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Resumo

O presente trabalho busca discutir a problematica vivenciada hodiernamente no que tange

aos novos rumos do constitucionalismo contemporaneo a partir da observagao do fendmeno
da globalizagao e transnacionalizagdo da dimenséo juridica. A analise ¢ feita levando em
consideragdo a trajetdria de evolucao constitucional e o atual contexto de mitigacao da
soberania estatal. A Constitui¢do, apds assumir o destaque de norma suprema e central dentro
do ordenamento juridico, passa a ndo mais ser um instrumento suficiente para regular as
complexas relagdes que se desenvolvem em ambiente global e que atravessam as fronteiras
nacionais. Tendo em vista a necessidade de uma urgente readequagdo da teoria constitucional,
torna-se necessario buscar alternativas para responder ao novo cenario de realidade
transnacional. Para a elaboracao deste artigo foi utilizada uma pesquisa tedrico-bibliografica

e documental, na qual se fez basilar o estudo de livros, artigos e documentos legislativos
pertinentes. Do ponto de vista de abordagem do caso, pode-se caracterizar a pesquisa como
qualitativa, com exame dos acontecimentos que se ddo em sociedade, os quais afetam direta ou
indiretamente os individuos enquanto membros de uma comunidade global.

Palavras-chave: Constitucionalismo. Globalizacdo. Transnacionalidade.

Abstract

This paper discusses the problems experienced in our times with respect to the new directions
of contemporary constitutionalism from the observation of the phenomenon of globalization
and transnationalization of the legal dimension. The analysis is done taking into account the
path of constitutional development and the current context of mitigation of state sovereignty.
The Constitution, after taking the highlight of supreme and central law within the legal order,
shall not be a sufficient instrument to regulate the complex relationships that develop into
global environment and cross national borders. In view of the need for urgent readjustment
of constitutional theory, it is necessary to seek alternatives to respond to the new scenario of
transnational reality. For the preparation of this article was used a theoretical-bibliographical
and documentary research, which has important the study of books, articles and relevant
legislative documents. From the point of view of case of the approach, it is considered as a
qualitative research, from the point of view of the case of the approach, it is considered as
qualitative research, with examination of the events that take place in society, which directly
or indirectly affect individuals as members of a global community.
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1 Introdugao

A ciéncia do Direito evoluiu a passos largos nas ultimas décadas, notadamente
pela forte influéncia do neoconstitucionalismo, provocando sérias alteragcdes nas
fontes juridicas e nos métodos de sua interpretagao. Neste presente artigo, busca-se
rememorar esse processo construtivo até se chegar ao chamado Estado constitucional
democratico, verificando as transformagdes advindas, sobretudo, a partir da
percepgdo contemporanea da Constituigdo como nucleo central e supremo de todo
o ordenamento juridico. Todavia, atualmente, percebe-se uma complexa realidade
que vem abalar essa aparente estabilidade constitucional. A relativizacao da nogéao
classica de soberania e a avassaladora perspectiva de avango da globalizagdo e
transnacionalizagao do direito resultam, sem duvidas, em dificuldades sérias que a
ciéncia juridica precisa enfrentar em nivel global.

O Estado-nagao ficara vulneravel caso ndo acompanhe as mutagdes do seu tempo
e persista em ndo enxergar a mitigacao da soberania, sua impossibilidade em manter
a antiga concepg¢ao de exclusividade e monopolio na produgdo do direito. O Direito é
dindmico e as institui¢oes também precisam evoluir. Nesse enfoque, inevitavelmente,
as Constituicdes perdem forca. Até que ponto o poder estatal é, de fato, ainda real,
ou se encontra no imaginario como fic¢ao que se prende muito mais em um passado
recente que nao mais refle os dias atuais? O constitucionalismo, obviamente, ndo esta
imune a tal fendmeno. Diante de for¢as supranacionais e poderes econdmicos globais
que atuam no mundo contemporéaneo, falta ainda uma percepg¢ao da atualidade no
sentido da necessaria harmonizacdo com a dindimica mundial, caso contrario, refletir-
se-a em maus resultados para o proprio Estado, ficando este a margem do sistema
global, colhendo prejuizos sociais, financeiros e, em ultima instancia, comprometendo
sua eficiéncia e a garantia dos direitos fundamentais.

E dentro dessa problematica que se buscard desenvolver a presente abordagem,
tracando preliminarmente uma trajetéria evolutiva do constitucionalismo, desde
sua origem até a consolidacao do Estado constitucional de direito, visando a clara
percep¢ao do contexto em que se insere nosso objeto de estudo. Posteriormente,
adentra-se na analise do declinio da soberania estatal e no fendmeno da globalizagao
como elementos propulsores para a era da transnacionalizac¢ao do direito, em que
novos rumos constitucionais precisam ser observados a partir da constatacao de que,
hoje, ndo mais se percebe a constitui¢do nacional suficiente frente as complexas relagdes
globais. Por fim, conclui-se com um breve apanhado de modelos teéricos que passam a
ser tecidos em um constitucionalismo para além do Estado. As reflexdes que escoram
a presente investigacao encontram-se apoiadas nas contribui¢des de Peter Héberle,
Ingolf Pernice, Gunther Teubner, J.J. Gomes Canotilho, Marcelo Neves, dentre outras
vozes que avangam como perspectivas em constru¢ao para o realinhamento da teoria
constitucional em um cendrio tipicamente transnacional.
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2 A trajetoria evolutiva do constitucionalismo: das origens
a consolida¢ao do Estado Constitucional de Direito

Desde os primdrdios da civilizagao surgiu a necessidade do homem estruturar
as relagodes sociais, estabelecendo o Estado como forma de modular a convivéncia
humana. O Estado, entdo, vem a ser a criagdo humana idealizada para dar governo a
sociedade. E a partir dai que nasce o Direito, intrinseco ao surgimento do Estado. E,
6bvio, junto com o surgimento do Direito, iniciam-se os primdrdios da historia das
Constitui¢oes', tendo por nucleo central a existéncia de regras de limitacdo de poder
e de prevaléncia dos direitos fundamentais. Estudar o constitucionalismo é, de um
modo geral, analisar a evolucdo dos direitos e garantias fundamentais que, ao longo dos
tempos, foram conquistadas e assegurados ao homem, de forma a evitar os abusos da
minoria que detinha o poder em dada época historica.

Destarte, na limitacdo do poder estatal se insere a perspectiva de evolugdo dos
direitos fundamentais, podendo-se afirmar que o avango constitucional associa-se a
gradual trajetoria de protecdo desses direitos®>. Embora se reconheca a existéncia de
conceitos embrionarios de constituicao desde os tempos remotos, sua sistematiza¢ao
surge mesmo na esteira do iluminismo, consagrando a ideia de limitagao de poder com
vistas a prote¢do dos direitos fundamentais do cidadao, decorrendo do jusnaturalismo
racionalista que pautava suas atengdes no ser humano, considerando-o como detentor
de direitos que precediam ao Estado e que, assim, deveriam necessariamente ser
resguardos pela ordem juridica’.

A primeira experiéncia do constitucionalismo antigo pode-se dizer que se deu
no Estado teocratico hebreu, com o surgimento de limites ao poder politico por meio

1 Torna-se especialmente drdua a tarefa da compreensao do que precisamente significa a nogao de
constitucionalismo, tal a quantidade de ligdes doutrinarias que, ao se lan¢arem a tal mister, ora se
apegam a uma base ideoldgica, outras vezes em uma premissa histdrica ou, ainda, em dimensao
politica. Obviamente, a intengdo desta reflexdo nao adentra nesta seara. Para fins desta apresentacao,
menos importa uma discussdo histérica de quando realmente teve inicio aquilo que chamamos de
Constituicdo de um Estado; mais importa, contudo, perceber os avangos juridicos que, de forma
galopante, ganharam destaque nos tempos recentes.

2 Podemos dizer que intrinsecamente ligado aos direitos fundamentais esta a concepg¢ao do Estado
moderno, limitado quanto ao exercicio do poder. O nucleo central dos textos constitucionais gira,
portanto, em torno de dois eixos centrais: de um lado, a existéncia de regras de limitacdo ao poder
estatal; de outro lado, a busca pela garantia dos direitos fundamentais. O éxito desse percurso
constitucional, umbilicalmente ligado a protecao dos direitos fundamentais, sedimenta-se em ter
conseguido oferecer legitimidade pela soberania popular na formacao da vontade nacional; limita¢ao
do poder pela reparticao das fungdes estatais; e respeito aos direitos fundamentais com a incorporagao
a Constituicdo material das conquistas sociais e politicas acumuladas no patriménio da humanidade
(Cf. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional
brasileiro. Revista da EMER], v. 4, n. 15, p. 18, 2001).

3 Cf. SARMENTO, Daniel. Constituigdo e globalizagdo: a crise dos paradigmas do direito
constitucional. Revista de Direito Administrativo, v. 215, p. 20-21, 1999.
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de dogmas religiosos. Segundo Karl Loewenstein*, pode-se associar essa modesta
evolucao ao prenuncio do constitucionalismo. Refere o autor, ainda, a experiéncia das
Cidades-Estados gregas, onde se teria, timidamente, a primeira no¢do de democracia
constitucional e igualdade politica. Mais adiante, tem-se a experiéncia inglesa, onde
se deu a concretizagdo do Estado de Direito, no chamado “governo das leis” em
substituicao ao “governo dos homens”, destacando-se, desde aquela época, documentos
de grande relevo, como a Magna Charta de 1215, Petition of Rights de 1628, Habeas
Corpus Act de 1679, Bill of Rights de 1689, Act of Settlement de 1701, entre outros. A
experiéncia do “Rule of Law” (governo das leis) e todos estes primeiros documentos
paradigmaticos podem ser tidos como embrides das Constitui¢des modernas.

Todavia, o avanc¢o da teoria constitucional, verdadeiro combate pela garantia
das liberdades individuais e sociais, acentuou-se, sobretudo, a partir das revolucoes
liberais no final do século XVIII, que resultaram na queda das grandes monarquias,
provenientes da unido da burguesia com o chamado Terceiro Estado (povo) em
busca de direitos libertarios, dando inicio ao que a doutrina costuma denominar de
constitucionalismo classico ou liberal. Para muitos, o constitucionalismo se inicia,
de fato, a partir deste momento. O que se buscava com as revolug¢oes liberais era a
liberdade dos cidadaos, anseio maior do povo em rela¢do ao autoritarismo do Estado.
Foi a partir dai que houve um fortalecimento na prote¢do aos diretos e liberdades,
como reagdo aos regimes absolutistas, contendo a atividade arbitraria do Estado.

Embora nesse periodo o jus naturalismo fosse ainda predominante, ja se constata
uma grande transformacdo na concepcao filosofica do direito, pois aquilo que estava
baseado apenas em relagdes consuetudinarias, agora passa a ganhar corpo de lei. Dai se
conclui que ¢ dentro do constitucionalismo liberal que surge a primeira sistematizagao
coerente do Estado de Direito, através das Constituicdes escritas. Impde-se, assim, uma
atua¢do negativa do Estado (ndo fazer), limitando o seu poder. O Estado de Direito,
nessa fase, é sinonimo de Estado Liberal. A caracteristica marcante é o abstencionismo
estatal, a garantia das liberdades publicas pelo Estado minimo®. Com isso, asseguram-
se os direitos de primeira dimensao®, que se referem aos direitos civis e politicos, como

4 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. 2. ed. Barcelona: Ariel, 1970. p. 154.

5 “A tradu¢ao normativa desta filosofia politica é representada pela Constituigdo garantia, que se limita
a estruturar o Estado e a proclamar certos direitos dos cidaddos, com o fito de protegé-los do proprio
Estado. O constitucionalismo cuida entdo de reconhecer e garantir os chamados direitos de 1° geracao,
que representam, basicamente, trincheiras contra a intervengéo arbitraria do Estado no dominio
individual (liberdade de expresséo, liberdade de associagéo, direito de ir e vir etc.). Tais direitos sdo
assegurados pelo Poder Publico, sobretudo através de uma abstengao, razao pela qual o Estado que os
tutela pode ser minimo.” (SARMENTO, Daniel. Constitui¢do e globalizagdo: a crise dos paradigmas
do direito constitucional. Revista de Direito Administrativo, v. 215, p. 21, 1999).

6 A nocédo de dimensdo dos direitos fundamentais diz respeito ao plano de incidéncia destes,
notadamente quanto ao objeto de prote¢ao que visam amparar. Todavia, coexistem harmonicamente
entre si todas as dimensoes ao longo dos tempos conquistadas pelo homem, dai se preferir utilizar a
expressdo dimensao ao invés do termo geragdo, porquanto este tltimo levaria a ideia de algo que teria
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reivindica¢do das revolugdes liberais. O Estado liberal, entdo, ganha contornos bem
definidos, seja no plano politico (poder limitado pelo Direito), seja no plano econdmico
(ndo intervencao estatal). A instrumentaliza¢do desse Estado de Direito deu-se a partir
das primeiras Constitui¢des escritas (Constituicdo Americana de 1787 e Constitui¢do
Francesa de 1791), fruto das revolucgoes liberais.

[...] num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade,

isto é, todos aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e

a reservar para o individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera
de liberdade em relagio ao Estado; num segundo momento, foram
propugnados os direitos politicos, os quais — concebendo a liberdade
ndo apenas negativamente, como nio impedimento, mas positivamente,
como autonomia — tiveram como consequéncia a participagao cada vez
mais ampla, generalizada e frequente dos membros de uma comunidade
no poder politico (ou liberdade no Estado.”

Mais adiante, com o fim da I Guerra Mundial, inicia-se uma nova fase do
constitucionalismo, o chamado constitucionalismo social, que durou no periodo entre
guerras, findando com o término da II Guerra Mundial. Diante de mais um evento
devastador para o mundo, ficando algumas sociedades em situagdo caética e com
pessoas sem condi¢des dignas de sobrevivéncia, sentiu-se a necessidade de evolugao
para a prote¢dao dos chamados direitos sociais. Nao bastava mais o Estado apenas se
abster e respeitar as liberdades individuais, era preciso assegurar direitos minimos de
cunho coletivo, percebendo-se certo esgotamento da ideia liberal. De fato, a mantenca
do Estado Liberal estava levando a desigualdades sociais gritantes. Urgia, agora, a
intervencéo estatal. Desse modo, o Estado, até entdo marcado pelo absenteismo, cede
espac¢o para a doutrina do bem-estar social (Welfare State)®.

Surgiam assim os direitos sociais, que exigiam uma atuagdo positiva
do Estado no sentido de garantir condigdes minimas de vida para

a populacao (direito de satde, a educacao, ao trabalho etc.). Tais
direitos ndo visavam proteger o homem do Estado, mas da sua
exploragdo pelo préprio homem, pressupondo uma presenga mais
marcante do Poder Publico no cenario econémico, com o objetivo
de reduzir as desigualdades sociais. Estes novos direitos penetram
no Direito Constitucional a partir da Constituicao mexicana de

ficado ultrapassado. De toda forma, nessa realidade de luta pelos direitos do homem frente ao poder
estatal surge a no¢do de dimensdes (ou geragoes) dos direitos fundamentais, desenvolvida por Karel
Vasak e difundida por Norberto Bobbio.
7 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 32.
8 Para recuperagdo desta leitura, Cf. BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. Sao Paulo:
Malheiros, 2013.
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1917, e da Constituicdo de Weimar de 1919, irradiando-se destas
para praticamente todas as cartas constitucionais promulgadas

a partir da década de 30. Ocorre que a promocao dos direitos
sociais exigia do Estado a formulagdo e implementagao de
politicas publicas. O Estado, com isso, afastava-se da sua posi¢ao
anterior, marcada pelo absenteismo, e assumia o papel de principal
protagonista na arena econdmica e social.’

Dessa forma, surgiu uma nova fase no panorama constitucional, com a abertura
ao constitucionalismo social e, junto com este, foram assegurados os direitos e
garantias fundamentais de segunda dimenséao: os chamados direitos sociais ou
coletivos. A grande marca desse novo periodo, entdo, é que a atuagao estatal limitada
e a interferéncia minima na esfera da iniciativa privada acabou sendo abrandada pela
necessidade do Estado regular, também, os direitos sociais. Com o passar do tempo,
os direitos amparados nas Constituicdes foram ampliados para além dos direitos e
liberdades individuais. Nesse contexto de transformagdo do Estado de Direito (do
liberal para o social), tem-se duas Constituicoes que se destacaram: a Constitui¢ao
Mexicana de 1917 e a Constituicdo Alema de Weimar de 1919, ambas consagraram
direitos coletivos e deram inicio a0 denominado Estado Social.

Em paralelo a evolugdo da esfera de prote¢do dos direitos fundamentais, verifica-
se que a partir do séc. XX ja se consolida a visdo positivista do direito, em substitui¢do
a subjetividade jusnaturalista. O Direito passa a ser aquilo que é posto pelo Estado
por meio da lei. A validade de uma norma nao decorreria de uma bondade intrinseca
no seu conteudo, mas da obediéncia que ela presta a uma norma superior. Nesse
momento, sdo lancadas as bases da Teoria Pura do Direito", doutrina capitaneada
por Hans Kelsen com a nogao da verticalizagao hierarquica normativa, buscando-se a
legitimidade da norma dentro do proprio ordenamento. O que importa, nessa fase, é a
lei, como fundamento de validade do direito. Nesta visao, um Estado com leis imorais
ou antiéticas nao deixaria de ser um legitimo Estado de Direito.

Todavia, proveniente dos eventos maléficos advindos da obediéncia cega a
lei, mais um evento propulsor de catastrofes em niveis globais resultou na lavagem
de sangue ocorrida na II Guerra Mundial, ocasido em que o positivismo juridico
evidentemente sofreu forte abalo, porquanto se o direito estaria limitado a lei, nao
haveria como controlar o seu conteudo, inexistindo anteparo juridico suficientemente
eficaz. Por outro lado, o mundo percebeu, apds duas grandes guerras mundiais, que era
preciso a garantia de direitos ndo apenas individuais (liberdade) e sociais (igualdade),
mas também direitos difusos (fraternidade), no escopo de protecao relacionada a

9 SARMENTO, Daniel. Constituicdo e globaliza¢ao: a crise dos paradigmas do direito constitucional.
Revista de Direito Administrativo, v. 215, p. 22, 1999.

10 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugédo de Joao Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009.
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solidariedade entre as nagdes. Consolida-se a percep¢ao, também, de que os direitos
fundamentais ultrapassam os limites das fronteiras geograficas dos Estados para
assumir uma dimenséo globalizante e planetaria. De fato, a violacdo dos direitos
fundamentais ndo poderia mais ser concebida apenas como preocupacao doméstica dos
Estados, sendo agora uma questao de legitimo interesse da comunidade internacional.

E dentro desse contexto que, enfim, adentra-se no neoconstitucionalismo, periodo
que se inicia em meados do séc. XX e no qual se permanece atualmente. A dignidade
da pessoa humana, nesse momento, passa a ser alcada a condi¢ao de valor supremo
universal, nucleo fundamental ao redor do qual gravitam todos os demais direitos
fundamentais'?. Por outro lado, inimeras transformag¢des podem ser destacadas nesse
periodo, dentre as quais: a concepgao neopositivista do direito e o reconhecimento
da eficacia normativa dos principios'*; o surgimento dos direitos difusos; o
desenvolvimento do estado democratico de direito; a ampliagdo da hermenéutica
constitucional e o ativismo judicial; dentre tantas outras caracteristicas que ativaram
um periodo de efervescéncia na doutrina constitucional. Contudo, uma transformagao
em particular merece maior destaque: a elevaciao da constitui¢do no plano interno
passando a gozar de supremacia e centralidade no ordenamento juridico.

De fato, a partir da reducdo da forca da lei no seu plano formal, assim também
como o reconhecimento da eficacia normativa principioldgica, conclui-se que a
lei tornou-se submissa e necessariamente obediente ao texto constitucional e seus
principios. Nao ha mais o império da lei, mas agora o que existe é o fendmeno da

supremacia e centralidade da Constitui¢ao™. Trata-se da substituicdo do legicentrismo

11 “No final desse processo, os direitos do cidadéo terdo se transformado, realmente, positivamente,
em direitos do homem. Ou, pelo menos, serdo os direitos do cidaddo daquela cidade que nio
tem fronteiras, porque compreende toda a humanidade; ou, em outras palavras, serdo os direitos
do homem enquanto direitos do cidaddo do mundo. Somos tentados a descrever o processo de
desenvolvimento que culmina da Declaragdo Universal também de um outro modo, servindo-nos das
categorias tradicionais do direito natural e do direito positivo: os direitos do homem nascem como
direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para finalmente
encontrarem plena realizagdo como direitos positivos universais.” (BOBBIO, Norberto. A era dos
direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 32).

12 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosdficos do novo direito constitucional
brasileiro. Revista da EMER], v. 4, n. 15, p. 40, 2001.

13 “Podemos tratar os principios juridicos da mesma maneira que tratamos as regras juridicas e dizer que
alguns principios possuem obrigatoriedade de lei e devem ser levados em conta por juizes e juristas
que tomam decisdes sobre obrigagoes juridicas. Se seguirmos essa orientagao, deveremos dizer que ‘o
direito’ inclui, pelo menos, tanto principios como regras.” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
sério. Traducao de Nelson Boeira. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 46-47).

14 Como afirma Paulo Bonavides: “antes os codigos, hoje, as Constitui¢des”, expressao proferida no
discurso de agradecimento pela medalha Teixeira de Freitas, sintetizando o Estado constitucional
de direito como a contemporénea fase de constru¢do do Estado moderno na perspectiva
neoconstitucional de supremacia e centralidade da Constitui¢do. A respeito, cf. GRAU, Eros Roberto.
Discurso de agradecimento pela medalha Teixeira de Freitas. Revista da Faculdade de Direito,
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positivista pela supremacia constitucional, da qual decorre o chamado fen6meno da
constitucionaliza¢ao do direito.

A ideia de constitucionalizagdo do Direito aqui explorada esta
associada a um efeito expansivo das normas constitucionais,

cujo conteudo material e axioldgico se irradia com forga
normativa por todo sistema juridico. Os valores, os fins publicos
e os comportamentos contemplados nos principios e regras da
Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de
todas as normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a
constitucionalizagdo repercute sobre a atuacao dos trés Poderes,
inclusive nas suas relagdes com os particulares."

Na verdade, o Estado que até entdo vigorava centrava-se na lei, ndo na
Constituicdo. A supremacia desta ndo decorria propriamente do contetido de suas
normas, mas o controle era realizado no plano meramente formal. E, portanto,
somente no neoconstitucionalismo que definitivamente a Constitui¢do vai consolidar
sua eficacia normativa material, com os valores e principios inseridos nas normas
constitucionais vinculando o conteudo da elaboracao das demais leis do ordenamento
juridico. Os principios e normas constitucionais agora se sobrepdem ao restante
do ordenamento, que lhe devem obediéncia néo s6 no plano formal, mas também
material, assegurando-lhe maior forga normativa'®.

Hoje, ndo se concebe a Constituicdo de outra forma sendo como norma suprema,
que vincula todas as demais. Chega-se, pois, a0 denominado Estado constitucional
de direito, pautado na centralidade e supremacia da Constitui¢ao. A evidéncia leva
a perceber que, apds tantas lutas histéricas do homem ao longo dos tempos, tém-se
conquistados os direitos fundamentais em suas varias dimensdes e, mais que isso,
protegidos agora sob o manto constitucional, encontram-se alcados a instdncia maxima
na ordem juridica. Gragas a tal mudanga paradigmatica, “a validade das leis e a
legitimidade da politica sdo condicionadas ao respeito e a efetivacao das garantias dos

direitos estipulados nas constitui¢des™.

Universidade de Sdo Paulo, v. 98, p. 667-683, 2003. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/
article/viewFile/67608/70218>. Acesso em: 02 maio 2016.

15 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizag¢do do direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. Revista da EMER], v. 9, n. 33, p.16-17, 2006.

16 O reconhecimento do contetido normativo da Constituicio teve como marco a obra de Konrad Hesse,
destacando-se a evolugdo do seu carater juridico (e ndo mais politico). Cf. HESSE, Konrad. A for¢a
normativa da constituigdo. Traducao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1991.

17 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo
tedrico e como projeto politico. Trad. de Alexander Araujo de Souza, Alexandre Salim, Alfredo
Copetti Neto, André Karam Trindade, Hermes Zaneti Junior e Leonardo Menin. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p.12.
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3 O fendmeno da globalizacao como elemento propulsor de
transicdo para a era da transnacionaliza¢ao do direito

Se no campo dos direitos fundamentais tudo indica ter-se chegado a um certo
nivel de estabilidade quanto as dimensdes evolutivas, no que tange aos contornos
juridicos e politicos da pés-modernidade e os meios para a concretizagio desses
direitos fundamentais ja ndo se pode dizer o mesmo. Paradoxalmente, apds se perceber
no neoconstitucionalismo a elevagdao da Constituigdo ao posto de supremacia na ordem
interna, tornando-se a base fundamental na tutela dos direitos do homem, rapidamente
a humanidade assiste ao constitucionalismo ruir seus pilares diante do novo modelo
desenhado na esfera transnacional, a partir da constatacao do declinio da soberania e o
enfraquecimento do Estado moderno'®.

Entre luz e sombra, descortina-se a pds-modernidade. O rétulo
genérico abriga a mistura de estilos, a descrenga no poder absoluto
da razéo, o desprestigio do Estado. A era da velocidade. A imagem
acima do contetdo. O efémero e o volatil parecem derrotar o
permanente e o essencial. Vive-se a angustia do que ndo pode ser
e a perplexidade de um tempo sem verdades seguras. Uma época
aparentemente pos-tudo: pds-marxista, pos-kelseniana, pos-
freudiana.”

18 “Soberania é o conceito, a0 mesmo tempo juridico e politico, em torno do qual se adensam todos os
problemas e as aporias da teoria juspositivista do direito e do Estado. Embora aparega ja na Idade
Media em autores como Beaumanoir e Marino da Caramanica, é indubitavel que a nogao de soberania
coma ‘suprema potestas superiorem non recognoscens’ (poder supremo que nao reconhece outro
acima de si) remonta ao nascimento dos grandes Estados nacionais europeus e a divisao correlativa,
no limiar da Idade Moderna, da ideia de um ordenamento juridico universal, que a cultura medieval
havia herdado da romana. Falar da soberania e de seus eventos historicos e tedricos quer dizer,
portanto, falar dos acontecimentos daquela formagéo politico-juridica particular que e o Estado
nacional moderno, nascido na Europa ha pouco mais de quatro séculos, exportada no século XX a
todo o planeta e hoje em declinio.” (FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno. Tradugao de
Carlo Coccioli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 01-02).

19 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro.
Revista da EMER], v. 4, n. 15, p. 11, 2001.
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A globalizagao® e a transnacionalizagao do direito*, fendmenos vivenciados nos
dias atuais, representam, em ultima insténcia, o declinio da soberania estatal, seja no
plano interno, seja no plano externo, tratando-se de processo dialético que produz
as conexoes e 0s espa¢os transnacionais e sociais, a desnacionalizacao, a experiéncia
cotidiana da a¢do sem fronteira. Surge, assim, a sociedade transnacional sem que surja
um Estado transnacional ou um Governo transnacional. E claro que a soberania estatal
ja nao era vista, nem de direito nem de fato, como um poder absoluto e independente
na orbita das relagdes internacionais. Todavia, embora seja precipitado falar em
aniquila¢do da soberania®?, de fato, “ndo ha como negar que os formuladores de
politicas sao for¢ados a levar em consideragdo, com peso crescente, variaveis externas a

jurisdi¢do e ao escopo do Estado™.

O Estado nao desapareceu, mas relativizou-se em determinadas
dimensdes legais, de maneira que néo se reconhece mais o ente
politico-juridico em suas caracteristicas classicas. A intensificagao das
relagOes sociais de emergentes sujeitos no palco externo desencadearam
uma rede de interacdo caracterizada pelo transpasse estatal
(transnacional) e nao mais pela relagao ponto a ponto entre (inter) os
estados (inter-nacional). Nesse contexto, marcado pela fragilizagao

20 “A globalizagdo (ou mundializagdo) é um processo paradigmatico, multidimensional, de natureza
eminentemente econdmico-comercial, que se caracteriza pelo enfraquecimento soberano dos
Estados-nacionais e pela emergéncia dos novos focos de poder transnacional a luz da intensificagao
dos movimentos de comércio e de economia, fortemente apoiado no desenvolvimento tecnoldgico e
no barateamento das comunicagdes e dos meios de transportes, multiplicando-se em rede, de matriz
essencialmente heuristica. Nesse sentido, o pensamento de Ulrich Beck sustenta ser a globalizacao “os
processos, em cujo andamento os Estados nacionais veem a sua soberania, sua identidade, suas redes
de comunicagio, suas chances de poder e suas orientacdes sofrer a interferéncia cruzada de atores
transnacionais.” (STELZER, Joana. O fendmeno da transnacionaliza¢do da dimensao juridica. In
STELZER, Joana; CRUZ, Paulo Marcio. Direito e Transnacionalidade. Curitiba: Jurua, 2009. p. 18-19).

21 “O fenomeno da transnacionalizagdo representa o novo contexto mundial, surgido principalmente a
partir da intensificagdo das operagdes de natureza econdmico-comercial no periodo do poés-guerra,
caracterizado - especialmente - pela desterritorializacao, expansao capitalista, enfraquecimento
da soberania” e emergéncia de ordenamento juridico gerado a margem do monopdlio estatal. A
transnacionalizagdo nao é fendmeno distinto da globalizagao (ou mundializagdo), pois nasce no seu
contexto, com caracteristicas que podem viabilizar o surgimento da categoria Direito transnacional.”
(STELZER, Joana. O fenémeno da transnacionalizagdo da dimensao juridica. In STELZER, Joana;
CRUZ, Paulo Mércio. Direito e Transnacionalidade. Curitiba: Jurua, 2009, p. 16).

22 “Na elaborac¢ao das teorias do Estado moderno, o conceito de soberania desempenhou importante
papel na afirmacao dos principios da territorialidade da obrigacao politica, da impessoalidade do
comando publico e da centralizagdo do poder, ndo apenas em seu aspecto funcional e organizacional,
mas principalmente no que se refere a sua concentragdo numa instancia unitaria e exclusiva, livre e
auténoma.” (BARROS, Alberto Ribeiro de. A Teoria de Soberania de Jean Bodin. Sao Paulo: Unimarco,
2001 p. 23).

23 Cf. FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 23.

128



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 13, n. 3, p. 118-141, Set.-Dez., 2017 - ISSN 2238-0604

estatal de um lado e pelo reforco de outros centros de poder é que
emerge a transnacionalizagdo, evidenciada pela desterritorializacao dos
relacionamentos politico-sociais, fomentado por sistema econdmico
capitalista ultravalorizado e que articula ordenamento juridico
mundial & margem das soberanias dos Estados.**

Dessa forma, a intensificacao de intera¢des que atravessam as fronteiras
resulta, em menor ou maior grau, na redugdo da autonomia do Estado. Matérias
antes consideradas de competéncia interna ficam sujeitas a regimes multilaterais de
normas em um processo de internacionalizagdo das decisdes, decorrente, sobretudo,
do processo de globalizagao®. “O Estado, que adquiriu aspectos constitucionais e
democraticos e se consolidou no periodo moderno esta no centro de uma discussdao que
contesta, contemporaneamente, sua invencibilidade soberana”?. E nesse contexto que
se insere a transnacionalizagao da dimensao juridica, com implicagdes para as politicas
nacionais e reflexos na protecao dos direitos fundamentais”. Nesse enfoque, embora

24 STELZER, Joana. O fendmeno da transnacionaliza¢ao da dimenséo juridica. In: STELZER, Joana;
CRUZ, Paulo Marcio. Direito e Transnacionalidade. Curitiba: Jurua, 2009. p. 15-16).

25 Entre os efeitos mais importantes na contemporaneidade decorrentes da globalizagao: “a crescente
autonomia adquirida pela economia em relagao a politica; a emergéncia de novas estruturas decisorias
operando em tempo real e com alcance planetario; as alteracdes em andamento nas condigdes
de competitividade de empresas, setores, paises e continentes; a transformagao do padrao de
comércio internacional, deixando de ser basicamente inter-setorial e entre firmas e passando a ser
eminentemente intra-setorial e intrafirmas; a “desnacionaliza¢do” dos direitos, a desterritorializagdo
das formas institucionais e a descentralizac¢do das formas politicas do capitalismo; a uniformizacao
e a padronizacdo das praticas comerciais no plano mundial, a desregulamenta¢ido dos mercados de
capitais, a interconexao dos sistemas financeiro e securitario em escala global, a realocagao geografica
dos investimentos produtivos e a volatilidade dos investimentos especulativos; a unificagao dos
espacos de reprodugdo social, a proliferagdo dos movimentos imigratérios e as mudangas radicais
ocorridas na divisdo internacional do trabalho; e, por fim, o aparecimento de uma estrutura politico-
econdmica multipolar incorporando novas fontes de cooperagéo e conflito tanto no movimento
do capital quanto no desenvolvimento do sistema mundial.” (FARIA, José Eduardo. O Direito na
Economia Globalizada. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 59).

26 Cf. STELZER, Joana. O fenémeno da transnacionalizagdo da dimensao juridica. In STELZER, Joana;
CRUZ, Paulo Marcio. Direito e Transnacionalidade. Curitiba: Jurua, 2009. p. 15.

27 “Por todos esses motivos, a ‘unidade’ do Estado, mais precisamente o comportamento unitario
da esfera publica diante da extrema diversidade de interesses privados e do crescente numero de
decisdes econdmicas tomadas fora do alcance de sua jurisdi¢do funcional e de suas fronteiras
territoriais, passa a ser um problema - e ndo um fato natural. Com o fenomeno da globalizagao,
as estruturas institucionais, organizacionais, politicas e juridicas forjadas desde os séculos XVII e
XVIII tendem a perder tanto sua centralidade quanto sua exclusividade. No ambito de uma economia
transnacionalizada, as relagdes entre os problemas internacionais e os problemas internos de cada
pais vao sendo progressivamente invertidas, de tal forma que os primeiros ja nao sao mais apenas
parte dos segundos; pelo contrario, os problemas internacionais ndo sé passam a estar acima dos
problemas nacionais, como também a condiciona-los.” (FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia
Globalizada. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 32).
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em termos formais os Estados continuem a exercer soberanamente sua autoridade
nos limites de seu territdrio, em termos substantivos muitos deles descobrem-se
materialmente limitados em sua autonomia decisOria?®.

De um lado, o papel de governo da politica nas formas da
representacdo democratica e o papel normativo do direito estatal
sao esvaziados pela perda da soberania dos Estados, pela crise

de representatividade dos partidos politicos, pelos conflitos de
interesses e pela sobreposi¢do, aos poderes publicos, dos poderes
econdmicos e financeiros de cardter transnacional. De outro lado,
esta desenvolvendo-se um processo desconstituinte dos nossos
ordenamentos que se manifesta no progressivo desmantelamento
do Estado social, na redugio dos servigos sociais [...]. A impoténcia
da politica em relagdo a economia corresponde uma renovada
onipoténcia da politica em relagao as pessoas em prejuizo de seus
direitos constitucionais, gerada pela intolerancia aos limites e
vinculos por aqueles normativamente impostos, mas cada vez mais
ausentes do horizonte das politicas de governo.”

O Estado, nascido sob a forma de sociedade nacional, territorializado e submetido
a um Governo proprio, inicia, assim, um processo de insercao em comunidades
mais amplas, tanto ingressando nos processos regionais de integracdo, quanto sendo
cooptado pela rede transnacional. Sem davida, a humanidade encontra-se diante de
uma gravissima e real tensdo constitucional. Embora politicamente onipotente no
plano interno, percebe-se o Estado impotente frente ao cenario globalizado. E nitido
que os modelos constituintes vigentes, ndo mais sdo suficientes para regular as relagdes

28 “A conceituagido de Estado e, mais particularmente da soberania, tida antes como absoluta, tomou-se
relativa, divisivel, passivel de questionamentos, joguete das for¢as econdmicas atuantes nas relagdes
mundiais. Em atencéo as alteragdes, sustenta Bobbio: “Estando este supremo poder de Direito [poder
estatal] em via de extingdo, faz-se necessario agora, mediante uma leitura atenta dos fendmenos
politicos que estdo ocorrendo, proceder a uma nova sintese politico-juridica capaz de racionalizar
e disciplinar juridicamente as novas formas de poder, as novas ‘autoridades’ que estdo surgindo’.
Enfim, o declinio do Estado-nagao, do mesmo modo que a soberania, sofreu um processo de desgaste
e seu papel esta condicionado a globalizagdo. Incapaz de atender aos novos desafios impostos pelo
fendmeno global, ameagado e sujeito a duras criticas dos mais variados setores, o Estado nacional
ja ndo é mais visto como poder soberano (summa potestas), enfrentando, assim, a inusitada crise.
Com tantas mudangas ocorridas no cendario internacional, o papel desempenhado pelo Estado
no ambiente transnacional é um questionamento inevitavel.” (STELZER, Joana. O fendmeno da
transnacionalizag¢ao da dimensao juridica, in STELZER, Joana; CRUZ, Paulo Marcio. Direito e
Transnacionalidade. Curitiba: Jurua, 2009. p. 33).

29 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo
tedrico e como projeto politico. Trad. de Alexander Araujo de Souza, Alexandre Salim, Alfredo
Copetti Neto, André Karam Trindade, Hermes Zaneti Junior e Leonardo Menin. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 148.
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internas e externas que se desenvolvem®. De fato, é preciso pensar a transnacionalidade
da dimensao juridica a luz das significativas mudangas no ultimo século, fato que leva a
defender o direito transnacional na qualidade de um ordenamento originado e exercido
a margem da soberania, independente do reconhecimento externo ou recep¢do formal
interna pelos Estados. Tal evidéncia repercute sobremaneira no modelo constitucional
construido na fase contemporanea.

Neste cendrio, constatamos, entre perplexos e assombrados, que
ideias e conceitos profundamente enraizados em nosso imaginario se
esclerosaram, tornando-se imprestaveis para explicar a realidade cada
vez mais complexa que nos cerca. O Direito, como nao poderia deixar
de ser, ndo assiste impavido a estas transformacoes. A globalizacao
aprofunda a crise dos paradigmas do Direito Moderno construidos ao
longo de séculos de histdria e tradi¢do. As novas varidveis econémicas,
politicas e sociais emergentes do processo de globalizagao implodem
os pilares fundamentais sobre os quais se alicer¢cou o pensamento
juridico ocidental, desafiando o jurista a reexaminar os institutos

e conceitos que formam o seu instrumental técnico sob novas
perspectivas, despindo-se de preconceitos e dogmas.*!

Dessa forma, a comunidade juridica inevitavelmente vé-se questionada pelas
transformac¢des mundiais, sofrendo dificuldades crescentes na edi¢ao de estatutos
capazes de disciplinar as relagdes progressivamente policéntricas. O Estado
transforma-se numa arena fragmentada de formulagdo de decisdes politicas, permeada
por redes transnacionais (governamentais e nao governamentais). Rompe-se o vinculo
entre territdrio e poder politico que existia de forma exclusiva. Novas institui¢oes
internacionais e transnacionais vinculam Estados soberanos e transformam a
soberania em um exercicio compartilhado de poder®.

Logo, a transnacionaliza¢do do direito vem significar exatamente essa conexao
mais profunda entre os espagos nacionais e o surgimento de algo novo, um espago

30 “A paisagem é complexa e fragmentada. No plano internacional, vive-se a decadéncia do conceito
tradicional de soberania. As fronteiras rigidas cederam a formacgao de grandes blocos politicos e
econdmicos, a intensificagdo do movimento de pessoas e mercadorias e, mais recentemente, ao fetiche
da circulagao de capitais. A globalizagao, como conceito e como simbolo, ¢ a manchete que anuncia
a chegada do novo século. A desigualdade ofusca as conquistas da civilizagdo e é potencializada
por uma ordem mundial fundada no desequilibrio das relagdes de poder politico e econdémico e no
controle absoluto, pelo paises ricos, dos 6rgaos multilaterais de finangas e comércio.” (BARROSO,
Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro. Revista da
EMER], v. 4, n. 15, p. 12, 2001).

31 SARMENTO, Daniel. Constitui¢do e globaliza¢ao: a crise dos paradigmas do direito constitucional.
Revista de Direito Administrativo, v. 215, 1999. p. 19-20.

32 Cf. STELZER, Joana. O fendmeno da transnacionalizagdo da dimensao juridica, in STELZER, Joana;
CRUZ, Paulo Marcio. Direito e Transnacionalidade. Curitiba: Jurua, 2009. p. 39.
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intermediario que ja nao se encaixa mais nas velhas categorias, ao contrdrio, vem
adquirir logica propria. Nesse contexto, ndo ¢ dificil vislumbrar a necessidade de se
repensar, até mesmo, o papel do Estado®, severamente pressionado a fornecer respostas
agora de categoria transnacional em nivel globalizante. Em um nivel mais elevado,
portanto, a propria Constituicao se mostra insuficiente em expor mecanismos voltados
a solucao dos inumeros conflitos dessas complexas relagdes, demonstrando, assim,

um esgotamento do modelo constituinte atual que precisa ser enfrentado, seja devido
ao irrefreavel processo globalizatorio, seja em decorréncia da crescente e avassaladora
transnacionalizac¢ao do direito.

4 O constitucionalismo para além do estado e as perspectivas
em construgdo para o seu avang¢o em um cenario transnacional

Diante de todo esse quadro, intensificado pelos fluxos econdmicos globais e a
interdependéncia politica gerada a partir de um cenario de globalizacao e de flagrante
declinio da soberania estatal, torna-se imperioso perscrutar as implicagdes desse
novo modelo ao fendmeno juridico®. A transnacionalizagdo expde as limitagoes
que a juridicidade da era moderna legou para o enfrentamento dos problemas
contemporaneos, na medida em que solugdes passam a ser buscadas para além dos
foros tradicionais da politica e do Direito. Nesse sentido, é necessario questionar
em que medida o constitucionalismo passa a ser afetado pela nova dindmica que se
apresenta: de um lado, a internacionaliza¢do do direito constitucional (abertura das
ordens juridico-estatais); de outro, a constitucionaliza¢do do direito internacional

33 “Um dos pontos de maior controvérsia, nos debates sobre a globalizagao, é a questdo do papel do
Estado na era da globalizagdo. Se, para uns, o Estado é uma entidade obsoleta e em vias de extingao
ou, em qualquer caso, muito fragilizada na sua capacidade para organizar e regular a vida social,
para outros o Estado continua a ser a entidade politica central, ndo s6 porque a erosdo da soberania
¢ muito seletiva, como, sobretudo, porque a prépria institucionalidade da globalizagdo” das agencias
financeiras multilaterais a desregulagdo da economia “é criada pelos Estados nacionais. Cada uma
destas posi¢des capta uma parte dos processos em curso. Nenhuma delas, porém, faz justica as
transformagdes no seu conjunto porque estas sao, de fato, contraditérias e incluem tanto processos
de estatizagao” a tal ponto que se pode afirmar que os Estados nunca foram tao importantes como
hoje “como processos de desestatizacdo em que interagdes, redes e fluxos transnacionais da maior
importancia ocorrem sem qualquer interferéncia significativa do Estado, ao contrario do que sucedia
no periodo anterior.” (SANTOS, Boaventura de Souza. A Globalizagdo e as Ciéncias Sociais. 3. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2005. p. 55).

34 “De qualquer maneira, ocorre um rearranjo no Direito e do Direito, em grande parte por for¢a da
facticidade das mundializagdes complexas e assimétricas, fazendo-se imperativo a reconstrugao
desse cenario juridico que se tornou pds-nacional, para que seja possivel compreender as condi¢des
contemporaneas para a definigao de respostas juridicamente adequadas as demandas politicas e sociais
emergentes da interdependéncia.” (VIEIRA, Gustavo Oliveira. Constitucionalismo na mundializagdo:
desafios e perspectivas da democracia e dos direitos humanos. Ijui: Unijui, 2015. p. 164).
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(consolidagdo de um sistema politico-juridico internacional)®.

Ainda é possivel considerar o constitucionalismo como baluarte da
resisténcia entre as iniciativas marcadas por arbitrariedades tanto
do mercado quanto do Estado e da prdpria sociedade civil? Quais
sao os condicionantes e determinantes constitucionais dos novos
ambientes forjados pela constelagdo pos-nacional? De que maneira
o constitucionalismo se vé refor¢ado ou fragilizados pelo novo
cenario? O caminho ao equilibrio entre politica e direito tracado
historicamente no interior dos Estados pode ser logicamente
construido na esfera transnacional? Quais as modificagdes
adequadas para atender a extensdo dos pressupostos constitucionais
— da sociedade nacional a transnacional, e da politica interna para
uma politica interestatal? Como deve a Constituicao reagir aos
novos desafios da transnacionaliza¢do da sociedade, da economia,
da cultura e da politica? O vinculo entre Constitui¢ao e Estado é
um tabu intransponivel ou uma dissociagao realista? A auséncia

de respostas determinantes a esses questionamentos, que em sua
maioria comportaria simultaneamente gradagdes em diferentes
énfases, define a ambiguidade e o pluralismo da dindmica
conjuntural.’

A rigor, tais respostas ainda nao existem diante desta complexa realidade. O
que nos move, contudo, sdo as reflexdes das quais se retira uma evidéncia irrefutavel:
a percepgdo de uma sociedade global sem uma normatizagdo mundial, muito
menos uma juridicidade que corresponda ao efetivo estagio de interdependéncia do
pluralismo juridico contemporaneo. Nesse sentido, ganha relevo os esbogos tedricos
que vém atualmente sendo desenvolvidos no sentido de um novo olhar em dire¢édo
ao constitucionalismo em ambito ultraestatal. A contextualizagdo desta época de
paradoxos, caracterizada pelas desafiadoras transformagdes que se operam no mundo
contemporaneo, traz uma série de implicagdes que nao sé atualizam o interesse do
tema, como também evidenciam novas tendéncias na teoria constitucional. Nao
havendo espago para se debrugar sobre todas as diversas e complexas alternativas e

35 “Na verdade, quando se fala em relagdes entre o direito interno e o direito internacional, ndo se esta
tratando de uma coordenagdo imposta por uma terceira ordem como querem os dualistas. Esta-se
tratando de uma tnica ordem juridica, mas sem primado de uma delas sobre as demais como querem
os monistas que dao prevaléncia ou ao direito interno ou ao direito internacional. Esta ordem juridica
advém da integracdo das normas internacionais com as internas, através da constitucionalizagdo do
direito internacional e da internacionalizag¢do do direito constitucional.” (KINCHESKTI, Cristiano.
Direito Tributdrio Nacional: os Tratados de Direito Tributario e a Ordem Juridica Nacional.
Florianopolis: Conceito, 2010. p. 76).

36 VIEIRA, Gustavo Oliveira. Constitucionalismo na mundializagdo: desafios e perspectivas da
democracia e dos direitos humanos. Jjui: Unijui, 2015. p.165.
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tendéncias propostas, o que demandaria um trabalho de natureza diversa da que este se
propde, tem-se que optar por fazer um breve apanhado daquelas que sdo consideradas
de maior destaque.

Neste sentido, cita-se inicialmente a tese do Estado Constitucional Cooperativo,
desenvolvida pelo constitucionalista alemao Peter Héberle”. O entrelagamento das
agoOes reciprocas entre Direito Constitucional e Direito Internacional se d4, para
Haberle, no escopo comum da cooperagdo, como uma “resposta interna de abertura
do Estado constitucional livre e democratico a mudanca no Direito Internacional e ao
seu desafio que levou a formas de cooperagao™®. O que se extrai desse modelo é que
ha tarefas estruturalmente comuns aos Estados, cujo adimplemento nao se satisfaz
em plenitude por a¢des singularizadas, vinculando-se a capacidade de cooperagao
interestatal, uma abertura em dire¢do ao outro que implica a disponibilidade da pratica
da solidariedade em prol da consolidagdo da paz, missao da qual surgiria o Direito
Comum de Cooperagao®.

Nessa concepgao, Haberle identifica as principais caracteristicas do chamado
Estado Constitucional Cooperativo, seja pela sua necessaria abertura as relagdes
internacionais no acento da abertura global dos direitos humanos e sua realizagao
cooperativa, como também pelo potencial constitucional ativo na realizagdo conjunta
de tarefas da comunidade de Estados, bem assim pela solidariedade estatal de
prestacdo em assisténcia ao desenvolvimento, ambiente, cooperacio juridica, entre
outros. Dai se retira que “a ciéncia do Estado Constitucional livre e democratico
tem sua propria tarefa: ela somente pode subsistir se perceber, de forma conceitual-
dogmatica, responsabilidade regional e global para além do Estado, sua missao ético-
constitucional™. Infelizmente, a simpatica teoria ainda ndo se concretiza, senao apenas
a partir de politicas fragmentadas e dissonantes.

Por outro lado, vé-se surgir também a contribuicdo de Ingolf Pernice ao trazer
o Constitucionalismo Multinivel (Multilevel Constitutionalism)*, designando a

37 Cf. HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

38 HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p.10.

39 “Héberle entende que o Estado Constitucional deve voltar-se a realizagdo internacional conjunta
e cooperativa, pelo potencial constitucional ativo, da solidariedade estatal de prestacéo, pois na
qualidade de cooperativo é resposta juridico-constitucional a mudanga do Direito Internacional de
direito de coexisténcia para o direito de coopera¢do na comunidade (ndo mais sociedade) de Estados,
cada vez mais imbricada e constituida, e desenvolve com ela e nela o ‘direito comum de cooperagio™.
(VIEIRA, Gustavo Oliveira. Constitucionalismo na mundializacdo: desafios e perspectivas da
democracia e dos direitos humanos. Jjui: Unijui, 2015. p. 172).

40 HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar: 2007. p. 72.

41 O conceito do Constitucionalismo Multinivel é inicialmente definido por Ingolf Pernice como um
processo proprio de integragao europeia, com base no Tratado da Unido Europeia e a clausula de
integra¢ao, tomando como modelo o artigo 23 da Constitui¢do Alema. (Cf. VIEIRA, Gustavo Oliveira.
Constitucionalismo na mundializa¢do: desafios e perspectivas da democracia e dos direitos humanos.
Tjui: Unijui, 2015. p. 178).
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experiéncia na organizacdo supranacional da Unido Europeia, com a manuten¢ao das
Constitui¢coes nacionais e, em patamar comunitdrio superior, uma Constituicao que
se instaura em nivel p6s-nacional. A teoria ¢ afirmada por Pernice como um processo
de integracao que conduziria aos Estados-membros a uma mutagdo constitucional
progressiva guiada a consolida¢dao de um Sistema Constitucional Multinivel. Embora
adstrita a um prisma de observa¢ao eurocéntrico, a elaboracao delineada por Pernice
aos poucos toma caminho préprio para abarcar acep¢des mais amplas no sentido de ser
aplicado a outros contornos institucionais e geograficos de modo a explicar o fendmeno
constitucional para além da prdpria experiéncia europeia.

A rigor, Pernice pronunciava ser irrelevante se a Europa tem uma Constitui¢ao,
eis que, sendo um sistema de poder compartilhado entre os niveis de governanga
regional, nacional e supranacional, ja disporia do que denomina ser uma “Constituigdo
Multinivel”, formada mediante a relacdo entre as Constituicdes dos Estados membros
vinculados por um corpo constitucional complementar, argumentando tratar de um
sistema de poderes divididos para enfrentar os desafios da globalizacdo na era pos-
nacional, coexisitindo as constitui¢des nacionais e o desenvolvimento progressivo
de uma autoridade supranacional*>. Nao ¢ despida de polémicas a questdo e envolve
complexas nuances decorrentes de tal acepgao, sobretudo, quando busca uma identidade
coletiva em um processo espontaneo que nao seja imposto e, principalmente, quando
se amplia o escopo de observagdo para além do espago europeu, ja que se busca uma
realidade factivel para um problema que invade todo o globo.

De outro modo, para alguns, ndo existindo um “Estado mundial”, poderia vir a
ser uma proposta mais aceitavel aquela que albergaria as potencialidades do conceito
de Constitui¢do Global sem Estado®. Nesse sentido, também ¢é de grande relevancia a
contribui¢ao do jurista alemdo Gunther Teubner ao desenvolver a hipdtese radicado na
teoria dos sistemas de matriz luhmanniana**, entendendo o Direito como um sistema

42 Cf. VIVIANI, Roberto Maury. Constitucionalismo global: critica em face da realidade das relagdes
internacionais no cenario de uma nova ordem mundial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 159.

43 Cf. VIEIRA, Gustavo Oliveira. Constitucionalismo na mundializagdo: desafios e perspectivas da
democracia e dos direitos humanos. Jjui: Unijui, 2015. p. 179-180.

44 “A teoria luhmanniana apresenta-se em trés fases distintas, as quais denotam uma linha evolutiva
no que concerne a compreensdo descrita da estrutura sistémica por parte de Luhmann - o qual
se corrigiu em poucas oportunidades. Na fase inicial, que pode ser denominada de funcional-
estruturalista, a teoria luhmanniana aborda uma descri¢do da sociedade moderna, primada
pela complexidade e pelo modo com o qual mantém a sua ordem (estrutura) em um ambiente
hipercomplexo e como, orientado a fun¢ao, um sistema social pode modificar por si mesmo as
suas estruturas. Na fase seguinte, a teoria incorpora, pela funcionalidade do sistema, o conceito
de autopoiese. Para tal complementacdo em seu pensamento, a agdo, como unidade analitica da
sociologia, foi substituida pela comunicagdo, a qual abrange a a¢ao, a informacao e a compreensao
e exclui, portanto, o conceito de intersubjetividade (Luhmann, 1996) — denominada por muitos
criticos de morte do sujeito. A tltima fase, observada na ultima década do século XX, consubstancia-
se pela dedicagao ao dinamismo relacional entre o sistema e o meio ambiente e no abandono, quase
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autopioético®. Decorre tal perspectiva de um policentrismo originado pela globalizacao,
envolvendo varios setores em que se articulam diversos subsistemas autonomos com a
esfera internacional relacionados com outros subsistemas parciais globais.

Nesse sentido, Teubner escolhe questionar como a teoria constitucional inserida
na tradicdo nacional-estatal poderia lidar com os novos desafios globais, dai porque
elege como candidatos a esse direito mundial sem Estado as chamadas “constituicoes
civis” da sociedade mundial*, em pluralismo juridico. Aqui, afirma Teubner, a teoria
dos sistemas ofereceria critérios que se aproveitariam a concepc¢ao defendida, dentre os
quais, a sociedade mundial s6 poderia ser constitucionalizada de forma fragmentaria,
em um sistema juridico global ndo unitdrio sem uma integra¢ao por uma constitui¢ao
politica de conjunto, mas constituicdes de &mbitos sociais setoriais, das quais se
originam conexdes em rede das constituigoes®.

Noutra vertente, merece destaque a concepg¢ao de Canotilho ao desenvolver a
teoria da Interconstitucionalidade*®. Segundo o autor, a proposta de constituicdes civis
globais fora da politica parte de premissas que se afiguram, pelo menos, problematicas.
Com efeito, Canotilho assevera que as constituicdes continuam a ser simbolicamente
a magna carta de identidade nacional, mas sua for¢a normativa tera parcialmente que
ceder ante novos fendtipos politico-organizatdrios, e adequar-se, no plano politico e no
plano normativo, aos esquemas regulativos das novas associagdes de estados nacionais
abertos. Com isso, 0 espago nacional abrir-se-ia a transnacionalizacao®. Nesse sentido,

completo, de juizos axiologicos acerca da descri¢ao da funcionalidade dos sistemas.” (BAGGENTOSS,
Grazielly Alessandra. Uma proposta de dimensdo prescritiva ao sistema juridico a partir do pensamento
sistémico. Tese - Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2014. p. 29).

45 “Na linguagem luhmanniana, autopoiese e heteropoiese representam operagdes de um determinado
sistema. A autopoiese consiste na produgao sistémica de si mesma, em que se produz um aumento
constante de possibilidades até que a complexidade atinja limites nao tolerados pela estrutura do
sistema, acarretando a sua especializagdo. A heteropoiese, por sua vez, é a opera¢do dinamica produto
da comunicagdo entre o sistema e o ambiente, favorecida pela abertura cognitiva.” (BAGGENTOSS,
Grazielly Alessandra. Uma proposta de dimensdo prescritiva ao sistema juridico a partir do pensamento
sistémico. Tese - Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2014. p. 83).

46 “Diante da constatagdo que nao ¢ aplicavel as “constitui¢des civis globais” a dicotomia publico/
privado, Teubner entende que o Direito Internacional Publico e o Direito Privado transnacional
deveriam cooperar na “analise constitucional de regimes globais”.” (VIVIANI, Roberto Maury.
Constitucionalismo global: critica em face da realidade das relagdes internacionais no cenario de uma
nova ordem mundial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 155).

47 Cf. VIVIANI, Roberto Maury. Constitucionalismo global: critica em face da realidade das relagdes
internacionais no cenario de uma nova ordem mundial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 155-156.

48 Cf. CANOTILHO, ].J. Gomes. “Brancosos” e Interconstitucionalidade: itinerdrios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Lisboa: Almedina, 2006.

49 “Com isso em vista, Canotilho prefere a teoria da interconstitucionalidade, inicialmente proposta por
Francisco Lucas Pites, que se constitui na “articulagdo entre constitui¢des, a afirmag¢ao de poderes
constituintes com fontes e legitimidades diversas, e a compreensao da fenomenologia juridica e
politica amiga do pluralismo de ordenamentos e de normatividades”. Isso para dizer que, no fundo,
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explicita Canotilho:

Em vez de lidarmos com os conceitos de ‘constitucionalismo
multilateral’ (multilevel constitucionalism), de ‘constitucionalismo
cooperativo e multidimensional’, de ‘federalismo e confederalismo
constitucional’, preferimos servir-nos de uma teoria da
interconstitucionalidade que, como o nome indica, estuda as
relagdes interconstitucionais de concorréncia, convergéncia,
justaposicao e conflitos de varias constituicdes e poderes

constituintes no mesmo espaco politico.*

Vale destacar, por fim, a doutrina de Marcelo Neves, trazendo a respeitavel tese
do Transconstitucionalismo®', com precisdo e consisténcia em que se articula. Neves
propde a superagdo do conceito de acoplamento estrutural entre sistemas funcionais
da sociedade moderna de Niklas Luhmann, utilizando-se, para tanto, do conceito
de racionalidade transversal, que diz respeito aos entrelacamentos que servem de
aprendizados ou influéncias reciprocas entre esferas da sociedade com racionalidade
ou experiéncias diversas. Pelo transconstitucionalismo, entdo, aborda-se a superagao
do constitucionalismo provinciano, em que o Estado ndo é mais o locus privilegiado
como outrora para a solugdo dos problemas constitucionais, implicando o necessario
reconhecimento de diversas ordens juridicas entrelagadas. Trata-se, pois, de uma
conversagao constitucional®.

Nessa logica de raciocinio, afirma o autor que os problemas constitucionais, por
surgirem em diversas ordens juridicas, diante de sua transterritorialidade, exigem
solugdes no entrelacamento entre as mesmas e ndo como circunscritas a determinado
Estado. Assim, desenvolve o autor o conceito de uma Constitui¢do transversal do

Estado constitucional:

essa teoria da interconstitucionalidade é uma forma especifica de interorganizagéo politica e social.
Para ele, estas Constituicdes mantém seu valor e func¢éo, mas desceram do castelo a rede sem perder
as fungoes identificadoras pelo fato de estarem em ligacdo umas com as outras.” (VIEIRA, Gustavo
Oliveira. Constitucionalismo na mundializa¢do: desafios e perspectivas da democracia e dos direitos
humanos. Jjui: Unijui, 2015. p. 185).

50 CANOTILHO, J.J. Gomes. “Brancosos” e Interconstitucionalidade: itinerdrios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Lisboa: Almedina, 2006. p. 266.

51 Cf. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 20009.

52 Para Neves, “Os modelos de constitucionalismo internacional, supranacional ou transnacional,
como alternativas a fragilidade do constitucionalismo estatal para enfrentar os graves problemas da
sociedade mundial, levam a perspectivas parciais e unilaterais, ndo oferecendo, quando considerados
isoladamente, solugdes adequadas para os problemas constitucionais do presente”. (NEVES, Marcelo.
Transconstitucionalismo. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p- 131).
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Ultrapassando-se o puro conceito de acoplamento estrutural,
pode-se compreender a Constituicdo do Estado constitucional

ndo apenas como filtro de irritagdes e influéncias reciprocas

entre sistemas autonomos de comunica¢ao, mas também como
instancia da relagao reciproca e duradoura de aprendizado e
intercambio de experiéncias com as racionalidades particulares

ja processadas, respectivamente, na politica e no direito. Isso
envolve entrelagamentos como “pontes de transicao entre ambos os
sistemas, de tal maneira que pode desenvolver-se uma racionalidade
transversal especificas.”

No plano dos valores e dos nobres ideais, os esbocos tedricos apresentados, que
se aventuram com um olhar de remodelagem do constitucionalismo contemporéneo,
parecem confluir em perceber o 6bvio: um novo caminho precisa ser trilhado. Todavia,
as dificuldades estdao um passo adiante. Como horizonte axiologico, ja dada a largada.
Mas, e no plano das operagdes concretas do sistema juridico? Aqui as perplexidades
sao bem maiores e o confiante otimismo no futuro do constitucionalismo pode ser
temperado. Até o momento, a globalizacdo se ressente da falta de mecanismos capazes
de manter um processo de organizagdo politico-juridica que garanta complexidade e

democracia no plano mundial.

5 Consideracdes finais

Ante o exposto, parece um caminho sem volta a percep¢do de uma sociedade
global, embora ainda sem uma normatizagao segura que corresponda ao efetivo estagio
do pluralismo juridico contemporaneo, calcado em uma concepgdo que nao se limita
as fronteiras nacionais. Por isso, buscou-se neste artigo uma breve sintese de tema
significativamente importante e de forte impacto nos dias atuais, sobretudo, quando
se percebe a construcdo contemporanea da Constituicdo como elemento central do
sistema juridico. E claro que, ndo havendo espaco para se debrucar de forma minuciosa
sobre as diversas e complexas alternativas e tendéncias propostas, o que demandaria
um trabalho de natureza diversa da que este se propoe, teve-se que optar por fazer um
apanhado daquelas que estdo a merecer maior destaque.

De toda forma, um novo cenario se apresenta e precisa ser enfrentado diante
do declinio da soberania estatal e da nog¢ao de transnacionaliza¢do da dimensao
juridica, razdo pela qual se torna imperioso repensar a estrutura de organizagao
estatal e as bases conceituais em que se firmou o constitucionalismo. O vertiginoso
desenvolvimento da globalizagao torna-se forca irresistivel, encurtando drasticamente
distancias e acelerando a ampliagdo dos mercados, com o agrupamento da sociedade

53 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 62.
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global em um processo de emergentes relagdes transnacionais que tornam cada vez
mais complexa a realidade que nos cerca. Instaura-se, com isso, uma inevitavel crise
que ecoa sob os dominios da doutrina constitucional.

Os fundamentos inspiradores do constitucionalismo contemporaneo vao se
revelando, atualmente, ineficazes e anacronicos, evidéncia que se agrava a partir da
percep¢ao de que ndo surgiram, ainda, concepgdes harmonicas e suficientemente
precisas para enquadrar, sob o prisma juridico, a realidade contemporanea das nossas
comunidades politicas. Com efeito, sem prejuizo das conquistas obtidas durante todo
o longo percurso de evolugdo da nossa sociedade moderna, ¢ preciso reconhecer que
a teoria constitucional ndo podera ficar inerte, devendo acompanhar as mutagdes de
seu tempo, conjugando a jurisdi¢do interna a necessidade de harmonizagdo global
na efetiva tutela dos direitos, do que resulta a relevincia da analise dos modelos e
alternativas tedricas que ja se desenvolvem para tal fim.

139



Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 13, n. 3, p. 118-141, Set.-Dez., 2017 - ISSN 2238-0604

Referéncias

BAGGENTOSS, Grazielly Alessandra. Uma proposta de dimensdo prescritiva ao sistema juridi-
co a partir do pensamento sistémico. Tese - Universidade Federal de Santa Catarina, Floriané-
polis, 2014.

BARROS, Alberto Ribeiro de. A Teoria de Soberania de Jean Bodin. Sao Paulo: Unimarco,
2001.

BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro. Revista da EMER], v. 4, n. 15, p. 11-47, 2001.

______ . Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista da EMER], v. 9, n. 33, 2006.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004.

BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 11. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2013.

CANOTILHO, J.J. Gomes. “Brancosos” e Interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos
sobre a historicidade constitucional. Lisboa: Almedina, 2006.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. 2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2007.

FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. Sio Paulo: Malheiros, 1999.

FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Tradugao Alexander Araujo de Souza, Alexandre Sa-
lim, Alfredo Copetti Neto, André Karam Trindade, Hermes Zaneti Junior e Leonardo Menin.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

______ . A Soberania no Mundo Moderno. Tradugao de Carlo Coccioli. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002.

GRAU, Eros Roberto. Discurso de agradecimento pela medalha Teixeira de Freitas. Revista
da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, v. 98, p. 667-683, 2003. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67608/70218>. Acesso em: 02 maio 2016.

HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. Tradugdo de Marcos Augusto Maliska e
Elisete Antoniuk. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2009.

KINCHESKI, Cristiano. Direito Tributdrio Nacional: os Tratados de Direito Tributdrio e a
Ordem Juridica Nacional. Florianépolis: Conceito, 2010.

LOEWENSTEIN, Katrl. Teoria de la Constitucion. 2. ed. Barcelona: Ariel, 1970.

140


http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67608/70218

Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 13, n. 3, p. 118-141, Set.-Dez., 2017 - ISSN 2238-0604

NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.

SARMENTO, Daniel. Constituicao e globalizagdo: a crise dos paradigmas do direito constitu-
cional. Revista de Direito Administrativo, v. 215, p. 19-34, 1999.

SANTOS, Boaventura de Souza. A Globalizagdo e as Ciéncias Sociais. 3. ed. Sao Paulo: Cortez,
2005.

STELZER, Joana. O fendmeno da transnacionaliza¢ao da dimensao juridica. In: STELZER,
Joana; CRUZ, Paulo Marcio. Direito e Transnacionalidade. Curitiba: Jurua, 2009.

VIEIRA, Gustavo Oliveira. Constitucionalismo na mundializagdo: desafios e perspectivas da
democracia e dos direitos humanos. Ijui: Unijui, 2015.

VIVIANI, Roberto Maury. Constitucionalismo global: critica em face da realidade das relagoes
internacionais no cenario de uma nova ordem mundial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

141



