outros bens juridicos. Com isso, as normas internacionais de direitos
humanos adquirem relevancia tal que passam a constituir um verdadeiro
“imperativo superior de protecdo da pessoa’, com o qual devem se
compreender todos os membros da sociedade internacional em carater
prioritario. Com isso, as normas internacionais de direitos humanos
assumem status de prevaléncia, devendo ser aplicadas antes de
qualquer outra, limitando a prépria soberania nacional, e passando a ser

incluidas dentre os preceitos de jus cogens”.

E muito importante esta citacdo de Goncalves Portela para a
compreensao deste trabalho, o autor sintetiza a limitacdo juridica do poder
constituinte originario pelo transconstitucionalismo e a transcendéncia dos direitos
humanos, uma vez que admite a limitacdo da soberania nacional por normas
imperativas de direitos internacional, o jus cogens, conforme sera explicado

melhor adiante.

O jus cogens representa a limitagdo juridica do poder constituinte

originario e a formalizagao internacional da imperatividade dos direitos humanos.
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CAPITULO V - “JUS COGENS” (DIREITO COGENTE)

O instituto juridico do jus cogens representa a convergéncia do
transconstitucinalismo e a transcendéncia dos direitos humanos, é a formalizacao

destes dois fendbmenos.

O Jus Cogens é questao central do direito internacional moderno e
gera refletos em todos outros ramos do direito. A origem do termo jus cogens
surgiu no inicio do século XX, com Dionisio Anzilotti, em 1914 (Ronaldo Gallo,
2006 apud RAGAZZI, [200-?], p. 28). Entretanto, s6 foi aceita internacionalmente®

8 ACCIOLY, H; SILVA, G.E.N; CASELLA, P.B. Manual de Direito Internacional Publico, p. 947. Indica: Em
vigor internacionalmente desde 1980.
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na Convencdo de Direitos e Tratados de Viena em 1969°, quase trés décadas
apos a 22 Guerra Mundial, e 50 anos apés a Constituicdo de Weimar de 1919 (ver

capitulo 1.1).

Em relagcdo a origem da palavra, “Jus” do latim, consiste em “direito”,
em sua fiel tradugéo, enquanto “cogens” consiste em “cogente”, portanto “direito
cogente”; ou seja, sdo normas internacionais imperativas que possuem uma
hierarquia diferenciada, as quais ndo sao passiveis de derrogagao, salvo por uma
norma de mesma natureza (normas de jus cogens apenas podem ser revogada

por outra norma de jus cogens).

Com o advento da globalizagdo e a crescente relagédo de
interdependéncia entre os paises, ocorreu, consequentemente, a multiplicacao de
tratados de carater global, fato que gerou a necessidade de universalizagdo do
direito internacional para que fosse reunidas condi¢des minimas para os Estados
poderem contratarem com outros e haver segurancga juridica internacional, nem
que para isso houve que flexibilizar alguns direitos ditos como naturais, tal qual a
soberania dos Estados. Nesta seara, surge o conceito de jus cogens, como o

minimo de direitos que deve ser respeitado por todos os Estados do globo.

No mais, o conteudo do jus cogens, apesar de ser de dificil precisao,
nao é indefinivel; esta assentado em valores fundamentais aos sujeito de direito
internacional. Para que seja possivel uma ordem publica internacional, é
necessario uma cooperagao entre todos os Estados, o jus cogens estabelece
esse liame, é um instrumento/expresséo juridica-material desses valores, cuja
caracteristica € sua universalidade e imperatividade (obrigatoriedade erga

omnes).

Decerto, sobretudo apds a 22 Guerra Mundial, diante do conflito entre
direito interno e internacional, considerar a teoria dualista’ como a mais razoavel

na atual conjuntura internacional é fechar os olhos para a realidade. Portanto, a

9 0 Governo brasileiro depositou o instrumento de ratificagdo da Convencdo de Viena de 1969, junto a
Secretaria-Geral das Nac¢oes Unidas, em 25 de setembro de 2009.

10 Teoria Dualista (Heinrich Triepel): direito internacional e direito interno seriam dois sistemas
distintos, independentes e separados, ndo se confundem e ndo ha conflito entre eles, pois o direito
internacional ndo criaria obrigacdes para o individuo, a ndo ser que suas normas se vissem
transformadas em direito interno. Informagdo obtida em aula proferida em agosto de 2012, na
Faculdades de Campinas (FACAMP), em Campinas/SP.
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melhor forma de explicar e entender o fendmeno do Direito Internacional Moderno
é considerar a teoria monista'’, cuja fundamentacao lastreia-se em normas de jus
cogens, como a mais adequada; pois, direito interno e direito internacional sao
interligados dialeticamente com o todo, formam o conjunto, uma vez que as

unidades juridicas nao sao estanques.

Jodo Grandino Rodas (A publicidade dos tratados internacionais, Pref.
V. Marotta RANGEL, Sao Paulo: RT, 1980) conceitua direito cogente como:

‘norma imperativa de direito internacional geral € uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados em seu
conjunto, como norma da qual nenhuma derrogacédo é permitida e que
sO pode ser modificada por norma de direito internacional geral da

mesma natureza”

Por isso que o jus cogens é questao central do direito internacional.
Aceita-lo é também, de certa forma, aceitar o direito consuetudinario e o direito
natural em patamares mais elevados, como um principio geral do direito
internacional, independente da vontade dos Estados, fato que limita o poder

constituinte originario, tal como a soberania nacional.

Neste interim, ensina Aciolly, Silva e Casella (2012, p. 946): “O direito
internacional geral seria o conjunto de principios, derivados do costume
internacional, e vincula todos os estados, independem da expressdo de

consentimento destes.”.

Corroborando para o entendimento que as norma de jus cogens séo

essenciais para a politica internacional, Salas (2007, p. 32) ensina:

‘Resta evidente aos olhos de qualquer observador que, se sao
necessarias regras para o bom andamento da politica internacional,
estas ndo podem ficar ao sabor dos interesses representados pelas
diferentes soberanias estatais, mas deverdo obedecer a uma série de
ideias e valores previamente estabelecidos, adotando uma caracteristica

de minima universalidade. Eis o papel fundamental que desempenha o

11 Teoria Monista: considera a existéncia de um ordenamento juridico uno, o qual é composto por
norma internas e externas e, no caso de conflito, a norma de direito internacional (Tratados)
prevalence, pois é hierarquicamente superior. Informagdo obtida em aula proferida em agosto de 2012,
na Faculdades de Campinas (FACAMP), em Campinas/SP.
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Direito. E natural que, se internamente o Estado tenha procurado, com o
tempo, submeter as diretrizes politicas a racionalidade juridica, a fim de
evitar os abusos de poder e permitir a participagado do cidadéo nas suas
decisdes, também proceda de forma semelhante a comunidade
internacional, na medida em que os seus lagos vao se estreitando mais e
mais na quotidianeidade das relagdes internacionais, sobretudo quando
os bens que estdo em jogo, muitas vezes, pertencem ao patrimdnio
comum da humanidade, como o sdo o meio ambiente e a dignidade da

pessoa.”.

Superadas questdes doutrinarias, a maior prova que o direito cogente

internacional € uma realidade atual, € a materializacdo do Tratado de Viena de

1969. A presencga do jus cogens esta expressa na Convencédo de Direitos e

Tratados de Viena em 1969'%, respectivamente, nos artigos 53, 64 e 71, sendo,

vejamos:

Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional

Geral (jus cogens)

Artigo 53: E nulo um tratado que, no momento de sua concluséo,
conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para
os fins da presente Convengdo, uma norma imperativa de Direito
Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma
derrogacéo é permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior

de Direito Internacional geral da mesma natureza.

Superveniéncia de uma Nova Norma Imperativa de Direito Internacional

Geral (jus cogens)

Artigo 64: Se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito
Internacional geral, qualquer tratado existente que estiver em conflito

com essa norma torna-se nulo e extingue-se.

Consequéncias da Nulidade de um Tratado em Conflito com uma Norma

Imperativa de Direito Internacional Geral

Artigo 71:

12 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009 /decreto/d7030.htm
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1. No caso de um tratado nulo em virtude do artigo 53, as partes sao
obrigadas a: a) eliminar, na medida do possivel, as consequéncias de
qualquer ato praticado com base em uma disposigdo que esteja em
conflito com a norma imperativa de Direito Internacional geral; e b)
adaptar suas relagbes mutuas a norma imperativa do Direito

Internacional geral.

2. Quando um tratado se torne nulo e seja extinto, nos termos do artigo
64, a extingdo do tratado: a) libera as partes de qualquer obrigagdo de
continuar a cumprir o tratado; b) n&o prejudica qualquer direito,
obrigagado ou situagao juridica das partes, criados pela execugédo do
tratado, antes de sua extingao; entretanto, esses direitos, obrigagdes ou
situagdes s6 podem ser mantidos posteriormente, na medida em que
sua manutengao nao entre em conflito com a nova norma imperativa de

Direito Internacional geral.

Nesse diapasdo, o jus cogens € o ponto mais alto da hierarquia
normativa racional, € como se o imperativo categérico de Kant, tivesse tomado
bases concretas e se tornado uma realidade normativa que delimita a licitude das
condutas estatais, pois essas normas internacionais inderrogaveis exprimem
valores éticos, que s6 se podem impor forca imperativa se forem absolutos e

universais.

Segundo Neves, p. 90/91:

“E no que se refere ao direito constitucional em sentido formal a énfase é
dada ao principio do jus cogens, nos termos expressos do art. 53 da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969), e a decisao
definidora das obrigagbes erga omnes no julgamento do caso Barcelona-
Traction™ pela corte Internacional de Justiga, 1970, que acrescenta uma
verticalidade parcial no sistema horizontal do direito internacional
publico, O carater cogente é atribuido sobretudo a proibicdo de uso da
forga, a proibicdo do genocidio e a um nucleo dos direitos humanos. No
caso das obrigagdes erga omnes, as partes que pactuam em tratados e

convengdes ndo se vinculam apenas entre si, mas ficam obrigadas

13 http://www.cedin.com.br/wp-content/uploads/2014/05/casos-
conteciosos_1962.pdf Este julgado, Barcelona Traction, foi um dos primeiros
precedentes em que a Corte Internacional de Justica (CIJ) utilizou o conceito de
obrigacdes erga omnes (obrigag¢des internacionais que abrangem todos os Estados,
independentemente de previsdo convencional).
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perante toda e qualquer pessoa ou organizagdo que venham a
enquadrar-se na hipotese de incidéncia da norma protegao respectiva.
Trata-se de uma estrutura complexa, na qual se pode observar a
presenca de problemas cujo enfrentamento ensejou o surgimento do

Estado moderno: controle do poder e afirmagao dos direitos humanos.”

Normas de jus cogens tem como preceito proteger a dignidade da
pessoa humana, direito entendido como fundamental e considerado de grande
importancia desde o advento da Constituicdo de Weimar de 1919. Todo o
desenvolvimento dos direitos humanos também sdo tidos como inderrogaveis
(p.ex. direito a vida, personalidade juridica, nome, protegao a familia, direito das

criangas, direitos politicos, direito a nacionalidade).
Logo, os direitos humanos estao contidos no conceito de jus cogens.

Segundo Aciolly, Silva e Casella (2012, p. 948), sdo outras normas
apontadas como integrantes de jus cogens, em rol exemplificativo: o principio de
autodeterminacéo dos povos, a igualdade juridica dos estados, o principio da nao
intervengdo, os principios que regulam a liberdade dos mares, regras sobre
proibicdo do uso da forga, regras sobre genocidio, tortura, principio da nao
discriminagao racial, liberdade de consciéncia e religido, proibigdo do comércio de

escravos e pirataria.

O descumprimento de norma internacional cogente acarreta crime
internacional e a responsabilidade internacional do estado que as violou. O rol das
normas imperativas de direito internacional, que obrigam todos os estados,
possuem eficacia normativa erga omnes, e nao sao, portanto, passiveis de

derrogacao, mesmo em situagdes excepcionais vividas pelo Estado.

Assim, muitas vezes, o jus cogens séo incorporados como clausulas
pétreas em uma constituicdo, fato que nem mesmo no caso de guerra externa ou
calamidade publica respectivos direitos podem ser suprimidos, o que demonstra a

sua grande importancia e relevancia de uma norma de hierarquia diferenciada.
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Segundo alguns autores (Batista, 1997)", normas de jus cogens
emprestam legitimidade e validade a todas as outras normas de Direito
Internacional e Interno (Constituicdo), funcionam como um verdadeiro controle de

legalidade supranacional.

Em outras palavras, segundo Piovesan, é como se o Direito
Internacional fosse transformado em pardmetro de validade das proprias
Constituicdes nacionais, cujas normas passam a ser consideradas nulas se

violadoras de jus cogens.

Desta feita, existiria a possibilidade de uma norma constitucional, ainda
que oriunda do poder constituinte originario, ser inconstitucional por ser contraria
ao jus cogens e por violar valores de ordem internacional suprapositivos. Tal
afirmacao, vai em certa medida de encontro com a tese de Otto Bachof, em sua
obra “Normas Constitucionais Inconstitucionais?”, e em desencontro com a
decisdo do STF no julgamento da ADI n° 815".

Por fim, conclui-se que as normas imperativas de direito internacional
geral sdo a expressao das exigéncias de ordem moral, econémica, politica e
juridica indispensaveis a propria existéncia da sociedade internacional, bem como

de um sistema juridico internacional (Toledo, 2006).

14 TOLEDO apud BATISTA, Eduardo Correia. Ius Cogens em Direito Internacional. Dissertacdo
(Mestrado), Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Portugal. Lisboa, 1995.

15 http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266547

Ementa - Acdo direta de inconstitucionalidade. Paragrafos 12 e 22 do artigo 45 da Constituicao Federal.
- A tese de que ha hierarquia entre normas constitucionais originarias dando azo a declaragao de
inconstitucionalidade de umas em face de outras e incompossivel com o sistema de Constitui¢do rigida.
- Na atual Carta Magna "compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo" (artigo 102, "caput”), o que implica dizer que essa jurisdicao lhe é atribuida para impedir
que se desrespeite a Constituicdo como um todo, e ndo para, com relagdo a ela, exercer o papel de fiscal
do Poder Constituinte origindrio, a fim de verificar se este teria, ou ndo, violado os principios de direito
suprapositivo que ele préprio havia incluido no texto da mesma Constitui¢do. - Por outro lado, as
cldusulas pétreas ndo podem ser invocadas para sustentacdo da tese da inconstitucionalidade de
normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais superiores, porquanto a
Constituicdo as prevé apenas como limites ao Poder Constituinte derivado ao rever ou ao emendar a
Constituicdo elaborada pelo Poder Constituinte originario, e ndo como abarcando normas cuja
observancia se imp6s ao préoprio Poder Constituinte origindrio com relacdo as outras que ndo sejam
consideradas como clausulas pétreas, e, portanto, possam ser emendadas. A¢do ndo conhecida por
impossibilidade juridica do pedido.

(STF - ADI: 815 DF, Relator: Min. MOREIRA ALVES, Data de Julgamento: 28/03/1996, Tribunal Pleno,
Data de Publicagdo: D] 10-05-1996)
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Desta forma, o jus cogens representa a formalizagdo juridica do
transconstitucionalismo e transcendéncia dos direitos humanos, limitando
juridicamente o poder constituinte originario e soberania nacional em seu conceito

classico.

CAPITULO VI - NOVO CONCEITO DE SOBERANIA

Soberania € uma caracteristica exclusiva do Estado (elemento
constitutivo), tida como superioridade (aspecto externo). Soberania € a
supremacia do poder estatal, € o poder de dizer o direito em ultima instancia

(aspecto interno). Soberania € o poder de impor a vontade de um povo em uma
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ordem juridica, logo soberania é a materializagdo externa do poder constituinte

originario.

Em outras palavras, a materializacdo da soberania incide na atuacao
do poder constituinte originario, ou seja, € o PCO que define o conteudo da

soberania, fato que demonstra o forte vinculo entre esses dois conceitos.

Segundo Baracho (1987, p. 15), a soberania esta numa relagao direta e

sem interrupgéo com o originario, acompanhada de poder e autoridade.

Entretanto, € importante salientar que soberania e poder ndo se
confundem, apesar de serem circulos coincidentes, i.e., uma realidade soé.

Soberania e poder convertem-se um no outro. Para Gallo (2006, p. 38):

“(..) a Soberania é soberania, ou seja, é supremacia radical, auséncia de
superior, etc., porque é Poder, Autoridade, unidade que reduz todo o
resto (toda a pluralidade) a si; e por sua vez o Poder, ou seja vinculo
unificador do plural e do particular, porque & Soberania, porque é
supremo, ultimo, sem nada acima de si. Por consequéncia, Poder e
Soberania constituem uma mesma coisa e esta Ultima, em lugar de ser
uma qualidade ou atributo daquele, confunde-se com ele, quando

corretamente apreendida na sua substancia.”

Destarte, Paulo Dourado de Gusmao (1992, p. 367) conceitua

soberania como:

‘o poder supremo e originario de governar e organizar juridicamente a
vida de um povo, em um territério sem a ingeréncia de outro poder, ou
de outro Estado ou de outra ordem juridica. E, assim, poder originario,
que nao provém de ordem juridica alguma ou de outro poder. (...) Assim,
€ o poder originario de impor a um povo em um territdrio uma ordem

juridica e um governo”.

A soberania em seu sentido juridico, surgiu apenas com o advento o
Estado Moderno, quando reconheceu a existéncia de outros estados igualmente
soberanos. Assim como no poder constituinte originario, o titular da soberania é o
povo, ndo podia ser diferente, uma vez demonstrada a conexao entre poder

constituinte originario e soberania.
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Do ponto de vista interno, a soberania é a esséncia do ordenamento
estatal (autonomia legislativa), enquanto do ponto de vista externo é a expressao
da vontade do Estado. Em suma, de forma bem simplificada, soberania € o poder
do Estado em agir de maneira que melhor Ihe convir (independéncia), ndo sendo
limitada pela soberania de outro estado, considerando o principio da igualdade
juridica dos estados, pois, em tese, nenhum estado é mais soberano que o outro,
porém, na pratica, podemos observar que o poder econémico relativiza esse

principio.

Segundo Dallari, soberania € um dos elementos constitutivos do

Estado. Portanto, onde houver estado havera pois soberania.

Ainda, outro aspecto importante no tocante a soberania é a relagao
intrinseca do Estado com a autodeterminacdo dos povos'®, que é um principio
informador do proprio regramento juridico das relagdes entre Estados soberanos,
bem como é o que estabelece o reconhecimento internacional do préprio Estado
(p.ex. caso Kosovo). H4 um paradoxo nessa relagao, pois na medida que a
autodeterminagcdo dos povos € a génesis de um Estado soberano, a propria
soberania é limitada pelo principio da autodeterminacdo dos povos, que é
considerada norma de jus cogens. A soberania, portanto, ndo pode ser utilizada

COMOo escopo para suprimir esse direito.

Dessa forma, alguns autores ndo reconhecem normas imperativas de
direito internacional geral (jus cogens), pois entendem que essas normas sao uma

afronta a soberania de cada pais, enfraquecendo-o no cenario internacional.

Entretanto, este ndo o melhor entendimento, porque a soberania
limitada, que seria o novo conceito de soberania, € um fendbmeno juridico do
préprio instituto, € uma caracteristica presente em todos os Estados soberanos

moderno. Por fim, ndo ha um enfraquecimento do Estado no cenario

16 “Q direito de autodeterminacdo dos povos pode ser definido como o direito natural que os povos
possuem de decidirem livremente sua condicdo politica e promoverem livremente seu
desenvolvimento econ6mico, social e cultural. (..) Pode ser resumida tal definicio se encararmos o
direito de autodeterminacdo como o direito que possuem os povos de escolherem livremente seu
destino. Pode ser ampliada se considerarmos que o direito de autodeterminacdo é o direito
fundamental que possuem inatamente os agrupamentos humanos de disporem de si mesmos e dos
territérios onde se organizarem politicamente, tanto escolhendo seus governantes, seu regime politico
e sua politica externa, como promovendo seu desenvolvimento econdmico, social e cultural, sem
qualquer espécie de intromissdo de outros povos” (SCHLEE, 1965, p. 134-135).
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internacional, ja que para todos os Estados sdo impostos os mesmo limites (todos

tem as mesmas caracteristicas).

Nesse sentido, cumpre fazer uma analogia quanto a propriedade. Nao
€ porque modernamente temos um novo conceito de propriedade, qual seja, a
funcao social da propriedade que a propriedade deixa de ser propriedade. Hoje, a
propriedade nao € ilimitada, deve cumprir uma funcao social, mas continua sendo
propriedade. Da mesma forma a soberania, ndo € porque hoje temos um novo
conceito de soberania, qual seja, a limitagdo da soberania pelo
transconstitucionalismo e transcendéncia dos direitos humanos representados
pelo instituto juridico do jus cogens, que a soberania deixa de ser soberania. A

soberania ndo deixa de existir, porém existe com um novo conceito.

Considerando os direitos humanos como novo epicentro axiol6gico no
cenario internacional e interno, emerge a necessidade de delinear limites a nogao

tradicional de soberania.

Segundo Piovesan, ha uma flexibilizagdo a nogao tradicional de
soberania, tendo que todo Estado Soberano respeitar o jus cogens, conceito que

abrange os direitos humanos, p. 71:

“ [...] os tratados internacionais voltados a protegdo dos direitos
humanos, ao mesmo tempo que afirmam a personalidade internacional
dos individuos e endossam a concepgao universal dos direitos humanos,
acarretam aos Estados que os ratificam obrigagbes no plano
internacional. Com efeito, se, no exercicio da soberania, os Estados
aceitam as obrigagdes juridicas decorrentes dos tratados de direitos
humanos, passam entdo a se submeter a autoridade das instituicées
internacionais, no que se refere a tutela e fiscalizagao desses direitos em
sei territério. Sob esse prisma, a violagdo de diretos humanos constantes
dos tratados, por significar desrespeito a obrigagdes internacionais, é
matéria de legitimo e auténtico interesse internacional, o que vem a

flexibilizar a nogao tradicional de soberania nacional.”

Em suma, apesar da soberania do Estado ndao ser limitada pela
soberania de outro Estado, ao menos em tese, esta soberania € limitada por

normas de jus cogens (novo conceito de soberania).
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Como restou demonstrado, o poder constituinte originario e soberania
sao alcancados pela mesma linha de raciocinio, portanto se ha a limitagao de um,

também ha a limitagao do outro.

Neste sentido, o poder constituinte originario, ao contrario do que
afirma a doutrina tradicional, n&o é ilimitado nem incondicionado, € apenas inicial.
Afinal, € em funcao das limitacdes que se impdem a soberania dos Estados que

se constroéi o direito internacional.

Nesta linha de raciocinio, Gallo (parte II, p. 32, 2006) explica que uma
nacao, porque soberana, ndo pode fazer o que bem |he aprouver, ainda que
esteja em conformidade com a opinido popular no seu atual momento de
desenvolvimento, pois € fundamental que se respeite as normas imperativas de
direito internacional geral; ou seja, um pais soberano ndo pode, por meio do seu
poder constituinte originario, elaborar/promulgar sua constituicdo federal com
normas contrarias ao jus cogens, ainda que advinda de forte tradigdo religiosa,
sob pena de nulidade. Por isso, € que se afirma que o jus cogens limita o poder

constituinte originario, bem como a soberania.

A titulo de exemplo dessa premissa, tomamos por base a
Constituicao Nazista Alema, a qual permitia o genocidio dos judeus em seu texto.
Atualmente, levando-se em conta a evolugcdo do direito internacional, a
Constituicdo Nazista seria considerada nula por infringir norma de jus cogens
(vedacéo ao genocidio), ainda que o povo alemao esteja em conformidade com
esse valor. Especificadamente neste exemplo, o Estado, por promover o

genocidio, seria julgado pelo Tribunal Penal Internacional.

Outro exemplo, seria nula a constituicao ou tratado que promovesse a
escravidao ou apartheid em seu corpo juridico, pois estaria em conflito com norma
imperativa de direito internacional geral, consoante o disposto no artigo 53 da

Convencao de Direitos e Tratados de Viena de 1969.

No tocante a responsabilidade internacional do Estado, o desrespeito
ao jus cogens acarreta a nulidade, todavia a exemplo da pratica de genocidio e

tortura, a consequéncia apenas no plano da nulidade ndo é uma resposta
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satisfatéria ao ilicito praticado, é preciso recorrer a responsabilidade internacional
(Andrade, 2007).

Existe um Projeto da Comissédo de Direito Internacional das Nagdes
Unidas sobre a Responsabilidade Internacional dos Estados que regula a violagao

das obrigacdes de normas de jus cogens, Capitulo lll, artigos 40 e 41"

, que, em
suma, tutela pela cooperagao juridica entre os Estados para fazer cessar a

violagao através dos meios legais (dever de cooperar).

Dessa maneira, ndo € imposta uma obrigagdo ao Estado faltoso, mas
apenas aos demais outros Estados que devem cooperar entre si para fazer
cessar a violacao, fato que demonstra, mais uma vez, que a soberania do Estado

€ limitada pelo direito internacional.

Para H. Thierry'®, existem trés principios limitadores da soberania,
dentre os quais afloram as norma imperativas de direito internacional geral: i)
proibicdo da agressdo e do uso unilateral da forga armada nas relagbes
internacionais (principio decorrente da Doutrina Drago), pois toda guerra ou
ameaca de guerra interessa a toda sociedade, que deve buscar a paz entre as
nagoes; ii) direito de autodeterminagao dos povos, que € um direito decorrente da
evolugdo democratica, o qual ganha repercussdo com o0s movimentos de
descolonizagdo no pdés guerra; iii) respeito aos direitos humanos (dignidade da

pessoa humana), que tutela pela proteg¢ao internacional das minorias (este € o

17 Projeto da Comissdo de Direito Internacional das Nagdes unidas sobre responsabilidade
Internacional dos Estados. Capitulo III - violagdes graves de obrigacdes decorrentes de normas
imperativas de direito internacional geral

Art. 40. Aplicag¢do deste Capitulo

1. Este Capitulo se aplica a responsabilidade que é acarretada por uma violacdo grave por um Estado
de uma obrigacdo decorrente de uma norma imperativa de Direito Internacional geral.

2. Uma violagdo de tal obrigacdo é grave se envolve o descumprimento flagrante ou sistematico da
obrigacao pelo Estado responsavel.

Art. 41. Conseqiiéncias particulares da violagdo grave de uma obrigacdo consoante este Capitulo

1. Os Estados deverdo cooperar para por fim, por meios legais, a toda violagdo grave no sentido
atribuido no artigo 40.

2. Nenhum Estado reconhecera como licita uma situacdo criada por uma violagdo grave no sentido
atribuido no artigo 40 nem prestara auxilio ou assisténcia para manutencdo daquela situacao.

3. Este artigo ndo prejudica as demais conseqliéncias referidas nesta Parte bem como outras
conseqiiéncias que uma violagdo a qual se aplique este Capitulo possa acarretar, de acordo com o
Direito Internacional.

18 ACCIOLY, H; SILVA, G.E.N; CASELLA, P.B (2012) apud Thierry, H. Les résolutions des organes
internationaux dans la jurisprudence de la Cour internationale de justice (RCADI, 1980-II, t. 167,
p.385-450).
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ponto mais controvertido e polémico do direito cogente, pois entra em confronto

com o relativismo cultural).

Assim, nem a soberania, tampouco o poder constituinte originario,
podem ser utilizados como armadura ou escopo para a violagao do jus cogens,

considerando o tranconstitucionalismo e a transcendéncia dos direitos humanos.

Concluindo, ndo ha mal algum que a soberania e o poder constituinte
originario sejam limitado pelo jus cogens, isso ndo é prejudicial ao Estado, mas
uma vitéria para toda a sociedade, reforgca a protegdo da dignidade da pessoa
humana. Essa limitacdo impede que o Estado avance, indiscriminadamente,
sobre preceitos fundamentais para toda a sociedade internacional, fato que
possibilita afirmar que o instituto do jus cogens é uma evolugéo do conceito de
soberania, mutagcdo necessaria para se adequar ao ideal de civilizacdo que

buscamos.

6.1 — Relativismo Cultural

Por tudo ja apresentado, resta clara a ligagao ténue do jus cogens com
os direito humanos, apesar daquele nao se reduzir a este, os dois institutos tem o
mesmo proposito (ao menos formalmente): conduzir a humanidade a uma

convivéncia harménica, fundada na paz e fraternidade (Toledo, 2006, pg. 74).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 é uma
expressao dos valores basicos da sociedade internacional, constituindo, em
norma de jus cogens, cujas caracteristicas sdo a universalidade e imperatividade,
limitando a soberania e o poder constituinte originario. Contudo, o que ainda se
discute, que € matéria bastante polémica, é a universalidade do direito humanos

em face ao relativismo cultural.

A nocgao de universalidade dos direitos humanos ndo é unanime,
apesar de ser a maior parte da doutrina. Os que se opdem ao universalismo

defendem o relativismo cultural.
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Os doutrinadores que defendem o relativismo cultural, proclamam que
os direitos humanos, bem como o jus cogens, possuem abrangéncia relativa em
funcdo das especificidades culturais de cada comunidade. Essa caracteristica
universal seria apenas uma imposicao dos valores ocidentais aos orientais
(“canibalismo cultural”), fato que viola tanto a soberania dos Estados quanto o
principio de autodeterminagdo dos povos. Por isso, o relativismo cultural tem a

tendéncia de enrijecer a soberania.

Piovesan, p.221/222:

“Para os relativistas, a nogao de direito esta estritamente relacionada ao
sistema politico, econdmico, cultural, social e moral vigente em
determinada sociedade. Sob esse prisma, cada cultura possui seu
préprio discurso acerca dos direitos fundamentais, que esta relacionado
as especificas circunstancias culturais e histéricas de cada sociedade.
Nesse sentido, acreditam os relativistas, o pluralismo cultural impede a
formacdo de uma moral universal, tornando-se necessario que se
respeitem as diferengas culturais apresentadas por cada sociedade, bem

como seu peculiar sistema moral.”
Ainda, p. 224

“‘Na analise dos relativistas, a pretensdo de universalidade desses
instrumentos simboliza a arrogancia do imperialismo cultural do mundo
ocidental, que tenta universalizar suas proprias crengas. A nogao
universal de direitos humanos € identificada como uma nogao construida
pelo modelo ocidental. O universalismo induz, nessa viséo, a destruigéo

da diversidade cultural.”

Dessa forma, explica Gallo (parte Il, p. 27, 2006) que em paises de
tradicdo mulgumana, como a Somadlia, torna-se legitima a violéncia contra as
mulheres, que sao as unicas que podem cometer o crime de adultério (crime
conceitualmente feminino, ja que os homens possuem autorizagdo legal para
manter varios casamentos), cuja pena € a morte. As mulheres adulteras sao
enterradas vivas na areia com a cabecga de fora e apedrejadas até a morte pela

populacéao.
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Diante desse exemplo, na atual conjuntura em que vivemos, torna-se
irrazoavel defender o relativismo cultural, o qual exalta a soberania ilimitada em

face ao respeito minimo da dignidade da pessoa humana.

A doutrina universalista entende que o relativismo cultural seria uma
maneira de justificar violagées dos direitos humanos. Desta forma, com base no
sofisticado argumento do relativismo cultural, os Estados violadores dos direitos

humanos ficariam imunes ao controle da comunidade internacional.

O universalismo é expressamente previsto na Declaragao de Viena de
1993, porém também se reconhece a importancia cultural de cada sociedade; ou
seja, acolheu-se internacionalmente a corrente do forte universalismo ou fraco

relativismo cultural'®:

5. Todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve
tratar os direitos humanos de forma global, justa e equitativa, em pé de
igualdade e com a mesma énfase. Embora particularidades nacionais e
regionais devam ser levadas em consideragdo, assim como diversos
contextos historicos, culturais e religiosos, é dever dos Estados
promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais, sejam quais forem seus sistemas politicos, econémicos e

culturais.

Ante esta citacao, é possivel afirmar que a universalidade dos direitos
humanos nao se impde de forma “ditatorial”’, mas sim considerando o relativismo
cultural como uma forma multicultural de direitos humanos, didlogo transnacional
entre as culturas buscando um consenso em torno dos direitos. O que nao é

possivel flexibilizar € o “minimo ético irredutivel”.

A esse respeito, Piovesan conclui, p. 229:

“Acredita-se, de igual modo, que a abertura do dialogo entre culturas,
com respeito a diversidade e com base no reconhecimento do outro,
como ser pleno de dignidade e direitos, € condigdo para a celebragéo de

uma cultura dos direitos humanos, inspirada pela observancia do

19 http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual /instrumentos /viena.htm
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‘minimo ético irredutivel’, alcangado por um universalismo de

confluéncia.

Esse universalismo de confluéncia, fomentado pelo ativo protagonismo
da sociedade civil internacional, a partir de suas demandas e
reivindicagbes morais, € que assegurara a legitimidade do processo de
construgdo de parémetros internacionais minimos voltados a protecéo

dos direitos humanos.”

Boaventura de Sousa Santos® também destaca a importancia do
didlogo intercultural como liame entre universalistas e relativistas: “as pessoas e
0s grupos sociais tém o direito a ser iguais quando a diferenca os inferioriza, € o

direito de ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza”.

Isto posto, diante do direito internacional moderno, o melhor
entendimento, conforme se demonstrou nesse estudo, é considerar a
universalidade e imperatividade dos direitos humanos quanto ao “minimo ético
irredutivel”, conforme expresso nas normas de jus cogens, independentemente da
vontade do Estado, porque ndo ha relativismo na humanidade, nenhuma pessoa

deixa de ser humana.

Jack Donnelly, em “Universal Rights in Theory and Pratice”, pg. 235:

‘“N6és nao podemos passivamente assistr a atos de tortura,
desaparecimento, detengdo e prisdo arbitraria, racismo, antissemitismo,
repressao a sindicatos e Igrejas, miséria, analfabetismo e doengas, em
nome da diversidade ou respeito a tradigées culturais. Nenhuma dessas
praticas merece nosso respeito ainda que seja considerada uma

tradicdo.”

Ainda, cumpre esclarecer que o jus cogens limita a soberania dos
Estados sem que isso ocasione qualquer obice a autodeterminagao dos povos,
pois 0 que se defende € o minimo de respeito ao ser humano (a dignidade), e isso
passa a ser caracteristica do novo conceito de soberania e de todo Estado

moderno.

20 SANTOS, Boaventura de Sousa. As tensdes da modernidade. Disponivel em:
http://dhnet.org.br/direitos/militantes/boaventura/boaventura4.html.
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No tocante as manifestacbes culturais e a protecdo de direitos
previstos na constituicdo, o Supremo Tribunal Federal j& manifestou, na ADI n°
1.8562', que a manifestagdes culturais ndo podem se sobrepor a direitos
protegidos na magna carta. No caso, o STF julgou inconstitucional Lei Estadual
do Rio de Janeiro que permitia a rixa/rinha/brigas de galo, pois a cultura ndo pode
sobrepor-se a protecdo do meio ambiente. As manifestacbes culturais sao
legitimas desde que em consonancia com os dispositivos constitucionais.

Conforme trecho do voto do Ministro Celso de Mello em julgamento da
ADI n°® 1.846:

“A cultura pressupde desenvolvimento que contribua para a realizagao
da dignidade da pessoa humana e da cidadania e para a construgao de
uma sociedade livre, justa e solidaria. Esses valores nao podem estar
dissociados da compreensdao do exercicio dos direitos culturais e do
acesso as fontes da cultura nacional, assim como previsto no art. 215,
suso transcrito. Essa é uma vertente de entendimento da matéria sob o
ponto de vista constitucional” (ADI 1.846, voto do Min, Celso de Mello,
julgamento 26-05-2011).

Se as manifestagdes culturais ndo podem se sobrepor ao meio
ambiente que nem é considerado como jus cogens, quanto menos podem se
sobrepor aos direitos humanos que sdo contidos no conceito de jus cogens. A
pratica de crueldade nédo é compativel com a Constituicio e nem com normas de

jus cogens (tortura).

Apesar dos avangos registrados, a universalizagdo dos direitos
humanos ¢é, todavia, um ideal a ser concretizado. Ndo se discute mais a

fundamentagéo dos direitos humanos, mas sim sua efetivacao.

Por fim, Friedrich (2005) afirma que é por meio das normas imperativas
de direito internacional que os direitos humanos fundamentais irdo aumentar
gradualmente sua incidéncia e garantir a participagdo do valor da dignidade da

pessoa humana cada vez mais no contexto global.

21 http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628634
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6.2 — O Caso do Egito*

A fim de ndo permanecer restrito a pura teoria e abstracdo, a titulo
didatico, cumpre abordar uma questdo concreta e atual, a qual exemplifica

perfeitamente tudo o que foi abordado nesse estudo: a crise politica no Egito.

O Egito, em 2011, foi palco de uma mudancga politica desencadeada
por movimentos populares que pediam o fim do regime ditatorial instaurado pelo
presidente militar, Hosni Murabak, que estava ha 33 anos no poder. Com o
advento das manifestacdes, Murabak renunciou a presidéncia em 11 de fevereiro
de 2011.

Ato continuo, por um periodo de transicdo, o poder passou para o
Conselho Supremo das Forgas Armadas, que tinha a missdo de organizar a
primeira eleicdo democratica no pais. Para isso, a Constituicao foi suspensa e o
parlamento foi dissolvido até a realizagdo da eleicdo presidencial em junho de
2012, a qual o vencedor foi um membro da Irmandade Mulgumana, Mohamed

Mursi.

Em 22 de novembro de 2012, Mursi promulgou um decreto que
aumentava seus poderes presidenciais e impedia que suas decisbes pudessem
ser submetidas a qualquer tipo de controle feito pelo Judiciario, isso foi o bastante

para o entdo presidente “democratico” se tornar impopular. Incapaz de convencer

22 VEJA. Edicdo n? 2298, ano 45,n2 49, 05/12/2012. Sao Paulo: Abril Editora, 2012.

VEJA. Edicdo n? 2329, ano 46, n2 28,10/07/2012. Sdo Paulo: Abril Editora, 2012.
http://gl.globo.com/revolta-arabe/noticia/2014/01/egito-aprova-constituicao-em-ampla-maioria-
diz-governo.html
http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2014/05/1455137-hossam-zaki-o-egito-nao-tolera-o-
terrorismo.shtml

http://www.cartacapital.com.br/internacional /egito-a-formacao-de-uma-sordida-ditadura-4862.html
http://www.cartacapital.com.br/internacional /egito-porta-fechada-para-a-irmandade-muculmana-
7081.html
http://www1.folha.uol.com.br/mundo/2015/09/1680943-presidente-egipcio-pede-formacao-de-
gabinete-apos-renuncia-de-premie.shtml
http://www.cartacapital.com.br/revista/866/o0-inverno-arabe-5537.html
http://noticias.terra.com.br/mundo/africa/nova-constituicao-do-egito-e-aprovada-com-981-dos-
votos,5cf06ce14db93410VgnCLD2000000dc6eb0aRCRD.html
http://www1.folha.uol.com.br/mundo/2015/10/1695408-egipcios-vao-as-urnas-em-primeira-fase-
da-eleicao-parlamentar.shtml
http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/efe/2015/08/30/eleicoes-parlamentares-do-egito-
acontecerao-em-18-e-19-de-outubro.htm
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0 povo que seu decreto ndo era ditatorial, Mursi buscou legitimar seu poder por

meio da elaboragdo de uma nova Constituigao.

A assembleia constituinte, formada por islamitas membros da
Irmandade Mugulmana, ratificou 230 artigos da qual seria a nova Constituigcdo do
Egito, caso fosse aprovada pelo referendo popular. O novo texto constitucional foi
fundamentado nos dogmas da religiao mucgulmana, transformou os clérigos
muculmanos em executores da lei, permitia a censura (livros, flmes e programas
de TV) e a perseguicao e tortura de opositores, estabelecia a diferenga entre
homem e mulher (ndo garantia os direitos das mulheres) e, além disso, permitia o
trafico de pessoas, que € uma pratica resultante da escravidao sexual no pais
(homens compram suas escravas sexuais). Portanto, caso a populagao

aprovasse, o Egito se tornaria oficialmente um pais mugulmano.

Em dezembro de 2012, como a maioria da populagdo do Egito é
muculmana, a nova Constituicdo foi aprovada por 63,8% dos votos. Todavia,
apesar da vitéria nas urnas, as manifestagées contra Mursi ndo terminaram, os
opositores colocavam em cheque a legitimidade da Constituicdo por considera-la
antidemocratica e excessivamente islamista, j4& que n&o previa garantias

individuais, nem os direitos das mulheres e das minorias.

No dia 03 de julho de 2013, no tocante a situagao politica vivida no
Egito, tornou-se insustentavel a permanéncia de Mohamed Mursi no poder. Mais
uma vez, apos o advento de 2011, insatisfeitos com o rumo politico que tomava o
pais, milhares de manifestantes permaneciam nas ruas pedindo a renuncia do
primeiro presidente eleito no pais. Com isso, Mursi foi deposto pelos militares que

apresentaram um comunicado declarando o fim da presidéncia do egipcio.

No mesmo comunicado, os militares anunciaram que a Constituicido do
Egito estava temporariamente suspensa, e que uma eleigado presidencial seria
realizada em breve. A titulo provisorio, até a realizacdo de uma nova eleigao
democratica, o presidente do supremo tribunal da Corte Constitucional, Adly

Mansour, assumiu como novo chefe do governo.

Em maio de 2014, Mansour foi substituido por Abdel Fattah al-Sisi,

chefe das Forgas Armadas e Ministro da Defesa, eleito presidente com mais de
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95% (noventa e cinco por cento) dos votos, tomando posse em 08 de junho de
2014.

Entretanto, o referendo da nova constituicdo s6 sera votado em

definitivo em 2016. A previsao € de que a Constituicao seja facilmente aprovada.

O projeto da nova Constituigdo remove os termos islamicos e fortalece

a protecao dos direitos humanos.

O Egito tem sofrido com o crescimento exponencial do terrorismo apos

a derrubada do governo de Mohamed Mursi e a Irmandade Mugulmana, em 2013.

Destarte, é possivel observar nesse caso concreto todos pontos
abordados nesse estudo estdo presentes: constitucionalismo, poder constituinte
originario, transconstitucionalismo, direitos humanos, jus cogens, soberania e
seus limites. Restou demonstrado a limitagdo do poder constituinte originario pelo
jus cogens, pois ainda que mediante a opinido popular tenha sido aprovada uma
nova Constituicdo contraria ao direito imperativo internacional, esta constituicao

foi suspensa (é nula!).

A vista disso, mesmo que o referendo realizado no Egito tenha
aprovado uma nova Constituicdo em consonancia com sua cultura, € incabivel, na
atual conjuntura do direito internacional, admitir a violagéo de jus cogens, ou seja,
nao ha espacgo para o relativismo cultural quando se trata do minimo de respeito

ao ser humano (minimo ético irredutivel).

Cada vez mais o respeito aos direitos humanos tem se tornado um
aspecto crucial de legitimidade governamental, tanto no ambito interno como

internacional.
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6.2 — O Caso da Arabia Saudita®®

Como forma de demostrar que o transconstitucionalismo e a
transcendéncia dos direitos humanos € uma realidade pratica, cabe mencionar o
recentissimo exemplo da Arabia Saudita, um dos paises mais conservadores de
todo o globo, e sua timida abertura aos direitos das mulheres e igualdade de

género.

A Arabia Saudita é o maior pais arabe da Asia com cerca de 30
milhdes de habitantes, cerca de 97% (noventa e sete por cento) da populagao é
composta por mugulmanos, seguem a lei do Isla. A forma de governo é uma
monarquia absoluta fundamentada na religido, ou seja, o rei deve seguir 0s
dogmas religiosos expressos no alcorao (sharia), e tem como referéncia o Profeta

Maomeé; € um pais teocratico.

Situa-se na Arabia Saudita os dois lugares mais sagrados do
islamismo: Meca e Medina. Por esta razdo, a Arabia Saudita também é conhecida

como Terra das Duas Mesquitas Sagradas.

Ha uma interpretagdo bem rigorosa do alcorao (xiitas) neste pais, pelo
menos cinco vezes por dia todas as atividades comerciais sao interrompidas para
a reza em direcdo a Meca, sob a ameaca de severas punicdes em caso de
descumprimento. Ainda, esta previsto nas leis do pais a execucdo em praca
publica, como pena de alguns crimes, o condenado é degolado por meio de uma

espada.

Todo esse radicalismo é acusado por especialistas como a origem de
grupos terroristas, os quais interpretam ainda mais rigorosamente as leis do Isla.

Osama Bin Laden, um dos principais responsaveis do ataque terrorista em 11 de

23 http://gl.globo.com/mundo/noticia/2015/08 /mulheres-participam-pela-primeira-vez-de-eleicoes-
na-arabia-saudita.html
http://gl.globo.com/mundo/noticia/2015/11/mulheres-concorrem-pela-primeira-vez-as-eleicoes-
na-arabia-saudita.html
http://gl.globo.com/mundo/noticia/2015/12/mulheres-votam-pela-primeira-vez-em-eleicoes-na-
arabia-saudita.html

http://gl.globo.com/mundo/noticia/2015/12 /arabia-saudita-elege-candidata-em-primeira-eleicao-
aberta-mulheres.html
http://www.agora.uol.com.br/mundo/2015/12/1718691-arabia-saudita-elege-mulheres-pela-
primeira-vez.shtml
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setembro nos Estados Unidos, é nascido na Arabia Saudita, bem como 15 dos 19
terrorista que participaram do referido ataque. Apesar disso, a Arabia Saudita

condena todo qualquer ato de terrorismo.

A vista disso, ha uma discriminacéo legal de género entre homem e
mulher, sendo que o homem ocupa uma posi¢cédo privilegiada na sociedade. A

discriminagao envolve a restricao de direitos civis e politico para as mulheres.

A Arabia Saudita ndo é signataria da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos de 1948.

Um relatério produzido pelo Férum Econdmico Mundial em 2010 sobre
a igualdade de género classificou a Arabia Saudita em 129° lugar de 134 paises
avaliados; ou seja, sendo como um dos paises que menos respeitam a igualdade

entre homem e mulher no mundo.

As mulheres s6é podem aparecer em publico se cobertas dos pés a
cabeca por um véu (burca). Além disso, as mulheres sdo tratadas como um
menor de idade, incapaz civilimente, tendo que pedir autorizacdo para o homem
da familia (o guardido) para poder estudar, trabalhar, viajar e se casar; nao

possuem o direito de dirigir.

Nesta esteira, as mulheres, até entdo, ndao tinham direitos politicos, de
votar (direito politico ativo) e ser votada (direito politico passivo). Contudo, isso

comegou a mudar com as eleigdes municipais de 2015.

O Rei Abdallah, que reinou de 2005 a 2015, decretou, em 2011, que as
mulheres teriam direitos politicos a partir das eleicdes municipais que ocorreriam

em dezembro de 2015, de serem eleitoras e candidatas.

Apesar de Abdallah ter falecido no inicio do ano da eleigdo, seu

sucessor, o Rei Salman, manteve o decreto.

A Arabia Saudita era o ultimo pais do mundo que ainda negava o

direito de voto as mulheres.
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Em 12 de dezembro de 2015, ocorreu as eleicdes municipais para a
escolha dos conselhos municipais na Arabia Saudita. Foi a primeira vez que as
mulheres participaram das eleicdes do pais, podendo votar e serem votadas. De 7
mil candidatos, 900 eram mulheres concorrendo aos cargos disponiveis dos
conselhos municipais. Ainda que pouco, 20 mulheres foram eleitas como

conselheiras municipais.

Ainda que parecga insignificante a eleicdo de apenas 20 mulheres para
cargo com baixo poder politico, este fato € um avanco. E um pequeno passo para
muitas conquistas de direitos que possam a vir ocorrer em um pais
ultraconservador como a Arabia Saudita. E o inicio, o norte para diminuir a
discriminagdo entre género no oriente, cabendo a mulher, como pessoa humana
em qualquer lugar do globo, ter sua dignidade respeitas por meio dos seus

direitos civis e politicos.

Concluindo, sabemos da incipiéncia dos direitos humanos em muitos
Estados orientais, mas sabemos também, que com a nova realidade da global,
nao € mais possivel negar certos direitos a pessoa humana. A interligagao entre
direito interno e internacional é evidente, sendo uma tendéncia, cada vez maior,
nos conscientizarmos dos fendmenos do transconstitucionalismo e
transcendéncia dos direitos humanos. Se um Estados quer participar do jogo

politico internacional deve respeitar normas de jus cogens.
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CAPITULO VIl - CONCLUSAO

Ao longo desse trabalho, restou demonstrada a relagaéo direta entre
direito constitucional com direito internacional, os quais sdo de uma mesma
ordem. E irrazoavel considera-los como ordens juridicas estanques e diversas
(teoria dualista), porque sao interligados dialeticamente (teoria monista), isto €,
um repercute e influencia o outro, fator decorrente da civilizagdo moderna
globalizada, cuja caracteristica € a maior relagdo de interdependéncia entre os
Estados. Assim, a constituicdo, bem como o poder constituinte, ndo ficam restritos
ao territério (direito interno) apenas, geram reflexos em todo o &ambito

internacional, é transconstitucional.

Nesse sentido, € completamente compreensivel considerar que normas
internacionais repercutam no direito interno de cada Estrado, fato que possibilita
afirmar que ha normas imperativas internacionais (jus cogens) que possuem uma
hierarquia diferenciada e que limitam o direito interno, isto é: o poder constituinte
originario, tal qual a soberania, sao limitados pelo jus cogens que é a
representacao juridica do transconstitucionalismo e a transcendéncia dos direitos

humanos.

Essa limitagdo é uma necessidade e condi¢cdo de existéncia da ordem
internacional, a qual os Estados estdo incluidos. Portanto, a limitagdo do poder
constituinte originario visa resguardar e proteger os valores fundamentais e

indisponiveis aos sujeitos de direito internacional.

No mais, as Constituicdes sao criadas em bases ja pré-existentes
(alicerces/estacas), as quais limitam o poder constituinte originario; ou seja, nem
tudo poderia ser discutido em uma nova constituicdo, pois os Estados devem ter

formas semelhantes para serem reconhecidos e respeitados internacionalmente.

Deste modo, um Estado que coloca a religido acima da razao é visto
como alienigena. O perfil de um Estado parte da propria ordem internacional e
das limitagdes internas histéricas do préprio Estado, como ja foi dito ao longo

desse trabalho, ha uma determinacdo com base no comércio internacional.
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O jus cogens é o instrumento juridico-racional que limita o poder
constituinte originario, o qual protege, garante e reproduz o proprio modo de
produgao capitalista, apesar de garantir direitos que aumentam o custo da
producao (direitos humanos). Isto é necessario, na medida em que, as vezes dar
um passo para tras significa dar dois passos para frente, visto que o modo de
organizagdo da sociedade ja ndo era o suficiente pra manter o status quo

(conteudo estava extrapolando a forma).

A vista disso, pode-se afirmar que o direito atua como um braco da
economia, compde a superestrutura que mantém o modo econdmico de producio
(reproducédo material), estrutura. Logo, se a estrutura ultrapassa fronteiras pela
economia de um mundo globalizado, a superestrutura também ultrapassa
fronteiras por meio do direito. O transconstitucionalismo e a transcendéncia dos
direitos humanos originaram-se de uma nova necessidade econémica do modo

de producao.

Concluindo, sem uma visdo romantica, como ensina Nietzsche, se
Deus esta morto, ndo podemos nos iludir (cegar) por outra ideologia: a cegueira
deliberada na racionalidade do direito; e considerar que o poder de fato esta
completamente separado do direito. Ndo vamos trocar um Deus cristdo por um
Deus burgués. Nao ha como ignorar o direito internacional econémico e o préprio
capitalismo, considerando o modo de producdo que reproduz o homem

materialmente e culturalmente.

Portanto, os limites do poder constituinte originario sdo econémicos
(praticos), apesar de serem pautados no transconstitucionalismo e transcendéncia
dos direitos humanos representados na racionalidade do jus cogens, que é um
elemento/instrumento juridico necessario para continuar com o mesmo modo de
producao, ainda que seja considerado um avango em questdo humanitaria, ndo

deixa de ser mais uma ideologia.

Contudo, ndo é possivel ignorar os avangos estabelecidos pelo
transconsticionalismo e a transcendéncia dos direitos humanos, os quais tem
tornado um mundo melhor para se viver quando analisada toda a histéria do

homem. Apesar de ainda nao se o ideal que buscamos, é o comeco.
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Por fim, considerando a nossa realidade, o jus cogens € um elemento
positivo. E uma tendéncia cada vez mais concreta, contudo o mundo ainda néo
estd preparado (politicas neoliberais que suprimem direitos dos mais
necessitados, relativismo cultural, etc.), € um processo que vai alcangar todos os
Estados soberanos, € a evolugdo do conceito de soberania e da cooperagao
internacional. Como ja foi dito, a historia desenvolve-se em movimentos espirais

de avancos e retrocessos, e ndo de forma linear.

Apesar dos avancgos registrados, a universalizagdo do direito
internacional é, entretanto, um ideal a ser concretizado. Deve-se buscar a
inclusdo e ndo a marginalizagéo, pois 0 ponto cego, o outro pode ver. O equilibrio
tem que ser construido com auxilio mutuo, reconhecendo o outro como um ser de

dignidade e respeito, apesar de todas as diferencgas.
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