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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo mostrar de que modo a Teoria do Trans-
constitucionalismo observa a aboligdo da pena de morte por meio do entrela-
camento de ordens juridicas diferentes. Isso posto, visa a responder a seguinte
problematica: se o transconstitucionalismo auxilia a aboli¢do da pena de
morte nas ordens juridicas. Dessa maneira, utiliza-se um recorte metodolo-
gico para analise de casos dos trés continentes que tém inseridos os sistemas
regionais de protecdo aos direitos humanos: continentes Americano, Africano
e Europeu. Assim sendo, tendo em vista que a comunica¢ao sobre Direitos
Humanos ultrapassa o constitucionalismo, a teoria referida é relevante para
a observacgao de problemas juridico-constitucionais que ocorrem em diversos
Estados e em ordens juridicas diversas. Por conseguinte, esse aprendizado, na
forma de intercambio entre Tribunais, ou, até mesmo, entre outros niveis do
sistema juridico, possibilita maior eficacia e maior protecio de direitos que
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ultrapassam as fronteiras dos Estados, caso do direito a vida e, como consequ-
éncia, a abolicdo da pena de morte.

Palavras-chave: Abolicdo. Pena de morte. Direitos Humanos.
Transconstitucionalismo.

ABSTRACT

This article aims to show how the Theory of Transconstitutionalism observes the
abolition of the death penalty through the intertwining of different legal orders.
That said, it aims to answer the following problem: whether transconstitutionalism
helps the abolition of the death penalty in legal orders. In this way, a methodological
approach is used to analyze cases from the three continents that have inserted
regional systems for the protection of human rights: American, African and
European continents. Therefore, considering that communication on Human
Rights goes beyond constitutionalism, the theory referred to is relevant to the
observation of legal-constitutional problems that occur in different States and in
different legal orders. Therefore, this learning, in the form of exchange between
Courts, or even among other levels of the legal system, enables greater efficiency
and greater protection of rights that go beyond the borders of States, in the case
of the right to life and, as a consequence, the abolition of the death penalty.

Keywords: Abolition. Death Penalty. Human Rights. Transconstitucionalism.

INTRODUCAO

A pena de morte é topico, desde sempre, delicado. Com o objetivo
de mostrar que a teoria do transconstitucionalismo e o entrelagamento
de ordens juridicas desempenha papel fundamental para a aboli¢do
mundial da pena de morte, o presente artigo traz casos concretos em
que ocorreu o aprendizado e a conversacao entre diferentes ordens
juridicas: um transconstitucionalismo entre direito estatal e direito
internacional e um transconstitucionalismo entre direito estatal e direito
estatal. Demonstra, até mesmo, situagdo que aponta para um sistema
mundial de niveis multiplos, um transconstitucionalismo pluridimensional,
situagao complexa que demonstra a hipercomplexidade do sistema juridico
no qual um problema juridico-constitucional é colocado em discussdo
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perante uma diversidade de ordens juridicas. Nesse caso, pode existir,
inclusive, um entrelacamento de ordens que nao envolve diretamente
os tribunais, incorporando-se sentidos normativos extraidos de outras
ordens. Dessa forma, o presente trabalho visa a responder a seguinte
problematica: se o transconstitucionalismo auxilia a abolicdo da pena
de morte nas ordens juridicas. Parte-se da hipétese que sim, com o
transconstitucionalismo como modelo de entrelagamento que serve
a racionalidade transversal, abre-se uma pluralidade de perspectivas
para a solucdo de problemas juridico-constitucionais. Logo, as cortes
dispdem-se a um aprendizado construtivo com outras cortes, o que,
consequentemente, auxilia no desenvolvimento e na prote¢ao dos direitos
humanos (nesse caso, o direito a vida).

Nessa légica, no artigo, primeiramente, aborda-se brevemente
a teoria do Transconstitucionalismo de Marcelo Neves. Sublinha-se
como essa teoria se encontra em rapido desenvolvimento no plano
estrutural do sistema juridico, mesmo tendo suas limitacdes por conta
da semantica constitucional da sociedade mundial e pela persisténcia do
providencialismo constitucional.

Em seguida, explica-se o entrelacamento de ordens juridicas
diferentes. Assim, vé-se como esse processo é importante para a evolucdo
do sistema juridico e para a protecdo adequada dos Direitos Humanos,
focando-se nas ordens estatais e nas ordens internacionais.

No terceiro e dltimo momento do texto serdo apresentados casos
concretos dos continentes Americano, Africano e Europeu. Um recorte
metodoldgico feito por conta da existéncia de trés sistemas regionais de
protecdo aos direitos humanos. Para isso, o ideal é a utilizagio de casos dos
continentes nos quais sdo inseridos os sistemas de protecao aos direitos
humanos. Dessa maneira, inicia-se com dois Estados-membros do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos: por parte da Jamaica, a abolicao
da pena de morte, e por parte dos Estados Unidos da América (EUA), a
(re)discussdo da pena capital. Apds o continente Americano, observa-se
o continente Africano, mais especificamente o caso do Estado da Africa
do Sul que decidiu a inconstitucionalidade da pena capital, por meio da
abertura para o Direito estrangeiro, que ocasionou o entrelagamento de
diversas ordens juridicas para buscar a abolicdo da pena de morte no
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Estado. E por fim, analisa-se o continente Europeu. Parte-se da andlise do
continente todo por ocorrer grande entrelagcamento de ordens diferentes
naregido, devido a grande integracao presente na Europa, onde além de
existir o inico exemplo internacional de uma organizacdo supranacional,
ocorre um intercadmbio entre Cortes internacionais, supranacionais e
internas com grande frequéncia.

A TEORIA DO TRANSCONSTITUCIONALISMO

A tematica dos Direitos Humanos ultrapassa fronteiras, assim
como os seus problemas, atingindo diversas ordens juridicas diferentes
(internacionais, nacionais, transnacionais, supranacionais e até mesmo
locais). Tais ordens apontam para uma evolucao e para uma reformulacao
do conceito classico de constitucionalismo na resolucdo de problemas que
fogem ao ambito do poder estatal. A sociedade contemporanea, na forma
de um Direito que se comunica de forma incessante, entre todos seus
niveis, acarretou situacoes de colisoes entre ordens juridicas, revelando
a insuficiéncia das Constitui¢cdes estatais na resolugdo de situacdes
extraestatatais (SANTOS, 2013, p. 124). Dessa forma, as demandas que
se apresentam ao sistema politico e ao sistema juridico se encontram
além das fronteiras dos Estados (ELMAUER, 2013, p. 858). Isso posto,
ocorre o papel da insuficiéncia da teoria tradicional do constitucionalismo
moderno para a constatacdo de novos atores no contexto mundial,
assim como o deslocamento dos centros de tomadas de decisdes para
fora do Estado Nacdo. Nessa logica, é de suma importancia o trabalho
de autores que se dedicam ao estudo da sociologia das constituicdes,
“ramo de intersecgdo entre sociologia sistémica e teoria constitucional”
(COSTA; ROCHA, 2018, p. 2).

Isso ndo significa que as Constituicdes estatais estdo desaparecendo,
perderam a sua importancia ou estao mortas (SCHWARTZ, 2020), mas os
problemas referentes aos direitos humanos e fundamentais e ao “controle
juridico do poder” ndo podem ser resolvidos dentro das fronteiras fisicas e
nos termos de um constitucionalismo provinciano (NEVES, 2017, p. 1097).
Ademais, muitas vezes, questdoes importantes para mais de uma ordem

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 23, n. 2, p. 209-242, jul./dez.2022



TRANSCONSTITUCIONALISMO E PENA DE MORTE NOS CONTINENTES AMERICANO, AFRICANO E EUROPEU:
ENTRELACAMENTOS DE ORDENS JURIDICAS PARA A ABOLICAO DA PENA CAPITAL

juridica sdo chamadas ordens terceiras para o oferecimento de respostas e
solugdes para o determinado conflito. Isso indica uma relagao transversal
permanente entre ordens juridicas em torno de problemas constitucionais
comuns. Dessa maneira, o direito constitucional, mesmo tendo sua base nos
Estados, se emancipa, pois questdes de problemas juridico-constitucionais
envolvem uma diversidade de ordens para soluciona-los de maneira
adequada, prevalecendo, em muitos casos, “contra a orientagdo das
respectivas ordens estatais”. Além de surgir relacdes diretas entre estados
para o tratar desses problemas em comum, logo, “a excecdo, nos dois
casos, passou a ser aregra” (NEVES, 20144, p. 206).

Dessa forma, uma das caracteristicas do sistema social global é a
“transnacionalizacdo do direito” (DENNINGER, 2004, p. 125, traducao
nossa). Por conseguinte, Neves pergunta se existe a possibilidade de
Constituicdes transversais, além dos Estados Nacionais, que viabilizem a
criagdo de mecanismos de racionalidade transversal provindo de diversos
tipos de Constituicdo (Estatal ou Nao-Estatal). Constitui¢des transversais
ganham importancia, por exemplo, em assuntos com ressonancia em varios
sistemas, como é o caso, entre outros, da politica de seguranca, do Direito
Ambiental e dos Direitos Humanos. Nesses casos, as formas de aprendizado
e de intercambio sobre tais comunicac¢ées forcam a inexisténcia de
hierarquias ou de primado das ordens (ELMAUER, 2013, p. 860-61).

No sistema social global, o Direito prolifera ordens juridicas diferentes,
porém baseadas no mesmo c6digo binario: Direito/Nao-Direito. Em
funcdo disso, ocorre uma pluralidade de normas juridicas, todas elas
com elementos diferentes. Uma multiplicidade de ordens diferenciadas
no interior do sistema juridico (SCHWARTZ, 2012). Isso ndo significa,
contudo, o isolamento reciproco, pois a interpenetracao é pressuposto
da teoria em comento.

Como consequéncia das relacdes entre diferentes ordens juridicas
e a persisténcia de problemas juridico-constitucionais além do Estado
territorial, principalmente no que tange a protecdo aos direitos
humanos, direitos fundamentais e ordens juridicas sem constituic¢io,
emergiu “paradoxalmente”, “um constitucionalismo independente de
constituicdo” (NEVES, 2017, p. 1102). Neves denomina esse fendmeno
de transconstitucionalismo e faz a andlise da existéncia de racionalidades

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 23, n. 2, p. 209-242, jul./dez.2022

213



Lucas Lanner De Camillis « Germano Schwartz « Renata Almeida da Costa

214

transversais (pontes de transicdo), ndo somente entre os sistemas politico
e juridico (Constitui¢des transversais), mas também em ordens juridicas
no interior do direito, ou seja, do sistema juridico, como um sistema
diferenciado funcionalmente da sociedade mundial (NEVES, 2009, p.
38.s; 20144, p. 207).

Nesse sentido, perante os entrelacamentos entre uma pluralidade
de ordens juridicas no sistema social global, ocorre essa independéncia
da intermediacdo politica mediante os tratados internacionais juridicos
e a legislacdo estatal. As “pontes de transicao” entre ordens juridicas
diferentes desenvolvem-se a partir dos seus préprios centros, ou seja,
juizes e tribunais. Assim, tanto a sociedade mundial quanto o sistema
juridico sdo multicéntricos, de tal maneira que, “na perspectiva do centro
de uma ordem juridica, o centro de uma outra ordem juridica constitui uma
periferia” (SCHWARTZ; ROCHA; CLAM, 2013, posicao 2540-2546). Nessa
logica, quando os juizes brasileiros levarem em consideracdo decisdes
de Tribunais de outras ordens juridicas, os Tribunais (internacionais,
supranacionais e transnacionais) sdo apresentados como periferia e vice-
versa. Logo, ocorrem importantes intercambios e formas de aprendizado,
sem que exista a primazia definitiva de uma das ordens. Nao h3, pois,
uma ultima ratio juridica (NEVES, 2009, pp. 115-117; 20144, p. 208).

Nessa linha de raciocinio, o entrelagamento entre Cortes pode
se desenvolver em varios niveis. O transconstitucionalismo parte da
constatacdo de que o Estado perdeu o seu posto de locus privilegiado de
solucao de problemas constitucionais, ainda que seja de fundamental
importancia e indispensavel, ele é apenas um dos diversos lugares em que
ha a cooperacio e a concorréncia na busca do tratamento de problemas
juridicos que ocorrem além do dmbito estatal. A integragao sistémica
caracteristica do sistema social global levou a desterritorializacdo
de “problemas-caso juridico-constitucionais, que, por assim dizer, se
emanciparam do Estado” (NEVES, 2014b, p. 211). Em decorréncia de
haver problemas juridico-constitucionais concomitantemente relevantes,
os Tribunais precisam buscar formas transversais de articulagdo para a
solucdo de problemas, havendo a observagao das diversas ordens juridicas,
para compreender os seus préprios limites e resolver os problemas
(ELMAUER, 2013, p. 862).
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Mesmo que o didlogo entre as Cortes seja necessario dentro do contexto
apresentado, ndo possui, como consequéncia, uma ideia de cooperacio
permanente entre ordens juridicas. Ha conflitos frequentes a partir das
diferentes perspectivas juridicas entre as diferentes ordens normativas.
Muitas conquistas de direitos no dmbito do transconstitucionalismo
decorrem de relacdes conflituosas entre cortes de ordens juridicas
diferentes (NEVES, 2009, p. 144-146; 2014b, p. 194). Por isso, nem
todo entrelagamento de ordens juridicas é realizado entre os Tribunais.
Varias vezes, hd a incorporacdo de normas de outra ordem sem a prévia
intermediacdo dos tribunais e/ou de seus didlogos. Uma reinterpretacdo
da prépria ordem a que esta vinculado um tribunal pode tomar corpo em
face de novos sentidos normativos trazidos e extraidos de outras ordens
juridicas (NEVES, 2009, p. 118). Nao se pode negar que, em outros niveis do
sistema juridico, sdo realizadas trocas de experiéncias, de aprendizados e
de intercambios informais entre o legislativo, o governo e a administracao
de diversos paises (SLAUGHTER, 2004, pp. 104-130).

Transconstitucionalismo nega hierarquia entre as Cortes. E possivel
que as Cortes se citem, porém nido como precedentes e sim como
autoridades persuasivas. Em termos de racionalidade transversal, os
Tribunais dispdem-se a um aprendizado construtivo com outros tribunais,
ocasionando didlogo, conversacao e até mesmo o conflito que gera estudo
reciproco de diferentes ordens juridicas. Para que ocorra esse aprendizado,
torna-se essencial a abertura do constitucionalismo para além do Estado,
uma vez que problemas envolvendo, principalmente, Direitos Humanos,
como o direito a vida, ultrapassam essas fronteiras, deixando de serem
um privilégio do Estado e do seu Direito Constitucional.

Além disso, o fundamento do transconstitucionalismo ¢é delimitar que
os problemas juridico-constitucionais surgem em diversas ordens juridicas.
Nessa linha de raciocinio, um mesmo problema de Direito Humano deve
ser apresentado perante uma ordem estatal, uma internacional, uma
supranacional e outra transnacional, implicando cooperag¢des para os
conflitos entre as diferentes ordens envolvidas e exigindo aprendizado
reciproco entre os tribunais e as solu¢des fundadas no entrelacamento
dessas ordens juridicas (NEVES, 2009, pp. 119-121).
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A fragmentacdo dos problemas constitucionais permaneceria
desestruturada se cada ordem juridica procurasse resolver seus problemas
juridico-constitucionais isoladamente, tornando central o aprendizado
e a conversacdo. Neves, a respeito, complementa que “é evidente que o
transconstitucionalismo nao é capaz de levar a uma unidade constitucional
do sistema juridico mundial. Mas ele parece que tem sido a Unica
forma eficaz de dar e estruturar respostas adequadas aos problemas
constitucionais” (NEVES, 2009, p. 122) que emergem constantemente
na sociedade mundial hodierna. Desse modo, inclusive no caso da pena
de morte, ndo é demasiado falar de um aprendizado normativo entre
ordens juridicas diversas. Nessa esteira, a existéncia de problemas
comuns ndo se trata de inovacdo. No entanto, questdes que, outrora, eram
resolvidas conforme normas internas e tratados ratificados por Estados,
inclusive com previsdo de homologacio de atos juridicos, praticados por
ordens normativas distintas, transformaram-se profundamente com a
proliferacdo de ordens juridicas e com a ocorréncia de casos juridicos
transterritorializados - relevantes para inimeras ordens juridicas.

Contudo, perante a mencionada pluralidade de ordens juridicas,
é normal a existéncia de colisdes. Cada ordem juridica vai invocar,
naturalmente, os seus modelos de construcio de critérios e seus
programas para a resolucdo de casos. O problema reside exatamente na
incompatibilidade das possiveis solucdes apresentadas (SCHWARTZ,
2020). Surge, pois, a necessidade de “pontes de transicdo”. As “pontes”,
como modelos de entrelacamentos que servem a uma racionalidade
transversal entre ordens juridicas, ndo sdo construidas de forma estatica.
A dinamicidade do transconstitucionalismo exige postura indutiva de
construcdes e de reconstrucoes das estruturas de acoplamento no plano
das novas operacgdes do sistema. A cada novo caso, as estruturas reflexivas
das respectivas ordens precisam rearticularem-se e readaptarem-se para
viabilizarem uma solucido, complexa, adequada a realidade nacional, sem
minar ou destruir a ordem concorrente ou cooperadora. As estruturas
necessitam estar dispostas ao intercambio e, também, restarem orientandas
para enfrentamentos futuros (NEVES, 2009, pp. 128-129).

Dai que o transconstitucionalismo entre ordens juridicas se caracteriza
por “ser um constitucionalismo relativo a (solug¢des de) problemas juridico-
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constitucionais que se apresentam simultaneamente a diversas ordens”
(NEVES, 2009, p. 129). Quando ocorre a menc¢do de Direitos Humanos
(vida) e eles sdo tratados juridicamente, perpassando diversas ordens
juridicas, a conversacdo e o aprendizado constitucional sdo indispensaveis.
0 transconstitucionalismo, como modelo de entrelacamento que serve a
racionalidade transversal entre ordens juridicas diversas, abre inimeras
perspectivas para a solucdo de problemas juridico-constitucionais comuns.

Veja-se que o aprendizado entre as ordens juridicas ndo deve ser
limitado somente ao momento da discussao, como é o exemplo em que,
efetivamente, no sistema social global, uma pessoa ainda é condenada
a morte. O transconstitucionalismo ndo se constitui somente em uma
teoria baseada no aprendizado e no intercambio entre ordens juridicas.
Inclusive para o tema proposto, necessita ser observado de forma constante
pelas diversas ordens juridicas. Entendimento contrario condenaria o
transconstitucionalismo a ser apenas uma nova forma de designar o
monismo (SANTOS, 2013, p. 136). Nesse sentido, o transconstitucionalismo
necessita de ressonancia constante a fim de evitar retrocesso na evolugao
do sistema do Direito (pena de morte). O constante aprendizado e o
intercambio entre ordens juridicas distintas é, em sintese, uma das
possibilidades da abolicdo mundial da pena capital.

Com essa breve introdug¢do do que seria a teoria do
transconstitucionalismo de Marcelo Neves, pode-se observar que o
transconstitucionalismo se desenvolve, faticamente, de forma intensa e,
com isso, efetua-se rapidamente no plano estrutural do sistema juridico,
muito embora se encontre deveras limitado no dmbito da semantica
constitucional do sistema social global. Tal fato ocorre, em grande medida,
pela persisténcia do providencialismo constitucional, principalmente no
ambito estatal (NEVES, 2009, p. 131). Porém, mesmo com a resisténcia
da entrada de conversacao e aprendizados entre diferentes Cortes e
ordens juridicas, o artigo procura, a partir desse momento, demonstrar
como o transconstitucionalismo auxilia em questdes sobre a abolicdo da
pena de morte em casos paradigmaticos de Estados ao redor do mundo.
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ENTRELACAMENTO DE ORDENS JURIDICAS PARA A
ABOLICAO DA PENA DE MORTE

0 entrelacamento de ordens juridicas é elemento essencial para a
evolucao do sistema juridico. Os problemas juridico-constitucionais e suas
solugdes interessam, simultaneamente, as diversas ordens envolvidas.
Nao cabe falar de redes verticais pela inadmissibilidade de uma relacdo
hierarquica entre ordens. Trata-se de entrelagamento entre ordens de
tipos diferentes. Problemas constitucionais referentes a Direitos Humanos
ou Fundamentais trazem essa premissa a tona, como, no caso do presente
artigo, a pena de morte e o proprio direito a vida. Nessa logica, a partir
desse momento, o texto aborda o entrelagamento de ordens juridicas
internacionais e ordens estatais e o entrelagcamento de ordens juridicas
estatais e ordens estatais.

A maior integracdo da sociedade mundial deixou o Estado com a
necessidade de respostas mais adequadas para resolver os problemas
juridico-constitucionais envolvendo direitos humanos. A resolucao
dessa necessidade foi alcangcada por meio de uma relagio transversal
entre ordens juridicas. Além disso, esse incremento de complexidade na
sociedade ocasionou uma complexa emergéncia do direito internacional
contemporaneo e sua inevitavel incidéncia no ordenamento interno dos
Estados. Assim sendo, ocorreu o surgimento de um “Direito dos Direitos
Humanos” cada vez mais auténomo, com principios e critérios proprios,
ndo conduzido ao direito interno nem ao direito internacional, mas
como um “Direito Transnacional”, transpondo ambos, numa espécie de
interacdo simbiotica, que obrigou a repensar conceitos basicos, relagoes
reciprocas e mudancas profundas (ESCALANTE, 1998, p. 182, tradugao
nossa). Dessa maneira, é incontestavel a emergéncia de ordens juridicas
internacionais, transnacionais e supranacionais, em formas distintas do
direito internacional publico classico. Logo, surge o transconstitucionalismo
como um modelo de entrelacamento entre essas ordens juridicas diversas,
que abre uma pluralidade de perspectivas para a solugdo de problemas
constitucionais comuns (NEVES, 2009, p. 83).

Nesse sentido, a respeito do entrelacamento de ordens juridicas
estatais e internacionais, do ponto de vista da ordem estatal, o crescente
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envolvimento dos tribunais constitucionais nesses assuntos — nos quais os
modelos classicos de ratificagdo vém perdendo o significado -, “fortifica-
lhes o carater de problemas constitucionais referentes a direitos humanos
ou fundamentais”, “envolvendo pretensdes que ultrapassam o ambito de
validade especifico da ordem interna” (NEVES, 2009, p. 132-133; 2012, p.
616-617).E, do ponto de vista da ordem internacional, isso significa que as
questdes constitucionais restam incorporadas ao ambito de competéncia
de seus tribunais, que passam a decidir com carater vinculatorio imediato
(NEVES, 2009, p. 133; 2012, p. 617).

Na medida em que as cortes internacionais partem primariamente
da ordem interestatal, sio confrontadas pelas compreensdes particulares
das instituicdes e dos problemas por parte da ordem estatal. Por um lado,
uma posicao internacionalista unilateral é problematica porque sem a
autoinstitucionalizacdo do constitucionalismo no plano estatal “falta
uma das racionalidades juridicas especificas necessarias a afirmacao
do transconstitucionalismo” (NEVES, 2009, p. 133). Por outro lado, os
tribunais nacionais, quando pretendem partir exclusivamente da ordem
juridico-constitucional, tém dificuldade de deixar as instituicoes e as
normas do Direito Internacional Publico de lado em nome da soberania.
Ademais, essa situacdo nao pode ser observada somente como um conceito
de autonomia territorial, mas sim, cada vez mais, como nogao relativa
a uma responsabilidade politica regional nas condi¢Ges estruturais da
sociedade mundial. Por conseguinte, parece irracional partir de um tinico
modelo e de uma tinica perspectiva (estatal ou internacional). A abertura
da estatalidade trouxe consigo a interpenetracdo entre a ordem estatal e
ainternacional. Com isso, exige um intercdmbio entre experiéncias com
racionalidades especificas nas duas perspectivas (NEVES, 2009, p. 134).

Marcelo Neves (2009, p. 134) refere nao existir um Direito
Constitucional Internacional e sim normas constitucionais de alcance
internacional que devem ser analisadas em cada caso, procurando
compatibilizar os dois ramos da Ciéncia Juridica. O raciocinio é aplicavel
ao proprio direito a vida e a aboli¢do da pena de morte. Nessa légica, o
transconstitucionalismo especifico entre ordens internacionais e estatais
“apresenta-se na forma de uma ‘Constituicdo’ em que se engatam a
responsabilidade do Estado perante o contexto social interno e a sua
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‘responsabilidade interestatal’ da organizacado internacional, que, por sua
vez, serve de intermediacao entre ordens sociais estatais” (NEVES, 2009,
p. 135). Consequentemente, os problemas constitucionais necessitam de
uma analise diversa, pois passam a ter relevancia simultanea.

Seguindo, pode-se perceber o quanto o transconstitucionalismo entre
o Direito Internacional Publico e o Direito Estatal € importante para ocorrer
aevolucdo do sistema juridico e, até mesmo, a protecdo adequada de normas
consideradas constitucionais com alcance internacional (aboli¢ao da pena
de morte e o direito a vida). Esse aprendizado entre cortes internas e cortes
internacionais, no qual os Estados fazem parte de tratados e dispositivos
que garantem dita protecdo em espécies de direitos considerados humanos,
é essencial para a resolugdo mutua de problemas juridico-constitucionais
em que ndo somente o direito internacional é levado em consideracdo
como o proprio direito interno também o é. A necessidade de superacdo
do tratamento provinciano de problemas constitucionais pelos Estados,
sem que isso conclua uma crenca a ultima ratio do Direito Internacional
Publico, é imprescindivel para o entendimento de que tanto o Direito
Internacional Publico quanto o Direito Estatal podem equivocar-se em
questoes constitucionais e de direitos humanos (NEVES, 2009, p. 151).
Ademais, o viés do transconstitucionalismo implica a complementariedade
entre inimeras ordens existentes por meio da relagdo entre identidade e
alteridade. Dessa maneira, faz-se indispensavel a reconstrucdao permanente
de “identidade constitucional” por forca de uma consideragdo, também
permanente, de alteridade. Nao significa a negacio da identidade propria
daquela ordem, mas sim uma prontiddo de abertura cognitiva e normativa
para outras ordens entrelacadas em casos concretos (MARCAL; FREITAS,
2013, p. 218; NEVES, 2009, p. 272).

Registre-se, ainda, no que diz respeito a conversacdo entre cortes
de diversos Estados - entrelacamento entre ordens juridicas estatais
-, que tal ocorréncia vem-se desenvolvendo de maneira cada vez
mais frequente. Além do fato de que as ideias constitucionais migram
mediante legislacdo e doutrina de uma ordem juridica para outra, ha o
entrecruzamento de problemas que exigem um aprendizado/intercambio/
didlogo constitucional em nivel jurisdicional. Ndo se trata somente de
decisdes no ambito de uma ordem estatal que influenciam outras ordens
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estatais e tém um efeito sobre os cidaddos desse Estado. E muito mais.
0 transconstitucionalismo entre ordens juridicas faz com que, em casos
constitucionais, as decisdes de cortes constitucionais de outros Estados
sejam invocadas e mencionadas como elementos construtores da ratio
decidendi (NEVES, 2009, p. 167). Diversos casos ilustram a tendéncia aos
entrelacamentos constitucionais entre diferentes ordens juridicas no caso
da pena de morte. Por conseguinte, o entrelacamento de ordens juridicas
de diversos tipos ocasiona ndo somente a evoluc¢io do sistema juridico.
Proporciona, também, uma protecdo mais eficaz dos Direitos Humanos,
tais como o direito a vida e a abolicdo da pena de morte.

CASOS DE TRANSCONSTITUCIONALISMO ENTRE
ORDENS JURIDICAS REFERENTES A PENA DE MORTE

Existem diversos casos referentes a conversacdo entre tribunais
que houve intercambio de ordens juridicas no que diz respeito a pena de
morte. Ademais, como mencionado, em outros niveis do sistema juridico,
ha aprendizados e intercambios permanentes, como € o caso da relacio
informal entre legislativo e governos de diversos paises. Parlamentares
nacionais estdo a ultrapassar competéncias para adotar e divulgar posicdes
comuns sobre a pena de morte, Direitos Humanos e problemas ambientais
(SLAUGHTER, 2004, p. 3). Mesmo nao existindo um Poder Legislativo no
ambito mundial, existem estudos sobre os entrelacamentos de ordens
legislativas nio nacionais e nacionais?.

Slaughter (2004, p. 66) inicia, de forma sucinta, o transconstitu-
cionalismo teorizado por Marcelo Neves. Ela diz que o resultado
dessa globalizacdo judicial, isto é, a conversacao entre cortes sobre
problemas juridico-constitucionais comuns, consiste na formacao de
uma jurisprudéncia constitucional cada vez mais global, em que as cortes
se referem as decisdes umas das outras em questdes que vao desde a
liberdade de expressdo até a pena de morte. No entanto, o diferencial do
transconstitucionalismo de Neves é que ele vai além do mero didlogo e da
conversacdo, ou seja, utiliza também o argumento de que as conquistas
de direitos no ambito do transconstitucionalismo podem decorrer de
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relagdes altamente conflituosas entre cortes de ordens juridicas diversas
(NEVES, 2014b, p. 194).

Seguindo tal premissa e levando-se em consideracdo a questao
principal deste artigo (pena de morte), passa-se a discorrer sobre casos
em que ocorreu o transconstitucionalismo entre Cortes com o objetivo
da abolicdo da pena de morte no Estado ou, de outro lado, de construcao
de politicas de “humanizac¢ao” da pena capital.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Nao é novidade dizer que nos Estados Unidos da América ainda é
utilizada a pena capital como punicdo e uma das poucas na¢des que ainda
ndo a aboliram. Desde 1970, foram executados 1538 seres humanos.
Mesmo que tenha havido uma diminuig¢do nas ultimas duas décadas?, a
pena de morte constitui-se em algo comum para os norte-americanos.

No entanto, no decorrer dos anos, ocorreram mudancgas em relacdo
a pena capital em diversos Estados dos EUA. Pode-se afirmar, em relacao
ao constitucionalismo americano, que pratica e teoria se movem na
direcdo de um enfatico provincialismo. Na mesma linha, a Suprema
Corte Americana possui a cultura de rejeitar o olhar sobre o Direito
estrangeiro. Mesmo assim, paulatinamente, ha uma lenta mudanca e
um progressivo desenvolvimento de um debate sobre a oportunidade
da invocagao de jurisprudéncia estrangeira em decisdes da Corte. Nesse
sentido, como afirma a justice Sandra 0’Connor, falando para American
Society of International Law,

Embora o direito internacional e o direito de outros Estados sejam ra-
ramente vinculados as nossas decisoes da Suprema Corte, conclusdes
chegadas por outros paises e pela comunidade internacional deveriam,
algumas vezes, constituir autoridade persuasiva nas Cortes Americanas
(O’CONNOR, 2002, p. 350, traducdo nossa).

E interessante analisar a perspectiva da justice 0’Connor. Em um
Estado tdo fechado para o direito de outras ordens como os EUA, ela
diz que ocorre a recusa de considerar o direito internacional e o direito
interno de outras na¢des quando é para interpretar a constitui¢cao norte-
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americana. A justice ainda completa que “quando a vida ou a liberdade
estdo em jogo, os julgamentos marcantes da Suprema Corte (...) sdo
estudados com tanta atencdo em Nova Delhi ou Estrasburgo como sao
em Washington D.C” (O’CONNOR, 2002, p. 350, tradugao nossa).

Contudo, esse entrelagcamento ndo é reciproco. Existe uma grande
relutancia na Corte Constitucional Norte-Americana em olhar outras
ordens juridicas para a interpretacdo de sua constitui¢ao, por exemplo.
Portanto, a justice O’Connor entende que ha muito o que aprender com
outros ilustres juristas, de outras na¢des, que pensam as mesmas questoes
dificeis enfrentadas nos EUA (O’CONNOR, 2002, p. 350, tradugdo nossa).

Nessa légica, no caso Knightv. Florida3, comandado pelo justice Breyer,
fez-se uso de precedentes estrangeiros na analise da aplicagdo da pena de
morte. Em seu voto, Breyer ndo admitiu o carater vinculante de normativas
ndo-americanas, mas considerou que “haver uma disposi¢ado de considerar
visdes judiciais estrangeiras em casos comparaveis nao é surpreendente
em uma nacgio que, desde seu nascimento, deu um ‘respeito decente as
opinides da humanidade” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1999, p. 7,
tradugdo nossa). Justice Breyer sempre teve opinides fortes sobre essa
possivel, mas controlada, abertura da Suprema Corte Americana para
outras ordens juridicas. Seu posicionamento é, em sintese, na linha de que
cabe a Suprema Corte interpretar a sua prépria Constituicdo. Entretanto,
defende que é pertinente considerar precedentes estrangeiros se houver
possibilidade comparativa em relacdo as questdes postas, acreditando
que a visdo dessas Cortes € ttil, mesmo ndo sendo vinculantes (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1999, p. 7).

Outro caso referéncia é o caso Roper v. Simmons, julgado pela Suprema
Corte em 1° de margo de 20054 no qual a Corte decidiu que a Oitava e a
Décima Quarta emendas da Constituicio Americana proibiam a execucdo
daqueles que eram menores de 18 anos na época do fato delituoso. A
votacgao foi de 5-4. Nesse caso, o justice Anthony Kennedy enfatizou que
os Estados Unidos estavam sozinhos em um mundo que virou as costas
para a pena de morte contra menores. A Corte asseverou que a execucao
de jovens menores de 18 anos violava diversos tratados internacionais,
incluindo-se a Convencao das Nag¢bes Unidas sobre os Direitos da Crianca
e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Ademais, observou-se
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que o peso da opinido internacional contra a pena de morte para jovens
menores fornece a confirmacao da conclusao da Corte de que a pena
capital é uma punicao desproporcional para infratores menores de 18
anos (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2005). Registre-se, ainda, que dos
paises integrantes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, os
EUA foram os tltimos a extinguir a pena de morte para menores infratores.

A partir dos casos citados, observa-se uma pequena mudanga
de posicdo, mesmo que de forma modesta, feita por alguns juizes da
Suprema Corte, que se verifica uma maior abertura para a conversacao
e aprendizado com outras ordens juridicas. Ocorre uma superacdo do
tratamento provinciano de problemas juridico-constitucionais nos EUA,
nesse caso especifico, sobre a pena de morte. Além disso, observam-se o
constante conflito e a conversa¢do que a ordem juridica norte-americana
tem com outras ordens juridicas, seja internacional ou estadual. Essas
discussoes e levantamentos feitos pelos juizes da Suprema Corte sdo
indicios de que, mesmo no ambito da tradicio norte-americana de um
constitucionalismo de autossuficiéncia, “o recurso ao didlogo constitucional
com outras cortes internacionais e estrangeiras no ambito de questdes
constitucionais internas passou a ser um dos temas centrais na nova
agenda do constitucionalismo americano” (NEVES, 2009, p. 144). Dessa
maneira, a pratica do transconstitucionalismo ocorre como uma ponte
de transicdo para servir a racionalidade transversal entre essas ordens
diferentes, de forma a promover o aprendizado reciproco.

E interessante ressaltar como é discutido por intelectuais do Direito
nos Estados Unidos essa possivel abertura. Jeremy Waldron (2005, p. 144
s.) sustenta que a Suprema Corte nao deve citar o Direito estrangeiro e
internacional de forma aleatdria, em pedagos sem conexao, mas sim como
um modelo de agir, levando em consideracao a rede de conexdes entre
varias ordens juridicas. Nessa logica, traz uma maneira de exemplificar sua
indignacio: ele diz ser ridiculo, caso surgisse uma epidemia dentro do pais,
que os norte-americanos ndo procurassem ajuda da ciéncia estrangeira -
dependessem somente da ciéncia norte-americana - acaso houvesse uma
epidemia surgido dentro de suas fronteiras (WALDRON, 2005, p. 143).

Waldron (2005, p. 143) assevera que a citacdo do Direito estrangeiro,
no caso Roper, pode ser entendida a partir do mesmo ponto de vista.
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A relagdo entre a pena de morte juvenil e os valores decorrentes da
Oitava Emenda é um problema controverso para os norte-americanos.
Por conseguinte, prestar aten¢do para o que outros juristas dizem ou
fazem em condicbes similares, é bastante util. Ademais, apesar de que
no julgamento do caso Roper v. Simmons a Suprema Corte ndo tenha
articulado ideias gerais sobre uma conversac¢ao transconstitucional, fato é
que ela tem demonstrado, nesses e em outros casos, um desenvolvimento
do transconstitucionalismo.

Existe, também, pressdo internacional feita pela Comissao

5 em decorréncia de ainda ser

Interamericana de Direitos Humanos
possivel a pena de morte dentro do territério norte-americano. Um caso
interessante ocorreu quando a CIDH solicitou que os EUA suspendessem
a execucdo de Lezmond M. Mitchell®, pois mesmo nio sendo signatarios
da Convencao Americana, os americanos restam sujeitos a obrigacdes
internacionais derivadas da Carta da OEA e da Declaracdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem. Em consequéncia, a CIDH pediu
que os EUA respeitem as suas obrigacdes internacionais em matérias
de Direitos Humanos.

O caso de Mitchell é a primeira vez na histéria moderna da pena de
morte em que o governo dos EUA solicitou a pena capital apesar da préopria
objecdo de um povo indigena, ja que se tratava de um delito ocorrido em
territorio originarios e de titularidade dos indios envolvidos na lide. Além
do direito a vida e dos parametros da comunidade internacional serem
contra a pena de morte, a CIDH destacou o direito dos povos indigenas a
protecdo de sua crenca e de sua identidade cultural. A CIDH destacou que
o Senhor Mitchell nio foi condenado a morte por homicidio, dado que a Lei
Federal da Pena de Morte dos EUA reconhece o direito dos povos indigenas
de se oporem a aplica¢io da pena de morte contra seus membros. Contudo,
o Estado contornou essa situacdo condenando-o pelo delito de roubo de
automovel, ndo tipificado via Lei Federal, permitindo a pena de morte. A
Nacdo Navajo expressou sua oposicao a execugdo por ir contra suas crengas
e suas tradi¢des culturais. A CIDH, no documento de admissibilidade do
caso narrado, recomendou a abolicdo da pena de morte nos EUA.

No caso acima narrado, aconteceu uma face pouco usual do
transconstitucionalismo. Ocorreu o entrelacamento de ordens juridicas
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estatais, internacionais e extraestatais. Uma situacdo complexa e que aponta
para um sistema mundial de niveis multiplos. Um transconstitucionalismo
pluridimensional em que se verifica a relevancia simultanea de um mesmo
problema juridico-constitucional para uma diversidade de ordens juridicas.
Esse entrelacamento multiangular em torno dos Direitos Humanos ndo
seria possivel se ndo houvesse disposi¢des juridicas nas ordens diversas,
especialmente na estatal, “para ceder as exigéncias das perspectivas de
outras ordens normativas em relagio ao significado e abrangéncia de
direitos colidentes” (NEVES, 2014b, p. 208).

Por fim, percebe-se que os EUA sdo resistentes a abolicdo da pena de
morte e que alguns Estados Norte-Americanos ainda conduzem os seus
cidadaos a pena capital. Existem cerca de 2.500 prisioneiros que estdo
no corredor da morte esperando por sua execucdo em territério norte-
americano. Mesmo ocorrendo a diminui¢do da popula¢do que aguarda a
sua execu¢do, no corredor da morte, nos ultimos 18 anos, o nimero ainda
é gigantesco’. Contudo, apds as exposicdes aqui levantadas, é evidente
que o transconstitucionalismo, com a conversagao e o aprendizado entre
ordens juridicas distintas, levando também em consideragio a pressdo
feita pela prépria comunidade internacional® e esse entrelacamento entre
ordens juridicas diferentes, contribuiu para uma maior humanizagio
da pena capital no Estado, mesmo que ndo tenha promovido a abolicdo
efetiva da pena de morte.

JAMAICA

A Jamaica é um pais situado no Caribe e que faz parte da
Commonwealth. Passou a integrar o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos em 1969. Ratificou a Conven¢do Americana em 1978. Em relacao
a pena de morte, a Jamaica é considerada abolicionista de facto. Mesmo
que ainda seja uma pena considerada em consonancia com o ordenamento
juridico, ndo ha execucoes no pais desde 1988. No final do ano de 2009,
havia quatro prisioneiros no corredor da morte.’
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No entanto, o que levou, defende-se aqui, a abolicao de fato da pena de
morte na Jamaica, foi (a) a evolucdo do ordenamento juridico, (b) mediante
o didlogo e o intercambio entre Cortes. Ou seja, o Transconstitucionalismo.

Nesse sentido, o caso Pratt & Morgan v. Attorney-general for Jamaica'®,
julgado pelo British Privy Council (Tribunal Constitucional da Jamaica),
tem como fundamento a decisdo da Corte Europeia de Direitos Humanos
Soering v. United Kingdom1, e, também, na decisio do Comité de Direitos
Humanos da ONU que defendeu a inaplicabilidade da pena de morte e
sua substituicdo pela pena perpétua.

Pratt peticionou para o Comité de Direitos Humanos em 1986 e no
mesmo ano o Comité da ONU requereu para ndo seguir com a pena de
morte, até que tenha a oportunidade de considerar a admissibilidade
da peticdo. Em 1989, apds todos os procedimentos de admissibilidade,
o Comité deu sua decisdo de mérito. Eles argumentaram que, por conta
da mora de 45 meses do procedimento interno, ndo deveria ocorrer a
pena capital devido ao fato de constituir uma violacdo da Convencao
Internacional de Direitos Civis e Politicos e o seu protocolo facultativo,
ambos tratados dos quais a Jamaica era signataria. Além disso, na decisdo
do Privy Council, foi argumentado que devido a Jamaica ser signataria
da Convencao de Direitos Civis e Politicos e do seu protocolo facultativo,
os pontos de vista do Comité da ONU devem ter peso e respeito, mesmo
ndo sendo juridicamente vinculativos (JAMAICA, 1993).

Dessa maneira, em um caso especifico de espera de 14 anos no
corredor da morte, a ONU reconheceu a angtistia mental extrema a qual
os prisioneiros em tal situacdo restam submetidos. O caso estabeleceu
precedente, limitando o tempo que uma pessoa pode ficar esperando
por sua execuc¢ao. Mesmo havendo circunstancias que levariam a Corte
Jamaicana a recomendar uma pausa na continuidade da sentenca de morte
(como uma moratdria politica ou uma peticio em nome dos apelantes a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ou ao Comité de Direitos
Humanos da ONU), se essas pausas resultassem em uma mora de diversos
anos, isso ocasionaria a substituicdo da pena de morte por uma sentenca
de prisdo perpétua (JAMAICA, 1993). Diversos caribenhos foram salvos
da morte em decorréncia do precedente trazido pela Corte Constitucional
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Jamaicana, estabelecida por um verdadeiro entrelacamento de ordens
juridicas estatais e internacionais.

Outro caso importante a ser considerado é Watson v. The Queen'?. Nele
assegurou-se que a pena de morte obrigatéria se constitui em tratamento
desumano e inconstitucional. Ademais, conforme a linha argumentativa
do presente artigo, a decisdo menciona jurisprudéncia internacional de
diversos dispositivos importantes cuja referéncia maxima é a protecao
aos Direitos Humanos. Dessa maneira, a decisdo traz o aprendizado com
outras ordens juridicas no assunto debatido: comega com a Declaragao
Universal de Direitos Humanos, na qual foram reconhecidos o direito a vida
e o direito de ndo ser sujeito a puni¢do cruel, desumana ou degradante;
a Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem; a Convencao
Europeia de Direitos Humanos; a Convengdo Internacional de Direitos
Civis e Politicos; e a Convencdao Americana de Direitos Humanos. Além
disso, menciona como ocorreu influéncia da Convengao Europeia para
a elaboracdo dos instrumentos constitucionais durante o periodo pés-
colonial. Essa influéncia é observada claramente no capitulo III da
Constituicdo da Jamaica (JAMAICA, 2003).

Watson v. The Queen é um caso classico de diadlogo e aprendizado
com outras ordens juridicas. Na decisdo houve a men¢io de diversos
dispositivos internacionais, com a no¢do de que a pena de morte
obrigatdria estaria contra as obrigacdes internacionais do Estado e
em conflito com ordens e dispositivos internacionais que a Jamaica
teria ratificado. Por conseguinte, sdo utilizados entrelacamentos como
ponte de transi¢ao para servir a racionalidade transversal entre ordens
juridicas diferentes. Logo, em termos de racionalidade transversal, as
cortes dispdem-se a um aprendizado construtivo com outras cortes e
vinculam-se as decisdes dessas.

Por fim, é interessante considerar que a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, antes do caso acima, concluiu que a pena de
morte obrigatdria na Jamaica vai contra os artigos 4 e 5 da Convencao
Americanal3. Logo, observam-se entrelacamentos de ordens internacionais
com a ordem interna da Jamaica, servindo a racionalidade transversal para
ocasionar a possivel abolicdo da pena capital no Estado. Todavia, como
salientado, ainda é permitida a pena de morte pela préopria Convengao
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Americana. Em seu artigo 4(2), é expressamente permitida a pena capital
em casos dos delitos mais graves: “em cumprimento de sentenca final
de tribunal competente e em conformidade com lei que estabeleca
tal pena, promulgada antes de haver o delito sido cometido”, o que é
exatamente o caso da Jamaica. Contudo, a posi¢do principal da Comissao
Interamericana é sempre ir contra a punicio capital e, por conta disso,
a pressdo internacional que exerce nos Estados-membros do Sistema
Interamericano é importante para promover a reconsideragio da pena de
morte nos Estados. Um verdadeiro entrelacamento de ordens no sistema
juridico mundial de niveis multiplos.

AFRICA DO SUL

A Corte Constitucional da Africa do Sul pratica dialogo
transconstitucional acentuado com tribunais de outros Estados. A
propria Constituicdo Sul-Africana requer que a Corte Constitucional
considere o Direito Internacional. Assim como permite consultar o Direito
estrangeiro em assuntos, tais como os Direitos Humanos. E ndo poderia
ser diferente em relacdo a pena de morte. Dessa forma, observa-se uma
abertura para o transconstitucionalismo, pois a ordem interna considera a
alteridade e ndo se concentra em uma “identidade cega”, o que possibilita a
prontiddo para uma abertura ndo apenas cognitiva, mas também normativa
(NEVES, 2009, p. 272).

No caso State v. Makwanyane4, foi decidido pela inconstitucionalidade
da pena de morte. Para tanto, a Corte citou decisdes, além da Corte Europeia
de Direitos Humanos, considerado exemplo quando o assunto sao Direitos
Humanos, da Suprema Corte Norte-Americana, da Corte Constitucional
Canadense, da Corte Constitucional Alema, da Suprema Corte Indiana,
da Corte Constitucional Hungara e da Corte de Apela¢do da Tanzania.

A mensagem deixada pela nova Constituicao Sul-Africana é o desejo
de ser parte de uma comunidade juridica global e o Direito Constitucional
Sul-Africano ser consistente com um aprendizado de outras democracias
mais antigas (SLAUGHTER, 2004, p. 70 ss.). Em State v. Makwanyane, tanto
o Direito estrangeiro quanto as decisdes das cortes de outros Estados
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foram postos como argumento para a decisao final do tribunal sul-africano,
contribuindo para o convencimento dos magistrados. No paragrafo 34
da decisdo, é afirmada a importancia das autoridades internacionais e
estrangeiras, pois analisam os argumentos que sdo a favor ou contra a
pena de morte e mostram como as cortes de outras jurisdicdes lidaram
com esse problema (AFRICA DO SUL, 1995). Isso posto, é interessante
como na decisdo final todos os direitos estrangeiros, anteriormente
expostos, sdo analisados com certa profundidade pela Corte, todos
em tépicos diferentes. Como por exemplo, a Corte Constitucional da
Africa do Sul utilizou os casos que ocorreram na Suprema Corte Norte-
Americana quando analisaram estatutos que preveem sentencas de
morte obrigatdrias, ou pouca discrigdo na sentenca. Esses estatutos foram
rejeitados pela Suprema Corte Norte-Americana porque ndo permitem a
consideragio de fatores peculiares a pessoa condenada a ser sentenciada,
que podem distinguir seu caso de outros casos. Ou quando trataram do
Direito Indiano, que além de analisar a Constituicdo Indiana, ndo deixa
de analisar, também, o C6édigo Penal Indiano e toda a discussdao em cima
de um precedente especifico (constitucional/inconstitucional) da Corte
Indiana que discutia a pena de morte (AFRICA DO SUL, 1995). Entre
outros diversos exemplos identificados na sentenca.

Nessa logica, na decisdo é fundamentada a importancia de analisar
os argumentos de outras cortes e jurisdi¢cdes, como consta no artigo 39(1)
da Constituicdo, o qual diz que para haver a interpretacdo da Constituicao,
a Corte deve considerar o (b) direito internacional e pode considerar
o0 (c) direito estrangeiro. Essa abertura normativa feita pela prépria
Constituicao Sul-Africana tem “tornado a Corte Constitucional Sul-africana
um dos parametros para um modelo de conversagdo constitucional”
(NEVES, 2009, p. 172).

Por conseguinte, ndo é arriscado dizer que o transconstitucionalismo
esta presente nas decisdes da Corte Sul-Africana. Essa abertura
normativa proporcionada pela prépria Constituicdo conduz a uma
conversacao constitucional e a um aprendizado em relacdo aos diversos
fundamentos e argumentos - sobre a pena de morte - utilizados por
ordens juridicas estrangeiras e que sio levados em consideracdo pela
Corte Constitucional Sul-Africana.
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EUROPA

Na Europa, onde existe o unico exemplo internacional de uma
organizagao supranacional, a Unido Europeia, ocorre didlogo e conversacio
entre a Corte Europeia de Direitos Humanos, o Tribunal de Justica da
Unido Europeia e os tribunais dos Estados-membros. O fato demonstra a
ideia de transconstitucionalismo, constituindo comunicagdes transversais
que perpassam fronteiras entre ordens juridicas.

Dessa forma, é interessante analisar de que maneira o intercambio
de problemas juridico-constitucionais ocorre no Velho Continente.
O Tribunal da Unido Europeia foi idealizado como um tribunal que
proporcionaria o didlogo entre os Estados-membros e a Comunidade
Europeia (MACEDO, 2009, p. 78). Sem duvida, existem tensdes e conflitos,
nao somente entre os tribunais estatais e o tribunal supranacional,
mas também conflitos referentes aos Direitos Humanos face a Corte
Europeia de Direitos Humanos. No entanto, as colisdes de decisdes sobre
inimeros assuntos ndo acontecem quando se falam sobre a pena de
morte. Nesse caso, todos os Estados-membros da UE tém a pena capital
abolida, respeitando a posicao nao apenas da Comunidade Europeia
como também a orienta¢do da Corte Europeia de Direitos Humanos. Isso
demonstra um entrelacamento transversal, no qual as pontes de transicao
de materiais entre ordens juridicas ocorrem no nivel constitucional, de
maneira a possibilitar intercimbio e aprendizado com o outro. Toda essa
comunicacgdo presente no continente europeu é apresentada como uma
capacidade das ordens de se reconstruirem permanentemente mediante
o aprendizado com as experiéncias de ordens juridicas diferentes, que
estdo interessadas concomitantemente na solucdo de determinado
problema juridico-constitucional de direitos humanos. Nota-se, por
conseguinte, que em relacdo a pena de morte na Europa, observa-se a
abertura para o aprendizado por meio de entrelagamentos que servem a
racionalidade transversal das ordens juridicas, causando a sua abolicao.
Nessa logica, carrega a “dupla contingéncia”, que implica que ego conta
com a possibilidade de alter ser diverso daquele que o ego projeta e vice-
versa, e a questao do reconhecimento entre as ordens juridicas, o que torna
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possivel o transconstitucionalismo em uma regido com ordens juridicas
diferentes tdo complexas como na Europa (NEVES, 2009, p. 249-272).

Além disso, o entrelagamento, como foi dito anteriormente, de ordens
juridicas, nem sempre ocorre entre tribunais. Ha casos em que ocorre a
incorporacgdo de normas de outra ordem sem que ocorre a intermediacdo
de didlogos entre cortes. Uma reinterpretacdo de uma ordem em que um
tribunal esta vinculado pode ocorrer em face da incorporacao de sentidos
normativos extraidos de outras ordens juridicas (NEVES, 2009, p. 118).
E isso ocorre de uma maneira muito explicita na Europa por meio da
Convencao Europeia de Direitos Humanos (CEDH). No momento, todos
os Estados-membros da Unido Europeia aboliram a pena de morte. Todos
estdo vinculados pela CEDH que, em seu artigo 22, diz que todo direito a
vida deve ser protegido pela lei e pelos protocolos n2 6 e 13 da mesma
Convencdo. Esse entrelagamento de ordens multiplas (supranacional,
internacional e estatal) demonstra o quanto é essencial o intercambio de
solucdes de problemas juridico-constitucionais em um sistema mundial
de niveis multiplos.

Nessa linha de raciocinio, é evidente a influéncia da CEDH, um tratado
de Direito Internacional Publico, no ordenamento juridico da Unido Europeia
e de seus Estados-membros. Mesmo a UE nao sendo parte integrante da
CEDH e do Conselho da Europa, os envolvidos entremeiam-se em didlogos
e intercambios sobre diversos assuntos divergentes, incentivando os
Estados-membros no caminho da abolicdo da pena de morte.

Um exemplo interessante em que ocorreu entrelacamento de ordens
sobre a pena de morte, sem passar por tribunais, foi a possivel adesao
da Turquia a Unido Europeia. Em outubro de 2001, o Parlamento Turco
iniciou a cumprir os compromissos necessarios para a adesao a UE. Trinta
e quatro emendas a Constituicio comecaram a ser debatidas. Uma delas
tinha como objetivo a abolicdo parcial da pena de morte. No documento de
adesdo, a UE requereu que a Turquia mantivesse a moratodria da aplicacio
da pena capital, e, em seguida, abolisse a pena de morte, assinando e
ratificando o protocolo n2 6 da Convengao Europeia de Direitos Humanos.
Apés longos debates entre aqueles que eram a favor da total abolicdo e
aqueles que ndo o eram, ocorreu a abolicdo pelalei 4.771 de 9 de agosto de
2002, em tempos de paz, em busca da harmonizacdo com a UE. Ademais,
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com a lei 5.218 de 14 de julho de 2004, foi abolida, na Turquia, a pena
de morte por todos os crimes, ratificando-se o protocolo n2 13 da CEDH
em fevereiro de 2006 (HALE, 2003, p. 109).

CONSIDERACOES FINAIS

Em conclusdo, pode-se notar que na realidade ha, atualmente,
um maior didlogo, aprendizado e intercambio entre ordens juridicas
diversas. A teoria do transconstitucionalismo desenvolve a perspectiva
de que problemas juridico-constitucionais, principalmente, envolvendo
Direitos Humanos ou Fundamentais, ultrapassaram as fronteiras estatais,
colocando em xeque a evolucdo do conceito classico de constitucionalismo
(SCHWARTZ, 2007, p. 41-56). A resolucdo de tais problemas nao pode
mais se submeter, tdo-somente, ao ambito do poder estatal.

Nessa esteira, o presente artigo, além de explicar brevemente a
teoria do transconstitucionalismo (2), trouxe o entrelacamento entre
ordens juridicas diversas (3), e defendeu que tais conceitos sio uteis para
demonstrar como o entrelacamento de ordens diferentes proporciona
intercambio e didlogo entre os Tribunais dos Estados, fazendo com que,
em decorréncia, exista maior prote¢do dos Direitos Humanos (nesse
caso especifico, a protecao a vida e a abolicdo da pena de morte). Os
entrelacamentos servem a racionalidade transversal como ponte de
transicdo entre esferas homogéneas, de forma a possibilitar o aprendizado
e o intercambio reciproco entre as racionalidades parciais. Portanto, ha
a necessidade de reconhecimento do outro, assim como Neves coloca
“o0 ponto cego o outro pode ver”. Nessa légica, a alteridade é essencial
para proporcionar o transconstitucionalismo de forma adequada, para
que uma esfera de racionalidade tenha a capacidade de aprendizado
com relacdo a outra.

Apés a parte mais teorica do trabalho, parte-se para a analise da
problematizacao feita na introducao. Se transconstitucionalismo auxilia
a abolicdo da pena de morte nas ordens juridicas. Por conseguinte, foi
feita uma pesquisa empirica de estudos de casos ao redor do mundo,
mais especificamente em trés continentes que tém em comum sistemas
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regionais de protecdo aos direitos humanos (4). Dessa forma, iniciou-
se com a analise dos Estados Unidos da América. Ja se tornou comum
a imagem dos EUA quando se fala em pena de morte e execucdo de
condenados, além da reputacdo de que o ordenamento juridico norte-
americano se move na direcdo de um constitucionalismo provinciano.
E um ordenamento fechado, a sua Suprema Corte possui a cultura de
negar a abertura para outras ordens. Contudo, ha uma lenta mudanca
e um progressivo desenvolvimento de um debate sobre a oportunidade
da invocacdo de jurisprudéncia estrangeira em decisdes da Corte, como
foi demonstrado. Foram analisados casos importantes para construir
uma jurisprudéncia mais humanizada em relacdo a pena capital, o que
ocasionou aprendizados com outros ordenamentos juridicos. Dessa
forma, observou-se o entrelagamento da ordem norte-americana e outras
ordens estatais ou internacionais para servir a racionalidade transversal
no sistema juridico norte-americano. Assim sendo, houve um aprendizado
da Suprema Corte Norte-Americana, que levou a humanizacio da pena
de morte, mesmo ndo havendo a abolicdo definitiva (4.1).

Em segundo, foi analisado outro Estado que faz parte do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. A Jamaica é considerada
abolicionista de facto e observou-se nas decisdes mencionadas que houve
um entrelagamento de ordens internas e internacionais. Verificou-se
um grande auxilio de instituicGes internacionais nas decisoes, além de
utilizar veiculos juridicos de outras ordens como argumentacao para a
abolicdo da pena capital. Dessa maneira, a abertura do sistema juridico
jamaicano ao aprendizado com outras ordens, mediante essa rede
transversal construtiva, ou seja, o transconstitucionalismo, é decisiva
para o sucesso quando ha colisdes. Ademais, nota-se como é importante
o intercambio para um aprendizado construtivo. Nas decisoes debatidas
houve menc¢des de diversos dispositivos internacionais, com a nog¢ao
de que a pena de morte obrigatoria estaria contra as suas obrigacoes
internacionais e em conflito com ordens e dispositivos internacionais
que a Jamaica teria ratificado. Portanto, também ocorreu a utilizacio de
entrelacamentos como ponte de transi¢ao para servir a racionalidade
transversal entre ordens juridicas diferentes (4.2).
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Em terceiro, a analise do Estado da Africa do Sul. Observou-se um
elevado grau de trocas e didlogos transconstitucionais garantidos até
mesmo pela Constituicdo sul-africana. A decisdo sul-africana foi a mais
interessante de ser observada. A quantidade de intercimbios com outras
ordens feitos pela Corte é algo muito notavel. Ocorre uma necessidade,
na sociedade complexa atual, de sempre olhar o outro para decidir sobre
problemas juridico-constitucionais que sdo importantes para mais de
uma ordem. [sso ocasiona um entrelagamento de ideias e aprendizado e
faz com que haja uma protecao maior de um direito humano especifico. A
ideia de entender o que o alter esta fazendo, e como o alter entende uma
situacdo especifica, em consequéncia, pode evoluir o ego. Nessa logica,
nota-se uma abertura para o transconstitucionalismo, pois a ordem
interna considera a alteridade e ndo se concentra em uma “identidade
cega”, a fim de gerar prontidao para uma abertura ndo apenas cognitiva,
mas também normativa (4.3).

E em ualtima analise, observa-se o continente Europeu. Parte-se
do continente europeu por ocorrer grande entrelacamento de ordens
diferentes na regido. Isso justifica-se pela integra¢do presente na Europa,
onde além de existir o inico exemplo internacional de uma organizacao
supranacional, ocorre um intercimbio entre Cortes internacionais,
supranacionais e internas com grande frequéncia. Nessa logica, existem
tensoes e conflitos, ndo somente entre os tribunais estatais e o tribunal
supranacional, mas também conflitos referentes aos Direitos Humanos
face a Corte Europeia de Direitos Humanos. No entanto, as colisGes de
decisdes ndo acontecem quando se fala sobre a pena de morte. Todos os
Estados-membros da UE tém a pena capital abolida, respeitando a posicio
ndo apenas da Comunidade Europeia como também a orientacdo da Corte
Europeia de Direitos Humanos. Isso posto, é observado um entrelacamento
transversal no continente, no qual as pontes de transicdo de materiais entre
ordens juridicas ocorrem no nivel constitucional, de forma a promover
intercambio e aprendizado com o outro. A grande influéncia que as
instituicoes internacionais e supranacionais tém no continente proporciona
um intercambio massivo de problemas juridico-constitucionais por toda
a regido. Dessa maneira, nota-se o transconstitucionalismo em todo o
continente europeu em relacdo a pena capital, ou seja, a abertura das
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ordens para o aprendizado por meio de entrelacamentos que servem a
racionalidade transversal das ordens juridicas, causando a abolicdo da
pena de morte (4.4).

Com exemplos dos continentes Americano, Africano e Europeu,
foi possivel demonstrar como ocorre o didlogo entre as Cortes ou, até
mesmo, a incorporacdo de normas de outra ordem sem a conversacao
dos tribunais. Nos casos demonstrados, constatou-se que a constante
evolucio do sistema juridico, tendente a protecio da vida e da abolicdo da
pena de morte, é favorecida pelo aprendizado das Cortes Supremas com
outras ordens juridicas. Ademais, caso exista como opgao, por parte dos
Estados, o constitucionalismo fechado provinciano e um nacionalismo
para o tratamento de problemas juridico-constitucionais, poderao levar
a atitudes destrutivas para os direitos humanos ou fundamentais.

Por fim, observou-se como o aprendizado mutuo via entrelacamentos
de ordens diferentes é importante para a abolicdo mundial da pena de
morte. Viu-se, também, como o entrelacamento mencionado levou a
abolicdo da pena capital em diversos paises do mundo. Realgou-se, ainda, a
luta contra a pena de morte nos continentes europeu e americano, locais em
que a acdo das instituicdes internacionais ou supranacionais desempenha
papel significativo nessa medida penal em todos os seus Estados.

NOTAS

Ver mais em “Os Entrelagcamentos de ordens legislativas: a andlise critica da diplomacia parla-
mentar e do processo legislativo nos casos Unido Europeia/Estados-Membros e FIFA/Brasil”,
tese de doutorado de Cicero Krupp da Luz. Disponivel em: https://teses.usp.br/teses/disponi-
veis/101/101131/tde-28042014-112303/pt-br.php

Informacdo em Death Penalty Information Center. Disponivel em: https://deathpenaltyinfo.org/
executions/executions-overview

Caso Knight, Aka Muhamad v. Florida, 98-9741, disponivel em: https://www.law.cornell.edu/
supct/html/98-9741.ZD.html

4 Caso Roper v. Simmons (03-633) 543 U.S. 551 (2005), disponivel em: https://www.law.cornell.
edu/supct/html/03-633.ZS.html

A CIDH é um 6rgéo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos competente para conhecer
dos assuntos relacionados com o cumprimento dos compromissos assumidos pelos Estados Partes
da Convengdo Americana conforme consta no artigo 33 deste mesmo dispositivo. A Comissdo
tem como principal func¢do a observancia da prote¢do dos Direitos Humanos na América, bem
como fazer recomendagoes aos governos dos Estados-membros, promovendo medidas adequa-
das para a protecdo desses direitos; preparar estudos e relatérios que se mostrem necessarios;
entre outras fungdes que constam no artigo 41 e seguintes da Conven¢do Americana. A Comissao
exerceu um papel extraordindrio na realizagao de investigagdes in loco, denunciando, por meio
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de relatérios, graves violagdes aos Direitos Humanos durante os regimes ditatoriais na América

Latina, por conseguinte, é um 6rgdo de muita importancia para o funcionamento do Sistema

Interamericano de Direitos Humanos. Nao poderia ser diferente em relagdo a pena de morte nos

Estados signatarios do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. O papel da Comissao foi

importante para a aboli¢do da pena de morte em diversos paises membros do SIDH. O Protocolo

a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos referente a Abolicdo da Pena de Morte é um

dispositivo muito importante para gerar pressido na comunidade internacional e demonstrar a

sua posigdo sobre a pena capital.

Relatério de admissibilidade e Mérito N2 211/20. Disponivel em: https://www.oas.org/es/cidh/

decisiones/2020/USADF0O13570ES.pdf

Informagdo em Death Penalty Information Center. Disponivel em: https://deathpenaltyinfo.org/

death-row/overview

Especialistas em Direitos Humanos da ONU estimulam o governo norte-americano a tomar medidas

para o fim da pena de morte no pais, “describing capital punishment as an ‘inherently flawed’ and

‘abhorrent practice, United Nations human rights experts have called on President Joe Biden to

take action to end the death penalty in the U.S”. Disponivel em: https://deathpenaltyinfo.org/news/

un-human-rights-experts-urge-u-s-federal-government-to-take-steps-to-end-the-death-penalty.

9 Amnesty Intl., Jamaica: Submission to the U.N. Universal Periodic Review, p. 3, AMR 38/001,/2010,
Apr. 19, 2010; Amnesty Intl.,, Death Sentences and Executions in 2010, p. 5, ACT 50/001/2011,
Mar. 28, 2011; Amnesty Intl,, Death Sentences and Executions in 2011, ACT 50/001/2012. Dis-
ponivel em: https://www.amnesty.org/en/documents/AMR38/001/2010/en/

10 Caso PRATT & MORGAN v. ATTORNEY-GENERAL FOR JAMAICA. [1993] 4 All E.R. 769. Judicial
Committee of the Privy Council, November 2, 1993. Disponivel em: https://www.casemine.com/
judgement/in/5779fb5be561096c93131796

11, Caso Soering v. United Kingdom (1989) 11 EHRR 439 Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/
eng#{%22itemid%22:[%22001-57619%22]}

. Caso Lambert Watson v. The Queen, Conclusion, Appeal No. 36 of 2003, Judicial Committee
of the Privy Council, Jul. 7, 2004. Disponivel em: https://www.casemine.com/judgement/
in/5779fc33e561096c93131a49

13, Caso Sewell v. Jamaica, para. 86, Case 12.347, Inter-Am. C.H.R., Report No. 76/02 (2002). Dispo-
nivel em: http://hrlibrary.umn.edu/cases/76-02.html

14 Caso State v Makwanyane and Another (CCT3/94), julgado 06/06/1995. Disponivel em: http://
www.saflii.org/za/cases/ZACC/1995/3.html#sdfootnote89anc
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