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Resumo

O presente estudo propoe uma nova leitura sobre a extensao da protego dos direitos
humanos advinda dos sistemas nacional e global. A questao é saber se existe ou nao latitude
normativa na Constituigio para responder aos desafios trazidos pelo Estado pés-moderno
de Direito. De fato, no contexto atual de protegio dos direitos humanos, este trabalho
almeja comparar as duas grandes perspectivas que se apresentam ao constitucionalismo
da pds-modernidade, quais sejam, o projeto unilateral de Pax Americana e o projeto
epistemoldgico do metaconstitucionalismo. Na linha epistémico-conceitual, o regime
dos direitos humanos ganha relevincia universal, na medida em que a for¢a normativa
do direito cosmopolitico kantiano nio dimana de normas feitas internamente por
Estados soberanos, mas sim busca sua fonte normativa nas normas metaconstitucionais
cosmopolitas.
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Abstract

This study propose a new reading about the extent of human rights protection from
the national and global systems. The issue of whether there is sufficient normative latitude
in the Constitution to respond to the challenges presented by the post-modern rule of law.
In fact, in the present context of human right protection, this study aims at comparing two
great perspectives presented to post-modern constitutionalism, namely, the Pax Americana
unilateral project and the epistemological project known as metaconstitucionalism. In
the epistemic-conceptual line, the human rights regime gains universal relevance insofar
as the normative force of Kantian cosmopolitan law does not derive from norms made
internally by sovereign states, but rather seeks its normative source in the cosmopolitan

metaconstitutional norms.
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Introdugao temdtica

Este trabalho resulta de pesquisa em andamento no programa produtividade
da Universidade Estdcio de S4 (UNESA) e que versa sobre o tema “Didlogos
epistemoldgicos entre o controle de convencionalidade e o controle de
constitucionalidade: desafios do Estado Neoconstitucional de Direito”.

O direito constitucional vem sofrendo grandes transformagoes a partir do
fim da Guerra Fria, seja pelo declinio do positivismo juridico, seja pelo fendmeno
da globalizacio da economia, cuja légica neoliberal busca mitigar a segunda
dimensio de direitos fundamentais.

Com efeito, a queda do Muro de Berlim, em 1989, gestou, no primeiro
momento, a expansio do Estado Neoliberal de Direito, que se encontra atrelado
a um dinimico processo de globalizacio da economia, capitaneado pelo projeto
hegemoénico de poder global dos Estados Unidos da América (EUA) e seus
principais aliados capitalistas, quais sejam: Europa e Japio.

Tal perspectiva é denominada Pax Americana, que Vicente de Paulo Barreto
associa ao termo “globaliza¢io”, valendo, pois, reproduzir seu magistério, in verbis:

O termo “globalizagao” foi, também, associado a um projeto sociopolitico,
a Pax Americana, que apés a queda do Muro de Berlim, foi considerado
como hegemoénico. O projeto, tanto para alguns tedricos, como na pritica
das relagoes financeiras, passou a ser considerado como qualitativamente
superior aos demais modelos de regimes politicos, econdmicos e sociais,
encontrados nas diferentes nacoes do planeta.?

Nesse sentido, observe, com atencio, que a visio de Pax Americana projeta,
aum s6 tempo, a imagem de declinio do welfarismo constitucional e da vitéria do
capitalismo democrdtico neoliberal. Com isso, o sistema juridico-constitucional
neoliberal passa a ser instrumentalizado pela reducio juridica do Estado, elemento
central da desregulamentagio normativa necessdria 4 expansio do livre mercado
mundial, bem como da relativizacio do conceito de soberania nacional absoluta.

Tais fendmenos acabam operando a quebra de equilibrio do sistema juridico
de protecdo dos direitos humanos, na medida em que passam a privilegiar a
primeira dimensio (direitos civis e politicos) em detrimento da segunda (direitos
sociais, econdmicos, culturais e trabalhistas), fazendo ressurgir das cinzas a
hegemonia exegética dos direitos negativos de defesa.

Tal mudanga brusca no cendrio hermenéutico contemporineo
paulatinamente inicia a consolidagio da hegemonia das liberdades individuais,
colocando em risco as conquistas sociais a partir de um projeto epistemoldgico
neoliberal, que se materializa dentro de um processo de globalizacio liberalizante.?

2 BARRETTO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 215-216.

% Realmente, resta indubitdvel que o projeto epistemoldgico neoliberal abarca um plexo de
conceitos que se imbricam de tal ordem que acabam desaguando na universalizagao dos valores
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De tudo se vé, por conseguinte, que o fim da Guerra Fria abriu espaco paraa
implantagao de sistemas nacionais protetivos de direitos fundamentais orientados
pelo projeto epistemoldgico neoliberal de desconstrugio do Estado Democrético
Social de Direito. E nesta esteira de desconstrugio de direitos que a dinimica
do constitucionalismo hodierno também se acelera, especialmente a partir do
surgimento de um novo ciclo democrdtico, ainda em construgio e que a doutrina
vem denominando de constitucionalismo da pés-modernidade.

Isso nio ¢ tarefa ficil, uma vez que exige andlises complexas a partir de
um mosaico cientificamente multinucleado,® cuja abordagem percorre desde
a desconstrugao do Welfare State, perpassa pela evolucio do regime juridico
de prote¢io dos direitos humanos, até, finalmente, chegar a atricio de duas
grandes tendéncias constitucionais contemporaneas, que coloca, de um lado, o
projeto epistemoldgico neoliberal da Pax Americana de poder mundial unipolar
(democracia liberal de inspiracdo lockeana) e, do outro, a perspectiva de um
projeto epistemolégico metaconstitucional da ordem mundial multipolar de
poder mundial multipolar (democracia cosmopolita de inspiracio kantiana).

Com efeito, nunca é demais lembrar a evolu¢io que a teoria dos direitos
fundamentais vem sofrendo ao longo da Histéria, mormente nessa era de pos-
modernidade, perfodo no qual se concentrario nossas principais perscrutagoes
juridico-constitucionais ¢ cuja pluralidade de sentidos foi muito bem capturada
por Luis Roberto Barroso, valendo, pois, reproduzir suas palavras, i verbis:

Planeta Terra. Inicio do século XXI. Ainda sem contato com outros
mundos habitados. Entre luz e sombra, descortina-se a pds-modernidade. O
rétulo genérico abriga a mistura de estilos, a descrenga no poder absoluto
da razdo, o desprestigio do Estado. A era da velocidade. A imagem acima
do contetido. O efémero ¢ o volddil parecem derrotar o permanente e o
essencial. Vive-se a angustia do que nao pdde ser e a perplexidade de um
tempo sem verdades seguras. Uma época aparentemente pds-tudo: pos-
marxista, pés-kelseniana, pés-freudiana.’®

ocidentais, vitdria do capitalismo financeiro, neutralizacio axiolégica da Constituicio Dirigente,
abertura mundial do comércio, desconstrugio dos direitos sociais e trabalhistas, primazia da
autonomia privada em detrimento da protecio de hipossuficientes, redugio juridica do Estado,
arquétipos de estatalidade minima nos campos da economia e da geopolitica, relativizagio do
conceito de soberania, desterritorializagao, constitucionalismo pré-weimariano etc.
* De feito, para a andlise percuciente das caracteristicas e tendéncias do direito constitucional
p6s-moderno concorrem diversos outros ramos da ciéncia, como por exemplo, a teoria geral
do estado/ciéncia politica (evolugio social do estado: liberalismo, welfarismo e neoliberalismo),
as teorias realista e idealista das relagées internacionais, a teoria dimensional dos direitos
fundamentais, a teoria pds-positivista da eficicia constitucional etc.
BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito

Constitucional Brasileiro (Pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). In: A nova

v

interpretacdo constitucional. Ponderagdo, Direitos fundamentais e Relages Privadas. Organizador
Luis Roberto Barroso. Sao Paulo-Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 2.
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Com a devida agudeza de espirito, o estimado leitor haverd de concordar
que o conceito de pds-modernidade é cercado de um plexo quase indecifrdvel
de significados, nio sendo, por conseguinte, objetivo deste artigo enfrentar
diretamente tal questio. Nossa proposta limitar-se-d a estudar as transformacoes
do regime juridico de protegio dos direitos humanos nesta era de estatalidade
p6s-moderna.

E nesse diapasio que a maestria reflexiva do Professor Antonio Celso Alves
Pereira, um dos maiores jusinternacionalistas do Brasil, do tempo presente, deixa
claras as transformacoes sociais, politicas e econdmicas que informam a sociedade
internacional nesses tempos pés-modernos:

Do exposto, resta claramente entendido que, diante de tao profundas
transformacdes sociais, politicas e econdmicas, e, sobretudo, da velocidade com
que os acontecimentos histéricos se sucedem, vivemos, na pés-modernidade,
uma integragio cultural sem precedentes na histéria da humanidade. Essas
realidades vieram acelerar o curso das mudangas que, desde o fim da Primeira
Guerra Mundial, vém repercutindo nas estruturas juridicas internacionais.
Como sabemos, o Direito Internacional Piblico, visto como um conjunto
de normas e de institui¢oes que t€m como objeto reger a vida internacional,
construir a paz, promover o desenvolvimento, em suma, buscar a realizagio e
a dignidade do género humano, deve prosseguir em seu processo evolutivo,
funcionar efetivamente como instrumento das mudancas que se operam de
forma acelerada na sociedade internacional pés-moderna. (grifos nossos) ¢

Dessa visao pds-moderna da sociedade internacional, impende extrair a
visdo de construgio da paz mundial, integragao cultural dos povos, promogio do
desenvolvimento das nagdes periféricas e sacralizagao do principio da dignidade
da pessoa humana como novo eixo axioldgico da estatalidade pds-moderna.

Ora, com tal tipo de cosmovisao em mente, fica mais ficil compreender as
bases fundantes do projeto epistemolégico metaconstitucional, que se contrapoe,
logicamente, ao projeto epistemoldgico neoliberal. Eis aqui a linha mestra desse
artigo: identificar o estado da arte do regime juridico de protecio dos direitos
humanos, que se encontra em transi¢io entre o constitucionalismo garantista
do Estado Neoliberal de Direito ¢ o constitucionalismo cosmopolita do Estado
Metaconstitucional de Direito.

Em consequéncia, para identificar os elementos tedricos do
metaconstitucionalismo de inspiragao kantiana como tltimo estdgio cientifico do
regime de protegio dos direitos humanos na era pés-moderna, outro caminho
nio se terd sendo o de tragar antes o panorama juridico do constitucionalismo
neoliberal da Pax Americana, cujo perfil constitucional tende para a primazia do
garantismo constitucional em fung¢ao do desprestigio do dirigismo constitucional.

¢ PEREIRA, Anténio Celso Alves. “Soberania e pés-modernidade” /n: O Brasil e os novos
desafios do direito Internacional. BRANT, Leonardo N. Caldeira, organizador. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 621.
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Estado Neoliberal de Direito, Pax Americana e
constitucionalismo garantista

E claro que o sistema internacional e o jogo geopolitico de poder mundial se
projetam e influenciam as ordens internas, notadamente, dos paises de modernidade
tardia, como ¢ o caso do Brasil; o que logicamente obriga o estudioso dos direitos
humanos a examinar as interferéncias juridico-constitucionais advindas do
projeto epistemolégico neoliberal, implantado apds a queda do Muro de Berlim
e cujo foco passou a ser a reducdo juridica do Estado e a desregulamentacio do
comércio global.

Nesse sentido, Paulo Bonavides, com precisao académica, mostra que:

O fato novo e surpreendente do modelo de globalizagio em curso é que ele
nao opera nas relagdes internacionais com valores e principios; sua ideologia,
aparentemente, ¢ nio ter ideologia, posto que esteja a mesma subjacente,
oculta e invisivel no monstruoso fenémeno de poder e subjugacio, que é a
maneira como a sociedade fechada e incégnita das minorias privilegiadas,
dos concentradores de capitais, faz a guerra de escravizagio, conquistando
mercados, sem disparar um sé tiro de canhio e sem espargir uma
unica gota de sangue. Desferem, simplesmente, a pretexto de reformar,
modernizar e globalizar a economia, os sinistros golpes de Estado
institucionais, tendo para tanto por instrumentos e executores 0s governos
titeres da “ditadura constitucional” de que ora estamos sendo vitimas neste
Pais.” (grifos nossos)

Da li¢ao de Paulo Bonavides, ¢ preciso vislumbrar a globalizagdo, tanto
sob seu aspecto positivo de integracdo cultural de todos os povos da Terra, mas,
também, sob seu ponto de vista negativo de imposi¢io do projeto epistemoldgico
neoliberal, cujo simbolo méximo ¢ a ideia de pensamento tinico do fim da Histéria
de Francis Fukuyama.® De fato, essa ideia-forca de fim da Histéria projeta a
imagem de uma nova mundialidade sem guerras e de cooperagio internacional
benéfica para toda a humanidade, o que evidentemente nio se confirmou, mas,
que serviu de retérica de voz unissona para convencer a elite dominante da
periferia do sistema mundial, facilmente seduzida pelo projeto do capitalismo
democrético neoliberal.

Infelizmente, como bem destacou Bonavides, o projeto neoliberal de Pax
Americana faz a guerra de escravizagio dos paises subdesenvolvidos pela conquista
de mercados sem disparar um s6 tiro de canhio e sem espargir uma tnica gota
de sangue. Isso nio é preciso, pois, nio hd nenhum tipo de reagio. E o préprio
Congresso Nacional que se encarregard de legislar em defesa dos interesses
estratégicos dos paises desenvolvidos em detrimentos dos interesses nacionais.

"BONAVIDES, Paulo. Do pais constitucional ao pais neocolonial. A derrubada da constituigao e
a recolonizacio pelo golpe de estado institucional. 42 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 6-7.
8 FUKUYAMA, Francis. O fim da bistéria. Rio de Janeiro: Biblioteca do Exército, 1998.
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Realmente, é muito triste constatar que os Parlamentos dos Paises de
modernidade tardia, como é o caso do Brasil, deixam de representar democraticamente
0 povo, passando a atuar como meros reprodutores de normas juridicas feitas fora
dos limites soberanos do Estado e fazendo valer a visio de Norberto Bobbio,’
quando afirma que o poder real ji no é mais o Parlamento, porque se transforma
em mera cAmara de ressonncia de decisdes politicas tomadas fora do seu 4mbito.

Nesse sentido, é melancélico constatar que, na nossa regido geopolitica, o
projeto epistemoldgico neoliberal, sem nenhuma necessidade de fazer uso da for¢a
militar e sem nenhum tipo de derramamento de sangue, revelou-se eficaz e eficiente
na imposi¢ao da for¢a normativa dos mercados e seu consectdrio mais insensivel,
qual seja: a neutralizacio axioldgica da Constituicio Dirigente, retirando-lhe a
eficdcia positiva ou social tdo arduamente conquistada, sob a justificativa de que se
acentuava cada vez mais a crise do Estado Democritico Social de Direito (Estado
do bem-estar social também denominado Welfare State).

Com efeito, com o fim da Guerra Fria, surge a tendéncia de ado¢io do
arquétipo constitucional pré-weimariano, vale explicitar, a ado¢do do modelo
liberal que existia antes da Constituicio de Weimar, de 1919, na Alemanha,
simbolo da democracia welfarista ¢ do dirigismo constitucional. De fato, com o
fim da competigdo entre liberalismo capitalista e intervencionismo welfarista, o
arquétipo constitucional que se impds em escala planetdria nao foi o do projeto
epistemoldgico metaconstitucional, baseado no Estado Universal de Direito, mas
sim o projeto epistemoldgico neoliberal, baseado no Estado Garantista de Direito.

Com espeque na livre iniciativa e na autonomia da vontade como
instrumentos realizadores da democracia e da liberdade politica, o projeto
neoliberal da Pax Americana procurou justificar eticamente a desconstrugio
dos direitos sociais e trabalhistas de segunda dimensio, tornando obsoleto o
dirigismo constitucional, acusado de retrégrado e impréprio a competitividade
internacional e 4 abertura mundial do comércio, exatamente num momento
em que a globalizagdo da economia exigia a desregulamentagio dos mercados
mundiais e a relativizagio do conceito de soberania.

No entanto, é nesse contexto neoliberalizante de retomada do arquétipo
constitucional pré-weimariano que se julga fundamental trazer de volta os
direitos sociais fundamentais para a centralidade do constitucionalismo da pds-
modernidade. Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho:

Os direitos econdmicos, sociais e culturais, na qualidade de direitos
fundamentais, devem regressar ao espago juridico-constitucional e
ser considerados como elementos constitucionais essenciais de uma
comunidade juridica bem ordenada.'

? Para Norberto Bobbio, o parlamento, na sociedade industrial avancada, nao ¢ mais o centro do
poder real, mas apenas, frequentemente, uma cAmara de ressonincia de decisdes tomadas em
outro lugar. Cf. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 159.

1" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 98.

172



Revista Interdisciplinar de Direito v. 16, n. 2, pp.167-190, jul./dez. 2018.
Faculdade de Direito de Valenca DOI: 10.24859/fdv.2018.2.011

Com rigor, o que se quer aqui demonstrar ¢ que a queda do muro de
Berlim, em 1989, ¢ o ponto de inflexdo da efetividade dos direitos sociais,
na medida em que o projeto epistemoldgico neoliberal erigiu, como novo
eixo hermenéutico do mundo pds-Guerra Fria, o arquétipo constitucional
pré-weimariano, que se ocupa tio somente com a revalorizagao da primeira
dimensdo (direitos civis e politicos) em prejuizo para os direitos sociais e
trabalhistas de segunda dimensao.

Em termos simples, isso significa dizer que o Estado Neoliberal de
Direito ndo reconhece os direitos sociais como direitos publicos subjetivos
capazes de gerar seus efeitos de per si, sem necessidade de intervengio legislativa
superveniente. Ou seja, os direitos sociais e trabalhistas de segunda dimensao,
pela sua prépria natureza juridica intrinseca de direitos estatais prestacionais,
nao seriam considerados direitos publicos subjetivos, porque meros comandos
axioldgicos desprovidos de efetividade e dependentes de legislagao posterior, o que
certamente impediria que os individuos pudessem reivindicd-los perante o Poder
Judicidrio nos casos de sua violacao.

Comadevidaagudezadeespirito, observe que pairasobre o constitucionalismo
pré-weimariano o fantasma da negagio de direitos sociais e trabalhistas, criado
pela era da descodificagao/desregulamentagio advinda do projeto epistemoldgico
neoliberal. Assim sendo, sob o pélio da ordem democrdtica neoliberal, o arquétipo
pré-weimariano inverte o sinal da engenharia constitucional no mundo periférico
a partir de interesses das grandes poténcias capitalistas, colocando em risco a
efetividade dos direitos sociais de segunda dimensao.

Em consequéncia, nio deve prosperar a tese do projeto epistemoldgico
neoliberal como unico paradigma constitucionalmente adequado para garantir a
competitividade mundial, notadamente nesses tempos de globalizagio neodarwinista
de contratos leoninos entre centros mundiais de poder e paises atrasados da periferia
global. H4 que se reconhecer que o constitucionalismo neoliberal deve curvar-se a
garantia do contetdo essencial dos direitos sociais, sem o que se corre o risco de
transformar a Constitui¢io Dirigente dos paises de modernidade tardia em mera
folha de papel, tal qual preconizado por Ferdinand Lassale."

Ao contrério, a Constitui¢io periférica deve manter sua forga normativa
com aptiddo eficacial para nio apenas regular, mas, principalmente, moldar a
realidade politico-social de um pais. Ou seja, na confrontagio entre os fatores
reais de poder e a Constitui¢ao, haverd de prevalecer a forca normativa da Carta
Apice, ou seja, a Constituicio deve ser considerada a parte mais forte voltada para
a busca do bem comum e da dignidade da pessoa humana.'?

" LASSALE, Ferdinand. O que é uma constituigio? 22 ed. Campinas: Minelli, 2005.

12 Isto significa dizer que as questdes constitucionais, notadamente aquelas envolvendo a garantia
de direitos fundamentais, nio podem ser consideradas como meras expressdes dos fatores
reais de poder, seja o poder politico, econdémico, militar, psicossocial/cultural ou cientifico-
tecnoldgico/ intelectual. Mas devem, sim, ganhar forca normativa a partir da atuagio de todos
os poderes constituidos do Estado (Legislativo, Judicidrio e Executivo).
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No entanto, sob a égide de um realismo maquiavélico-hobbesiano, o
projeto estadunidense de Pax Americana tem aspiragdes hegemonicas sobre todo
o mundo globalizado, valendo ressaltar, com as palavras de José Luis Fiori, que o
poder hegemoénico estadunidense transforma-se com o fim da Unido Soviética,
verbis:

O fim da Guerra Fria transfere para os Estados Unidos uma centralidade
militar e monetdria sem precedentes na histéria da economia-mundo
capitalista. Ambos os poderes seguem concentrados nas mios de uma
Unica poténcia que ainda responde pelo nome de Estados Unidos."?

Eis que plenamente justificado, sob a perspectiva estadunidense, o projeto
epistemolégico neoliberal, na medida em que traz no seu bojo as ideias de
globalizagio da economia, abertura mundial do comércio, engenharia constitucional
pré-weimariana, era de desregulamentagio/descodificagio, neutralizagio axiolégica
do dirigismo welfarista, relativizagio do conceito de soberania, redu¢io juridica do
Estado, constitucionalismo garantista/absenteista etc.

Ora o resultado desse projeto de poder unilateral e neoliberal nao poderia
ser outro sendo a cria¢io de uma ordem civilizatéria distorcida que enfraquece
as tendéncias de protegio internacional dos direitos humanos. Trata-se,
portanto, de um sistema de protecdo de direitos sob ameaca, uma vez que se
afasta da universalidade dos direitos humanos, o que visivelmente demonstra
que o projeto neoliberal aposta no poder de influéncia mundial do capitalismo
democrdtico, alterando a ordem constitucional dos paises de modernidade
tardia a seu talante.'

Nao engloba, pois, a questdo dos direitos do “outro ordenamento” ou do
“outro” homem. Nesse diapasao, Vicente Barretto preleciona que:

Permanece, entretanto, uma pergunta que tem a ver com a possibilidade
de manter-se a natureza libertadora dos direitos humanos mesmo em
situagdes de risco como aquelas provocadas pelo conflito e negagio desses
direitos pelo direito do outro homem. E a pergunta que exige uma resposta
para que se preservem os direitos humanos originais no processo de
hierarquizaco, pressuposto para resolver conflitos entre direitos humanos
sequenciais.'®

Assim, a defesa dos direitos humanos nio se exaure na simples concepgio de
direitos fundamentais de uma ordem constitucional qualquer.

3 FIORI, José Luis. O poder global e a nova geopolitica das nagées. Sao Paulo: Boitempo, 2007,
p. 59.

" Em linhas gerais, o projeto neoliberal marca o inicio de uma etapa na protecio dos direitos
humanos, cujo constructo aposta na implantagio de um sistema constitucional fechado
dentro dos limites de um determinado Estado-nacao.

> Cf O fetiche dos direitos humanos e outros temas, p. 14.
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Ao revés, os direitos humanos existem antes mesmo de serem promulgados
por uma constituicao especifica.'® E por isso que na préxima segmentagio
temdtica se pretende investigar as transformacées paradigmdticas da ordem
metaconstitucional de direitos humanos, na qual a questdo da eficdcia positiva
ou simétrica dos direitos humanos transcende as fronteiras dos Estados nacionais
soberanos.

Por ora importa compreender que, no campo da fundamentagio ético-
filoséfica dos direitos humanos, o Estado Neoliberal de Direito, sem agredir
sua caracteristica central de Estado de Direito, afasta-se da objetivacio
juridica metaconstitucional, na medida em que desconsidera os valores
axiolégicos universalmente compartilhados como base fundamental de uma
ordem civilizatéria humanizada, cosmopolita e calcada no empoderamento
normativo de organismos supranacionais (Organizagido das Na¢oes Unidas
e Cortes Regionais de Direitos Humanos). Ao contrdrio, a Pax Americana
aposta na manutencdo de um Direito Internacional hegemonico, no qual
predomina o poder geopolitico dos centros mundiais de poder (EUA, Europa,
Japio e, mais recentemente, China).

E mais: desde sua génese, o constitucionalismo liberal surgiu associado
ao Estado de Direito garantista (rule of law) e seus dois grandes pilares de
sustentabilidade, quais sejam: a separacdio de poderes (vislumbrada por
Montesquieu) e o catdlogo de direitos civis e politicos como instrumentos de
limitagao do poder do Estado Leviatd Absoluto. Nesse sentido, precisa a licao de
Martin Loughlin:

Constitutional liberty, says Montesquieu, is achieved when the exercise
of governmental power is constrained through institutional checks and
balances. This system of formal constraints is what we now recognize as
a modem liberal constitution and it provides us with a contemporary
understanding of the idea of constitutionalism. It is only once these
understandings have been set in place that we can appreciate what is meant
by the modern idea of the rule of law.!”

Assim, pode-se afirmar que o constitucionalismo liberal moderno nasce
atrelado ao paradigma juridico garantista como resultado das revolu¢des burguesas
do final do século XVIII e cujas reivindicagbes exigiam a cria¢do de instrumentos
juridicos de garantia das liberdades individuais a partir de uma Constitui¢io

'¢ Eis aqui a ideia de jusfundamentalidade material dos direitos humanos sendo reafirmada,
seja em virtude do reconhecimento de que sua normatividade nio fica adstrita & atividade
legiferante de um determinado Estado nacional, seja em virtude da necessidade de afericio da
retitude material da norma posta em termos axiolégicos.

7 LOUGHLIN, Martin. Sword €& scales: an examination of the relationship between law &
politics. Oxford; Porland Oregon: Hart publishing, 2000, p. 183.
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escrita, rigida e dotada de supremacia sobre todos os poderes constituidos do
Estado.'®

Sem embargo de sua importincia para a consolidacio da democracia, bem
como para a evolugio do regime juridico de protecio dos direitos humanos, o
fato é que o constitucionalismo liberal garantista circunscreveu, em esséncia, uma
era histdrica que se entremostrou insuficiente na busca da dignidade da pessoa
humana e da igualdade material, isto ¢é, foi incapaz de criar as condi¢des minimas
de vida digna, gerando a igualdade de oportunidades para todos os individuos.
E por isso que a releitura pés-moderna do constitucionalismo garantista trazida
pelo Estado Neoliberal de Direito deve ser avaliada com parcimoénia, na medida
em que beneficia a classe dominante de um determinado pais e nio o homem
comum em Si.

Enfim, acredita-se que a retomada do constitucionalismo garantista pode
reconduzir para o epicentro constitucional da pds-modernidade a sacralizagao
da estatalidade minima, o que evidentemente pode agravar ainda mais o quadro
lamentdvel de verdadeira miséria humana das periferias dos paises de modernidade
tardia. Infelizmente essa é a compilagao que se faz do quadro protetivo de direitos
humanos sob o pdlio do Estado Neoliberal de Direito da Pax Americana.

Portanto, resta agora examinar sua antitese, isto é, o projeto epistemoldgico
metaconstitucional, calcado na ideia kantiana de sociedade democratica universal
de cidadania cosmopolita.

Estado Universal de Direito, Ordem Mundial Multipolar
e Metaconstitucionalismo

Como jéd amplamente visto, a hodierna teoria dos direitos humanos nao pode
deixar de enfrentar a complexa questio que se lhe apresenta e que é a confrontagao
de dois grandes arquétipos constitucionais excludentes entre si: o caminho da
globalizacio neoliberal, que aposta na livre concorréncia dos mercados mundiais e
o caminho da globalizacao cosmopolita que aposta na universalizagao intercultural
como meio de realizacio de vida digna para todos.

Tal situagdo coloca em tensdo a engenharia constitucional neoliberal ¢ a
prote¢io metaconstitucional dos direitos humanos, em virtude do contexto
mundial que surge a partir da quebra de equilibrio geopolitico entre as duas

18 Sob a égide do primeiro ciclo democratico da modernidade, floresce o garantismo de primeira
dimensao dos direitos fundamentais com o objetivo de limitar o poder do Estado Leviata
Absoluto, violador dessas liberdades individuais. E por isso que as normas constitucionais do
Estado Liberal de Direito sao predominantemente direitos negativos de defesa contra o poder do
Estado, dai a natureza do seu perfil constitucional, que é, a um sé tempo, um constitucionalismo
garantista, absenteista, minimalista e positivista. Dessarte, os direitos negativos de defesa sio
colocados no centro da Constitui¢ao Garantista, com o desiderato de assegurar as liberdades
individuais. De tudo se v&, por conseguinte, que o constitucionalismo liberal nao garante a
protecio dos hipossuficientes contra a inagio inconstitucional do Estado, ao revés, guarda tio
somente aqueles direitos subjetivos atrelados as liberdades individuais (direitos civis e politicos).
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superpoténcias, o que logicamente também acarreta grandes transformacées nos
ordenamentos juridicos das nagées do planeta como um todo." E por isso que
importa comparar tais caminhos.

A consolidagio da fase metaconstitucional de cunho cosmopolita
pressupde uma dinidmica juridica que projete a supremacia das normas de direito
internacional em detrimento das ordens juridicas internas dos Estados nacionais
soberanos. Observe, aqui, com aten¢io, que o Estado Metaconstitucional de
Direito ¢ a antitese do projeto neoliberal e da Pax Americana.

J& o mundo neoliberal norte-americano seria sinénimo de um poder
hegemoénico mundial dos EUA capaz de reger unilateralmente as relagoes
internacionais, em todos os campos do poder nacional (politico, econdémico,
militar, cultural e intelectual), o que evidentemente nao parece ser verdadeiro.
Realmente, sob a égide de uma sociedade internacional multifacetada, nio se
pode falar em ideologia unica, liberal, capitalista, democrética e culturalmente
universal. Ao contrério, é o choque entre civilizagoes imbricado com disputas
comerciais, religiosas e tecnoldgicas que estdo a reger o complexo cendrio politico-
constitucional contemporineo.

Diante de tais fatos, ¢ possivel contrapor a democracia cosmopolita a
democracia neoliberal, apontando alguns elementos que sugerem a reavaliagio
da Pax Americana a partir de uma série de questionamentos, tais como, (i) em
que medida as relagoes da comunidade local com o poder global hegemoénico
podem assegurar a governanga dessa nova ordem mundial unipolar?; (ii) quais
serdo as relagoes entre o sistema de produgio econdmica na esfera planetdria e a
sociedade civil de cunho local, notadamente no que se refere aos desafios sociais
que o capitalismo democratico impée 2 tal sociedade civil? e (iii) como conciliar o
cendrio geopolitico sombrio da guerra ao terror da Pax Americana com as correntes
que professam a transformagio da ordem mundial contemporinea na diregao de
um Estado Universal de Direito, no qual a dignidade da pessoa humana passa a ser
seu grande imperativo categdrico?

Com certeza, o problema central da Pax Americana é que ela simboliza a
desconstru¢ao da democracia cosmopolita, ou seja, 0 modelo politico-institucional
do neoliberalismo nio favorece a visio metaconstitucional como solugio para a
superagio da teoria constitucional tradicional, que se fundamenta no conjunto de
normas geradas internamente. Com efeito, o metaconstitucionalismo surge como
um novo olhar para as rela¢des entre Estado Democrético de Direito e cidadania
cosmopolita, uma vez que projeta a forca normativa das normas internacionais
cogentes.

1 De todos esses fendmenos destaca-se induvidosamente a vertente econdmico-financeira, como, alids,
muito bem salientam Lenio Streck e Bolzan de Morais ao evidenciarem que a ideia de privatizagio é o
“carro chefe das politicas neoliberais, objetiva a redugo do deficit fiscal, aplicando para tal o receitudrio
do Consenso de Washington. Os cortes incidem sobre gastos sociais, seguidos de compulsiva venda
de patrimonio publico a pregos desvalorizados”. STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan
de. Ciéncia politica & teoria do estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 153.
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Trata-se de uma nova perspectiva que se perfaz a partir da ruptura da teoria
constitucional cldssica, calcada na supremacia de normas constitucionais criadas
por um Poder Constituinte Origindrio soberano dentro dos limites territoriais do
Estado nacional. Representa, pois, a superagio do constitucionalismo cldssico,
que cede espago para o Estado Metaconstitucional de Direito e para a democracia
cosmopolita.

Existe, indubitavelmente, um campo amplo de reflexdes a fazer, no
entanto, ji ¢ possivel diagnosticar a dimensio humana da sociedade internacional
cosmopolita, cujo centro de gravidade gira em torno da for¢a normativa das
normas metaconstitucionais e da dignidade da pessoa humana em escala mundial.

A bem da verdade histérica, hd que se reconhecer que o estado da arte
dos direitos humanos ainda ¢ timido em relacdo A perspectiva democrdtica
cosmopolita, na qual a prote¢io internacional dos direitos humanos ainda enfrenta
grandes desafios advindos da concepgao constitucional dos direitos fundamentais,
valendo aqui trazer 4 baila a ligdo de Celso Duvivier de Albuquerque Mello,”
quando destacava que o nivel de constitucionalizagio da politica externa de um
pais depende do grau de internacionaliza¢io da sua vida nacional e da intensidade
de suas relagoes internacionais. Isso significa dizer que a perspectiva cosmopolita
universalizante circunscreve a ideia de que as normas de direito constitucional
devem ser limitadas e interpretadas conforme as normas de direito internacional.

J4 para Vicente Barretto, “o conceito de direito cosmopolita, proposto por
Kant, refere-se, principalmente, ao entendimento de que a evolugio histérica, e
com ela as luzes da razao, iriam encontrar ou formular normas de fundamentacao
ética, que poderiam ser consideradas como uma forma de direito”.?' Ora, nesse
sentido, fica evidente que a Pax Americana, apesar de sua prépria denominagio de
paz mundial patrocinada pelo poder unipolar estadunidense, nao parece ser capaz
de garantir uma paz duradoura (paz perpétua kantiana) nos termos de uma ordem
mundial cosmopolita.

Realmente os acontecimentos recentes colocam em evidéncia que a
Pax Americana nio é capaz de garantir o equilibrio mundial e a prosperidade
econdmica global, valendo destacar nesse sentido que a ordem mundial pés-
moderna, em pouco menos de duas décadas, j4 vivenciou trés grandes momentos
de ruptura paradigmdtica da histéria da humanidade, quais sejam: a queda do
muro de Berlim (1989), a queda das torres gémeas (2001) ¢ a crise financeira
global (2008). Assim sendo, resta indubitdvel que a Pax Americana nao é capaz
de garantir a estabilidade da ordem mundial, nem de gerar vida digna para todos
em escala planetdria.

Por outro lado, hd que se reconhecer que os alicerces do Estado
Metaconstitucional de Direito se equilibram sobre um conjunto frigil de

2 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito constitucional internacional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 5.

2L BARRETO, Vicente de Paulo. “Bioética, biodireito e direitos humanos”. /n: TORRES,
Ricardo Lobo (org.). Teoria dos direitos fundamentais, 2002, p. 385.
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realidades vinculantes, como, por exemplo, a ideia-for¢a da construgio de um
Estado Universal de Direito, no qual a violagio de um direito fundamental em
determinada regiao pobre da Africa ou da América Latina repercutir4 igualmente
em todas as demais nagoes do planeta. E claro que tal perspectiva ainda nio se
encontra no horizonte visivel da sociedade internacional atual, no entanto, o que
¢ importante compreender ¢ que uma ordem civilizatéria metaconstitucional
pressupoe a consolidacio de um Estado Universal de Direito dessa natureza.

Além disso, uma ordem metaconstitucional de direitos humanos pressupoe
também um plexo de realidades vinculantes em todas as expressdes do poder
nacional. Isso significa dizer, por exemplo, que, geopoliticamente, seu motor é a
implantagio de uma ordem mundial multipolar, sem predominincia céntrica
de um unico poder global ou alianca de poderes prontos para exercer a lideranga
mundial a seu talante.

Ora mais uma vez o leitor poderd aqui arguir razoavelmente o cardter utépico
da ordem metaconstitucional, alegando que a lideranca mundial dos EUA e seus
aliados democréticos afasta por completo a possibilidade de implantagio de uma
ordem mundial multipolar, caracterizada pelo equilibrio de poder entre as nagoes.

Com efeito, nio se pode negar que, antes da crise financeira de 2008, os
EUA, a Unido Europeia e o Japio (triplice alian¢a do capitalismo democratico)
eram as poténcias defensoras do livre mercado e do projeto epistemoldgico
neoliberal e que, conjuntamente, através do Grupo dos Sete (G-7), controlavam
a economia-mundo, o que logicamente confirmava a inexisténcia de uma ordem
mundial multipolar. No entanto, hoje em dia, a triplice alian¢a do capitalismo
democrdtico nada mais representa do que um conjunto de trés ex-polos de poder
mundial, que lutam desesperadamente para nao serem dominados pela ascensao
geopolitica da China.

Com a devida agudeza de espirito, o leitor deve compreender que essa
realidade vinculante demonstra que a ordem mundial pés-moderna, no campo
da geopolitica, encontra-se em transi¢io de uma ordem unipolar de hegemonia
norte-americana para uma ordem multipolar de equilibrio global, mais afeita as
perspectivas do Estado Metaconstitucional de Direito.

Em outras palavras, o fim da lideranca mundial dos EUA e de seus aliados
neoliberais abre espago para a construgio de uma nova arena geopolitica global,
focada no maior equilibrio de poder mundial, o que logicamente entremostra a
possibilidade de consolidagio da perspectiva metaconstitucional nos campos do
direito internacional publico, da geopolitica e das relacdes internacionais. Com tal
tipo de intelecgio em mente, pode-se afirmar que a estatalidade pés-moderna se
encontra hoje em dia mais préxima da ordem metaconstitucional multipolar do
que da ordem neoliberal unipolar.

E mais: sdo realidades geopoliticas e juridicas vinculantes quejandas que
podem transformar o imperativo categérico - quase que utépico - da ordem
metaconstitucional cosmopolita em materialidade empirica. E nesse sentido que se
defende a superagio do mundo americano e seu projeto epistemoldgico neoliberal,
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substituindo-os pelo mundo pés-americano (ordem mundial multipolar) e seu
projeto epistemoldgico metaconstitucional.

Com isso, comega a aparecer no horizonte da agenda mundial, a ideia
kantiana de projetar justica além fronteiras, sob a égide de uma sociedade
internacional de Estados Democréticos de Direito de cidadania cosmopolita.
Proclama-se, no 4mbito do paradigma metaconstitucional dos direitos humanos,
a p6és-modernidade axioldgica, na qual o regime juridico protetivo de direitos
caminha no trilho da ética universal.

E preciso, pois, galgar patamar cientifico mais elevado para olhar com olhos
de ver que a tendéncia de evolugao dos direitos humanos pode caminhar na diregao
da democracia cosmopolita, cuja racionalidade universalizante é a determinagio
de valores aceitos por todos os homens, independentemente de nacionalidade,
cultura, etnia ou religido.”” Nesse sentido, hd que se estabelecer conexdo exegética
entre direito e moral.

E a virada kantiana privilegiando a dimensio ética universal das normas
juridicas e homenageando iniciativas de protegio ao nucleo intangivel de
dignidade humana dos hipossuficientes em escala planetdria.

Seu grande desafio ¢ teorizar modelos avancados de hermenéutica
supraconstitucional capazes de garantir os direitos dos cidadios do mundo,
neutralizando as estruturas hegemoénicas das Constitui¢oes nacionais.

Com efeito, como bem alerta Norberto Bobbio:

Direitos do homem, democracia e paz sio trés momentos necessdrios do
mesmo movimento histdrico: sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, nio hd democracia; sem democracia, nao existem as condigoes
minimas para a solugio pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a
democracia ¢ a sociedade dos cidadios, e os stditos se tornam cidadaos
quando lhes sio reconhecidos alguns direitos fundamentais; haverd paz
estdvel, uma paz que nio tenha a guerra como alternativa, somente quando
existirem cidaddos ndo mais apenas deste ou daquele Estado, mas do
mundo.”

Observe, com atengio, que j4 nio mais existe aquela antiga soliddo da
Constituigao, deslocada de seu entorno internacional e vivendo soberanamente
sem nenhum tipo de acoplamento com os sistemas protetivos universais e

2 Em consequéncia, o estado da arte dos direitos humanos pressupoe justificativas universais
para a aceitagao do direito cosmopolita. Compreender a dimensio cosmopolita dos direitos
humanos ¢ fundamental para a sua evolugio. Mas o grande desafio da ordem cosmopolita
¢ a busca de um “consenso universal” de modo a rejeitar toda e qualquer modalidade de
subordinacio dos direitos humanos a vontade soberana dos Estados nacionais. Trata-se de
reconhecer a realidade supraconstitucional dos direitos humanos, abrindo-se o debate para a
questdo da protegao desses direitos em escala planetdria.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 21.
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regionais de direitos humanos. Serd, portanto, a abertura constitucional a porta de
entrada do projeto epistemoldgico metaconstitucional, notadamente, da recepgao
de conteddos internacionais nos documentos fundamentais internos.

A Constituicao da pés-modernidade j4 niao mais simbolizard um corpo
fechado de normas excludentemente soberanas, dentro daquela ideia-for¢a de
impenetrabilidade da ordem juridica interna. Ao contrério, a Constituicio pos-
moderna serd considerada um universo juridico aberto, dindmico e plural, que se
coloca em constante mutagio em atengio aos valores axioldgicos compartilhados
pelos povos da Terra.

Esta ¢ induvidosamente a melhor exegese da Constituicdo da pods-
modernidade, um simbolo da simbiose de ordenamentos juridicos nacionais e
internacionais, que faz a adequacio das agendas legislativas internas & consciéncia
cidada universalmente comum, dai nascendo a vinculacio do sentimento
constitucional de justica ao sentimento universal da ordem cosmopolita de
direitos humanos.

Tal ordem consegue, através do compartilhamento de valores éticos inerentes
a pessoa humana, combinar realidades nacionais muito diferentes e assimétricas,
porém inseridas na mesma sociedade internacional. H4 que se reconhecer,
portanto, que existe um conjunto amplo de grandes desafios a perspectiva
cosmopolitico-kantiana, que vao desde a falta de consenso no mundo académico
até a falta de equilibrio de poder global no campo da geopolitica. De fato,
grande parte da doutrina, notadamente cientistas politicos ¢ geopoliticos, tende
a vislumbrar a questio dos direitos humanos como uma questao de estratégia de
insercao internacional dos Estados nacionais.

E por tudo isso que se tem a impressio de que o estado da arte dos direitos
humanos tende a evoluir lentamente, necessitando ainda de muito tempo para
atingir o patamar almejado pelo direito cosmopolitico. Essa temdtica de evolugio
dos direitos humanos cosmopolitas circunscreve complexa matriz de impactos
cruzados que mescla direito e geopolitica a partir de relacdes de poder e influéncia
entre centro ¢ periferia do sistema mundial, cujo desfecho acaba penetrando no
nucleo essencial do principio da soberania estatal, da autodeterminagio dos povos
e do principio da nao-interferéncia.

Mais uma vez com a devida acuidade académica, o leitor deve compreender
que essa relacio de poder hegemoénico em escala planetdria ¢ a negagio da ordem
metaconstitucional de inspiragio kantiana, senio vejamos: no mundo de Pax
Americana, a violagio de um direito fundamental, cometida em determinado
pais que seja aliado estratégico dos EUA, certamente, nio repercutird no resto do
mundo. J4 a violagio de um direito fundamental, cometida em pais que resista,
desafie ou se oponha aos EUA, induvidosamente, repercutird intensamente
em todos os demais Estados da sociedade internacional. Ora, isso representa
exatamente a antitese da ordem metaconstitucional de direitos humanos.*

24 Com efeito, resta indubitdvel que os EUA usam forca e direito de acordo com seus préprios
interesses estratégicos; para Estados resistentes, a intervencio humanitdria patrocinada pela
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Em consequéncia, ficil é perceber a inaplicabilidade da eticidade nas
relagoes internacionais de poder hegeménico global, e, na esteira académica de
Norberto Bobbio, constata-se a relevincia da realizacdo da eticidade enquanto
manifestagio do espirito superior do direito, isto é, a missao do Estado ¢ a de
realizar a eticidade, o que evidentemente traz no seu bojo a ideia de que as leis,
na qualidade de manifestacoes da vontade do Estado, devem sempre ter um valor
ético.”

Em sintese conclusiva, no plano teérico, o projeto epistemoldgico
metaconstitucional fomenta a prdtica de um constitucionalismo democrético
cosmopolita de inspiracio kantiana, no qual a fonte primdria das normas
juridicas nio vem do Estado nacional soberano, mas sim da prépria esséncia
humana, cuja legitimidade democrdtica ¢ extraida da comunidade internacional
como um todo.

E assim é que o estado da arte da protecio internacional dos direitos humanos
caminha entre dois grandes paradigmas da pés-modernidade, quais sejam, a Pax
Americana neoliberal geopoliticamente unipolar ¢ a Ordem Metaconstitucional
geopoliticamente multipolar.

De um lado, o arquétipo constitucional neoliberal, que se ocupa tio
somente da primeira dimensio de direitos (direitos civis e politicos), gerando a
neutralizacio axioldgica da Constitui¢ao Dirigente. Do outro lado, o arquétipo
metaconstitucional, que se ocupa da dimensao internacional de direitos (direitos
humanos cosmopolitas), gerando a neutralizagio da supremacia da Constitui¢io.

Assim sendo, na contemporaneidade, o metaconstitucionalismo de indole
kantiano-cosmopolita deveria ocupar o vértice do regime juridico de protegao
dos direitos humanos, mas, com efeito, nio é isso o que ocorre na pratica, ou
s¢ja, a ordem metaconstitucional de direitos humanos perde viabilidade eficacial
em virtude do projeto neoliberal, que se materializa a partir de um processo de
globalizacio neodarwinista, capitaneado pelo poder hegemoénico dos EUA e seus
aliados do capitalismo democrdtico.

Mas nio sio estes os tnicos elementos a considerar. Na verdade, o que foi
dito até aqui serve para introduzir outro ponto fulcral no estudo da teoria pés-
positivista dos direitos fundamentais e que é a necessidade de agregar a dimensao
transconstitucional dos direitos humanos a partir da consolidagao do controle de
convencionalidade.

lei internacional; para aliados subservientes, a omissao aética por conveniéncia estratégica.
Destarte, a ideia de justica e a protegao dos direitos humanos transformam-se em instrumento
das estruturas hegeménicas do poder estadunidense.

» Para Norberto Bobbio, o Estado ¢ o portador da missio de realizar a eticidade, que ¢ uma
manifestagio do espirito superior nio sé para o direito, como também para a moral. Estando
assim as coisas, agora fica evidente que as leis, como manifestagio da vontade do Estado,
possuem sempre um valor ético. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: liges de filosofia
do direito. Tradugao de Mdrcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: [cone,
1995, p. 229.
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O controle de convencionalidade como base fundante do
Estado Metaconstitucional de Direito

Em tempos de estatalidade pés-moderna, um dos grandes desafios do
Estado Democritico de Direito é deslocar para a centralidade do regime juridico
de protegao dos direitos humanos o didlogo epistemoldgico entre o controle de
constitucionalidade e o controle de convencionalidade.

Com efeito, a evolugio do pensamento juridico contemporianeo perpassa
necessariamente pela conexdo entre essas duas ordens juridicas: a dimensio
interna (mdxime com a ideia de supremacia da Constitui¢io) e a dimensao
metaconstitucional (mdxime com a consolidacio dos tratados internacionais
sobre direitos humanos).

Com tal tipo de intelecgio em mente, é possivel buscar o aperfeicoamento
da protecdo juridica de direitos humanos, que deve se mover na diregio de
um marco legal mais sofisticado e que seja coerente - a um sé tempo - com a
normatividade internacional e o sentimento constitucional de justica. De tudo
se vé, por conseguinte, a relevincia cientifica da dimensdo metaconstitucional
de direitos humanos, mormente em paises de modernidade tardia. No Brasil,
por exemplo, infelizmente, existem muitas pessoas vivendo sob condicoes
excepcionalmente dificeis e que necessitam de protegio especial, como ¢ o caso
das criangas e adolescentes.

Realmente, hd que se reconhecer que o estado da arte dos direitos humanos
deve caminhar, para além da prote¢io nacional de direitos fundamentais
(caracterizada pelo controle de constitucionalidade de atos do poder publico),
no sentido de alcancar o patamar mais elevado da protecio transnacional de
direitos humanos (caracterizada pelo controle de convencionalidade desses
mesmos atos do poder publico). Ora, tanto a protegao constitucional assegurada
pelo Estado nacional soberano quanto a protegao global prevista nas Convengoes
Internacionais de Direitos Humanos constituem o regime juridico de tutela das
pessoas.

Assim sendo, ¢é certo afirmar que existe uma relagio direta entre o
controle de convencionalidade e a fase protetiva metaconstitucional, cujo
eixo epistemoldgico é a garantia dos direitos do cidadao do mundo. Observe,
com atengio, que a fase metaconstitucional de direitos simboliza a vitéria do
constitucionalismo democrético e do Estado Democrdtico de Direito. A questao
nio ¢ de enfraquecimento da soberania nacional, mas de implanta¢ao de uma
nova férmula de protecio juridica para o cidadao comum, independentemente
da sua nacionalidade.

De fato, o constitucionalismo da pds-modernidade estd vinculado 2
fase metaconstitucional dos direitos humanos, modelo ainda em construcio,
mas que projeta a protecdo dos direitos humanos para além das fronteiras
nacionais. Nio se pretende, neste momento, tratar de todas as caracteristicas do
metaconstitucionalismo pds-moderno, mas, tdo somente, destacar sua relevincia
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para o estudo dos direitos humanos, na medida em que simboliza a supremacia de
tais direitos sobre o préprio Estado, superando, pois, a ideia de impenetrabilidade
da ordem juridica soberana.

Desse modo, o Estado Metaconstitucional de Direito, substituindo o
Estado Neoliberal de Direito, tenta criar um sistema de direitos que garanta as
condi¢des de vida digna para toda a cidadania cosmopolita a partir de um novo
dominio hermenéutico calcado na ética universal. Fdcil é perceber que a fase
metaconstitucional estd atrelada 4 evolucio do controle de convencionalidade.
Ou seja, a partir da metaconstitucionalizagio, opera-se a transformagio mais
radicalizante da teoria dos direitos fundamentais, qual seja, a transposicio do
controle de constitucionalidade para o controle de convencionalidade.

Ontem, a fase moderna de constitucionalizacio dos direitos fundamentais
e a expansio da jurisdicio constitucional. Hoje, a fase pds-moderna de
metaconstitucionalizagio dos direitos humanos ¢ a expansio da jurisdicao
convencional.

Em linhas gerais, a teoria do controle de convencionalidade foi reconhecida
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) a partir do famoso
caso Abmonacid Arellano y otros vs. Chile, em 20006, no qual a decisio da Corte
considerou que juizes e tribunais do direito interno estdo obrigados a aplicar
as disposi¢oes vigentes na Convengio Americana sobre Direitos Humanos, af
incluida a interpretagio ji formulada pela prépria CIDH. Supera-se, com tal
decisao jurisprudencial, a cldssica Teoria Geral do Direito Constitucional e sua
crenga na supremacia da Constituigio.

Como jd visto, o tema relativo ao controle de convencionalidade assume
cardter de extrema relevincia na ordem metaconstitucional dos direitos humanos
em virtude da vinculacio do Estado brasileiro ao sistema regional de protegao
dos direitos humanos. Com isso, o direito pdtrio passa a distinguir dois niveis de
controle de convencionalidade: o controle realizado pela prépria CIDH, usando
como parimetro de inconvencionalidade as normas contidas na Convengio
Americana sobre Direitos Humanos (exemplo: La tltima tentacién de Cristo ¢
Boyce vs. Barbados) ¢ o controle realizado pelos juizes locais, como um segundo
nivel de controle de convencionalidade (exemplo: o jd citado caso de Almonacid
Arellano y otros vs. Chile).

Observe, com atengio, que o controle de convencionalidade ocorre, seja
quando o direito interno contradiz a Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos ou quando contradiz a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, seja quando o juiz de direito interno aplica a lei nacional a luz
das normas da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, harmonizando os
dois ordenamentos juridicos.

O controle de convencionalidade projeta a imagem de que juizes e
tribunais de direito interno devem ter a consciéncia de que estdo sujeitos ao
conteudo da lei protetiva internacional e, por isso mesmo, devem garantir
sua for¢a normativa com rela¢do ao ordenamento juridico interno. Ou seja,
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quando um Estado nacional soberanamente ratifica e internaliza a Convengio
Americana sobre Direitos Humanos, seu Poder Judicidrio, na qualidade de
Poder Constituido desse Estado, deve ficar submetido a ela, impedindo que os
efeitos pretendidos sejam obstaculizados por leis ou outros atos normativos de
direito interno.

Por outro lado, hd que se reconhecer que nem sempre as decisoes judiciais
dos tribunais internos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos
coincidem, como foi, por exemplo, o caso da Lei n°® 6.683 de 1979, a chamada
Lei da Anistia, um caso paradigmdtico, no qual a referida lei foi declarada vilida
(recepcionada pela Constitui¢ao de 1988), em controle abstrato, pelo Supremo
Tribunal Federal, em sede de Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF n° 153).

No entanto, oito meses depois, a mesma Lei de 1979 teve sua invalidade
declarada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, criando uma decisao
jurisprudencial internacional que se contrapée ao decisum da Corte Suprema do
Pafs.?

E agora o que fazer quando hd uma contradi¢io entre a Suprema Corte do
Pais e a Corte Interamericana de Direitos Humanos? Qual delas deve prevalecer?
Qual ¢ o0 documento que serve como ultimo parimetro definidor daquilo que é
ou nio ¢ juridicamente vdlido dentro de um Estado, ¢ a sua Constituigio ou a
Convencio Americana sobre Direitos Humanos?

Tudo isso mostra que a evolugio do controle de convencionalidade depende
muito da postura de magistrados e tribunais do direito interno, que podem ou
nao acolher as decisées da Corte Interamericana de Direitos Humanos. No caso
em tela, constata-se facilmente que o STF deixou de realizar o didlogo entre
jurisdicoes, o que evidentemente mostra que o Estado brasileiro ainda tem longo
caminho a percorrer em termos de controle de convencionalidade.

Diferentemente de alguns paises componentes do sistema protetivo regional
americano (México, Chile, Peru, Uruguai e Argentina), tudo indica que o Pais
ainda nao acolheu plenamente a tese do controle de convencionalidade com
supremacia das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos. De
qualquer maneira, o controle de convencionalidade no Brasil jd é uma realidade
que se materializou a partir do reconhecimento do starus superior dos tratados
internacionais sobre direitos humanos.

Assim sendo, com relagio ao controle de convencionalidade, é correto
afirmar que os tratados internacionais de direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, terdo status de norma constitucional, passando a atuar
como parimetro tanto do controle de constitucionalidade quanto do controle de
convencionalidade.

26 Tal fato ocorreu com a decisio da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso
Gomes Lund e outros vs. Brasil, cujo desfecho determinou a revogacao da Lei de Anistia de
1979, por estar em desacordo com a Convengao Americana sobre Direitos Humanos.
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J4 os tratados firmados pelo Brasil em matéria de direitos humanos que
nao forem aprovados com o mesmo rigor das emendas constitucionais serdo
classificados como normas supralegais, isto é, normas que se localizam acima das
leis infraconstitucionais, porém abaixo da Constitui¢ao.

Eis aqui a relevincia do controle de convencionalidade para a consolidagao
da fase metaconstitucional dos direitos humanos, qual seja, o descumprimento das
normas da Convengio Americana sobre Direitos Humanos pelos juizes nacionais
pode gerar consequéncias advindas da inobservancia do Direito Internacional dos
direitos Humanos. Portanto, resta indubitdvel que a jurisprudéncia doméstica
deve ser harmonizada com a jurisdi¢do internacional subsididria, de modo a
desenvolver a visio de que os juizes brasileiros necessitam conhecer e aplicar as
decisoes proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humans, viabilizando
dessa maneira o didlogo da constitucionalidade e da convencionalidade.

Em sintese conclusiva, o controle de constitucionalidade operacionalizado
pelos juizes e tribunais dos Estados-parte deve dialogar com o controle de
convencionalidade representado pelas decisées da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e pelo contetido normativo da Convengao Americana sobre
Direitos Humanos.

Com isso, garante-se a harmonia entre o controle de convencionalidade -
concebido pelo sistema regional de protecio - ¢ o controle de constitucionalidade -
que implica a subordinagio de todo o ordenamento juridico patrio a Constituigio,
o que evidententemente ird garantir a efetividade de todos os direitos fundamentais
concebidos pela Constitui¢do do Estado, bem como todos os direitos humanos
assegurados pela Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos.

Conclusao

O presente trabalho académico procurou analisar as perspectivas de
implantagao do projeto epistemoldgico metaconstitucional no dmbito do atual
Estado Democrdtico de Direito, bem como a relevancia das relagées entre o
controle de constitucionalidade e o controle de convencionalidade.

Nesse sentido, a metaconstitucionalizacio de direitos humanos, ao
constituir exigéncias do Estado Universal de Direito, aspira instaurar um novo
ciclo democritico, agora dito pés-moderno de democracia cosmopolita, cujo eixo
dominante ¢ a prote¢io dos direitos humanos em escala planetdria.

Portanto, o projeto epistemoldgico metaconstitucional, de viés kantiano,
encontra no controle de convencionalidade, um dos seus grandes pilares de
sustentabilidade. Certamente a protegio metaconstitucional dos direitos
humanos simboliza o mais avancado grau de perspectiva dogmadtica protetiva de
direitos, podendo-se mesmo afirmar que sua implementacio seria equivalente a
instauragao do quase utdpico Estado Universal de Direito.

Essa foi a razdo pela qual, durante o desenvolvimento do presente trabalho,
procurou-se demonstrar que o estado da arte dos direitos humanos nio pode
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ficar apartado da fase metaconstitucional, paradigma ainda em constru¢io, mas
que tenta impulsionar o direito constitucional pds-moderno na direcio desse
Estado Universal de Direito e da democracia cosmopolita. Nesse mister precipuo,
um dos aspectos mais importantes que se precisa destacar é a questao do didlogo
epistemoldgico entre a tutela constitucional de direitos fundamentais e a protegao
metaconstitucional dos direitos humanos.

Nio se pode olvidar que, na virada do século XX para o século XXI, o
risco de neutralizagio axiolégica da Constituicdo ¢ da desconstrucio dos direitos
sociais foi o grande avisador de tempos sombrios para os direitos fundamentais
de segunda dimensdo a partir de um projeto neoliberal de poder hegemoénico
unipolar.

E nesse diapasio que surge a relevincia da compreensio da perspectiva
cosmopolita na teoria constitucional contemporinea. Nao hd mais espago para
intelecgoes ingénuas no campo politico-constitucional.

A proposta central do metaconstitucionalismo, que se expressa do ponto
de vista jurfdico-hermenéutico pelos nitcleos normativos representados pela
garantia dos direitos humanos dos hipossuficientes, torna-se o sistema ideal a ser
instrumentalizado através da cidadania cosmopolita, que ¢ complexa e de dificil
exequibilidade, pois pretende deslocar a protecio juridica para o 4mbito universal
em detrimento da forma nacional soberana. Busca-se, aqui, a construgio de uma
ordem democrdtica cosmopolita.

E por tudo isso que o grande desiderato académico do presente artigo
foi examinar os principais desafios que se colocam para tal perspectiva,
notadamente a implantagio do Estado Neoliberal de Direito, da globalizacio
neodarwinista da economia e, mais especificamente, da tentativa de
neutralizacio axioldgica da Constituicao Dirigente e do Estado Democrético
Social de Direito.

Na linha epistémico-conceitual, o Estado Metaconstitucional de Direito
ganha relevincia transcendental, na medida em que a ética e o direito irdo se
encontrar na realizagio da vida digna para todos os cidadios do planeta,
independentemente da sua nacionalidade ou do catdlogo jusfundamental
do seu Estado de origem. Isso significa dizer que a forca normativa do direito
cosmopolitico kantiano nao dimana de normas feitas internamente por Estados
soberanos, mas sim das normas metaconstitucionais cosmopolitas de curso
universal.

E por tudo isso que o estudioso dos direitos humanos tem a missio exegética
de desvelar os principios fundantes do metaconstitucionalismo, notadamente
aqueles focados na protecio da dignidade da pessoa humana dos hipossuficientes,
af incluidos os idosos, as criangas e os adolescentes, as pessoas com deficiéncia
fisica etc.

Nesse sentido, constatou-se que o projeto hegemodnico neoliberal de
Pax Americana é a antitese do metaconstitucionalismo e da democracia
cosmopolita.
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Realmente, defender a tese do projeto epistemolégico neoliberal patrocinado
pelo capitalismo democrdtico ocidental, agora refor¢ado pelo capitalismo de estado
chinés, é concordar com a neutralizagio axioldgica dos direitos fundamentais de
segunda dimensao e sua consequéncia mais noxia, qual seja, gerar um quadro de
miserabilidade humana ao redor do planeta. Sem dudvida, o constitucionalismo
pré-weimariano/neoliberal/garantista/absenteista/minimalista/negativista nao se
coaduna com a tese da forca axiolégico-normativa da protegdo transnacional dos
direitos humanos, onde a violagao de tais direitos repercutird em todos os lugares
da Terra.

E por conta disso que surge a necessidade de didlogo entre as principais
tendéncias epistemoldgicas do constitucionalismo da pés-modernidade: de um
lado o Estado Neoliberal de Direito ¢ o retorno ao arquétipo constitucional
pré-weimariano de indole minimalista lockeana e, do outro, o Estado
Metaconstitucional de Direito e a implantacio do arquétipo cosmopolita de
inspiracdo universalista kantiana.

Em suma, preservando-se os limites da dignidade da pessoa humana, o
projeto kantiano de constitucionalizacio universal deve ser capaz de disciplinar as
regras de um direito cosmopolitico calcado na ética universal.

Parece inexordvel, portanto, a compreensio dessa reconfiguragio de
paradigmas constitucionais no século XXI e seus impactos sobre o regime juridico
de protegao dos direitos humanos, dai a relevincia do projeto epistemolégico
metaconstitucional e do controle de convencionalidade.
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