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Resumo A partir do mito de Antigona, o artigo investiga se € possivel identificar uma
metodologia apta a viabilizar a internalizagao de direitos fundamentais com caracteristicas
transnacionais nos ordenamentos juridicos nacionais. Apoiado na perspectiva
neoconstitucionalista, sustenta-se que a positivagdo desses direitos depende de um discurso
jurigeno articulado por uma metanarrativa axiolégica, fundada no senso comum de justica e
nos valores da dignidade humana e da integridade subjetiva, apta a atravessar racionalidades
transversais entre diferentes sistemas sociais. O estudo situa essa proposta no dialogo entre
o Direito Constitucional e o Direito Internacional dos Direitos Humanos, tomando por
pressupostos a existéncia de um Estado democratico e de uma Constituigdo normativamente
suprema. Conclui-se que a metodologia amplia o rol de direitos fundamentais do pais de
acolhimento e favorece a estabilizacdo social, distinguindo-se de modelos como o
transconstitucionalismo e os transplantes constitucionais.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo; Direitos fundamentais; Transnacionalidade;
Dignidade humana; Discurso jurigeno.

Resumen A partir del mito de Antigona, el articulo investiga si es posible identificar una
metodologia apta para viabilizar la internalizacion de derechos fundamentales con
caracteristicas transnacionales en los ordenamientos juridicos nacionales. Apoyado en la
perspectiva neoconstitucionalista, se sostiene que la positivacién de esos derechos depende
de un discurso jurigeno articulado por una metanarrativa axioldgica, fundada en el sentido
comun de justicia y en los valores de la dignidad humana y de la integridad subjetiva, capaz
de atravesar racionalidades transversales entre diferentes sistemas sociales. El estudio situa
esta propuesta en el didlogo entre el Derecho Constitucionaly el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, tomando como presupuestos la existencia de un Estado democratico y
de una Constitucién normativamente suprema. Se concluye que la metodologia amplia el
catalogo de derechos fundamentales del pais de acogida y favorece la estabilizacién social,
distinguiéndose de modelos como el transconstitucionalismo y los trasplantes
constitucionales.

Palabras clave: Neoconstitucionalismo; Derechos fundamentales; Transnacionalidad;
Dignidad humana; Discurso jurigeno.

Abstract Drawing on the myth of Antigone, this article investigates whether it is possible to
identify a methodology capable of enabling the internalization of fundamental rights with
transnational characteristics into national legal orders. Grounded in a neoconstitutionalist
perspective, it argues that the positivization of such rights depends on a rights-generating
discourse articulated through an axiological metanarrative, founded on the common sense of
justice and on the values of human dignity and subjective integrity, able to cross transversal
rationalities among different social systems. The study situates this proposal within the
dialogue between Constitutional Law and International Human Rights Law, taking as premises
the existence of a democratic state and of a normatively supreme Constitution. It concludes
that the methodology expands the catalogue of fundamental rights of the receiving country
and favors social stabilization, distinguishing itself from models such as
transconstitutionalism and constitutional transplants.

Keywords: Neoconstitutionalism; Fundamental rights; Transnationality; Human dignity;
Rights-generating discourse.
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1. Introducao

ntigona é a obra prima que encerra a “trilogia” tebana (Edipo Rei-

Edipo em Colono-Antigona) de Soéfocles, na qual a heroina,

Antigona, defende a concessao de honras funebres a seu irmao
(Polinices) que invadira Tebas e matara o outro irméao (Eteécles), que estava no trono,
tendo morrido na mesma batalha. O ponto de tensao da tragédia ocorre quando o tio
dos trés irmaos (Creonte) assume o trono e proibe, sob pena de morte para quem o
tentasse, o sepultamento de Polinices; enquanto ordenava funerais de herdi para
Etéocles.

Antigona defende o enterro de Polinices, com fundamento em uma lei ndo
escrita de inspiragao divina, em afronta a um édito (lei definida pelo soberano). O
embate se desenvolve pelo choque do direito natural, defendido pela heroina, com o
direito positivo, representado por Creonte.

Por meio de Antigona, Sofocles trouxe questdes fundamentais para o
estabelecimento do limite da autoridade do Estado sobre a consciéncia individual, e
a do conflito entre as leis da consciéncia e o direito positivo.

Importante notar que, devido & sua fuga para cuidar o pai (Edipo), até sua
morte, Antigona era vista como uma espécie de estrangeira na sua prdpria terra e isso
a coloca naposicao de ter que defender o “direito” arguido independentemente de ter
uma condicdo de cidada.

Essa perspectiva de o estrangeiro invocar, em uma patria diversa, um direito
fora da legislagcdo positivada, utilizando fundamentos externos a argumentacgao
meramente juridica, inspira o objetivo do presente ensaio, no sentido de apresentar
consideracoes para as seguintes questoes: sera possivel identificar uma metodologia
vidvel que possa garantir a internalizagao de direitos fundamentais (direitos humanos)
com caracteristicas transnacionais? (Questdo central) Definindo-se como
pressuposto a existéncia de uma migracao de sujeitos, seria possivel que esse
percurso [de internalizagao] fosse definido a partir da formacéo de uma pretensao

legitima no local de origem, sendo este local uma nagéao estrangeira? Poderia o senso
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comum de justica lastrear o acolhimento e a positivacdo desses direitos no
ordenamento juridico interno do pais de recepgao? (Questdes periféricas).

Entretanto, antes de abordar esses temas, é preciso contextualizar dois
pontos fundamentais do presente estudo: o primeiro diz respeito a relagcao do Direito
nacional com o Direito Internacional, principalmente a partir do periodo pés-Segunda 4
Guerra. O segundo ponto refere-se a adequacgao da perspectiva neoconstitucionalista
as discussoes trazidas no presente estudo.

E precisoressaltar que, neste estudo, ndo se pretende discorrer sobre o modo
pelo qual o direito nacional de um pais incorpora instrumentos (tratados)
internacionais de direitos humanos ou direitos fundamentais. Também nao se trata
de estudo sobre Direito Internacional puro, pois ndo se busca esmiucar as
tradicionais posi¢des equilibradas e reciprocas dos Estados nem suas negociacoes
de interesses pactuados. Igualmente, nao se fard uma analise com enfoque no Direito
Internacional Privado, porque as relagdes juridico-privadas internacionais e seus
critérios ndo serao adequados para criar solugoes para as questdes apresentadas.

Como base para elaborar as respostas para as questdes, esta a procura pela
viabilizacdo do exercicio de direitos fundamentais nucleares da pessoa humana a
partir do respeito a primazia da sua dignidade e integridade subjetiva, o que aproxima
o presente estudo ao Direito Constitucional e aos Direitos Humanos. Cabe destacar
que, em sua evolugao histoérica, estes sempre foram considerados matéria daquele.

No sentido de conferir uma unidade de tratamento aos Direitos
Fundamentais, insertos no ambienta transnacional, a doutrina destaca que uma
forma aparentemente promissora de transformar as diferentes relagdes juridicas
sistémicas existentes entre os sistemas nacionais e ndo-nacionais se da por meio da
reintroducdo da moral/axiologia na estrutura da formacéao do Direito, o que, ao cabo,
consiste no grande argumento da teoria neoconstitucionalista, que se vera num
segundo momento. Ao abracar uma perspectiva realista e pragmatica, buscamos sair
de uma situacao, hoje, potencialmente cadtica (Dubout; Touze, 2010, p. 11) para,
efetivamente, apontar para um sistema de regulacdes simular ao de organizagdes

cadrdicas (Hock, 1999).
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2. Relacao do tema com outros ramos do Direito

Aintersecao desta tematica com o Direito Internacional se dara pela relacao
dindmica entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, o qual oferece toda a experiéncia e precedentes de um sistema
internacional e multinivel (com perspectivas globais e regionais) de protegao dos
direitos humanos. Portanto, ha que se destacar o esforgo no sentido de conjugar a
sistematica nacional e a internacional num mesmo percurso, visando a dar maior
eficacia e protecao aos direitos humanos/fundamentais transnacionais fundados na
dignidade’.

Para tal resultado, o sistema regional no qual o Direito brasileiro se encontra
inserido oferece um ambiente que torna mais facil a sua compreensio do que o
sistema europeu? (que é mais complexo e fragmentado) permitindo destacar o
percurso de internalizagdo e seus mecanismos. Na verdade, cabe destacar que, na
fragmentacéo, presente em maior ou menor grau em todos os sistemas internacionais
e regionais, é preciso pressupor a existéncia de mais de um ordenamento a se impor?,
com racionalidade diversa, que podera ser transversal ou ndo. A racionalidade
transversal serd o elemento que permitird o intercAmbio entre esses sistemas
fragmentados impedindo que se tornem, além de fragmentados, isolados.

Ao optarmos por abordar as principais dificuldades e os pressupostos légicos
e juridicos, bem como apontar as vantagens de uma metodologia focada no ser

humano, também se optou, conscientemente, por uma investigacao interdisciplinar

' Evitamos estabelecer um estudo das relagbes entre instituigbes e/ou conjunto de instituigbes
nacionais distintas, pois evocar-se-ia a participagao direta da tutela do Direito Internacional, o que
impde a mediagao dos Estados nos seus féruns adequados. A presente investigagdo busca entender a
formagao de um Direito transnacional a partir do ambiente cultural que serve de base para o
sentimento comum de justi¢ca que possa ser compartilhado entre os povos.

2 O contencioso MOX Plant instalado entre Reino Unido e Irlanda traz um bom exemplo de
fragmentagdo dos sistemas internacionais nos quais se envolvem jurisdi¢des concorrentes, paralelas
e ndo-hierarquizadas, em alguns casos levando a duplicidades e/ou choques de diferentes sistemas
jurisdicionais internacionais (Varella; Oliveira, 2009, p. 119-140).

3 0 principal empecilho em lidar com vérias ordens de direitos simultadneas é a maior preocupacgéo do
jurista com o estabelecimento de um modelo de coabitagdo sistémica desses ordenamentos (com
regras, hierarquia de principios e métodos de interpretacéo) do que com a efetividade dos bens da vida
protegidos pelos valores vitais reconhecidos porambos os sistemas sociais. E importante destacar que
cada instancia (principiolégica, metodoldgica e interpretativa) se torna um verdadeiro teatro de
discussodes juridicas que pode se tornar infindavel.
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para buscar a composicdo do pensamento com outras ciéncias humanas, que
transpdem a ciéncia juridica.

No campo juridico, alguns beneficios esperados podem ser projetados, tais
como: a superacao de casos dificeis pelo ordenamento nacional e a ampliagao
interna dos direitos fundamentais pelo preenchimento das vagas de normatividade.
Noutras searas de conhecimento, ligadas aos demais sistemas sociais, pretendemos
estabelecer, como beneficio das conclusdes do presente estudo, a melhoria da paz
social pela estabilizagdo das expectativas da populagdo a partir dos didlogos
permanentes gerados com adequado encaminhamento das pretensoes resistidas.

Antes de seguir mais adiante nas consideracdoes, é preciso que se
contextualize o fato de que apds o fim da Segunda Guerra a doutrina iniciou a busca
por uma nova consciéncia que visasse pensar o direito a partir de uma
comparabilidade entre as nagdes e 0 que elas apresentavam em comum, tendo por
base uma metodologia de dialogo aberto a discussao e a argumentacao juridica.
Neste artigo, propomos avangar para pensar para além do ambiente restrito do
intercAmbio criativo entre jurisdic6es* para alcancar o ambiente cultural universal dos
fundamentos dos Direitos Humanos numa perspectiva humanista conglobante e nao
somente juridica.

Exatamente porisso recorremos a uma perspectiva neoconstitucionalista, de
onde advém a inescapavel preocupacédo das relagbes entre direito-valor e entre o
direito e a sua comunicacao. Ou seja, como o Direito comunica seus valores a
sociedade e delarecebe seu fundamento de autoridade. Veremos que a interpretagao
dos valores sociais e sua traducao para o ambiente juridico sao vistos como
problemas internos do Direito, sendo que o problema da comunicagédo ativa e
intersistémica esta ligado a eficacia social do Direito®.

Noutrainstancia, a moral, emrelacdo ao Direito, parece tributaria dos valores

que a populacao consegue aceitar e, por isso, representa um ponto convergéncia de

4 Expressao de Dubout; Touze, 2010, pag. 12.
5 Percebe-se também outro grande problema, mas agora do juspositivismo exclusivo, que é a néo
permissibilidade do controle da lei por sua aplicagéo ou pelas suas consequéncias. A lei nunca podera
ser isolada do campo social, até porque ela visa a criar comportamentos no ambiente social. Se assim
nao fosse, ela seria uma mera folha de papel.
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identidade dos individuos daquela comunidade. Por isso, o Direito (e sua expressao,
a lei) deve buscar atender a uma finalidade moral ou axioldgica e, assim, se consegue
estabelecer um parametro de afericao de regularidade do direito ou da norma. Para
este artigo, sustentamos sobrepor atender ao valor dighidade humana com
precedéncia a todos os demais, pois dele advém o sentido de Justica, a garantia do
exercicio da liberdade e outros tantos.

Parece conveniente ressaltar que, conceber um sentido de justica
compartilhada ou comum, nao significa dizer que todos os sistemas juridicos se
comportem da mesma maneira ou que possa haver uma unanimidade de
entendimentos tendo em vista a ocorréncia de um compartilhamento de valores. E
imprescindivel, entretanto, que se reconhega a existéncia de uma identidade
constitucional nacional que desloca gradualmente o equilibrio da equacao de valores
ligados aos Direitos Fundamentais para o ponto mais préximo da identidade cultural
nacional.

2.1 Arelacéo constitucionalismo e neoconstitucionalismo

Adentrando no segundo ponto, relativo ao enquadramento das questdes a
uma perspectiva neoconstitucionalista, convém dizer que, dentre as grandes
diversidades que envolvem o tema neoconstitucionalista, parece haver um consenso
da maioria quantos as principais caracteristicas do que se pode chamar de
neoconstitucionalismo, a saber: (i) a identificacdo de uma relagdo entre direito e
moral — o que é abominado pelos juspositivistas,® que defendem uma separagcao

rigorosa entre esses dois elementos - e (ii) a utilizagcado de principios interpretativos de

& “El primer cuestionamiento [...] es el que tiene que ver con la tesis de la conexién y la tesis de la
separacion. La tesis de la separacion define que el derecho de forma ontolégica no tiene una necesaria
conexion con el derecho en forma deontoldgica, o en otras palabras no hay un obligatorio enlace entre
el derecho como es y como debe ser. Esta postura es defendida por los positivistas al sostener que la
validez juridica no tiene una conexidn necesaria con la correccién moral. En su contraparte, la tesis de
la conexidn sostiene que hay un obligatorio vinculo entre la validez juridicay la correccion moral (Alexy,
2013). Esta tesis es defendida por el no-positivista. [...] En ese mismo sentido, Alexy sostiene que
existiria una distincién entre positivistas. En primer lugar, estarian quienes sostienen que la moral esta
necesariamente excluida del concepto de derecho, mientras, en segundo lugar, quienes defienden que
la moral no esta ni necesariamente excluida, ni necesariamente incluida en el concepto de derecho”
(Solano, 2016, p. 163).
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ponderagao para aplicagao das leis nos casos concretos — o que também é mal visto
pelos juspostivistas, que defendem a aplicacdo do modelo de subsungao das normas
aos fatos —, no caso das regras normativas, e a ponderagido apenas nos casos abertos,
em gue as regras precisam ser integradas pelos principios.

Conforme constata Barberis: 8

[...] neoconstitucionalismo é uma teoria explicita da ligacao
entre direito e moral: caracteristica do estado constitucional —
mas que nao lhe é especifico. Também no estado legislativo, a
lei incorporou valores morais, através das clausulas gerais: para
nao falar do direito pré-moderno e extraocidental, em que o
Direito é indistinguivel da moralidade [...]. (Barberis, 2015,
p. 110, traducao nossa).

Diga-se que, antes de tudo, o neoconstitucionalismo é também uma teoria de
normas que distingue regras de principios, privilegiando estes ultimos, € pelo qual as
regras sao definidas como comandos diretos de condutas aos destinatarios e os
principios sao determinagoes indiretas e ponderaveis quanto aos fins que almejam.
Essa diferenciagcdo implica que a regra seria aplicada (apenas) por subsuncéo e o
principio (apenas) por equilibrio ou ponderacao.

Embora esse contexto doutrinario, que advoga uma dualidade normativa,
seja desfavoravel ao neoconstitucionalismo, Barberis propde que os principios
constitucionais - plurais, gerais e contraditérios, ao contrario do principio utilitario —
atualizam a Constituicdo quando se aplicam a solugdo de casos concretos através da
interpretacdo das suas regras, o que nos permite defender que a atualizacao desses
principios constitucionais pode se dar com base nos valores (na axiologia).

Mais uma vez, recorremos a Barberis para dizer que:

[...] no que diz respeito a distingdo subsungéo/ponderagao,
pode também tornar-se o objeto de umateoria Wertfrei, mas ndo
necessariamente o objeto da teoria da ponderagéo
desenvolvida por Guastini. Vou agora retomar as cinco teses
neoconstitucionalistas sobre equilibrio listadas na seccgéo 3.3,
confrontando-os com as criticas de Guastini e tentando
desenvolver uma teoria diferente do equilibrio [balango]. Em
particular, ndo considero o equilibrio [balango] como uma
escolha arbitraria entre valores irracionais, por juizes
constitucionais que gostariam de privar o Parlamento dos seus
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poderes, mas antes como um raciocinio tornado quase
inevitavel pelo pluralismo de valores pluralistas: uma teoria
meta-ética segundo a qual os valores morais, mesmo quando
formulados como principios constitucionais, permanecem
plurais, genéricos e contraditérios, de modo que os juizes, para
os aplicar, sdo sempre obrigados a especifica-los e pesa-los em
caso de conflito (Barberis, 2015, p. 119, tradug&o nossa).

Também é de Barberis (2015) o trabalho de identificagdo de cinco teorias
neoconstitucionalistas, a saber: a) a primeira teoria neoconstitucionalista sustenta
que o aparente conflito entre principios esconde uma Weltordnung (ordem mundial)
objetiva, uma hierarquia coerente de principios constitucionais ou dos seus nucleos
essenciais; b) a segunda teoria neoconstitucionalista descreve o equilibrio [balango]
como um procedimento racional para a solugéo de casos constitucionais; c) aterceira
teorianeoconstitucionalista apresenta o equilibrio [balango] como uma reconciliagao
dos principios relevantes: uma conciliagdo que, em casos extremos, sacrificaria
inteiramente um principio em detrimento de outro; d) a quarta tese afirma que o
equilibrio [balango] seria a justica do caso concreto — isto seria obtido precisamente
através de um equilibrio [balanco], ou seja, tendo em conta todos e todas as razoes
relevantes; e e) a quinta tese neoconstitucionalista dispde que a subsungédo e o
equilibrio sdo mutuamente excludentes como regras e principios, pois a subsuncao
seria reservada as regras, enquanto a ponderagao aos principios.

Assim, ligado ao constitucionalismo, o neoconstitucionalismo toma
importancia a partir da identificagcao de suas caracteristicas, quais sejam: (i) ativismo
judicial, (ii) extragdo de novos principios constitucionais dos textos legislados, (iii)
estabelecimento de critérios de ponderacao nos aspectos tedrico, ideoldgico ou
metodolégico, (iv) dogmatica da interpretagcdo constitucional, e (v) expansao da
jurisdicdo constitucional.

Assim, parece haver algum ganho de compreensdo com a pronta
identificacao desses elementos na composicao da analise aqui proposta. Por isso,
contemplando esses atributos, podemos cunhar a expressao neoconstitucionalismo
axiolégico transnacional para denominar um conceito que reune suas trés fontes

semanticas, a saber, o neoconstitucionalismo, a axiologia e a transnacionalidade. A
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identificagao das caracteristicas mais comuns do neoconstitucionalismo podera ser
de grande utilidade para uma fase de judicializagcdo dos novos direitos ou dos direitos

internalizaveis.

2.2 Premissas do estudo

Foi exatamente a partir dessas premissas que foram definidas as seguintes
hipoteses para o estudo: (a) ha um caminho que garante a internalizagdo de normas
transnacionais; (b) esse caminho tera por fundamento o principio da dignidade
(sentido amplo) e 0 senso comum de justi¢a; (c) internamente, para a resolucao de
eventuais conflitos caracterizados como casos dificeis, € necessario dividir o
principio da dignidade em dois subprincipios: dignidade sentido estrito e dignidade-
integridade-subjetiva; (d) a técnica de criacao de um metanarrativa axiolégica com
racionalidades transversais pode ser usada para permitir tanto o didlogo entre
sistemas sociais complexos quanto o estabelecimento de discursos jurigenos mais
eficazes; e (e) a positivagdo dos direitos fundamentais transnacionais por meio de
normatizacao (judicial ou legislativa) garante um maior grau de sua exequibilidade
interna.

2.3A internalizacdo dos direitos fundamentais com caracteristicas
transnacionais

O presente estudo pretende explicar o novo percurso de internalizagdo dos
direitos fundamentais com caracteristicas transnacionais, bem como a importancia
da sua positivagcdo no ordenamento nacional do pais de acolhimento da norma.

Entretanto, é importante apresentar como pressupostos para a viabilizacao
desse percurso de internalizagcdo nacional de direitos transnacionais, como sendo
existéncia de uma democracia e a existéncia de uma Constituicao.

Uma forme de deixar clara a necessidade destes pressupostos deste
percurso, seria examinar a internalizacao de direitos humanos e/ou fundamentais por
meio da transnacionalizagcao envolvendo a analise dos sistemas de protecdo dos
direitos humanos nas perspectivas internacional, regional e doméstica a partir do

modelo brasileiro. Contudo, a complexidade desta analise exigiria grandes regressbes

10
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nestes regramentos, o que parece inadequado para o escopo deste trabalho.

Assim, voltando para as condicdbes de internalizacdo dos direitos
fundamentais, assumimos como essenciais dois elementos: o Estado democratico e
a supremacia da constituicao. Para isso, entretanto, é preciso definir que a razdo de
ser do Estado é a de garantir a convivéncia harmoniosa e pacifica dos individuos no
ambiente social’. De fato, é essencial para qualquer Estado garantir, por meio do
relacionamento intersubjetivo das pessoas, o desenvolvimento pessoal dos
individuos, mantendo o sentimento de comunidade e de cooperagéao. Esse é o Estado
minimo, ou seja, € o fundamento nuclear de agregacao que permite existir uma
coletividade humana. Sem essa harmonizacéao, orientada pelo Estado em proldo bem

comum, a sociedade nao se viabiliza®.

2.4 Do Estado democratico para o Estado constitucional

Outro ponto que merece ser citado agora, € a organizagao politica e juridica
do Estado e a maneira como ele pretende realizar tudo aquilo para o qual foi planejado
e/ou consentido (teorias contratualistas), de acordo com a Constituicdo (documento
com forga normativa maxima), que o fez evoluir de Estado de Direito para Estado
Constitucional, processo pelo qual os direitos fundamentais passaram ao status de
objetivagcdo, no qual o Estado constitucional tem o dever de assegura-los
independentemente de qualquer condi¢cdo subjetiva do seu possuidor.

Contudo, para garantir que essa dindmica social funcione, € necessario que
haja um processo que estabeleca alternancia peridédica da titularidade do exercicio
do poder por meio da participagado dos impactados por esse poder: esse regime € a
democracia.

Importante destacar alguns critérios que podem ajudar a identificar o grau

desenvolvimento democratico de uma nacgéo, é dizer que tanto mais democratico é

7 A famosa frase "o homem é o lobo do homem" (Homo homini lupus) resume a visdo de Thomas
Hobbes sobre o estado de natureza e sua proposta de contrato social.

8 Ao contrario de alguns pensadores liberais, que enfatizam o comércio, a propriedade e o
individualismo, ao Estado cabe e cabera sempre atender ao interesse coletivo por meio do social.

11

Revista de Direito: 7rabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.20, n.20, jan./jun. 2026, e202026109



esse Estado constitucional (i) quanto mais seus processos de decisao forem abertos
a coleta da intencao popular para opinar e reivindicar nos varios niveis de decisdo do
espaco publico; (ii) quanto mais legitimidade e sentimento de obrigatoriedade
espontidneos suas normas gerarem (efetividade); (iii) quanto mais se educar o
individuo para a cidadania; (iv) quanto mais se permitir o pluralismo e suas multiplas
expressdes de vida; e, por fim, (v) quanto mais tiver compromisso com o
desenvolvimento da comunidade. Contrariamente, quaisquer tendéncias que visem
a substituir a vontade popular (esséncia da politica) por técnicas propaladas como
mais rdpidas, mais eficientes e menos propensas a erros (tecnocracia ou
computadorcracia) tendem a enfraquecer a legitimidade do Estado.

Por outro bordo, conferir somente a alternancia de poder ndo basta, é preciso
garantir estabilidade social a esse sistema, o que se faz concedendo, no ambito
publico, permanéncia e credibilidade as instituicdes e autoridade aos seus agentes.
No aspecto privado, é preciso dar previsibilidade aos comportamentos dos
particulares para que a realidade suficiente ao desenvolvimento econdmico se
concretize. A estabilidade guarda estrita relagdo com o alinhamento de expectativas
legitimas e seu efetivo atendimento, juntamente com o compartilhamento, entre os
individuos, do mesmo senso comum de justica.

Nesse ambiente, os desafios do ordenamento juridico passam a ser (1) o de
garantir a compatibilidade das condutas individuais com os objetivos coletivos e (2) o
de permitir o desenvolvimento pessoal de cada ser humano como individuo. Por isso,
as normas devem ser ajustadas e cuidadosamente calibradas para realizarem, por
sua relevancia pratica, o menor impacto negativo e o maior impacto positivo nos

interesses da sociedade e das pessoas individualmente.

2.5Influéncias judiciais estrangeiras e hermetismo

Assim, o discurso tendente a fomentar direitos deve se ajustar a esses
reclamos sociais e individuais. Por isso é preciso conciliar, igualmente, uma
perspectiva dentro da visdo mais tradicional dos Direitos Fundamentais (Dubout;

Touze, 2010, p. 16-17), que assumem a funcao de vetores de comunicacao (quer por
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necessidade, quer por natureza), levando-se em conta o olhar do jurista que entende
como sendo jurisprudéncia um importante veiculo de comunicacao entre nagdes. Ou
seja, o comunicador (emissor) é o juiz, o instrumento é a jurisprudéncia que ele produz
e o destinatario é o juiz do outro sistema nacional.

No caso, para ser mais preciso na analise, temos que a comunicagao efetiva
entre os sistemas juridicos externo e o interno e a capacidade de influéncia daquele
sobre este se da nao exatamente pelo conhecimento ou ciéncia de julgados de cortes
de prestigio internacional (que podem ser cortes constitucionais de paises de
referéncia em estudos de direito comparado ou mesmo de cortes de organismos
internacionais propriamente ditas), mas sim pela explicitacdo dos fundamentos
jusfiloséficos imanentes que contém. E esse fundamento jusfiloséfico ou socioldgico
que permite acompreenséo da ratio do dispositivo judicial estrangeiro e sua tradugao
para uma realidade interna.

Por isso, com apoio na teoria do neoconstitucionalismo, é possivel pensar
numa solucao adequada para escapar da armadilha de um governo de juizes que se
arrogam da prerrogativa de unicos tutores autorizados da interpretacao dos Direitos
Fundamentais. Tal armadilha é derivada da descricdo dos Direitos Fundamentais
como dobradigas de sistemas juridicos distintos, o que impde necessariamente duas
opcoes conceituais: (a) a intengdo nao é provocar uma fusdo dos dois blocos de
direitos, pois ambos continuam sélidos e ocupando seus espagos, porém (b) é criada
uma forma de garantir um movimento predeterminado para esse conjunto, que se
pretende que permaneca conectado, com um bloco preso ao outro.

Perceba-se que o pressuposto légico dessa armadilha é o hermetismo do
sistema juridico, o que imporia a condi¢gao de que somente juristas poderiam conferir

o entendimento correto da norma de modo a garantir a coeréncia e higidez do sistema.
3. Discursos jurigenos

Sustentamos, entretanto, um pensamento diverso, o qual se orienta por um
movimento de permeabilidade de valores para que dentro da sociedade, onde os

discursos jurigenos (internos ou estrangeiros) possam revelar a expressado das
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necessidades normativas na busca por atendimento das pretensdes legitimas,
embasadas em valores sociais universais ou, ao menos, em valores compartilhados
por ambas as sociedades.

Tais discursos circulam por todos os sistemas sociais (economia, politica,
educacéo, familia, religido etc.) até chegar ao sistema juridico, que avalia aviabilidade
ou inviabilidade de sua integragdo ao ordenamento juridico nacional, levando em
conta: (i) a organizacao racional dos elementos incorporados ao discurso durante seu
percurso por entre os varios sistemas sociais; (ii) a relagdo do discurso com a
pretensdo do bem no mundo real; € (iii) a sua compatibilidade com o senso comum
de justica.

O pontorelevante a se destacar € que essa comunicagao ativa, operada entre
os diversos sistemas sociais complexos, é guiada e inspirada por uma metanarrativa
axioldgica que veicula valores, dentro de um pardmetro de senso comum de justica
compartilhado, que tem por escopo permitir a ampliacdo das fronteiras da dignidade
e da integridade subjetiva na producao da norma juridica, principalmente nos casos
em que se verifica uma vaga de normatividade que deve ser preenchida para reduzir o
carater fragmentario do sistema.

Portanto, muito antes de cogitar-se qualquer fase judicial, a axiologia (ou o
mesmo juizo de coeréncia valorativa que deriva do nucleo dignidade humana) se
incorpora® ao discurso jurigeno para viabilizar a consecugdo do percurso de
internalizacdo de direitos fundamentais desde a sua génese até o encerramento
desse processo no pais de acolhimento.

Por isso, pode-se dizer que a moral, dentro de uma teoria
neoconstitucionalista, ndo assume a condigdo de pardmetro de validade da norma’™
tanto quanto o valor Justica ndo pode assumir. Entretanto, outros campos de

juridicidade podem ser afetados seriamente por normas injustas ou imorais, tais

® “Mismo juicio de coherencia valorativa entres esas norma/s juridicas infraconstitucionales y las
normas morales objetivas que estan incorporadas en las normas constitucionales” (Solano, 2016, pag.
165).

1041...] el segundo cuestionamiento sobre la necesidad de la moral para la identificacién y validez del
derecho se conecta directamente con el primer cuestionamiento” (Solano, 2016, p. 164).
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como a eficacia, a autoridade e o sentimento de obrigatoriedade.

Assim, pode-se dizer que o processo de transhacionalizacdo de Direitos se
inicia com a elaboracao de um discurso basal (que serve para veicular a pretensao),
fundado em um valor do senso comum de justica compartilhado em ambas as
nacoes, e de uma justificativa fatica jurigeno-juridica, respaldada por um direito
fundamental com caracteristicas transnacionais, ou seja, que tenha elementos
essencialmente similares tanto no contexto internacional, quanto no pais onde

buscara aimplementagéo.

3.1 Adindmica da transnacionalizagcao

Esquematicamente, o movimento de transnacionalizagdo se inicia com uma
triangulacédo, em que o direito do local (da origem) migra para o Direito Internacional
dos Direitos Humanos e, a partir dai, passa a interagir com o direito nacional do pais
de recepcgao, sendo essa Ultima operacao feita com a aplicagcdo de critérios de
adequacao e compatibilidade com os direitos humanos e/ou fundamentais expressos
na Constituicao do pais de recepcao. Assim, a transnacionalizagcado se da quando o
direito local (DL) invoca albergue em um direito internacional ou universal (DI/DU)
que, uma vez compatibilizado, se candidatara a ser recepcionado no direito interno
do Estado receptor (DR) na busca por positivacao™'.

A formulacao desse direito por meio de um discurso jurigeno se da pelo seu
acoplamento a uma metanarrativa axiolégica durante o seu processo de
comunicagao ativa. Essa metanarrativa auxilia na compreensao dessa pretenséo,
além de ativar os receptores semanticos internos dos sistemas sociais do pais de
acolhimento (direito nacional), permitindo que as racionalidades transversais
reconhecam esse discurso pela sua teleologia e axiologia, ou seja, por buscar

positivacao juridica no sistema de direito especifico e por conter um valor compativel

" A Constituigdo portuguesa, de 1976, traz interessante exemplo de como ocorre a regulamentagéo
das normas de Direito Internacional e de Direitos Humanos: “Artigo 16° Ambito e sentido dos direitos
fundamentais: 1. Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer
outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional. 2. Os preceitos
constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de
harmonia com a Declaragéao Universal dos Direitos do Homem” (Portugal, 1976).
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com o senso comum de justica.

No percurso realizado pelo discurso jurigeno, por entre os varios sistemas
sociais, facilitado pela metanarrativa axioldgica e pelas racionalidades transversais,
sdo acrescentados e fundidos, na medida em que séo ultrapassados, valores de
mesmo cariz e iguais racionalidades parciais especificas de cada sistema, o que
contribui para dar densidade cognitiva/cognoscivel ao discurso com matérias
multidisciplinares e pluralistas.

O resultado desses didlogos permanentes entre os sistemas — promovidos
pelas racionalidades transversais e voltados ao atendimento final de uma pretenséo,
no caso, transnacional — é levado ao sistema juridico nacional para afericao de
compatibilidade com os direitos fundamentais e, principalmente, com os elementos
de estruturacdo de todo o Estado: adignidade e aintegridade subjetiva, condi¢cao sine
qua non para o prosseguimento da ponderagéo juridica.

A condicao para viabilidade de qualquer pretensao externa advém de uma
resposta positiva do sistema juridico a compatibilidade, a partir do cotejamento a
dignidade e a integridade subjetiva.

Decorrente desse exercicio, entendemos como efeito colateral a potencial
ampliacdo do rol de direitos fundamentais do Estado de acolhimento (no direito
nacional). Isso porque, caso essa previsdo de ampliagao de direitos ja existisse, nao
se estaria de ante de uma vaga de normatividade, que uma vez reconhecida, deixa o
individuo apto a demandar o Estado para que reconheca um novo direito, quer por
meio do legislativo ou do judiciario, exigindo que lhe seja dada a solugéo por meio de
uma previsdo normativa nova.

Como bem se percebe, essa metodologia ndo é proposta para todos os
direitos, restando indicada somente para os Direitos Fundamentais com
caracteristicas de transnacionalidade, como é o caso dos Direitos Humanos.
Também nao deve ser aplicada a todas as situagcdbes em que hd uma pretensao
resistida dentro do ordenamento juridico do pais de acolhimento, mas sim aqueles
Direitos Fundamentais transnacionais que exijam um tratamento diferenciado ou que

se constituam num caso dificil e que, potencialmente, resultem numa ampliagao dos
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Direitos Fundamentais internos, com o efeito colateral desejavel de estimular a
evolugéo juridica dos direitos nacionais, beneficiando a sociedade como um todo.

A importancia do dialogo dentro dos sistemas sociais complexos, resultado
do transpasse do discurso jurigeno, é que se reduz as resisténcias e o sentimento de
desconfianga para com as pretensdes estrangeiras ou transnacionais em razio da
sua ciéncia prévia e ante a possibilidade de monitoramento dos seus efeitos, da sua
extensdo e do seu periodo de concessdo ou do conteudo do direito transnacional
reconhecido no ordenamento interno do pais. Essa transparéncia e previsibilidade
das condutas, inclusive das condutas resultantes da futura aplicacdo da norma
(legislada ou judicial), sdo fundamentais para o sucesso do pleito de positivacdo

interna de direitos transnacionais.

4. O papel das organizacoes-ponte e autoridade

Nesse mister, tanto no intuito de promover transparéncia quanto no de
contribuir para definir as condutas esperadas apds a aplicagdo das normas, as
instituicoes publicas (além dos juizes) encontram-se habilitadas a desenvolver um
trabalho bastante valoroso, pois, possuem, tradicionalmente, a funcdo de criar
narrativas e valores totalmente em conformidade com a pretensao a ser encampada,
ajudando a compor metanarrativas vinculadas aos direitos especificos a serem
internacionalizados’.

A transparéncia e a estruturacdo interna desses procedimentos, a
organizacao dos fluxos de trabalho e a cadeia de pessoas engajadas nas suas causas,
geralmente humanitarias e ambientais, colaboram para a legitimagcao do interesse
transnacional pretendido perante a sociedade, pois os agentes publicos ou as
organizacdes da sociedade civil (organizacdes-ponte), ao assumirem a interlocugao
das discussdes em torno de direitos fundamentais, colocam a disposi¢gao de ambos,
sociedade e individuos, seus canais de comunicagéo ativa.

Evidentemente, a utilizacdo das organizagbes-ponte e dos agentes publicos

2 Também por meio do amparo material aos imigrantes, as organizagbes-ponte realizam relevantes
agodes sociais com foco na socializagdo por meio da integragcdo, mas sem assimilagéo de culturas.
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nao sao as Unicasvias para a busca da efetivacao do pleito de internalizagao do direito
transnacional. A democracia faculta opc¢des, sendo uma delas a mobilizagao social
com fundamento na autoridade (institucional ou de fato).

A escolha por um caminho fora da tutela das instituicbes de governo e de
organismos nao-governamentais tem sido a opgdo mais comumente adotada. Em
varios casos isso se da devido a falta de confianca nas entidades por se temer que se
encontrem em desvio das suas finalidades ostensivas (patrocinio de direitos difusos
e coletivos) para atuarem informalmente como extensao de interesses estrangeiros,
em tipico caso de extraterritorialidade, em que se busca a protegao de investimentos
e o controle das condicoes econbémicas favoraveis dentro do estado-alvo. Nos casos
de desvirtuamento, cabe ao particular iniciar a atividade de internalizagéo de direitos
por meio do caminho institucional ou assumindo autoridade de fato.

E preciso fazer um pequeno paréntese para pontuar que na dindmica social
atual, as fungodes tipicas de organizagcdes-pontos (mobilizagdo das massas ligadas a
causas especificas) e as agdes desvirtuadas (influéncia e controle das condi¢des
sociais), foram assumidas pelas midias sociais. Também, como sinal destes tempos,
a propria Autoridade de fato passou a ser construida dentro das midias sociais.

Dito isso, é importante destacar que os discursos de 6dio propaladas pelas
midias sociais tém alvejado no seu d&mago o pleito aos direitos transnacionais,
porqguanto estes tém por base o sentimento comum de justica compartilhado e
precisam ser pensados e acreditados como viaveis pelo préprio individuo, pois,
somente essa convicgdo intima o fara buscar sua efetivagao. Portanto, o prejuizo se
concretiza por bloqueios, porque, primeiramente, € preciso que ele acredite que tem
direito a ter direitos nesse Estado receptor. Em segundo lugar, ele precisa ser ouvido
pelos canais competentes, no sentido de dar voz aos anseios populares.

Duas coisas precisam ser destacadas agora para serem cuidadas com
atencao: (i) o direito a dignidade e a integridade subjetiva e os direitos as liberdades
de crencga, consciéncia e expressao sdo todos fundamentais para o empoderamento
e a busca por efetivacao dos proprios direitos; e (ii) os limites da cidadania e da

participacdo popular nas decisdes do Estado precisam ser revistos para que o
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individuo estrangeiro obtenha a necessaria confianca no Estado. Essa confianca deve
consistir na certeza de que ele serd tratado com igualdade e dignidade, além de nao
ser perseguido apenas por ser quem ele é. E imprescindivel garantir liberdade para o
individuo buscar a prépria realizagdo em qualquer lugar do mundo. Por isso, o
individuo precisa poder se expressar para buscar melhorias para si. Caso contrario, o
Estado estara tratando o individuo com uma subcivilidade'.

A metodologia de internalizacéo de direitos fundamentais aqui proposta traz
uma vantagem bastante superior a outros modelos ja conhecidos pela doutrina, como
o transconstitucionalismo, os empréstimos e os transplantes constitucionais, bem
como demais técnicas de importacdo de legislacao estrangeira, que pressupdem
uma série de requisitos formais e materiais do Estado de emigracao, para além de
levantarem conflitos sobre o tema da soberania.

Diga-se que, aqui se propde o cotejamento do discurso jurigeno original seja
feito totalmente independente da natureza com a qual é categorizado no
ordenamento juridico emissor (pais de emigragao), o que permite pondera-lo com
engquadramento sociolégico, antropolégico, psicolégico, econdmico etc. Assim,
sustenta-se um ganho importante para sua tramitagcdo. Essa vantagem parece ser
verdadeira, pois ha a simplificagdo das condi¢bes para a transnacionalizacao e para
a verificagcdo da compatibilidade com o senso comum de justica compartilhado,
aferida, verbi gratia, pelo cotejamento com o diploma positivado da Declaragao dos
Direitos Humanos.

Somente depois de superada essaregra de bloqueio (compatibilidade com os
Direitos Humanos) e verificada a existéncia dos pressupostos do Estado receptor
(constituicdo e democracia) € que se procuram, dentro do campo da razoabilidade
publica ou pluralismo razoavel, as referéncias para sua validacdo. Os direitos
pleiteados que nao atendam esses critérios serdo encapsulados dentro de uma
salvaguarda, p.e., no direito de resisténcia, quando ja se encontrarem numa situacao

de fato irreversivel, ou poderao reiniciar o percurso para sua modulagcao e adequacao.

3 A caracteristica mais patente do tratamento com subcivilidade é a recusa ou a omisséo estatal de
aplicar, objetivamente, os principios da dignidade e da integridade subjetiva e os direitos as liberdades
fundamentais ao individuo.
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Retomando a ideia das metanarrativas, em breve nota, é preciso deixar claro
que elas podem ser elaboradas tanto para promover os discursos com elementos que
ja existem na cultura local, quanto para complementar ou substituir discursos
instrumentalizados anteriormente ao processo de internalizagdo. Também vale notar
que mais de uma metanarrativa podera ser utilizada, concomitantemente, para um
mesmo processo de internalizacdo de direito fundamental. Alids, a regra tem
mostrado que a somatéria de metanarrativas vem sendo mais efetiva quando trazem
elementos colhidos em todos os sistemas sociais.

Ainda em relagdo as metanarrativas, numa perspectiva estruturalista do
discurso, elas assumem uma funcdo cooperativa. Isso quer dizer que nenhum
conceito é inequivoco até que seja integrado na sua estrutura particular, o que, na
pratica, significa dizer que as metanarrativas atuam para que o discurso nao se
desnature ou se desvincule dos valores reais auténticos que as inspiraram. Assim,
também as racionalidades transversais, em sua iteracdo com cada sistema
especifico, precisarao de cuidados redobrados para manter as estruturagcées com as
quais foram construidas nas relacdbes em superordenacao e subordinagcdo dos
valores operados.

Uma adverténcia importante é que as metanarrativas nao se confundem com
os principios gerais de direito, porque elas ndo se encerram dentro do sistema
juridico, com sua légica especializada, encontrando-se em camada superior no grau
de abstracao.

5. Consideracgoes finais

ApOs essa breve explanacao, podemos ter uma ideia do como construir um
percurso democratico que garanta, de maneira eficaz, a transnacionalidade dos
direitos fundamentais, a partir do apoio em teorias neoconstitucionalistas. No que diz
respeito ao método de internalizacao, este, busca abranger o discurso jurigeno que se
inicia no local de emigracao e se encerra no pais de acolhimento do imigrante, onde é
positivado por meio da legislacdo ou por meio da decisdo do caso concreto via
judicializacao da pretensao. Procedimentalmente falando, esse é o percurso.

Também ¢é preciso ressaltar a esteira tedrico-dogmatica deste pensamento
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em John Rawls e em seu conceito de justica’, que serviu de fonte para extrair o campo
onde se podera admitir a analise de direitos, que consiste na esfera da razdo publica
nos &mbitos nacional e internacional.

Por fim, os eventuais ganhos obtidos com a aplicacdo de uma metodologia
adequada de internalizacdo de direitos transnacionais podem ser bastante 21
promissores quanto ao seu potencial de estabilizagcdo da sociedade, de reducao de
insatisfacbes e demandas reprimidas, bem como de ampliagdo dos direitos
fundamentais para todas as pessoas (direta ou indiretamente) dentro do pais de

acolhimento.
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ideas of person and society.’ In particular, each must understand that these principles are justified by
reference to political ideas rather than to any particular view about human moral nature. Notice that,
unlike with the first prong, politicization here brings about a crucial change. Under many versions of
ethical liberalism, people who affirm less reflective, ‘Romantic’ comprehensive conceptions may find
the traditional justificatory requirement difficult to meet. Such people find themselves subject to
philosophical arguments by liberals aimed at convincing them of the falsity of their worldview and of the
truth of the individualistic philosophy of mankind on which comprehensive liberalisms are (variously)
grounded. By contrast, political liberals allow that people can affirm the principles of justice for political
reasons found within their own comprehensive doctrines, whether individualistic or Romantic. Political
liberals, as such, do not intend to promote the philosophy of individualism as a way of life, any more
then they intend public reasoning to condition or supplant the various forms of nonpublic reason that
most citizens make the center of their lives” (Rawls, 1993, p. 13-14).
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