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RESUMO

A temdtica de relacionamento entre ordens juridicas, especificamente entre a ordem estatal e a
ordem internacional, vem sendo estudada h& pelo menos um século. As principais teorias a
respeito do tema foram desenvolvidas no inicio do século XX e ainda hoje servem de
fundamento para os tribunais na resolucao de problemas juridicos envolvendo ordens juridicas
diversas. Enquanto a teoria dualista considera a existéncia de duas ordens juridicas diversas, a
estatal e a internacional, a teoria monista considera haver apenas uma ordem juridica.
Entretanto, em face do fendmeno da globalizacdo, que implica a crescente complexificagdo
das relacBes sociais em nivel mundial, surgem problemas juridicos que demandam solugéo
por diferentes ordens juridicas, especialmente no que tange questdes envolvendo diretamente
direitos humanos fundamentais ou limitacdo e organizacdo do poder. Por um lado, as teorias
classicas apontam solugdes particularizadas que nao resolvem o conflito entre jurisdigcdes. Por
outro lado, surgem teorias que procuram solucdes conciliadoras entre ordens juridicas
diversas, como é o caso do transconstitucionalismo. Em virtude da emergéncia de problemas
transconstitucionais, € necessario que se criem mecanismos de dialogos entre as ordens

juridicas a fim de soluciona-los sem que as ordens envolvidas se bloqueiem ou se destruam.

Palavras-chave: Teoria dualista; teoria monista; transconstitucionalismo.






ABSTRACT

The theme of the relation between juridical orders, specifically between the national order and
the international order, has been studied at least since a century. The main theories about this
theme were developed at the beginning of 20" century and still today they serve as fundament
for the courts in the solution of juridical problems which involves different juridical orders.
While the dualist theory considers the existence of two different juridical orders, the national
and the international, the monist theory considers the existence of only one juridical order.
However, due to the globalization phenomenon, which implicates the rising of a worldwide
complexification of the social relationships, some juridical problems emerge, which involve
directly human rights or limitation or organization of power issues, that acquire a solution by
different juridical orders. On the one hand, the classical theories indicate particularized
solutions that don’t solve the conflicts between jurisdictions. On the other hand, some theories
appear which look for conciliatory solutions between different juridical orders, such as the
transconstitutionalism. Due to the emergence of transconstitutional problems, it is necessary
to create dialog mechanisms between the juridical orders in order to solve these problems

without however a destruction or blockage of the involved orders.

Keywords: Dualist theory; monist theory; transconstitutionalism.






SUMARIO

1 INTRODUGAO ..ottt e ettt ne et s st en st en s 17
2 O DUALLISMO ...ttt ettt e e s aneaeeas 19
2.1 ATEOMIA AUANSTA ... 19
2.2 Criticas @ teoria dualiSta ..........ccoooeeiiiiiiie e 22
3 O MONISIMO ..t e ettt e e e ntbe e e e e anr b e e e e s anees 25
T N (=T ] ¢ T W 0 1] ] £ - L TSRO POPRROPRPP 25
3.2 Vertentes da teOria MONISTA ........coouviiiiiriii et 25
3.2.1 O mOoNiSMO NACIONANISTA ......eeiviiiie it 26
3.2.2 O monismO INtErNaCIONANISIA .........coivieiiieiii e 28
3.2.2.3 A POSIGAD A8 KEISEN ...ttt 29
3.3 Criticas @ teoria MONISTA ........cccveiiiiieii e 34
4 O TRANSCONSTITUCIONALISMO ... 37
4.1 O novo perfil do Direito Internacional .............ccccoveiiiieiiiie e 37
4.2.  Delimitacéo conceitual do termo CoNStItUICAD .........ccvveiiivveiiiie e 40
4.3  Racionalidade transVerSal...........cccoiieiiiiiiiiieie e 42
4.3.1 CoNnStItUIGAOD trANSVEISAl ........cccviieiiiie ettt e e e e sree e 45
4.4 TransCoONSHItUCIONANISIMO ......cviiiiiiiiieii e 47

4.5  Analise da priséo civil do depositario infiel sob o prisma do

TranSCONSTITUCIONAIISINO ...t 50
5 CONSIDERAGOES FINAIS ...ttt ettt 53

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ..o e ee e e e er e, 55






17

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem a pretensdo de fazer uma breve analise de algumas teorias
que trabalham com a tematica de relacionamento entre ordens juridicas diversas. Serdo
estudados: o dualismo, primeira corrente de pensamento que defende haver duas ordens
juridicas completamente separadas; o monismo, corrente que, por sua vez, defende a
existéncia de tdo somente uma Unica ordem juridica, e o transconstitucionalismo, teoria que,
partindo de pressupostos diferentes, volta-se para a situacdo contemporanea, em que
problemas constitucionais, especialmente os relacionados a direitos humanos ou
fundamentais, sdo tratados por mais de uma ordem juridica, seja ela estatal, internacional,

transnacional ou supranacional.

No primeiro capitulo, sera estudado especificamente o dualismo. Sera visto que a
teoria dualista prega, basicamente, a existéncia de duas ordens juridicas: a ordem juridica
internacional, regida pelo direito internacional, e a ordem juridica interna, regida pelo direito
estatal. Essas duas ordens juridicas sdo distintas e absolutamente separadas a tal ponto que
ndo podem nem entrar em conflito entre si. Tal teoria parte do pressuposto que o Estado
detém soberania absoluta. Por isso, as disposi¢Oes de direito internacional, para que possam
valer no territorio de um Estado, necessitam passar por um processo de transformacdo em
direito nacional, isto &, serem aprovadas por um processo legiferante, seguindo o
procedimento legislativo comum as outras leis de um Estado. Cada ordem possui, ademais,
um objeto de regulacdo diferente: enquanto a ordem internacional regula a relacdo que se
estabelece entre Estados, a ordem interna regula as relacdes entre individuos. Mas o dualismo
esteve sujeito a diversas criticas. Uma delas, por exemplo, é o fato de que, hoje, ndo s6 o
Estado € sujeito de direito internacional como também o é o préprio individuo, cujas relacdes

em determinadas situacdes, sdo reguladas, inclusive, diretamente pelo direito internaicional.

No segundo capitulo, sera estudado especificamente 0 monismo. Sera visto que a
teoria monista, em oposicdo a teoria dualista, defende existir tdo somente uma ordem juridica,
dentro da qual ha tanto normas juridicas internacionais quanto normas juridicas nacionais.
Nessa teoria, vigora o principio da subordinacgdo, que diz ser o ordenamento juridico disposto
de forma hierarquica, de modo que ha normas que se subordinam a outras normas. Para que
valham, as normas juridicas inferiores devem estar em conformidade com o disposto nas

normas juridicas superiores. A vertente nacionalista do monismo, com suporte também na



18

ideia de soberania absoluta estatal, defende o primado do direito interno, isto €, as normas
juridicas nacionais tém superioridade hierarquica em relacdo as normas juridicas
internacionais. Ja a vertente internacionalista do monismo, propugnando a relatividade da
nocdo de soberania, defende o primado do direito internacional; as normas juridicas
internacionais é que tém superioridade hierarquica em relacdo as normas juridicas nacionais.
O monismo também ndo esteve infenso a criticas. Uma delas foi direcionada a teorizacdo do
conceito de soberania, feita especialmente pelos defensores da vertente internacionalista, que
pregavam que um Estado era soberano de acordo com o que definia o direito internacional.

No terceiro capitulo, por fim, serd estudado especificamente o
transconstitucionalismo. Seré visto que essa teoria ndo se volta, primariamente, a analise de
uma ordem juridica em particular, seja ela interna, seja internacional. Rejeita, alias, as
concepcdes que ddo primazia aos pontos de vista estatal ou internacional para a analise de
problemas juridico-constitucionais. Parte da delimitacdo conceitual do termo Constituicdo,
como instituicdo que surgiu num determinado momento histdrico, nos finais do século XVIIl,
para a resposta de, basicamente, dois problemas fundamentais: a exigéncia crescente de
protecdo de direitos e garantias individuais e a necessidade de limitacdo, organizacdo e
controle do poder estatal. A Constituicdo é entendida ndo s6 como acoplamento estrutural
entre os sistemas juridico e politico mas também como instancia de racionalidade transversal
entre esses dois sistemas. O conceito de racionalidade transversal, ademais, é utilizado para
compreender como se da a proposta transconstitucional, que analisa a construg¢do de “pontes
de transicdo” entre ordens juridicas diversas, de modo que uma nao bloqueie ou destrua a
outra quando ambas estiverem envolvidas, concomitantemente, com 0s mesmos problemas

constitucionais.
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2 O DUALISMO

O relacionamento entre direito interno e direito internacional foi objeto de estudo
sistematizado, primeiramente, por Heinrich Triepel®. Sua obra intitulada “Vélkerrecht und
Landesrecht” de 1899 inaugurou uma onda de debates em torno do tema que perduraria pelas
décadas seguintes, arregimentando ora defensores de suas ideias, ora criticos. Nesta obra,
defende Triepel que ha duas ordens juridicas distintas e separadas: a ordem juridica nacional e

a ordem juridica internacional. Esta concepgdo foi denominada de dualismo.?

2.1 A teoria dualista

A teoria dualista tem como principal premissa a completa distingdo e separagédo
entre o direito internacional e o direito interno. As normas de um ordenamento interno nao
poderiam entrar em conflito com as normas de um ordenamento internacional,® pois ao direito
internacional caberia tratar das relagdes entre Estados, enquanto ao direito interno, das

relagdes entre os individuos.* Conforme o préprio Triepel, “elas mesmas [as ordens juridicas

'E 0 que Celso Mello assevera. Cf. MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional publico.
15 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p 121. Entretanto, mais adiante, ressalva que o primeiro estudo sistematico
da matéria foi feito por Heinrich Triepel, “o que néo significa que outros autores nao tenham antes de Triepel
estudado o assunto.”. Cita Bartolo, quem “ja declarava que o costume que violasse a ‘a lei divina, o direito
natural e o direito das gentes ndo ¢ obrigatorio’”; Amancio Alcorta, quem , antes mesmo de Triepel, j& havia
estudado o assunto, levando em conta a pratica estatal, e Paul Laband, que “ja sustentava o dualismo”. Cf.
MELLO, op. 120. O proprio Heinrich Triepel, alids, na introducdo de sua obra, declara ser seu intento uma
“tentativa de considerar, por todos os lados, a relagdo dentre Direito Internacional e Direito Interno, o que nunca
foi empreendido. Ndo h& uma monografia sobre o problema; ensaios, cujos titulos aparentam oferecer o
procurado, decepcionam tdo logo se os leem.”, em TRIEPEL, Heinrich. Vélkerrecht und Landesrecht.
Leipzig: Hirschfelf, 1899, p. 3, tradugdo nossa. No original: “Nun ist aber der Versuch, das Verhaltniss von
Volker- und Landesrecht nach allen Seiten hin festzustellen, noch niemals unternommen worden. Eine
Monographie tber das Problem giebt es nicht; Abhandlungen, deren Titel den Anschein erweckt, als béten sie
das Gesuchte, enttauschen, sobald man sie aufschlagt.”.

2 Embora a obra de Triepel tenha sido publicada em 1899, sua corrente de pensamento s6 seria denominada de
dualismo em 1914 por Alfred Verdross, quem contraporia a esta corrente 0 monismo. S6 em 1923, Heinrich
Triepel aceitaria a denominagdo: Cf. GUERRA, Sidney. Curso de direito internacional publico. 6 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 42 e MELLO, op. cit. 122. Interessante é que o proprio Verdross, quem cunhara o
termo dualismo, reconheceu a deficiéncia desta denominacdo. Como ndo havia somente duas ordens juridicas,
uma interna e uma internacional, mas vérias ordens juridicas internas, mais correto seria chama-la de corrente
pluralista. Cf. MELLO, op. cit. 122; VERDROSS, Alfred. Le Fondement du Droit International, RDC, t. 16,
n.1,1927, p. 32.

® PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional plblico e privado: incluindo nocdes de direitos
humanos e de direito comunitario. 4. ed. Bahia: Juspodivm, 2012, p. 63.

* ACCIOLY, Hildebrando; CASELLA, Paulo Borba; SILVA, G.E. do Nascimento. Manual de direito
internacional publico. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 235.
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interna e internacional] ndo podem, elas devem, se ambas existem, possuir um ‘dominio’

préprio”.® E mais adiante:

[...] o direito internacional e o direito nacional ndo sdo somente diferentes
disciplinas juridicas como também diferentes ordens juridicas. S&o dois circulos que,
no maximo, se tocam, mas nunca se entrecortam. Assim, de nosso ponto de vista, é
de uma perfeita contradicéo considerar o direito internacional como direito nacional
ou vice-versa.®

Outro ponto de distin¢do é que o direito internacional, para existir, dependeria da
vontade comum de varios Estados, enquanto o direito interno dependeria tdo-somente da
vontade unilateral de um Estado. Por via de consequéncia, o direito internacional ndo criaria
obrigacdes para o individuo, salvo se suas normas fossem transformadas em direito interno,” o
que representaria 0 assentimento do Estado com as normas internacionais. Esse processo de
transformacéo ou de incorporacao €, alids, um dos pontos fundamentais da teoria dualista. A
teoria da incorporacdo ou da transformacdo de mediatizacdo, elaborada por Paul Laband, diz
que um tratado s6 adquire a capacidade de regular as relacbes que se desenvolvem no
territorio de um Estado somente se incorporado ao seu ordenamento interno. Para tanto, seria
necessario um procedimento que o transformasse numa norma nacional. De acordo com esta
teoria, ndo é cabivel aceitar a aplicacdo imediata do Direito Internacional para as relagdes
sociais estatais. O ente estatal aceitaria as disposi¢es do direito das gentes somente a partir
do momento em que se integrassem ao direito nacional por meio de um diploma legal distinto,
adotante do mesmo contetdo do tratado e que seguisse adequado processo legislativo. Dessa
forma, com o processo de incorporacéo, os eventuais conflitos entre normas s6 envolveriam
normas nacionais e ndo o direito internacional e o direito nacional.® O tratado ndo criaria o
direito interno. Seria, quando muito, um convite ao Estado para um ato particular de vontade
do Estado, distinto de sua participacdo na arena internacional.® Alguns criticos atacam o
dualismo especificamente na sua teoria da incorporacdo. Nascimento, Silva e Accioly chegam
a asseverar que: “¢ na explicagdo do fendmeno da transformacdo que os defensores do
dualismo mostram a debilidade de seu raciocinio, que, além do mais, ndo leva em conta a

. A 10
importancia do costume.”

® TRIEPEL, op. cit., p. 26, traducio nossa. No original: “[...] sie konnen nicht dieselben, sie miissen, wenn sie
beide existieren, verschiedene ,,Gebiete* beherrschen.”

® TRIEPEL, op. cit., p. 111, traducdo nossa. No original: “[...] Vélkerrecht und Landesrecht sind nicht nur
verschiedene Rechsttheile, sondern auch verschiedene Rechstordnungen. Sie sind zwei Kreise, die sich
hdchstens beriihren, niemals scheiden. So ist es von unserem Standpunkte aus ein vollkomer Widerspruch
Volkerrecht zugleich Landesrecht sein zu lassen oder umgekehrt.”

" ACCIOLY; CASELLA; SILVA, op.cit., p. 235.

8 PORTELA, op. cit., p. 64.

® MELLO, op. cit., p. 122.

10 ACCIOLY; CASELLA; SILVA, op.cit., p. 235.



21

Celso de Mello elenca trés diferengas fundamentais entre a ordem juridica
internacional e a ordem juridica interna nos termos apontados pela corrente dualista. A
primeira diferenca refere-se as “relagdes sociais”: na ordem juridica internacional, sé o Estado
é sujeito de direito; na ordem juridica interna, ndo s6 o Estado é sujeito de direito mas
também o homem. A segunda diferenca refere-se as “fontes nas duas ordens juridicas™: o
direito internacional tem como fonte a vontade coletiva dos Estados, manifestada,
expressamente, nos tratados-leis e, tacitamente, no costume internacional; o direito interno
tem como Unica fonte a vontade de um Estado. A terceira diferenca refere-se a “estrutura das
duas ordens juridicas”: enquanto a ordem juridica internacional estd baseada em um sistema

de coordenacdo, a ordem juridica interna baseia-se num sistema de subordinacéo.**

Oppenheim, um dos pioneiros estudiosos do Direito Internacional moderno,
especialmente na Inglaterra, filiou-se também ao dualismo. Fazendo referéncia expressa a
Triepel, aponta também diferengas essenciais que implicavam a distingdo entre o direito
internacional e o direito nacional.'® Primeiro, diferenciam-se quanto as fontes: as fontes do
direito nacional sdo o costume que emerge dentro das fronteiras do respectivo Estado e os
regulamentos decretados por uma autoridade competente; as fontes do direito internacional,
por sua vez, seriam 0s costumes que emergem dentro da Familia das NagOes e os tratados
estipuladores de leis concluidos pelos membros dessa Familia. Segundo, diferenciam-se
quanto as relagdes que regulam: o direito nacional regula as relagdes entre individuos sob o
dominio do respectivo Estado e as relacGes entre o Estado e os respectivos individuos; o
direito internacional, por outro lado, regula as relacdes os Estados-membros da Familia das
Nacdes. Terceiro, diferenciam-se quanto ao contedo: o direito nacional € um direito de um
Soberano sobre os individuos submetidos ao seu dominio; o direito internacional & um direito

que ndo se coloca sobre, mas entre Estados soberanos, e, portanto, um direito mais fraco.™

O dualismo teve repercussdo em diversos paises, mas teve aceitacdo larga,
especialmente, na Italia. A teoria de Heinrich Triepel seria levada para a Italia e por la
difundida por Dionisio Anzilotti, quem a ela expressamente aderiu em seu trabalho intitulado
“Il Diritto Internazionale nel giudizio interno”. Anzilotti, porém, deu suas contribuicdes,
distanciando-se, em alguns pontos, do modelo de Triepel, admitindo, por exemplo, a

possibilidade de aplicacdo do direito internacional dentro dos limites do Estado, com a forca

' MELLO, op. cit., p. 121-122.

12 OPPENHEIM, Lassa Francisc Lawrence. International law: a treatise. Nova York: Longman, Green and Co.,
1905, p. 25.

3 Ibid., p. 25-26.
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vinculante de lei, sem que passasse pelo processo de transformagéo. Outro italiano defensor
da corrente dualista foi Perassi, que defendeu a autonomia das duas ordens juridicas, mas
apontando a superioridade do Direito Internacional em relagdo aos Estados.'* Dentre outros
partidarios da corrente dualista, podem-se citar Strup, Gustav Walz, Giulio Diena, balladore

palieri e Franz von Liszt.”

O resumo das ideias basilares da teoria dualista é feito por Vicente Rangel nas

seguintes palavras:

Cisdo rigorosa entre a ordem juridica interna e a internacional, a tal ponto que se
nega a possibilidade de conflito entre ambas. Vontade de um s6 ou de varios Estados
como fundamento respectivo dessas ordens: relacdo de subordinagdo na primeira e
de coordenacgdo na segunda. Distinguem-nas outrossim relacGes, sujeitos, fontes e
estruturas diversas. Constituem-se como ‘duas esferas, quando muito tangentes,
mas, jamais, secantes’. Como consequéncia da separagdo das duas ordens: validade
de normas internas contrarias ao direito das Gentes; impossibilidade de que uma
ordem juridica possa determinar a validade das normas de outra ordem;
inadmissibilidade da norma internacional no direito interno; necessidade de
transformacdo da norma internacional para integrar-se no direito interno,
inocorréncia de primazia de uma ordem sobre outra, por constituirem ‘dois circulos
que estdo em contacto intimo mas que ndo se sobrepdem jamais’. Separam-Se
nitidamente, pois, o Estado e a ordem juridica internacional. E o Estado — assinalam
ainda os adeptos do paralelismo — o “prius’ l6gico do Direito Internacional, de modo
que aquellg néo esta para este, sendo ao contrario, o ‘direito internacional estd para o
Estado’.

A teoria dualista elaborada por Triepel foi pioneira na analise do relacionamento
entre ordens juridicas. Entretanto, sofreu diversas criticas, especialmente devido a maior

integracdo dos paises e a novos entendimentos sobre o direito internacional.

2.2 Criticas a teoria dualista

Diversas criticas foram feitas ao dualismo. Em primeiro lugar, aponta-se o fato de
que, hoje, os Estados ndo sdo 0s unicos sujeitos de direito internacional. A evolucdo recente
das relacBes internacionais tem exigido do direito das gentes a regulacdo de situacbes que

envolvem outros entes além do Estado, os quais passaram a ter direitos e obrigacdes

“MELLO, op. cit., p. 122.

1® FRAGA, Mirtd. O conflito entre tratado internacional e norma de direito interno: estudo analitico da
situacdo do tratado na ordem juridica brasileira. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 5.

16 RANGEL, Vicente Marotta. Os conflitos entre o direito interno e os tratados internacionais, in: Boletim da
Sociedade Brasileira de Direito Internacional, Rio de Janeiro, 1967, n. 44-45, p. 31-32.
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estabelecidos diretamente pelas normas internacionais.'” Assim, ja se confere a outras pessoas
a possibilidade de participarem da cena juridica internacional como verdadeiros sujeitos de
direito. E o caso do individuo, que é detentor de direitos e deveres outorgados diretamente

pela ordem internacional.

Em segundo lugar, critica-se a concepcao de que o direito € produto da vontade de
um Estado (ordem juridica interna) ou da vontade de vérios Estados (ordem juridica
internacional). O voluntarismo é insuficiente para explicar o fenbmeno juridico em sua
totalidade, ndo dando conta, por exemplo, de esclarecer como o costume internacional faz-se
obrigatorio, visto que seu surgimento ndo se da de forma consciente e intencional por parte

dos Estados.®

Em terceiro lugar, pode-se dizer que o Direito Internacional consuetudinario é
aplicado pelos tribunais internos sem que tenha passado pelo processo de transformacdo,™ de
modo que had a aplicagdo dos costumes internacionais em litigios internos mesmo que o
legislador interno ndo os tenha incorporado por meio de um procedimento legislativo

especifico.

Em quarto lugar, critica-se a nogédo de que o direito internacional é um direito de
coordenacdo enquanto o direito nacional é um direito de subordinagdo. Verdross e Kelsen
comungam da ideia de que € pressuposto da existéncia de dois ordenamentos situados ao
mesmo nivel, delimitados um em face do outro nos respectivos dominios de validade, que
haja um terceiro ordenamento, de grau superior, que determine a criacdo dos outros dois e 0s
delimite reciprocamente em esferas respectivas de validade e, assim, os coordene,?® de modo
que, pelo menos pela logica juridica, nos termos apontados por esses autores, ndo se ha de

falar num direito de coordenacao.

Em quinto lugar, quanto a escola italiana da teoria dualista, que defende que o
direito internacional ndo se relaciona com o direito interno, mas tdo somente com o Estado
como sujeito de direito internacional, pode-se citar o fato de que ndo se pode dissociar o
Estado de seu ordenamento.?* A prépria nocdo de Estado implica referir-se a seu ordenamento

juridico, que o define e 0 molda.

" PORTELA, op. cit., p. 169.

¥ MELLO, op. cit., p. 122.

9 Ibid., p. 123.

2 \VERDROSS, op.cit., p. 33-34; KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8 ed. Traducdo: Jodo Baptista
Machado. S&o Paulo: WMF, 2009, p. 369.

2L MELLO, op. cit. 123.



24

E possivel ainda assinalar uma sexta critica ao dualismo conforme exposicdo de
Celso Mello. Triepel fez uma distingdo entre os 6rgédos legislativo e executivo de um Estado,
submetidos diretamente ao direito internacional — pois detinham a fungdo de executar 0s
tratados — e 0s 6rgdos administrativos, judiciais e 0 homem, submetidos ao direito interno.
Conforme Mello, ndo ha qualquer principio constitucional ou internacional que consagre esta
distingdo. Alids, os tribunais internos sempre reconheceram as imunidades diplomaticas sem
que qualquer lei tenha incorporado a norma costumeira internacional.?? O direito
internacional, portanto, dirige-se ao direito interno, existindo, inclusive, uma necessaria
dependéncia daquele em relacdo a este, de modo que, se o direito interno ndo cumpre o direito

internacional, “ele deixa de funcionar”.%

2 Em sentido convergente com o de Mello, Oliveiros Litrento assevera que a doutrina dualista tem “todos os
inconvenientes do voluntarismo, nomeadamente o de so se referir aos tratados e ndo ao costume ,sendo, no
entantoo costume internacional normalmente aplicado pelos tribunais internos.” LITRENTO, Oliveiros. Curso
de direito internacional pablico. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.100.

2 |bid., p. 140.
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3 O MONISMO

A corrente dualista, como visto, sofreu diversas criticas. Por outro lado, surgiu
uma nova teoria que tentava explicar de forma mais coerente como se dava o relacionamento

entre o direito internacional e o direito nacional: 0 monismo.

3.1 A teoria monista

Enquanto para o dualismo ha duas ordens juridicas distintas e separadas, que ndo
se entrecortam, quais sejam, a ordem juridica nacional e a ordem juridica internacional, para o
monismo existe tdo somente uma unica ordem juridica, em que, isto sim, ha tanto normas
internacionais quanto normas nacionais. O direito, na verdade, é um s6.%* Para a corrente
monista, ndo h4, em absoluto, duas ordens juridicas autdnomas, independentes e derivadas®.
As ordens juridicas nacional e internacional, na teoria monista, sdo equiparadas quanto aos

sujeitos, as fontes, ao objeto e &s estruturas, que se comunicam e se interpenetram. %

3.2 Vertentes da teoria monista

Com efeito, a teoria monista tem como base o principio da subordinacdo.?” A
Unica ordem juridica existente organiza-se numa estrutura rigorosamente hierarquica, em que
algumas normas subordinam-se a outras. Entretanto, o ponto chave dentro da teoria monista
que gerou discussdes e profundas discordancias entre seus adeptos era, precisamente, saber
qual seria a norma hierarquicamente superior. Surgiram, assim, dentro do monismo, duas
correntes bem claras: 0 monismo nacionalista e 0 monismo internacionalista. Enquanto aquele
dava primazia ao direito nacional, colocando-o em posicéo hierarquica superior em relacéo ao
direito internacional, este propugnava o contrario, com o direito internacional sobrepondo-se

hierarquicamente ao direito nacional.

2 ACCIOLY; CASELLA; SILVA, op.cit., p. 235.
» MELLO, op. cit., p. 123.

% RANGEL, op.cit., p. 33.

2 FRAGA, op. cit., p. 7.
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3.2.1 O monismo nacionalista

O monismo na sua vertente nacionalista teve como principais defensores
Decenciére-Ferrandiere, Max Wenzel, Zorn e Kaufmann®. Alfred Verdross, num primeiro
momento, também foi partidario desta concepcdo. Alguns autores soviéticos como Korovin
também sustentaram que o direito internacional sé seria valido para o Estado como parte de
seu direito nacional, filiando-se & nogdo de soberania absoluta do Estado.? Celso Mello ainda
lembra que alguns juristas nazistas também seguiram o monismo nacionalista, que, hoje, €
adotada por Georges Burdeau, quem considera o direito internacional puablico “um direito

nacional para uso externo”.*°

O monismo nacionalista defende a existéncia de tdo somente uma ordem juridica,
mas com a primazia do direito interno de cada Estado. As normas nacionais sdo dotadas de
superioridade hierarquica e, por isso, sobrepdem-se as normas internacionais. O principal
fundamento desta corrente é o valor superior da soberania estatal absoluta. Com influéncia
marcante de Friedrich Hegel, essa ideia predominou no relacionamento entre as nacoes,
especialmente a partir da Paz de Westfalia.** O Estado, detentor de uma soberania absoluta,
ndo estaria, por consequéncia, sujeito a nenhum sistema juridico que ndo fosse aquele
emanado de sua propria vontade, de modo que seria a autolimitacdo do Estado, inclusive, o

fundamento do Direito Internacional, concepgéo defendida por Georg Jellinek.

A vertente nacionalista do monismo defende, assim, o primado do direito nacional
de cada Estado soberano, sendo a adocdo dos preceitos do direito internacional uma
“faculdade discricionaria”. Os monistas que adotam essa corrente ressaltam a importancia da
soberania de cada Estado, privilegiando a descentralizacdo da sociedade internacional e até
tendendo para certo culto da Constituicdo, a cujo texto nenhum outro se sobrepde e onde de
fato se encontra “o exato grau de prestigio a ser atribuido as normas internacionais escritas e

. 33
costumeiras”.

% 1bid, p. 7.

% Interessante a nota de Celso Mello quando diz que os autores socialistas, defensores do monismo nacionalista,
tém considerado que o primado do Direito Internacional seria um “meio de os paises capitalistas interferirem
nos assuntos internos dos Estados”. Cf. MELLO, op. cit., p. 140.

% |bid., p. 123.

! PORTELA, op. cit., 65.

%2 MELLO, op. cit., p. 123.

¥ REZEK, Francisco José. Curso de direito internacional publico: curso elementar. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva.
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Mirtd Fraga elenca dois dos principais argumentos defendidos pelos adeptos do
monismo nacionalista.** Em primeiro lugar, somente ao Estado caberia aderir, liviemente, as
disposicdes de direito internacional. Tendo em vista a auséncia de uma autoridade supra-
estatal dotada de poder de coercdo para executar o ndo cumprimento de obrigagdes
internacionais, restaria o proprio Estado como Unico juiz da forma de executa-las. A principal
critica a esse argumento, por outro lado, € o fato de que sé seria adequada caso se admitisse a
existéncia tdo somente de uma Unica fonte de direito - os tratados - e se negasse a existéncia

de outras fontes de direito internacional - como os costumes.

Em segundo lugar, os defensores do monismo nacionalista alegam que os 6rgaos
do Estado competentes para realizar tratados, obrigando os Estados no plano internacional,
seriam aqueles definidos com fundamento numa constituicdo. Tendo em vista que a aceitacao
de um tratado s6 pode ser feita por uma autoridade competente sob o albergue de um
mandamento constitucional, conclui-se a primazia que tem o direito interno sobre o direito
internacional. A principal critica esse argumento, por outro lado, considera que, aceita essa
nocdo de fundamento constitucional que configura o monismo como sendo de viés
nacionalista, haveria uma contradicdo com o direito internacional positivo, visto que, se as
obrigacOes internacionais tivessem fundamento em uma Constituicdo, a validade dessas
obrigac6es subordinar-se-iam a da Constituicdo que lhes originou e, assim, poderiam perder
sua validade cada vez que uma nova Constituicdo fosse elaborada. Entretanto, ndo é esta a
pratica internacional, que, em razdo do principio da continuidade e da identidade do Estado,
tende a apontar para a observancia dos tratados internacionais concluidos em regimes

juridicos anteriores.

Outra critica a0 monismo nacionalista, feita por Celso de Mello, aponta para o
fato de que ela nega a existéncia do préprio direito internacional como um direito dotado de
autonomia e independéncia em relacdo ao direito nacional. Os defensores desta corrente,
simplesmente, reduzem-no a um direito estatal®®. Isto implica, por via de consequéncia, um
falso monismo, de modo que, se se considera a existéncia de um direito internacional
subordinado as normas de direito estatal, € de se concluir que ndo ha tdo somente uma Unica
ordem juridica internacional, mas uma pluralidade de ordens, tantas quantos os Estados

existentes.

% Os argumentos em defesa do monismo nacionalista bem como as criticas correspondentes citadas criticas ao
monismo nacionalista encontram-se resumidas por Mirtd Fraga. Cf. FRAGA, op. cit., p. 8-9.
* MELLO, op. cit., p. 123.
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O monismo nacionalista teve alguma aceitacdo, mas ndo perdurou muito tempo,
especialmente em virtude das criticas acima apontadas. Alfred Verdross, um dos estudiosos
da temética do relacionamento entre ordens juridicas, havia, primeiramente, aderido a essa
corrente, mas depois passou a defender a vertente internacionalista do monismo. Havia
percebido que a teoria que dava primazia ao direito nacional chegava a impossibilidade de
basear todo o direito internacional no direito nacional, mas, ainda que fosse possivel, 0s
diversos direitos nacionais permaneceriam independentes um do outro.* Veja-se a seguinte

passagem de Sidney Guerra, que assim arremata a analise que faz do monismo nacionalista

Esta teoria foi completamente abandonada, pois ndo se adapta em nenhum sentido
com a realidade dos dias de hoje, principalmente se lembrarmos que vivemos em um
mundo globalizado, ou seja, em que as fronteiras estatais estdo sendo ultrapassadas
pelos movimentos econdmicos e os proprios Estados ndo conseguem mais controlar
e nem tém meios para fazer tal controle. E, portanto, uma teoria ultrapassada. Como
exemplo, pode-se citar o nazismo, que considerava o direito aleméo superior a todos
0s outros, devendo predominar sobre os demais.*’

A teoria nacionalista foi perdendo crédito. A interligacdo entre paises tornava-se
mais intensa e solida, exigindo que questdes juridicas fossem analisadas por ordens juridicas
internacionais, com cuja jurisdicdo concordassem as diversas nacoes relacionadas. Os tratados
internacionais foram adquirindo preponderancia, e a tendéncia a visdes internacionalistas
acerca do relacionamento entre ordens juridicas tornaram-se mais frequentes. Nesse contexto,

surge 0 monismo de vertente internacionalista.

3.2.2 O monismo internacionalista

O monismo internacionalista teve contribuicdo de alguns franceses como Georges
Scelle e Politis®®, mas seu desenvolvimento foi impulsionado, principalmente, na Escola de
Viena. Autores como Hans Kelsen, Alfred Verdross e Josef Laurenz Kunz®® foram os
protagonistas na elaboracdo da vertente internacionalista da corrente monista. Como dito,
Alfred Verdross foi, a principio, defensor do monismo que dava primazia ao direito interno —
ou monismo nacionalista — mas, depois, em virtude sobretudo da influéncia da Escola de

Viena, da qual fazia parte, passou a defender o monismo internacionalista, tornando-se um de

% \VERDROSS, op.cit., p. 32.
¥ GUERRA, op. cit., p. 46-47.
% FRAGA, op. cit., p. 8.

¥ MELLO, op. cit. p. 124.
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seus mais importantes doutrinadores, inclusive colaborando na teoria forjada por Hans Kelsen

acerca do relacionamento entre a ordem juridica internacional e a ordem juridica nacional.

O monismo internacionalista caracteriza-se por dar primazia ao direito
internacional — e ndo ao direito nacional, como defendiam os adeptos da corrente nacionalista.
A superioridade hierarquica € atributo das normas internacionais, que se sobrepem as normas
nacionais — e ndo o contrario. A vertente internacionalista também ndo vé diferencas
fundamentais entre ordem juridica internacional e ordem juridica nacional e entende,
inclusive, que a “soberania deve ser entendida com certa relatividade” além de “dependente

da ordem internacional.”*°,

Os monistas que adotam essa corrente, como anota Francisco Rezek, criticam o
erro da ideia de que o Estado soberano tenha podido em outros momentos ou até hoje
“sobreviver numa situagdo de hostilidade ou indiferenca ao conjunto de principios € normas
que compdem a generalidade do direito das gentes”; voltam-se, por outro lado, para uma
“perspectiva ideal de que se instaure um dia a ordem unica”.*’ Enquanto os monistas
nacionalistas penderiam para um culto a Constituicdo estatal, os monistas internacionalistas

tenderiam para a idealizada no¢do de uma Constituicdo mundial.

3.2.2.3 A posicéo de Kelsen

O monismo internacionalista teve em Hans Kelsen seu expoente maior.** E sua
analise acerca do relacionamento entre ordens juridicas e das teorias até entdo existentes bem
como sua propria concepcdo pendente ao monismo de vertente internacional sdo fundamentais

para a compreensao da tematica.

Kelsen, antes de defender seu posicionamento, faz uma investigacao acerca da
esséncia do direito internacional. Para o ele, o direito internacional é ndo s6 “um complexo de
normas que regulam a conduta reciproca dos Estados — que sdo sujeitos especificos do direito
internacional” como também é uma “ordem coercitiva da conduta humana”, isto é, também é
ordem que regula o comportamento dos individuos. Além disso, o direito internacional liga-se

aos fatos que define como “pressupostos atos de coercdo por ele determinados como

“0 1bid., p. 124.
* REZEK, op.cit., p. 5.
“2 1bid., p. 4.
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consequéncias” e ainda “pode ser descrito em proposigdes juridicas” assim como o € o direito

nacional.*®

O direito internacional, alids, tem o mesmo carater do direito estatal, distinguindo-
se dele tdo somente — e ai ha, por outro lado, uma certa semelhanga com o direito de uma
sociedade primitiva — pelo fato de ndo possuir érgdos de criacdo e aplicacdo de normas, tendo
em vista a grande descentralizacio direito internacional,** em contraposicio & centralizac4o
de poder soberano que existe na figura do Estado. Para Kelsen, em virtude de o direito
internacional ainda encontrar-se no comeco de uma evolugdo ja percorrida ha muito pelo
direito estatal, ndo é dotado, por exemplo, de uma instancia objetiva que deva decidir um
litigio por um processo juridicamente regulado,” o que autorizaria cada Estado a reagir contra
qualquer violador do direito internacional por meio de um ato de coercdo - represalias
especificas ou mesmo a guerra. Seria a “técnica de autodefesa, que também foi o ponto de
partida da evolugao da ordem juridica estadual”.*

Defende Kelsen que o direito internacional, em conformidade com sua teoria
piramidal de disposicdo de normas, possui uma estrutura escalonada, em que a norma geral
pacta sunt servanda contém particular importancia, porque ‘“autoriza os sujeitos da
comunidade juridica internacional a regular, através de tratados, a sua conduta reciproca, quer
dizer, a conduta dos seus orgaos e suditos em relagdo aos 6rgdos e suditos dos outros”. Seria
ela, alids, “a norma fundamental pressuposta do direito internacional”,*’ fundamento de
validade de todo o ordenamento juridico internacional. Na pirdmide kelseniana de normas
internacionais, ha trés escalfes de normas: mais no topo, no primeiro escaldo, encontram-se as
normas de direito internacional geral consuetudinario, fundamentadas na norma geral pacta
sunt servanda; no segundo escaldo, as normas criadas mediante autorizacdo daquela primeira,
ou seja, as normas do direito internacional pacticio, e, no terceiro escaldo, aquelas criadas
pelos tribunais internacionais bem como por outros 6rgdos internacionais pacticiamente

instituidos.*®

*® KELSEN, op. cit., p. 356.

“bid., p. 357.

** Ibid., p. 358-359. A época em que Kelsen expunha sua doutrina, fato é que n&o havia tantos 6rgdos com essa
funcdo jurisdicional como se h4 hoje. Isso, porém, ndo invalida o caminho percorrido pela linha de sua
argumentacao.

“® 1bid., p. 359.

" 1bid., p. 360.

“8 1bid., p. 359.
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Ainda, importante para se entender a concepcdo de Kelsen acerca do
relacionamento entre ordens juridicas é o fato de ele considerar que o direito internacional néo
sO impbe deveres e confere direitos aos Estados como também o faz em relagdo aos

individuos singulares. Veja-se 0 seguinte excerto:

Como todo Direito é essencialmente regulamentacdo da conduta humana, um dever
juridico, bem como um direito (subjetivo), ndo podem ter por conteldo sendo a
conduta humana (ou também outros fatos, mas apenas em ligacdo com a conduta
humana); e essa conduta ndo pode ser sendo a conduta de homens em singular. Dizer
que o Direito internacional impde deveres e confere direitos aos Estados, significa
simplesmente que ndo impde deveres nem confere direitos aos individuos
diretamente — como a ordem juridica estadual -, mas apenas mediatamente, por
intermédio da ordem juridica estadual (de que apenas o ‘Estado’ é a expressdo
‘personificadora’).*®

Ressalte-se, todavia, que a regulacdo mediata da conduta humana pelo direito
internacional é regra que comporta excecdes. Ha casos, tanto no direito internacional geral
consuetudinario como no direito internacional pacticio, em que se impdem deveres e se
atribuem direitos diretamente aos individuos. Falando, especificamente, dos deveres, diz

Kelsen:

A imediata imposicdo de deveres aos individuos pelo Direito internacional ndo se
opera de fato por maneira a que a uma determinada conduta destes individuos sejam
ligadas as sancOes especificas do Direito internacional: represalias e guerra. Os
deveres que o Direito internacional pde diretamente a cargo dos individuos sdo
constituidos através de san¢@es especificas do Direito estadual: penas e execucdes.
A estatuicdo e execugao destas sanc¢Oes pode ser deixada pelo Direito internacional a
uma ordem juridica estadual, como no caso do delito internacional da pirataria. Estas
san¢des , porém, também podem ser estatuidas por uma norma criada por tratado de
Direito internacional e a sua aplicagdo no caso concreto pode ser transferida para um
tribunal internacional criado por tratado, como v.g., no caso de perseguicdo penal de
criminosos de guerra, de acordo com a Convencdo de Londres de 8 de agosto de
1945,

No entanto, as normas de direito internacional sdo imperfeitas por carecerem de
complementacdo. Elas determinam o que deve ser feito ou o que deve nédo ser feito, mas ndo
apontam quem tem de realizar a acdo ou omissdo — e esta tarefa, de acordo com Kelsen, “o

Direito internacional deixa a ordem juridica de cada Estado™.”

“° bid., p. 361.
% |bid., p. 361.
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Feitas essas consideragdes, prega Kelsen a unidade do direito internacional e do
direito estatal. Porém, ainda que haja uma tendéncia, assevera, que faz desaparecer a fronteira
entre direito internacional e cada ordem juridica singular, em virtude de uma centralizagdo
continua do poder, com vistas a formacdo de um Estado mundial, ainda ndo se pode falar
numa tal “comunidade universal de direito mundial”, mas sim, numa “unidade cognoscitiva
de todo o Direito”, em que se concebe o direito internacional ¢ as diversas ordens juridicas
estatais num “sistema unitario de normas”. Essa posi¢do ¢ frontalmente contraria aquela
concepcao tradicional dualista — pluralista, melhor dizendo — que separa, em absoluto, o
direito internacional e o direito de cada Estado em dois sistemas diferentes.” Alias,
considerando essa concepgdo que faz distintas as duas ordens, chega Kelsen a conclusdo de
que sua validade é essencialmente baseada na possibilidade de existirem conflitos insollveis
entre elas, o que deve ser rechagado, ja que “0 que se considera como conflito entre normas de
direito internacional e normas de Direito estadual ndo é de forma alguma um conflito de
normas”, pois “tal situacao pode ser descrita em proposi¢oes juridicas que de modo algum se
contradizem logicamente™.>* O mesmo ocorre com a lei inconstitucional ou a sentenca ilegal,
que permanecem validas até que sejam anuladas, o que nado significa haver “qualquer conflito
entre a norma inferior e a norma superior, mas apenas traduz a anulabilidade da norma
inferior ou a punibilidade de um 6rgdo responsavel”.>

Entretanto, ressalta Kelsen que a unidade entre direito internacional e direito
estatal pode constituir-se de dois modos diferentes — pelo menos do ponto de vista
gnosiolégico,>* admitindo a plausibilidade da existéncia tanto de um monismo pelo primado
da ordem juridica estatal quanto de um monismo pelo primado da ordem juridica
internacional. E preciso, porém, fazer a seguinte ressalva: a escolha de uma ou das duas
vertentes sobre a relacdo que se da entre ordens juridicas ndo tem qualquer influéncia no
contelido do direito internacional. Quanto ao contelido, o direito internacional considerado
como parte integrante de uma ordem juridica estatal € idéntico ao direito internacional havido
com uma ordem juridica supra-ordenada as ordens juridicas estaduais.>® Se se quer considerar
tanto o direito nacional como o direito internacional como ordenamentos de normas

vinculantes simultaneamente validas, s se pode fazé-lo abrangendo a ambos, pelo primado

> 1bid., p. 364.
*2 bid., p. 366.
>3 |bid., p. 367.
** Ibid., p. 368.
** Ibid., p. 381.
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da ordem nacional ou pelo primado da ordem internacional, em um “sistema descritivel em

e ~ i 59 56
proposigdes juridicas ndo contraditorias”.

Conclui Kelsen que o que de fato, porém, é inevitavel, é a construcdo monista,”’
restando identificar qual a mais adequada para a compreensdo da problematica do
relacionamento entre ordens juridicas. Mas essa decisdo situa-se fora da ciéncia juridica. A
esta cabe a funcdo de desmascarar sofismas, retirando-lhes a aparéncia de demonstracGes
I6gicas com as quais seriam, por principio, refutaveis. Reduz esses sofismas a argumentos
politicos, submetidos a contra-argumentos também de ordem politica, mas ndo de ordem
cientifico-juridica. A Teoria Pura, enfim, é perante esses argumentos, “completamente
indiferente”,”® até porque essa teoria tem como caracteristica principal a pretensdo de se
manter neutra em relacdo a influxos de natureza valorativa, como séo aqueles de ordem

politica.

Ela [a decisdo sobre qual ordem juridica se deve dar o primado] apenas pode ser
determinada por outras consideracdes que nado as cientificas — por consideracGes
politicas. Aquele para quem a ideia de soberania do seu Estado é valiosa, porque se
identifica com este na sua autoconsciéncia exaltada, preferird o primado da ordem
juridica estadual ao primado da ordem juridica internacional. Aquele, para quem a
ideia de uma organizacdo mundial é mais valiosa, preferird o primado do Direito
internacional ao primado do Direito estadual.*®

Para Kelsen, a teoria dualista implica verdadeira “autonegagdo”. Se para o
dualismo é ideia indispensavel que a validade do Direito internacional em relagdo a um
Estado depende somente do seu reconhecimento por parte desse mesmo Estado, ele ndo pode
ser uma ordem diferente da ordem juridica estadual. E, assim, ndo poderia haver conflitos

entre as ordens juridicas, visto que ambas provém da vontade de um mesmo Estado.®

Quanto ao primado da ordem juridica internacional, Kelsen, a principio,
sustentava que inexistiam conflitos entre as ordens interna e internacional, visto que uma
norma inferior jamais poderia colidir com uma norma superior, pois aquela desta retira sua

fonte e fundamento de validade. Assim, normas de direito internacional se sobreporiam as

%% |bid., p. 368.
> bid., p. 370.
%8 |bid. ,p. 386.
% |bid., p. 386.
% |bid., p. 373.
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normas de direito nacional, e estas, se contrérias aquelas, restariam invélidas. Esta é a corrente
denominada de “monismo radical”.*

Entretanto, por influéncia de Alfred Verdross, Kelsen passou a admitir a
possibilidade de conflitos entre as duas ordens juridicas. A norma interna ndo seria invalida se
seu teor contrariasse uma norma internacional. Tanto o direito estatal quanto o direito
internacional poderiam ser aplicados pelas autoridades do Estado, em conformidade com o
ordenamento estatal. Todavia, 0 descumprimento das normas internacionais por parte do
Estado poderia acarretar sua responsabilizacdo internacional. Esta é a corrente denominada de
“monismo moderado”. Com efeito, a unidade do sistema juridico ndo é quebrada por um
conflito entre direito estatal e direito internacional, assim como a unidade do direito estatal
ndo é quebrada por um conflito entre lei e Constituicdo. Todavia, deve predominar o direito
internacional. Por exemplo, caso haja uma lei contraria ao direito internacional, pode um
Estado eventualmente prejudicado iniciar um “processo” de responsabilidade internacional.
Outro exemplo, caso uma norma internacional seja contraria a uma lei interna, um Estado

eventualmente prejudicado ndo teria o direito da hip6tese anterior.®

3.3 Criticas a teoria monista

Apesar da larga aceitacgdo do monismo internacionalista, essa vertente ndo foi
infensa a criticas. Mirtd Fraga elenca algumas delas bem como alguns argumentos para

descompd-las.®®

Uma primeira critica seria o fato de que a teoria ndo correspondia a Histéria®. O
monismo internacionalista, ao dar primazia ao direito internacional, colocava este em
anterioridade ao direito nacional, enquanto a Histdria ensina ser o Estado anterior ao Direito
Internacional. Em contraposicdo a esta critica, pode-se dizer que a teoria € eminentemente
l6gica e ndo historica: negar que o direito internacional é superior € negar sua propria

existéncia, visto que, se os Estados sdo soberanos absolutos, ndo estariam subordinados a

' PORTELA, p. 65.

2 MELLO, op. cit., p. 124. Como bem lembra Celso Mello, é possivel ndo s encontrar criticas direcionadas,
especificamente, a0 monismo internacionalista como também na prépria teoria pura do direito de Kelsen, que
fundamenta essa construcéo doutrinaria. Cf. MELLO, op. cit., p. 140.

% FRAGA, op. cit., p. 8-10.
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qualquer ordem juridica que lhes fosse superior. O monismo é uma doutrina de hierarquia e
ndo de anterioridade cronoldgica de normas. Além desse argumento, pode-se constatar que,
no campo internacional, o fendmeno jurigeno também ocorre como manifestacdo da vida
social, ndo se podendo precisar a data para sua origem, que coincide com a formagdo das
primeiras coletividades, que, por necessidade ou conveniéncia, estabeleceram relagdes
continuas entre si, possiveis tdo somente na medida em que houvesse normas comuns as
coletividades. A continuidade das relacbes também s6 se tornou possivel devido a
superioridade das normas sobre as normas internas de cada coletividade, sem o que a

sociedade internacional seria um verdadeiro caos, onde imperaria a lei do mais forte.

Uma segunda critica é a constatacdo de que a teoria ndo se coaduna com a
soberania estatal. De fato, a no¢do de soberania como atributo exclusivo do Estado nédo se
adequa ao monismo que da primazia ao direito internacional, que, inclusive, como defende
Kelsen, define o que é Estado. Em contraposicdo a esta critica, os defensores da teoria
voltaram-se para o conceito mesmo de soberania. A soberania, em vez de estatico, € um
atributo dindmico, que se modifica em conformidade com as necessidades da sociedade
internacional. Se o antigo conceito de soberania qualifica o poder do Estado como absoluto,
ndo reconhecendo outro poder maior ou até igual no plano interno, 0 moderno conceito aponta
para outra direcdo: Estado soberano € o que se encontra, direta e imediatamente, subordinado
a ordem juridica internacional. Para 0s monistas, a soberania continua a ser um poder
absoluto, mas isto ndo quer dizer que Ihe é proprio ou até que seja ilimitado. A soberania é
limitada pelos direitos individuais, pela existéncia de outros Estados soberanos e pela ordem
internacional. Alias, a nogdo de soberania ndo foi um atributo inerente a nocéo de Estado. E
uma concepc¢do surgida na Idade Média, produto das disputas internas e externas enfrentadas
pelos Estados Nacionais: disputas internas com os senhores feudais que procuravam arrogar
poder proprio, independente e autdbnomo e disputas externas com a Igreja ou com o Império
Romano, que almejava colocar os Estados sob seu dominio. Na toada de Jellinek, pode-se

dizer que a soberania ndo € a categoria absoluta, mas uma categoria historica.

Uma terceira critica diz que uma norma de direito interno so poderia ser revogada
por um procedimento de direito interno, o que implica haver a independéncia entre as duas
ordens.®® Um procedimento interno de revogacdo sé pode ser elaborado em conformidade

com a ordem juridica interna, sem a necessidade de observancia da ordem juridica

% Uma das criticas invocada pelos defensores do dualismo. Cf. MELLO, op. cit., p. 124-125.
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internacional. Em contraposicao a esta critica, 0s monistas defenderam que o fato de uma
norma interna s poder ser revogada por procedimento de direito interno ndo invalidaria de
forma alguma a teoria. No contencioso internacional, ndo ocorre a anulacdo de leis
desconformes com o direito internacional; na verdade, em vez da anulacdo, o que ocorre é a
reparacao, sendo o Estado violador de uma disposicao internacional, ainda que mantendo sua

ordem juridica interna, seja responsabilizado.



37

4 O TRANSCONSTITUCIONALISMO

A ideia de que onde ha principio de organizacdo social ha, necessariamente, a
formulacdo de regras de convivio, sem as quais ndo ha que se falar em organizagdo social, é
encontrada no brocardo latim ubi societas ibi jus. Se a aplicacdo deste principio serve para se
ter em conta que um grupo social, por menor que seja, sé subsiste se atinar para o direito,
também serve para explicar a necessidade de que grupos sociais em dimensdes globais s6
subsistirdo se observarem regras basicas de convivéncia. A maxima latina relaciona-se, assim,
com a necessidade de formulacdo de disposi¢des juridicas também internacionais.
Fundamenta, outrossim, a imperiosidade de se desenvolver o direito internacional com vistas

a superacao de assimetrias entre as nagoes.

4.1 O novo perfil do Direito Internacional

O surgimento do direito internacional de bases modernas ganhou contornos
proprios a partir da teorizacdo da concepcdo de Estado. Desde seu inicio, foi um direito
eminentemente interestatal e, embora com atenuac6es e modificagdes que ainda se processam,
ndo deixou de ter este carater.”® Sua formulacdo doutrinaria localizou-se sobretudo no
contexto europeu para solucionar problemas especificos de ‘“coexisténcia” e “mutua
abstencdo™®” dos Estados, sempre atrelado & nocéo de que o Estado era o Gnico sujeito de
direito internacional®, detentor exclusivo de sua soberania®® e subordinado apenas as
convengdes que voluntariamente aderia sob o fundamento de principios basilares contratuais
(pacta sunt servanda, rebus sic stantibus). O Direito Internacional tornou-se disciplina

juridica autdbnoma com institutos juridicos proprios e bem peculiares.

Entretanto, desde o inicio do século XX, o Direito Internacional sofre importantes
modificacdes estruturais. Quanto aos sujeitos de direito, enfrenta a necessidade de mitigar a
exclusividade estatal, incorporando outros atores. Quanto a dimensdo espacial, deixa de ser

bidimensional (limitado a questdes envolvendo terra e mar), para entdo ser tridimensional

% MELLO, op.cit., p. 54; ACCIOLY; CASELLA; SILVA, op.cit., p. 89.
7 ACCIOLY; CASELLA; SILVA, op. cit., p. 104.

%8 1d., p. 253.

% REZEK, p. 105.
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(agregando-se as dimens6es do espaco aeronautico e sideral).”® Quanto & amplitude temética,
a expansao foi constante, dada a emergéncia de temas referentes a questdes globais (politica
de seguranca, politica ambiental, acordos comercias etc.), em especial 0 movimento no
sentido da “humanizacdo do direito internacional”’!, colocando o ser humano no centro das

preocupacoes globais.

Como disciplina juridica, adquiriu especial relevo a sua relagdo com o Direito
Constitucional. Por um lado, surgiram tendéncias de internacionalizacdo do Direito
Constitucional (recepcdo de preceitos de Direito Internacional pelas constituicdes), e de
constitucionalizacdo do Direito Internacional (ligada a ideia de uma comunidade universal
organizada nos moldes de um Estado).”® Por outro lado, com enfoque na protecdo de direitos
humanos, surge uma corrente defensora de um Direito Constitucional Internacional, que
envolve a relagdo entre Constituicdo e Direito Internacional dos Direitos Humanos.”
Canotilho, fundado em Lucas Pires, faz referéncia a nogdo de “interconstitucionalidade”.”
Enquanto isso, Mark Tushnet assevera haver uma “inevitavel globalizacdo do direito

constitucional”.”® De todo modo, percebe-se, com énfase nas Ultimas décadas, que o direito

internacional se aproxima de forma vertiginosa do direito constitucional.

Dentre as questdes enfrentadas pela aproximacdo contemporanea entre o Direito
Internacional e o Direito Constitucional, destaca-se a problematica envolvendo as relacGes
entre diversos tipos de ordens juridicas, mormente entre as ordens juridicas internacionais e as
ordens juridicas estatais. A relacdo entre ordens juridicas foi objeto de estudo pelos
internacionalistas e constitucionalistas, mas sempre correlata aos problemas que se
apresentavam a época, como aqueles de coexisténcia pacifica e de mutua abstencdo dos
Estados. Todavia, em virtude da formacdo de uma sociedade internacional cada vez mais
interligada, sujeita aos efeitos do fendbmeno da globalizacdo técnico-cientifica e da
globalizacdo politica, novos problemas surgiram e, com eles, a necessidade de novos estudos

e solugdes doutrindrias.

" ACCIOLY; CASELLA; SILVA, op. cit, p. 111.

™ cf. CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. A humanizacdo do direito internacional. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 28 ed.atual. Sio Paulo: Malheiros, 2013, p. 50.

" PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 14 ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 77.

" CANOTILHO, J.J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 20086, pp. 265 ss;

" TUSHNET, Mark. The Inevitable Globalization of Constitutional Law. Paper apresentado no seminario “The
Changing Role of Highest Courts in an Internationalizing World”, promovido pelo Hague Institute on
International Law, em 23-24 de outubro de 2008. Disponivel em:<
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1317766>. Acesso em: 08 jun. 2013.
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De qualquer modo, é importante destacar que as teorias classicas, tanto a dualista
quanto a monista, embora procurem conferir consisténcia tedrica ao relacionamento entre as
ordens juridicas internas e internacionais, enfatizam, exatamente em virtude deste intento
especifico, as questbes formais. Neste sentido, desconsideram a relevancia do valor que a
norma pretende proteger, especialmente aquelas que reclamam protecdo de direitos humanos.
Dai ganha em importancia, por exemplo, o Direito Internacional dos Direitos Humanos. O
principio da primazia da norma mais favordvel a pessoa humana passa a ter destaque na
solucdo de controvérsias envolvendo antinomias entre direito nacional e direito

internacional.”

E o Brasil, por sua vez, defronta-se cada vez mais com litigios internacionais que
envolvem diretamente a tematica de direitos humanos dentro da probleméatica do conflito

entre a ordem estatal brasileira e a ordem internacional.”’

Por outro lado, com a maior integracdo da sociedade mundial, os problemas
envolvendo direitos humanos ou fundamentais passaram a ser relevantes, de forma
concomitante, para mais de uma ordem juridica, de modo que, n&o raro, 0 mesmo problema é
tratado por ordens juridicas diferentes. E mais: ha a possibilidade ainda de ser analisado por
cortes diversas, que podem oferecer solu¢bes antagbnicas para 0 mesmo problema, gerando,

muitas vezes, intricados conflitos de jurisdicdes.

E é neste contexto que ganha relevancia a novel corrente doutrinaria do

transconstitucionalismo.

Idealizada pelo brasileiro Marcelo Neves’®, vem sendo aceita como uma
alternativa promissora na solucdo de problemas constitucionais envolvendo distintas ordens
juridicas. E, de fato, a perspectiva transconstitucional é diversa daquela do debate classico
sobre relacionamento entre as ordens juridicas nacional e internacional. Com efeito, rompe o
dilema tradicional até agora exposto entre monismo e dualismo. N&o se trata de
constitucionalismo internacional, transnacional, supranacional, estatal ou local; ndo se

considera como ponto de partida nem como ultima ratio uma Unica ordem juridica ou um

® PORTELA, op. cit., p. 67.

" Confiram-se, por exemplo, casos célebres recentes da jurisprudéncia, como o Caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil de 24 de novembro de 2010, tratado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, e a ADPF 153 (Lei da Anistia) de 29 de abril do mesmo ano, tratado pelo STF. Cf. também o
julgamento do RE 466.343/SP, do RE 349.703/RS e do HC 87.585/TO, sobre a prisdo civil do depositario infiel,
onde se analisou a colisdo do art. 7°, n°® 7 da Conven¢do Americana de direitos Humanos e o art. 5°, inciso LXVII
da Constituicédo brasileira.

"8 Conferir sua obra que instaurou o debate no Brasil: NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. 1 ed. Sdo
Paulo: WMF, 2009.
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determinado tipo de ordem juridica; rejeita, alids, tanto o estatalismo quanto o
internacionalismo’® como pontos de vista que detenham primazia na analise de problemas

juridico-constitucionais.

[13

Transconstitucionalismo, nas palavras de Marcelo Neves, ¢ um
constitucionalismo relativo a (solugGes) de problemas juridico-constitucionais que se

»80 Quando problemas juridico-constitucionais

apresentam simultaneamente a diversas ordens
podem se apresentar diante de ordens juridicas diferentes, reclamando-lhes solucéo, trata-se
de um problema transconstitucional, que “podera envolver tribunais estatais, internacionais,
supranacionais e transnacionais (arbitrais), assim como instituicdes juridicas locais nativas, na

~ 1
busca de sua solug:ao”.8

4.2. Delimitagdo conceitual do termo Constituigdo

Para se falar em transconstitucionalismo, € preciso, antes, identificar a nocao
adequada do termo Constituicdo. Assevera Neves ser “fundamental a precisa localizacéo
histérica e a rigorosa delimitacdo semantica do contorno conceitual de ‘Constituicdo’ e
‘constitucionalismo’”.%? E isto porque passou o termo Constituicdo a ser usado de forma
inflacionaria, de modo que seu significado tornou-se bastante vago. Em diversas areas, faz-se
referéncia ao termo Constituicdo sem um comum acordo do que seja propriamente uma
Constituicdo. Fala-se em Constituicdo europeia, Constituicdo da comunidade internacional,
constituicdes civis da sociedade mundial etc. A necessidade de uma clara definicdo do que
seja Constituicdo evita, portanto, que um discurso vago oblitere diferencas importantes® e

acabe por se utilizar de ambiguidades que dificultam a correta compreenséo.

E Constituicdo ndo é aquilo que, pelo menos para Neves, passa a existir quando
surge um principio de organizac¢do social, “uma ordem, instituicdo ou organizacao juridica na

sociedade contemporanea”.®* N&o se trata do conceito histérico-universal de Constituicdo que

" 1bid., p. XXV.

8 1bid., p. 129.

& 1bid., p. XXII.

% Ibid., p. 6.

& Ibid., p. XX.

 Ibid., p. XX. E o conceito material de Constituicio a que se refere Marcelo Neves. Por sinal, Paulo Bonavides
trabalhe com a distingdo entre o conceito material e o conceito formal de Constituicdo. O conceito material
compreende o “conjunto de normas pertinentes a organizacdo do poder, a distribuicdo da competéncia, ao
exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como sociais.
Tudo quanto for, enfim, contetido basico referente & composicdo e ao funcionamento da ordem politica exprime
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equivale a dizer que ndo ha Estado sem Constituicdo.®*® Rechaca também o conceito
decisionista de Carl Schmitt, que subordina por inteiro o direito a politica, especialmente
porque as leis constitucionais (conceito relativo de Constituicdo de acordo com Schmitt) tem
uma posicao subalterna em relacdo a decisdo politica fundamental. Na sua perspectiva, Neves
aponta que o conceito de Constituigdo de Schmitt s6 se aplicaria a Estados em que “nao
houvesse a diferenciacdo funcional entre direito e politica, sendo aquele um epifendmeno em

relagdo a esta”.®®

Constituicdo tem um significado preciso, uma “solida nogdo” que surge s6 com a

sociedade moderna para responder a alguns problemas fundamentais.

Partindo da sélida nocdo de que a Constituicdo em sentido estritamente moderno
vincula-se ao constitucionalismo que resultou das revolugdes liberais dos fins do
século XVIII na Franca e nos Estados Unidos e, de maneira atipica, da evolucédo
politico-juridica britanica, procurarei determinar quais problemas se apresentaram
como condicdo de possibilidade histérica do surgimento do Estado constitucional.
Fixados os problemas, cabe indagar qual foi a resposta funcional e normativa que se
pretendeu consubstanciar nas constituicdes do Estado moderno. E exatamente essa
relacdo entre problema e solucdo de problema que vai viabilizar a fixacdo do
conceito de Constituicdo do constitucionalismo.?’

O conceito de Constituicdo a que se reporta Marcelo Neves relaciona-se,
originariamente, com o “constitucionalismo como experiéncia historica associada aos
movimentos revolucionarios dos fins do século XVVIII”. Em termos da teoria dos sistemas,
desenvolvida especialmente por Luhmann, diz Neves que o “constitucionalismo apresenta-se
como semantica politico-juridica que reflete a pressdo estrutural por diferenciacdo entre
politica e direito no ambito da emergente sociedade multicéntrica da modernidade.”. A
semantica constitucionalista surgiu, assim, na sociedade burguesa, sobretudo da Inglaterra e

da Franca, mas a afirmacdo de Constituicdo apresentou-se, primeiramente, na América do

0 aspecto material da Constituigdo”. Lan¢ando médo do conceito de Lassalle, diz Bonavides que, pelo conceito
material, “ndo ha Estado sem Constitui¢do, Estado que ndo seja constitucional, visto que toda sociedade
politicamente organizada contém uma estrutura minima, por rudimentar que seja.”. Uma Constituicdo em
sentido material ou real todos os paises, em todos os tempos, a possuiram. O conceito formal, fazendo uso agora
da li¢do de Kelsen, exsurge “quando se faz a distingdo entre as leis ordinarias e aquelas outras que exigem certos
requisitos especiais para sua criagdo e reforma”. Do conceito formal, decorre a distingdo entre lei ordinaria e lei
constitucional. Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 84.

% |bid., p. 54.

% |bid. p. 55-56.

8 1bid., p. XX-XI.
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Norte em 1776 com a Declaracdo de Independéncia dos EUA e, em seguida, em 1789, na

Franca revoluciondria, com a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o.®®

Por outro lado, a Constituicdo em sentido moderno surge para responder a alguns
problemas fundamentais. Séo especificamente dois. O primeiro problema refere-se a
emergéncia das exigéncias de direitos fundamentais ou humanos numa sociedade cada vez
mais complexa e heterogénea. O segundo problema, associado ao primeiro, é a questdo
organizacional da limitagdo e do controle interno e externo do poder, inclusive, mediante a
participacdo dos governados nos procedimentos, sobretudo nos de determinacdo da
composicdo de érgdo de governo, também relacionada com a crescente especializacdo das

funcdes, condicdo de maior eficiéncia do poder estatal.®

Portanto, o periodo historico das revolugdes liberais do final do século XVIII
coincide com o surgimento da nocao de Constituicdo, esta, por sua vez, que aparece em face
do enfrentamento de dois problemas fundamentais: questdes envolvendo direitos humanos ou

fundamentais e questdes envolvendo organizagéo e limitagcdo do poder.

4.3 Racionalidade transversal

Marcelo Neves é adepto da teoria dos sistemas aplicada a sociologia, tendo sido,
inclusive, orientando de seu maior representante, Niklas Luhmann. Isso, porém, ndo significa
que aceita a teoria como perfeita. Costuma fazer-lhe criticas e trazer-lhe contribuicGes
proprias. Foi 0 caso da sua obra Constitucionalizagdo Simbélica®, em que introduziu o
conceito de alopoiese do direito, fendmeno que “implica o questionamento da no¢do de

5 91

direito como sistema autopoiético da sociedade moderna (supercomplexa)”,”” nogdo essa cara

a construcdo teorica de Luhmann.*

% Ibid., p. 54.

& 1bid. p. XI.

% Cf. a obra NEVES, Marcelo. Constitucionalizagéo simbdlica. Sao Paulo: WMF, 2011.

! Ibid., p. 2.

%20 direito positivo moderno, para Niklas Luhmann, é um subsistema autopoiético, isto é, que se reproduz
autopoieticamente mediante um processo comunicativo. Os sistemas autopoiéticos se pressupdem e se
reproduzem a si mesmos. Eles constituem seus componentes pelo arranjo de seus componentes, e esse
fechamento “autopoiético” ¢ sua unidade. Este modo de existéncia implica auto-organizacdo e autorregulago,
mas isso é realizado ndo s6 no nivel de estrutura como também, e acima de tudo, no nivel dos elementos do
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Na sua obra Transconstitucionalismo, também faz uma critica a um conceito
importante para a construcao tedrica de Luhmann seguida de uma proposta: da no¢do de
acoplamento estrutural entre sistemas funcionais da sociedade moderna, propde o conceito de

racionalidade transversal, que implica um aprendizado reciproco entre esferas da sociedade. *?

Luhmann, tendo por base a teoria dos sistemas aplicada a biologia desenvolvida
por Humberto Maturana e Francisco Varela,” desenvolveu o conceito sociolégico de
acoplamento estrutural de suma importancia para o entendimento do que seja Constituicao.

Marcelo Neves resume o conceito:

Esse acoplamento serviria a promocdo e filtragem de influéncias e instigacdes
reciprocas entre sistemas autbnomos diversos de maneira duradoura, estavel e
concentrada, vinculando-os no plano de suas respectivas estruturas, se quem nenhum
desses sistemas perca a sua respectiva autonomia. Os acoplamentos estruturais séo
filtros que excluem certas influéncias e facilitam outras. H4 uma relagdo simultanea
de independéncia e dependéncia entre os sistemas acoplados estruturalmente. As
estruturas de um sistema passam a ser, mediante os acoplamentos estruturais,
relevantes e mesmo indispensaveis a reproducdo das estruturas de um outro sistema
e vice-versa.”

E possivel elencar alguns exemplos de acoplamento estrutural. A linguagem é um.
Surge na relacdo externa entre sociedade e consciéncia, “permitindo a instigacdo € a
influéncia reciproca entre comunicacdo e representaces mentais, excluindo matua e
seletivamente alguns fluxos de sentido e admitindo a incorporagéo de outros em cada um dos
sistemas acoplados”. Em outras palavras, a linguagem possibilita “que os contetidos das
comunicagdes, que sdo unidades elementares formadas pela sintese de mensagem, informacéo

~ . . . . A 96
e compreensao sejam percebidos no interior da consciéncia”.

E possivel encontrar outros exemplos de acoplamento estrutural, que vinculam
estavelmente processos sociais de sistemas autonomos. Na relacdo entre economia e direito, a
propriedade e o contrato sdo apresentados como acoplamentos estruturais entre 0s sistemas
econbmico e o juridico. Na relacdo entre sistemas econdmico e politico, apresenta-se

sobretudo o regime fiscal de despesas e receitas como acoplamento estrutural. Na relacédo

sistema. Cf. VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sio Paulo: Saraiva,
2009, p. 138-139.

% NEVES, 2009, p. XXIII.

% Cf. MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco J. A arvore do conhecimento: as bases biolégicas da
compreensdo humana. Sao Paulo: Palas Athena, 2001.

% NEVES, 2009, p. 35.

% Ibid., p. 35.
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entre politica e ciéncia, a assessoria dos expertos. Na relagdo entre economia e educacao, 0s
diplomas e certificados. Na relacdo entre economia e arte, as galerias de arte. Na relacéo entre
medicina e economia, os atestados medicos. Na relacdo entre politica e meios de comunicagdo
de massa, a opinido publica. A Constituicdo €, para Luhmann, também um acoplamento

estrutural, que se da, por sua vez, entre politica e direito.”’

Marcelo Neves aceita a nocdo de acoplamento estrutural, mas faz-lhe um
complemento. Recorrendo ao conceito de razéo transversal proposto por Wolfgang Welsch,
reconstréi essa nocdo & luz de outros pressupostos tedricos™, até elaborar o conceito de
racionalidade transversal, que “podem servir a relagdo construtiva entre as racionalidades
particulares dos sistemas ou jogos de linguagem que se encontram em confronto”. Assim,
“cada racionalidade transversal parcial estd vinculada estruturalmente as correspondentes

racionalidades particulares, para atuar como uma ‘ponte de transicao’ especifica entre elas”.%®

Os acoplamentos estruturais constituem fundamentalmente mecanismos de
interpenetracBes concentradas e duradouras entre sistemas sociais. No &mbito da
teoria luhmanniana, as interpenetrac@es possibilitam apenas que cada sistema ponha
reciprocamente a disposi¢do da autoconstrucdo do outro complexidade desordenada,
ou seja, o sistema receptor tem a sua disposicdo ‘complexidade inapreensivel,
portanto, desordem’. Fica excluida a possibilidade de que, reciprocamente, a
‘complexidade preordenada’ e a propria racionalidade processada por um dos
sistemas sejam postas a disposicdo do outro, tornando-se acessiveis a este enquanto
sistema receptor. E isso que permite a construcio de uma racionalidade transversal
entre esferas autdnomas de comunicagéo da sociedade mundial.*®

Os conceitos de racionalidade transversal e acoplamento estrutural sdo afins; este
é pressuposto daquele, sendo que: “A nog¢ao de racionalidade transversal importa um plus em
relacdo & de acoplamento estrutural.”.*™ Com efeito, a construgdo de uma racionalidade
transversal entre esferas autbnomas de comunicacdo da sociedade mundial é possivel. Sdo
mecanismos estruturais que possibilitam o intercAmbio construtivo de experiéncias entre
racionalidades parciais diversas, que varia na forma e no conteddo conforme o tipo e a

singularidade dos respectivos sistemas envolvidos.**

" bid., p. 37.
% Ibid., p. 38.
% 1bid., p. 42.
100 hid., p. 38.
191 bid., p. 38.
192 |bid., p. 38.
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4.3.1 Constituicdo transversal

O conceito de racionalidade transversal, por ser complementar ao de acoplamento
estrutural, também aplica-se a nogéo de Constituicdo. E possivel entender a Constituicdo ndo
s6 como acoplamento estrutural entre os sistemas direito e politica, mas também como uma
Constituicdo transversal, em que as racionalidades parciais de cada sistema comunicam-se

numa racionalidade transversal — ou ponte de transicao.

Ultrapassando-se o puro conceito de acoplamento estrutural, pode-se compreender a
Constituicdo do Estado constitucional ndo apenas como filtro de irritacdes e
influéncias reciprocas entre sistemas autbnomos de comunicacdo [acoplamento
estrutural], mas também como instancia da relagdo reciproca e duradoura de
aprendizado e intercdmbio de experiéncias com as racionalidades particulares ja
processadas, respectivamente, na politica e no direito. Isso envolve entrelagamentos
como ‘pontes de transi¢do’ entre ambos os sistemas, de tal maneira que pode
desenvolver-se uma racionalidade transversal especifica.'%

As racionalidades particulares sdo vinculadas transversalmente mediante a
Constituicdo. Como isso ocorre? De forma resumida, explica-se esse fenémeno da seguinte
forma: em primeiro lugar, deve-se perguntar 0o que sdo as racionalidades parciais ou
particulares. Por um lado, a racionalidade especifica do direito é a justica, que implica, em
relagdo ao sistema juridico, sua “consisténcia juridica” no plano da autorreferéncia
(fechamento normativo) ¢ a “adequacdo” (abertura cognitiva)’®. A justica constitucional,
ademais, depende do principio da igualdade.'® Por outro lado, a racionalidade especifica da
politica ¢ a democracia, que, por sua vez, implica, em relacdo ao sistema politico,
“consisténcia politica” no plano da autorreferéncia e “adequagdo social” no plano da
heterorreferéncia. Em segundo lugar, deve-se perguntar como se vinculam as racionalidades
particulares dos respectivos sistemas mediante a Constituicdo transversal. Para facilitar o
entendimento, pode-se elaborar a questdo de outra forma: como se relacionam

construtivamente o principio da igualdade e a democracia no plano constitucional?*®

Por um lado, deve-se compreender que a Constitui¢cdo do Estado moderno impGe

a relevancia do principio da igualdade para a democracia. “A igualdade primariamente

193 |bid., p. 62.
194 |bid., p. 63.
195 |bid., p. 66.
1% |bid., p. 73.
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juridica incorpora-se ao sistema democratico mediante as comunicagfes procedimentais
estabelecidas na Constituigdo como ‘ponte de transi¢cdo’”. Dito de outra forma, a democracia
perde sentido se os cidaddos ndo possuem direitos politicos iguais. A racionalidade politica da
democracia deixa de existir se ndo ha voto igual, independente da posic&o social do eleitor. %
Por outro lado, a garantia da concretizacdo normativa do principio juridico-constitucional da
igualdade é dependente dos procedimentos democraticos (legislagdo, eleicdo e participacao
direta — plebiscito e referendo) e da diferenca entre politica e administracdo no plano do
sistema politico. Quanto aos procedimentos democraticos, a maioria democratica eventual ndo
pode suspender ou destruir o principio constitucional da isonomia, pois pode vir a destruir a
prépria justica como racionalidade parcial do sistema juridico. Quanto a diferenca entre
politica e administracdo, isso possibilita que seja aplicado na burocracia estatal o principio da
igualdade. Os agentes da Administracdo devem ter condigdes de aplicar a lei igualitariamente,
independentemente dos interesses daqueles que possuem maior poder ou influéncia

politica.'%®

Portanto, assim se conceitua a Constituicdo moderna como “ponte de transi¢ao”
institucional entre os sistemas politico e juridico, em que se erige uma racionalidade
transversal, por meio da qual ha um convivio entre os dois sistemas sociais, politica e direito,
sem gque um bloqueie ou destrua o outro; pelo contrario, ha um aprendizado e um intercambio

reciproco de experiéncias que promovem a preservacao de cada sistema.

A Constituicdo estatal moderna surge como uma ‘ponte de transigdo’ institucional
entre politica e direito e, assim, serve ao desenvolvimento de uma racionalidade
transversal especifica, que impede os efeitos destrutivos de cada um desses sistemas
sobre o outro e promove o aprendizado e o intercambio reciproco de experiéncias
com uma forma diversa de racionalidade.*®

A racionalidade transversal, complemento ao conceito de acoplamento estrutural,
aplica-se a relacdo entre sistemas diversos acoplados, mas, especialmente, a Constituicdo
como acoplamento estrutural. Além disso, da necessidade de solucdo de problemas
(trans)constitucionais por mais de uma ordem juridica, Marcelo Neves aplica a nocdo de
racionalidade transversal também a relacdo construida entre duas ou mais ordens juridicas que

lidlam com o0s mesmos problemas juridico-constitucionais. E o caso do

transconstitucionalismo.

97 |bid., p. 74.
1% |bid., p. 75.
199 |bid., p. 76.
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4.4 Transconstitucionalismo

[13

Transconstitucionalismo, nas palavras de Marcelo Neves, ¢ um
constitucionalismo relativo a (solucGes) de problemas juridico-constitucionais que se
apresentam simultaneamente a diversas ordens”**. Os problemas juridico-constitucionais s&o
aqueles que envolvem direitos humanos ou fundamentais bem como o controle e limitacdo do
poder. Quando esses problemas apresentam-se diante de ordens juridicas diferentes,
reclamando-lhes solugéo, trata-se de um problema transconstitucional, que “podera envolver
tribunais estatais, internacionais, supranacionais e transnacionais (arbitrais), assim como

instituicdes juridicas locais nativas, na busca de sua solugdo”."™*

Uma constatacdo que se faz necessaria € que, nas Ultimas décadas, em decorréncia
da maior integracdo da sociedade mundial, os problemas transconstitucionais passaram a ser
insuscetiveis de serem tratados por uma Unica ordem juridica estatal no ambito de seu
territorio. Na verdade, os problemas constitucionais, relacionados a direitos humanos e
organizacdo do poder, passaram a adquirir importancia para mais de uma ordem juridica as

que sdo instadas a oferecer-lhes solucdes.

O direito constitucional, nesse sentido, embora tenha a sua base originaria no
Estado, dele se emancipa, ndo precisamente porque surgiu uma multiddo de novas
Constitui¢des, mas sim tendo em vista que outras ordens juridicas estdo envolvidas
diretamente na solucdo de problemas constitucionais basicos, prevalecendo, em
muitos casos, contra a orientagdo das respectivas ordens estatais. Alem do mais,
surgem permanentemente relacbes diretas entre Estados para tratar de problemas
constitucionais comuns. A exce¢&o, nos dois casos, passou a ser a regra.™?

Como dito, para tratar do conceito de transconstitucionalismo, Neves aplica a
no¢ao de racionalidade transversal. Passa a considerar “os limites e possibilidades do
desenvolvimento de racionalidade transversal no interior do sistema juridico e no plano
especifico do direito constitucional” a fim de identificar em que medida ordens juridicas
diversas podem tratar conjuntamente de problemas constitucionais de uma maneira

“transversalmente racional”, isto é, sem que a atuacdo de uma ordem juridica ocorra de forma

19 |hid., p. 129.
11 1bid., p. XXII.
12 bid., p. XXI.
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a bloquear ou destruir outras ordens juridicas.** Diferentemente do conceito de Constituicdo
transversal, que se refere especificamente ao entrelagamento entre direito e politica como dois
sistemas funcionais que se relacionam mediante um aprendizado reciproco e intercambio
criativo,"* quando se trata de constitucionalismo, “o problema consiste em delinear as formas

~ S : 11
de relacdo entre ordens juridicas diversas”.**®

Entretanto, as relagfes entre ordens juridicas diversas ndo € algo novo como se
demonstrou nos capitulos antecedentes. Quanto ao direito internacional classico, sua relacdo
com o direito estatal existe ha muito. A incorporacdo de normas internacionais no direito
interno realiza-se, normalmente, mediante o instituto da ratificagdo assim como a reproducéao
da ordem juridica internacional depende da presenca de representantes estatais legitimados
por essa propria ordem. Quanto ao direito internacional privado, mecanismos de re-entry

também foram desenvolvidos entre ordens juridicas estatais.

O que ¢ peculiar e novo nas relacdes entre ordens juridicas “é a sua relativa
independéncia das formas de intermediacdo politica mediante tratados juridico-internacionais
¢ legislagao estatal.” Novas formas de relacionamento tanto formais quanto informais
exsurgem entre atores governamentais como também entre atores ndo governamentais E essa
situacdo torna-se cada vez mais comum no ambito do direito, mas com especial relevancia
quando se percebe que “em grande parte, as ‘pontes de transicdo’ entre ordens juridicas
desenvolvem-se diretamente a partir dos seus respectivos centros, ou seja 0S Seus juizes e
tribunais”. Nao s6 a sociedade mundial ¢ multicéntrica; o sistema juridico também o ¢é. Isso
ocorre de tal maneira que, na perspectiva do centro (juizes e tribunais) de uma ordem juridica,

o centro de outra ordem juridica constitui uma periferia.**°

Nesse sentido, por exemplo, para o judiciario brasileiro, tanto os juizes de outros
Estados quanto os tribunais de ordens juridicas internacionais, supranacionais e
transnacionais, quando suas decisfes sdo por ele levadas em conta, apresentam-se
como periferia e vice-versa. E a esse respeito, podemos partir de qualquer tipo de
ordem juridica com pretensdo de autonomia. Essa situacdo importa relacbes de
observagdo mutua, no contexto da qual se desenvolvem formas de aprendizado e
intercAmbio, sem que se possa definir o primado definitivo de uma das ordens, uma
ultima ratio juridica.**’

13 bid., p. XXIV.
14 |bid., p. 115.

5 |bid., p. 116.

18 |bid., p. 116-117.
Y7 |bid., p. 117.
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Assim, é possivel falar-se em “conversa¢ao” ou “dialogo” entre cortes — OuU, cOm
mais rigor, “comunicagdes transversais perpassando fronteiras entre ordens juridicas”. E esse
relacionamento entre cortes desenvolve-se em diversos niveis. Por exemplo, pode ocorrer
entre o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (um tribunal internacional) e as cortes
nacionais; entre o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (um tribunal
supranacional) e os tribunais dos Estados-membros etc. Mas essa “conversa¢do” ndo implica
uma ideia de cooperagdo permanente entre ordens juridicas. Na verdade, toda “conversac¢ao”
entre cortes diversas “carrega em si um potencial de disputa”. Ha com frequéncia conflitos
entre perspectivas judiciais diversas; o problema é como solucionar essas disputas sem a

imposicdo top down na relacéo entre ordens. '8

O peculiar do transconstitucionalismo ndo ¢ a existéncia de entrelagcamentos entre
ordens juridicas — isso se chama transnacionalismo juridico, mas sim o fato de que as ordens
relacionam-se entre si “no plano reflexivo de suas estruturas normativas que sdo
autovinculantes e dispdem de primazia®'®. Trata-se, na verdade, de uma conversacdo
constitucional, mais bem explicada no seguinte excerto:

N&o cabe falar de uma estrutura hierarquica entre ordens: a incorporacéo reciproca
de conteldos implica uma releitura de sentido a luz da ordem receptoras. Ha
reconstrucdo de sentido, que envolve uma certa desconstrucdo do outro e uma
autodesconstrucdo: tanto conteldos de sentido do ‘outro’ sdo desarticulados

(falsificados!) e rearticulados internamente, quanto contetdos de sentido originarios

da propria ordem sdo desarticulados (falsificados) e rearticulados em face da

introdugdo do ‘outro’.*?°

O transconstitucionalismo faz emergir, por um lado, uma fertilizagédo
constitucional cruzada, um conceito de Slaughter, para quem as cortes constitucionais “citam-
se reciprocamente nao como precedente, mas como autoridade persuasiva”; em termos de
racionalidade transversal, as cortes dispdem-se a um aprendizado construtivo com outras
cortes e vinculam-se as decisfes dessas. Além disso, ha o surgimento de uma comitas judicial,
outro conceito de Slaughter, que permite um dialogo global entre juizes em casos especificos,
0 julgamento de juizes por outros juizes e a negociacdo judicial. Em relacdo a esses
fendmenos, avulta a dimensdo constitucional quando estdo envolvidos tribunais
constitucionais no sentido mais amplo, isto ¢é, “tribunais encarregados exclusiva ou

principalmente de julgar questdes juridico-constitucionais”,'** que sdo os problemas

18 |bid., p. 117-118.
119 |bid., p. 118.
120 |bid., p. 118.
121 |bid., p. 119.
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relacionados com questBes referentes a direitos e garantias fundamentais do individuo e
organizagdo, limitacdo e controle do poder estatal. Para se compreender de forma correta a
problematica transconstitucional, ¢ importante fixar que ela se volta para os problemas
constitucionais envolvidos em duas ou mais ordens juridicas e ndo para uma outra ordem
envolvida com o problema constitucional.
Afirmada essa emergéncia dos problemas constitucionais perante ordens juridicas as
mais diversas, reaparecendo a cada momento em forma de hidra, ndo h4 mais uma
Constiuicdo-Hércules que possa soluciona-los. A fragmentacdo dos problemas
constitucionais permaneceria desestruturada se cada ordem juridica pretendesse
enfrenta-los isoladamente a cada caso. Impde-se, pois, um ‘didlogo’ ou uma
‘conversacao’ transconstitucional. E evidente que o transconstitucionalismo nao é
capaz de levar a uma unidade constitucional do sistema juridico mundial. Mas ele
parece que tem sido a Gnica forma eficaz de dar e estruturar respostas adequadas aos

problemas constitucionais que emergem fragmentariamente no contexto da
sociedade mundial hodierna.*?

Transconstitucionalismo, enfim, ndo faz referéncia ao uso inflacionario do termo
Constituicdo como existente em praticamente toda nova ordem juridica que surge com
pretensdo de autonomia; ndo interessa, num primeiro momento, saber em que ordem se
encontra uma Constituicio nem mesmo defini-la como um privilégio do Estado.
Fundamental, na verdade, “¢ precisar que os problemas constitucionais surgem em diversas
ordens juridicas, exigindo solu¢des fundadas no entrelagamento entre elas.” 123 \oltar-se para
0 problema em busca de respostas adequadas € 0 que parece ser auspicioso na perspectiva do

transconstitucionalismo.

4.5 Analise da prisao civil do depositario infiel sob o prisma do transconstitucionalismo

Um dos casos elencados por Marcelo Neves como exemplo de
transconstitucionalismo entre ordem internacional e ordem estatal refere-se a colisdo que

ocorria entre o art. 7°, n° 7***, da Convencdo Americana de Direitos Humanos, e o art. 5°,

122 |bid., p. 121-122.

123 |bid., p. 121.

124 Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal;[...] n° 7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio n&o
limita os mandados de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagéo
alimentar.
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inciso LXVI1*#, da Constituicao brasileira. Por um lado, o dispositivo constitucional permite
a prisdo civil do depositério infiel; por outro lado, o dispositivo da Convengdo a proibe. O
caso chegou ao Supremo Tribunal Federal, que decidiu, no dia 3 de dezembro de 2008, sobre
a colisdo entre a Constituicdo brasileira e a Convencdo no julgamento em conjunto do RE
466.343/SP, do RE 349.703/RS e do HC 87.585/TO.

A decisdo, por maioria de votos, foi no sentido de que os tratados e convencdes
que disponham sobre direitos humanos, se ndo aprovados conforme o procedimento previsto
no art. 5°, 83°, da Constituicdo Federal - que se assemelha ao procedimento de aprovacdo de
uma emenda constitucional -, teriam uma hierarquia supralegal, mas infraconstitucional, isto
é, seriam normas hierarquicamente superiores a legislacdo infraconstitucional, mas, ainda

assim, seriam inferiores as normas constitucionais.

O caso delineou-se em torno de duas posi¢cfes. Uma corrente defendia que o
preceito da Convencdo Americana de Direitos Humanos teria validade interna e imediata no
ordenamento juridico brasileiro, em virtude, principalmente, do art. 5°, 8§ 2°, da Constituicdo
Federal. Esse foi o posicionamento divergente conduzido pelo ministro Celso Mello. Outra
corrente, porém, formou-se no sentido de que era possivel manter o preceito da Convencéo
valido se fosse considerada a hierarquia infraconstitucional e supralegal da Convencao,
conforme a seguinte linha de raciocinio: a Constituicdo tdo somente admitiu a possibilidade
da priséo do depositario infiel, de modo que o direito infraconstitucional poderia definir sobre
a proibicdo ou a permissdo da prisdo. Dessa forma, a Convencdo, de hierarquia
infraconstitucional, porém supralegal, teria primazia sobre a legislacdo ordinaria, inclusive
sobre o Codigo Civil. Esse foi o posicionamento conduzido pelo Ministro Gilmar Mendes,
seguido pela maioria. Ao final, foi proposta a elaboracdo de uma simula vinculante adotada

por unanimidade?®.

Havia ainda a possibilidade de manutencdo do entendimento jurisprudencial até
entdo vigente no Supremo Tribunal Federal, que era a de que os atos internacionais teriam a
mesma hierarquia de uma lei ordinaria. Essa orientacdo da Corte tinha como base o RE

80.004/SE, julgado em 1° de junho de 1977 e foi mantida até o julgamento da colisdo entre a

125 Art. 5° [...1;LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntério e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositério infiel;

126 Siimula Vinculante n° 25. E ilicita a prisdo civil do depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de
deposito. Interessante notar que, nessa sumula, foi utilizado o termo ilicito, exatamente para denotar que néo é
inconstitucional a prisdo civil do depositario infiel, pois a propria Constituicdo admite a prisdo; na verdade, de
acordo com a corrente conduzida pelo Ministro Gilmar Mendes, a prisdo € ilicita conforme a opcéo feita pela
legislacdo infraconstitucional onde se encontra a Convencdo Americana de Direitos Humanos.
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Constituicdo Federal de 1988 e a Convengdo Americana de Direitos Humanos sobre a prisao
do depositério infiel. Interessante é que o entendimento dos ministros foi fundamentado ora
na teoria dualista de Triepel e Anzilotti, ora na teoria monista de Kelsen e Verdross, ora numa

mistura um tanto distorcida das duas teorias.*?’

Caso essa orientacdo tradicional fosse mantida, poderia surgir um conflito
insuperavel entre a corte constitucional brasileira, responsavel pela guarda da Constituicdo, e
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, responsavel, por sua vez, pela Convengdo.
Nessa hipotese, como o Codigo Civil brasileiro s6 entrou em 2002, ap6s a ratificacdo da
Convencdo, que ocorreu em 1992, prevaleceria a solugdo da antinomia pela méaxima lex

posterior derogat priori, até entdo adotada pelo STF.

Entretanto, 0s ministros ndo encamparam essa posicdo e abandonaram o
entendimento jurisprudencial até entdo adotado pela corte, vencendo a corrente defendida

pelo Ministro Gilmar Mendes. Como assevera Neves:

Mantida essa posicdo, o STF estaria rompendo um didlogo constitucional com a
CIDH em torno de uma compreensdo dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais. No entanto, na discussédo que se travou, parece claro ter sido colocado
no primeiro plano o esfor¢o com vista a formacgdo de uma racionalidade transversal,
que se mostre suportavel para ambas as ordens juridicas envolvidas.'?®

O deslinde da questdo preservou, assim, a ordem juridica internacional,
estabelecida na Convencdo Americana de Direitos Humanos, bem como a ordem juridica
interna, sem que a atuacdo da corte constitucional brasileira implicasse um bloqueio da
jurisdicdo da corte internacional. A resposta encontrada pela corte brasileira foi satisfatoria e
respondeu a um problema transconstitucional que envolvia tanto uma ordem interna quanto
uma ordem internacional, ambas regulando a mesma matéria concernente a um direito

fundamental.

27 NOSCHANG, Patricia Grazziotin. A teoria de Triepel e o recurso extraordinario 80.004. Revista lus
Gentium, Porto Alegre, 2009, 2(1): p. 108-112.
128 NEVES, op.cit., p.146.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Nas Ultimas décadas, a intensificacdo das relacdes entre o0s paises e a
complexificacdo crescente da sociedade vem acarretando o surgimento de questdes de nivel
global, cujo tratamento toma proporcGes também de nivel global. O fenémeno da
globalizagdo ganha forga em suas mais diversas dimensdes: na dimensdo econdmica, a
formulacdo de uma ordem econémica mundial integrada e interligada é tida como inevitavel;
na dimensdo politica, a necessidade de lidar com temas globais faz crescer a exigéncia dos
paises por maior participacdo nas decisdes de cunho internacional; na dimensdo cultural, o
desenvolvimento da tecnologia da informacdo, permitindo a comunicagédo instantanea entre 0s
dois polos do planeta Terra, propicia a formacdo de relacdes sociais além das fronteiras
territoriais, e, na dimensdo juridica, muito em virtude do vertiginoso desenvolvimento das
outras dimensdes, cresce a necessidade de se regularem as condutas dos atores internacionais,
dentre os quais, além do Estado como cléassico e Unico sujeito de direito, as organizacdes
internacionais, as empresas e até os individuos, que vém ganhando espaco na cena juridica e
aumentando suas possibilidades de atuacdo na esfera internacional como também sujeitos

direito.

Na dimensdo especificamente juridica da globalizacdo, o debate sobre o
relacionamento entre ordens juridicas, mormente aquele que se da entre as ordens juridicas
estatais e as ordens juridicas internacionais, também atravessa um periodo em que emerge
uma problematica intrigante. Questfes de carater global, como direitos humanos, politica de
seguranca nacional e internacional, politica ambiental, seguranca de informacGes, manuseio
de substancias nucleares para fins energéticos e para fins bélicos etc. exigem, cada vez mais, a
atuacdo dos atores internacionais rumo ao estabelecimento de uma ordem juridica
internacional que garanta um minimo de estabilidade nas relagdes internacionais bem como a
adaptacdo da ordem juridica estatal aos desdobramentos das rela¢fes sociais domésticas com

matizes internacionais.

Com efeito, ha uma aproximacdo entre direito internacional e o direito interno,
principalmente na sua dimensao constitucional. Problemas envolvendo direitos fundamentais
ou a organizacdo do poder estatal adquirem especial relevo na ordem internacional. E as
teorias que pretendiam solucionar as questbes de relacionamento entre as ordens juridicas
nacionais e internacionais mostram-se insuficientes, especialmente quando d&o por

satisfatorias solu¢bes de mero carater formal. Dualismo e monismo, bem como suas vertentes,
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parecem encaixar nesse perfil. A solugdo de antinomias juridicas, quando do ponto de vista
nacional, pode ser satisfatéria para a ordem juridica estatal, mas pode desconsiderar a
necessidade de preservagdo da ordem internacional; quando do ponto de vista internacional,
pode ser adequada as exigéncias internacionais, mas deletéria a ordem estatal.

Em contrapartida, algumas teorias vém sendo elaboradas, atentas especificamente
a necessidade de se resolverem os problemas juridico-constitucionais de relevo internacional
que despontam em face das novas questdes globais. E o caso do transconstitucionalismo, que
se volta precisamente para o tratamento de problemas constitucionais que atravessam as
fronteiras de um Estado. O método transconstitucional tem a pretensdo de ser mais adequado
que os métodos hierarquico-formais, internacionalistas ou nacionalistas, sem olvidar, porém,
que a maioria dos problemas constitucionais ainda s6 se resolvem dentro do Estado. Por isso,
ha, de certa forma, a preservacdo da dogmatica constitucional classica no interior de uma
ordem juridica, a qual constitui ainda uma dimensdo importante no sistema juridico da
sociedade mundial. Ainda assim, & necessario desenvolver uma teoria bem como uma
dogmatica do direito atentas aos problemas transconstitucionais. E, para isso, “serdo precisos
novos aportes metodologicos, a serem desenvolvidos em face de uma casuistica complexa.”129

0 que constitui o grande desafio do transconstitucionalismo para os juristas, especialmente os

constitucionalistas.**

129 |bid., p. 131.
39 |bid., p. 132.
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