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RESUMO: O presente estudo se insere na crescente discussao sobre consequéncias e facetas
que a globalizagdo de diversas esferas da sociedade trazem para o direito, mormente o direito
constitucional. Parte da constatacdo do aumento de um fenémeno relativamente novo: os
didlogos judiciais entre juizes e Tribunais ao redor do globo para resolucédo de problemas
juridico-constitucionais iguais, semelhantes ou comuns. A partir dai, questiona-se se este fato
é uma consequéncia da expansdo do constitucionalismo ou do direito internacional publico e
qual a estrutura que o ramo do direito responsavel assume. Apos tracar 0s conceitos basicos
de Estado nacional, constitucionalismo moderno e direito internacional publico classico, o
texto analisa o0 processo de globalizagdo e a progressiva transnacionalizagdo do direito. Na
sequéncia, aponta para o desenvolvimento de um constitucionalismo para além do Estado.
Conclui-se que na atualidade é possivel falar em um constitucionalismo sem Constitui¢do e
desvinculado do Estado. Este novo constitucionalismo, contudo, ndo pode significar a morte
do constitucionalismo estatal agindo, ao contrario, como seu (retro)alimentador.
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transconstitucionais.

ABSTRACT: This study falls within the growing discussion about facets and consequences
of globalization of various spheres of society to law, especially constitutional law. Starts with
the observation of the increase of a relatively new phenomenon: the dialogue between judges
and judicial tribunals around the globe for troubleshooting equal, similar or common
constitutional matters. From there, it questions whether this fact is a consequence of the

expansion of constitutionalism or of public international law and with which face the
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responsible branch ends up. After tracing the basics of the concepts of national state, modern
constitutionalism and classic public international law, the text analyzes the process of
globalization and the increasing transnationalization of law. Following, points to the
development of a constitutionalism beyond the state. We conclude that at present it is possible
to speak of constitutionalism without a constitution and unbounded with the state. This new
constitutionalism, however, can not mean the death of state constitutionalism acting, instead,
as its (retro)feeder.
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1. INTRODUCAO

E induvidoso que a sociedade mundial contemporanea é marcada pela globalizagio
de uma série de esferas da vida social. Deve-se estar atento, contudo, para o fato de que as
relacbes entre culturas diferentes, sejam elas realizadas diretamente pelos individuos sejam
elas realizadas pelos Estados, ndo é um fendmeno tdo recente. Em verdade, este tipo de
interacdo j& era perceptivel nos grandes movimentos expansionistas, como o Império
Romano, e na intencéo e acdo de grandes conquistadores como Alexandre Magno e Genghis
Khan®. Da mesma forma, a Era das Navegagdes e descobrimentos tem um papel fundamental.

O século XX, entretanto, é responsavel pela substantiva ampliagdo deste processo.
Movida inicialmente por questdes econdmicas, a progressiva globalizagdo do mundo foi
altamente acelerara e acarreta consequéncias em diversas esferas como, por exemplo: a
politica, a cultural, a bélica* e, o que é mais importante para nés, a juridica. Nesta Gltima
esfera, merece especial destaque o desenvolvimento e expansdo do constitucionalismo
moderno e a ampliacéo do direito internacional publico.

Como afirma Nico Krisch, o constitucionalismo, pedra angular do imaginério
juridico-politico ocidental por mais de dois séculos, emergiu na década de 90 (p6s Guerra
Fria) sem rival e se tornou o modelo politico fundamental ndo apenas da Europa central e
oriental, mas para maior parte do mundo. Ao mesmo tempo, o direito internacional publico se
transformou em um farol de esperanca capaz de cumprir com a promessa de um mundo

melhor e mais justo. A arena internacional pareceu se mover da anarquia para a ordem, com
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novas instituicdes e Cortes estruturando 0 novo cenério e valores comuns provendo uma
moldura principiolégica para ele.”.

Nos mais de 20 anos seguintes houve uma relacéo de trocas e pressdes permanentes
entre estes dois ramos do direito publico. O constitucionalismo estatal é questionado pela
progressiva internacionalizacgdo ao mesmo tempo em que com ela aprende.
Concomitantemente, o direito internacional publico é pressionado pelo ideério constitucional
a se modificar e, como isso, cria uma nova vertente: o direito internacional dos direitos
humanos. Esta constante relacéo dialética faz com que as duas esferas se aproximem cada vez
mais, tornando obscura uma linha que separava com nitidez o ambito estatal e o internacional
e modelando interagdes formais e informais entre ambos. Neste contexto, é plausivel dizer
que o direito vem se tornando pés-nacional®.

Este cenario de progressiva expansdo do constitucionalismo e modificacdo e
aumento de importancia do direito internacional publico cria a percepcéo de que diversos
sistemas juridicos diferentes encaram problemas semelhantes. Tal percepc¢do faz surgir um
fendmeno que vem sendo debatido pela doutrina estrangeira e, de forma ainda timida, pela
doutrina nacional. Trata-se do didlogo entre juizes e Tribunais ao redor do globo através de
suas respectivas decisdes. Ou seja, juizes de um sistema juridico determinado (receptor)
observam como outros juizes e Tribunais vém decidindo matéria semelhante, contribuindo
para a resolucéo do problema em questéo.

Referido dialogo, suas caracteristicas, modos de operacdo e limites tém recebido
contribuicdes de diversos autores. Anne-Marie Slaughter afirma que se estd diante de uma
“globalizacdo judicial” e formula o conceito de fertilizacio cruzada para se referir & forma
mais informal do contato judicial transnacional. Aduz ainda que a influéncia de decisdes de
outras ordens juridicas ocorre no nivel de persuasdo e ponderagdo da situacdo similar em
analise’.

Tratando da relagéo entre as decisfes do Tribunal Federal Alemé&o e a Corte Europeia
de Direitos Humanos, Virgilio Afonso da Silva assume posicdo similar afirmando que todo
tribunal nacional deve levar em conta, em sua argumentacdo, a decisdo do tribunal

supranacional em matéria semelhante, ndo para necessariamente segui-lo nem para
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necessariamente refuta-lo, mas, simplesmente, para confronta-lo. Uma decis&o errada é aquela
que ndo enfrenta a deciséo do Tribunal supranacional.®.

Vicki Jackson, ao tratar do tema, apresenta trés modelos de interacdo entre decisoes
de juizes e Cortes nacionais e 6rgdos julgadores de outras ordens juridicas. Assevera que tanto
0 modelo de convergéncia quanto o modelo de resisténcia devem ser evitados. Ao invés,
deve-se optar por um modelo de engajamento®. Na doutrina nacional, André Ramos Tavares
assume postura semelhante ao afirmar que modelos de submiss&o, repulsa, de unilateralismo e
de uso decorativo devem ser evitados. Defende um modelo de interlocu¢do que consiste na
“abertura para a compreensdo, discussao, reflexdo e eventual aproveitamento dessas decisdes
e de suas razdes de decidir™®.

A mais elaborada construcéo sobre a tematica em questdo €, sem divida, o conceito
de Transconstitucionalismo cunhado por Marcelo Neves. Entendido como conversagao
constitucional entre ordens juridicas distintas apta a promover intercdmbio e aprendizado
reciproco quando diante de casos constitucionais iguais ou semelhantes, 0 que marcara o
transconstitucionalismo é que o entrelacamento das ordens juridicas ocorre no plano
reflexivo. Ou seja, a partir da observacéo, intercambio, aprendizado e didlogo entre ordens
juridicas é possivel a reconstrucgéo de sentido a luz da ordem receptora. Ao interagir com uma
ordem distinta novos horizontes de sentido podem emergir para a solucdo de determinado
caso constitucional. Tudo isso ocorre a partir dos centros dos sistemas juridico mundial
(juizes e tribunais) e independe de tratados, convengdes ou mesmo uma Constituicdo unindo
0s sistemas™’.

Enxergando o novo conceito a partir de uma preocupagdo hermenéutica André
Karam Trindade e Fausto Santos de Morais asseveram que o dialogo transconstitucional é
verdadeiro imperativo hermenéutico do constitucionalismo contemporéneo, aduzindo que sua

ndo realizagdo constitui postura solipsista, ou seja, que se nega a reconhecer a “existéncia de

8 SILVA, Virgilio Afonso da. Colisdes de direitos fundamentais entre ordem nacional e ordem transnacional. . In
NEVES, Marcelo (Coord.). Transnacionalidade do direito. Novas perspectivas dos conflitos entre ordens
juridicas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 101-112. Para o autor, h4, portanto, um dnus argumentativo maior
guando se tem uma decisdo de um Tribunal supranacional em direcédo a esta deciséo.
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uma comunidade juridica que compartilha convicgBes sobre aquilo que se espera do
Direito™. Manoel Jorge e Silva Neto também aponta para uma caracteristica eminentemente
hermenéutica da nogdo de transconstitucionalismo ao afirmar que os principios da
interpretagdo constitucional séo modificados por ela'®.

O que deve ficar claro é que as manifestagdes dos diversos autores apontam para um
mesmo sentido: o didlogo constitucional entre juizes e Tribunais de sistemas juridicos
diferentes como apto a aprimorar o desenvolvimento do constitucionalismo. Nenhum dos
autores defende uma submisséo total a decisdes tomadas em outras “instancias”. H& um
relativo consenso quanto a positividade deste tipo de interacdo judicial. Cabe dizer, ainda, que
o fendmeno €, a0 mesmo tempo, descrito e defendido pelos autores. Ou seja, constata-se que 0
dialogo ja ocorre e que pode ocorrer de forma mais apropriada.

Tracado o cenario, cabe agora apontar qual o intuito do presente trabalho. Algumas
perguntas principais serdo responsaveis pelo desenvolvimento do raciocinio: a interagdo
dialdgica entre juizes e Tribunais de sistemas juridico-constitucionais diversos é expressao de
que fendmeno? Da ampliacdo do direito constitucional ou da relevancia do direito
internacional para o direito interno? Se foi gracas ao constitucionalismo, ainda esta-se falando
do constitucionalismo moderno ou de um outro tipo de constitucionalismo? Se, ao contrario,
foi gracas ao direito internacional publico estamos diante de uma modalidade totalmente nova
ou apenas de um desenvolvimento necessario? Enfim, o que fundamenta esta interacdo em
nivel de Teoria da Constituicdo?

Para responder a estas perguntas o presente trabalho se desenvolve em trés etapas.
Na primeira, tragaremos 0s conceitos fundamentais de Estado, constitucionalismo moderno e
direito internacional publico, relacionado-os entre si. Na segunda, discorreremos sobre a
globalizagdo e como ela causou uma progressiva transnacionalizagdo do fendmeno juridico.
Na terceira, analisaremos as defesas tedricas de um constitucionalismo para além do Estado
nacional. Na conclusdo, apontaremos para o fato de que os didlogos transconstitucionais sdo

marca de uma nova modalidade de constitucionalismo.

2. ESTADO NACIONAL, DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO CLASSICO E
CONSTITUCIONALISMO MODERNO: QUAIS AS RELACOES?

2 TRINDADE, André Karam; MORAIS, Fausto Santos de. Do provincianismo constitucional ao
transconstitucionalismo: a protecdo dos direitos humanos através da integracdo dos ordenamentos juridicos. In
COSTA, Ana Paula Motta; REIS, Mauricio Martins (orgs.). Direitos fundamentais e espaco publico. Vol. 3.
Passo Fundo: IMED, 2012, p. 89.
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2.1. Estado nacional e soberania

O Estado Moderno néo surge como Estado Constitucional de Direito. A passagem da
Idade Média para a Idade Moderna (fim do feudalismo) ndo instituiu, de logo, um Estado
regido, limitado e legitimado pelo Direito. Ao invés disso a primeira forma estatal que surge
como uma ruptura com o modelo anterior, instaurou o que veio a ser chamado de monarquias
absolutistas. Da descentralizagcdo observada no sistema feudal — no qual cada senhor era
proprietario de tudo o que estava nas terras (inclusive das pessoas) — as monarquias
absolutistas concentram 0s poderes nas méos dos reis. A intengdo de criar uma unidade
autbnoma e soberana, constituida de um territrio e um povo, provocou a personificacdo do
Estado no prdoprio Monarca. Fundamentando seu direito em uma concessdo divina, os reis
puderam reunir os poderes antes difusamente espalhados pelos senhores feudais e fazer surgir
a primeira forma de Estado™.

Dalmo de Abreu Dallari nos da noticia de que sdo as deficiéncias do feudalismo e da
sociedade politica medieval que determinam a necessidade de criacdo do que veio a ser
chamado de Estado Moderno. A principal “critica” que a antiga forma de sociedade sofria era
a falta de unidade o que causava instabilidades econdmicas, tributéarias e mantinha um estado
de guerra constante. Desta forma, era necesséria a criacdo de uma entidade suprema,
reconhecida como a mais alta de todas no interior do territério, enfim, uma estrutura soberana
de poder. Esta estrutura, como dito, foi forjada a partir da ideia de Estado Absolutista, e se
consolida através de quatro elementos principais: soberania, povo, territdrio e finalidade.

A identificacdo absoluta entre Estado e monarca faz com que a primeira forma do
Estado Moderno deixe de ser patrimonial. Ou seja, o senhor feudal ndo é mais dono de tudo o
que se encontra em seu territorio. O que h4 é uma estrutural estamental. Da mesma forma, as
relacbes de poder sdo alteradas: da esfera privada (senhores feudais) para a esfera publica
(Estado centralizador). Ou seja, autoridade, administragdo da justica, exército, cobranca de
tributos etc. deixam de ser um problema privado para ser um problema publico®.

A consequéncia mais marcante e, para nossos objetivos, mais importante da
formacdo de uma unidade é a construcao da ideia de soberania. Com esteio em Jean Bodin,

Anderson Vichinkeski Teixeira define que poder soberano:

4 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis. Ciéncia politica e teoria do Estado. 7.ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 45.
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€ um poder que, dentro de sua competéncia, ndo encontra nenhum superior;
a nocdo de soberania exprime uma ideia negativa, ou seja, significa a
auséncia de subordinagdo. Trata-se de um poder superlativo, pois indica
mais do que uma forma de poder: indica o proprio conteido substancial. A
soberania comporta um conjunto de poderes determinados que ndo
pertencem a mais ninguém e cujo gozo representa a investidura no grau mais
supremo de dominacao®’.

A soberania, portanto, é caracterizada pela centralizacdo do poder politico, seja
legislativo, executivo ou judicial, e pelo monopdlio do uso da forca. Ambos sdo exercidos
sobre um determinado territorio, cuja delimitacdo (fronteiras) é realizada pelo préprio Estado,
e sobre uma determina populagio, ou seja, os cidad&os/individuos vinculados ao Estado®.

Percebe-se que a ideia de soberania tem uma relacdo intrinseca com a nogdo de
Estado Moderno. E a partir dela que se pode falar, efetivamente, de independéncia do Estado
frente a outros Estados. E a partir dela que o corpo politico pode se construir e desenvolver
sem ter que se submeter a forcas e obrigagdes externas. Veremos, ainda neste item, que a ideia
de soberania € indispensavel para a construcdo clssica do direito internacional publico e

assume uma forma especifica com o constitucionalismo moderno.

2.2. O direito internacional publico classico e sua funcéo

E seguro dizer que ha uma relagdo de interdependéncia entre o Estado Moderno
soberano e a construcéo do direito internacional publico cléssico. Com efeito, ha um certo
consenso no sentido de indicar a consolidagdo da ideia de soberania e a manifestagcdo dos
primeiros passos do direito internacional publico como o concebemos hoje, no mesmo
contexto: trata-se da assinatura dos tratados da Paz de Westiphalia. Ao mesmo tempo em que
colocaram fim & Guerra dos Trinta Anos, esses documentos impulsionaram a construcdo do
direito internacional publico enquanto ramo auténomo.

Valério Mazzuoli aduz que para boa parte dos autores ndo se podia falar em direito
internacional antes da Paz de Westiphalia. N&o havia, efetivamente, uma sociedade
internacional apta a sujeitar os Estados ao cumprimento de determinas regras pactuadas entre
eles. Assim, o autor afirma que os referidos tratados constituem verdadeiro divisor de aguas

na historia do direito internacional pdblico. Ao mesmo tempo, 0 autor assevera que € neste

Y TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski, op. cit. p. 79-80.
8 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As crises do estado e da constituicéo e a transformacéo espago-temporal
dos direitos humanos. 2.ed. Por Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 27.



momento que se consolida a no¢do de Estado Moderno detentor de soberania, tornando-se
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este 0 mais importante sujeito de direito internacional . Além disso,

pela primeira vez, [se reconhece], no plano internacional, o principio da
igualdade formal [entre] os Estados. Assim, mais do que colocar fim a
Guerra dos Trinta Anos, os tratados de Westifalia criaram um sistema
pluralista e secular de uma sociedade de Estados independentes, em
substituicdo & ordem hierarquizada da Idade Média®.

A Paz de Westiphalia, portanto, tem uma dupla fungdo, diretamente relacionadas
com o carater duplice da soberania estatal. De um lado, fortalece-se a soberania interna do
Estado como Unica autoridade politica de um determinado territério o que promove a
possibilidade de efetivar uma subordinacdo hierérquica e politica sobre os individuos. De
outro, passa a ser possivel pautar as relacbes internacionais através de uma disciplina
eminentemente juridica tendo como principio bésico a igualdade (também juridica) entre os
Estados. N&o ha que se falar, portanto, em subordinacdo de um Estado a outro.

Séo a partir dos principios westphalianos que sera construido o direito internacional
pablico?. Este ramo do direito servira para regular as relagdes entre estes Estados que se
consideram mutuamente independentes e soberanos entre si. Em sua formatagé&o original,
portanto, ndo estava preocupado com obrigacdes a serem cumpridas por cada Estado nacional
no seu interior. Como afirma Hans Kelsen o “Direito internacional é — de acordo com a
habitual determinacdo de seu conceito — um complexo de normas que regulam a conduta
reciproca dos Estados — que sdo 0s sujeitos especificos do Direito internacional”?.

O direito internacional publico classico, assim, ndo se prestava a influenciar
diretamente o direito interno nem cobrar do Estado soberano alguma medida a ser tomada
dentro do seu territorio. Estas facetas serdo incorporadas ao longo do tempo, tendo como

objetivo fundamental a protecéo do ser humano®. Voltaremos ao tema mais adiante.
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2 |bidem, p. 16.

2 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski, op. cit. p. 85-87. O autor resume os principios westphalianos: “principio
da soberania territorial, no principio da ndo intervengdo em assuntos de foro interno dos Estados, na nogéo de
igualdade entre os Estados e independéncia destes para escolher formas de governo, formas de Estado, regime e
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Conclui-se, tendo em mente as perguntas que guiam este estudo, que na acepgéo
original o direito internacional publico em nada se refere as influéncias, didlogos ou
interacBes reciprocas entre decisdes de juizes e Tribunais de sistema juridico-constitucionais
diversos. As relagdes promovidas pelo direito internacional publico se desenvolvem em nivel
macro, preocupam-se com as interacdes entre os Estados soberanos como um todo e buscam
uma estabilizacdo entre eles, sempre tendo por principios basilares e igualdade e

independéncia reciprocas.

2.3. O constitucionalismo moderno e sua relagdo com o Estado nacional

Dissemos que o Estado Moderno surge como Estado Absolutista e, por isso, ndo €
um Estado Constitucional. Ao mesmo tempo em que o intervalo entre os séculos XVI e XVIII
foi marcado pela consolidacdo e desenvolvimento do Estado absolutista — além de ser
perceptivel a ascensdo da burguesia como classe social —, ele também foi responsavel pelo
surgimento e amadurecimento das primeiras manifestacbes tedricas sérias sobre o direito
(moderno). Tais reflexdes, embora ndo possuam unidade firme, foram, justamente por
procurarem um direito (natural) j& dado esperando revelagdo, reunidas sob o signo do
jusnaturalismo ou jusracionalismo®. Consoante ensinamento de Norberto Bobbio a
concepgdo de direito como direito positivado/legislado e a sua preocupagéo tedrica como tal €
relativamente recente”®. Assim, até o advento das revolugdes burguesas do século XVIII havia
outro tipo de preocupacdo e construgdo que pretendia determinar a forma de aplicacdo do
direito muito mais proxima das indagacOes sobre justica e ética identificadas por Walber
Araujo Carneiro como decorrentes do jusnaturalismo antropolégico moderno. A pergunta pelo
homem e pela justica e, por via de consequéncia, dos limites do direito deliberado eram a
marca desse movimento que tem uma forte proximidade com uma racionalidade moral-
pratica®’.

Ora, a pergunta pelo homem e por um direito anterior a construgdo estatal deste — o
que lhe imporia limites — tem um grande potencial reformador e emancipatdrio. Conforme
ensinamento de Paulo Bonavides “o direito natural atuou sempre como poderosa energia

revoluciondria e maquina de transformagdes sociais” e que gragas “a forca messianica de seus

% CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica Juridica Heterorreflexiva. Uma teoria Dialdgica do Direito. Porto
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principios, tem ele invariavelmente ocupado a consciéncia do Homem em todas as épocas de
crise, para condenar ou sancionar a queda dos valores e a substituicdo dos proprios
fundamentos da Sociedade™. Por este motivo Norberto Bobbio é levado a dizer que as
revolugdes que funcionaram como contraponto ao Estado absolutista e que pretendiam a sua
derrubada foram conduzidas pela doutrina jusnaturalista®.

As revolugdes burguesas tinham a explicita intencdo de romper com a ordem entdo
vigente, fosse ela o ancien regime ou o império inglés. Tratava-se de um movimento pela
repactuacéo da sociedade legitimada através de uma Carta politica, a Constituicdo®, motivo
pelo qual o movimento revoluciondrio pode ser entendido como movimento
constitucionalista.

J. J. Gomes Canotilho indica como nucleo do constitucionalismo o fato de ser uma
teoria que “ergue o principio do governo limitado indispensivel a garantia dos direitos em
dimensdo estruturante da organizacdo politico-social da comunidade. Neste sentido, o
constitucionalismo moderno representara uma técnica especifica de limitacdo do poder com
fins garantisticos™".

A grande marca do constitucionalismo moderno é identificada nas experiéncias
revoluciondrias da segunda metade do século XVIII. Nesses movimentos ha um nitido carater
disciplinador das relagdes entre governantes e governados ao mesmo tempo em que refunda a
ordem juridica, abarcando todos os ambitos do Estado®’. Ou seja, podemos dizer que “as
Constitui¢Oes, em sentido moderno, séo ‘constituintes’ de poder no &mbito de validade ou na
dimenséo temporal, na medida em que instituem uma nova estrutura politica, renovando-lhe a

"3 Referidos movimentos ocorreram,

estrutura normativa, positivada juridicamente
cronologicamente, primeiro nos Estados Unidos da América e, em seguida, na Franga*.
Podemos afirmar que o movimento constitucionalista legitimou a criacdo da

Constituicdo moderna®*. Com o constitucionalismo estadunidense constréi-se a ideia de um
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parametro normativo (a Constituicdo) para decidir sobre a validez das leis**. Com o
constitucionalismo francés fica evidente a necessidade de ruptura institucional e reformulacéo
da sociedade®’. Em ambos, constata-se a necessidade de proteger o individuo e limitar o
poder. E possivel dizer, com Jorge Miranda, que, além de (re)fundar o ordenamento estatal,
sistematizar as normas do poder e da comunidade na forma de lei, o constitucionalismo
caracteriza-se, em maior ou menor medida, instantaneamente ou ao longo do tempo, pela
supremacia da Constituicdo®. Isso quer dizer que a Constituicdo, além de fundar um novo
sistema, vai fundamenta-lo.

Duas conclusfes devem ser extraidas do quanto dito até aqui. A primeira é no sentido
de indicar um nucleo do constitucionalismo moderno. Este nicleo é formado, por um lado,
pela protecéo e garantia de direitos fundamentais e, por outro, pela limitagdo do poder estatal,
tradicionalmente relacionada com a separagdo de poderes. A segunda conclusdo é que, na sua
formatacdo original, o constitucionalismo estd diretamente relacionado com o Estado
nacional, na medida em que pretende refunda-lo, legitiméa-lo a partir do direito. Ou seja,
gragas ao constitucionalismo supera-se o Estado Absolutista e o Estado Moderno adquire uma
nova face. Ao mesmo tempo, o constitucionalismo moderno, nesta acepgao original, tem uma
relagdo imediata com uma Constituicdo estatal. Enfim, na aurora do novo formato de Estado
de direito h4 uma relacdo necesséria no trindmio Constitucionalismo-Constituicdo-Estado

Nacional.

3. GLOBALIZACAO E A PROGRESSIVA TRANSNACIONALIZACAO DO
DIREITO

Vimos no item anterior que o Estado Nacional soberano desempenha um importante
papel tanto para o direito internacional plblico como para o constitucionalismo moderno. E
condigéo de possibilidade para o primeiro e objeto do segundo. Ou seja, 0 estabelecimento da
soberania estatal € indispensavel para se falar em direito internacional e o constitucionalismo
tem como objetivo, na sua seméantica revolucionéria, a refundacdo do Estado a partir de um

direito legitimo baseado em uma Constituicdo. Embora ja estivesse presente movimentos que
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impulsionavam o mundo a se globalizar, as esferas sociais e o sistema juridico ainda eram
muito mais preocupados com aspectos internos do que extraestatais.

Neste item, vamos tratar de como este cenario vai sendo modificado ao longo do
século XX, mormente sua segunda metade, tendo em mente as perguntas que guiam este
estudo. Por ser um fendmeno complexo e multifacetado parece proveitoso, em um primeiro
momento, tracar uma nogéo geral do conceito de globalizagdo e identificar suas caracteristicas
e consequéncias mais imediatas, afinal pelo “fato de se apresentar como um fendmeno capaz
de produzir uma aproximagdo intercultural nunca antes vista no curso da evolu¢édo humana, a
globalizagdo é hoje um dos conceitos mais probleméticos no universo académico”®. Em
seguida, falaremos do que ocorre com o sistema juridico dando um enfoque, ao final, na

substancial alteracéo que o direito internacional publico vem sofrendo.
3.1. As facetas da globalizacdo

Anderson Vichinkeski Teixeira afirma que o término da Guerra Fria é fator
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determinante para que se tornasse possivel falar em sociedade global™. O fim da polarizacéo

do globo terrestre e sua divisdo em zonas de influéncia abrem, segundo o autor, 0s caminhos e

as fronteiras para que se desenvolvesse a ideia de sociedade global*

. Pode-se dizer, portanto,
que este processo ser4 marcadamente influenciado pelo sistema capitalista, pelo liberalismo
politico e pelo conceito de democracia constitucional.

A faceta econbmica é, sem divida, a mais destacada e importante do processo de
globalizagdo. Muitos, inclusive, afirmam que globalizacdo € sindnimo de expansdo do
capitalismo. Esta expanséo foi marcada, em um primeiro momento, pelo que ficou conhecido
como Consenso de Washington que defendia uma série de propostas orientadas a
privatizacdo, a desregulacédo, ao livre comércio, @ minimizagdo da carga tributéria etc. Estes
processos acabam deixando a economia estatal mais sujeita aos humores do mercado
internacional. Por isso, um significativo movimento antiglobaliza¢do cresceu principalmente
nos paises ndo desenvolvidos, incapazes de se adequar & essas exigéncias. Este movimento,
principalmente na América Latina, desembocou na subida ao poder de governos populistas

que acredita(va)m na possibilidade de o Estado ser o principal agente econdmico®?.
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Esta dicotomia, entretanto, tende a ideologizacdo e a perda de foco. Desta forma,
concordamos com Anderson Vichinkeski Teixeira quando afirma que a globalizagéo
econdmica tem um significa estritamente formal: “trata-se de um processo historico voltado
para a criacdo de condicdes praticas que permitam a qualquer agente, seja uma multinacional
ou um simples individuo, investir e interagir na busca da melhor alternativa para a efetivacdo
do seu negécio pretendido™. Os mecanismos para isto ja estdo disponiveis, mormente com o
desenvolvimento da economia. O que é relevante para ser discutido é como os agentes deste
processo se comportam. A globalizacdo econdmica ndo é um mal em si. N&o é um processo
despersonalizado e que se move autonomamente.

Ao lado da globalizagdo econdmica, merece especial destaque a globalizagdo da
politica. Esta faceta ainda € muito incerta e tem se desenvolvido mais no ambito tedrico. A
progressiva internacionalizacdo de uma série de questdes faz surgir propostas de
supranacionalizacdo da politica e da governanca. Tenta-se pensar o cenario internacional de
forma equivalente ao Estado nacional. Propde-se a construgdo de um governo global para que
as relacbes deixem de ser marcadas pela horizontalidade e anarquia para ser pautada pela
verticalidade e pela ordem. Evidentemente, as propostas ndo deixam de sugerir instrumentos
democratizantes. Contudo, a efetivacdo prética de tais propostas foge a realidade. A sociedade
mundial é marcada, a nivel de Estados, por uma fortissima assimetria. Ou seja, diferentes
Estado tém forcas diferentes. Isto faz com que a construcdo de um governo global acabe por
legitimar o uso da forca por estes Estados*’. A politica, entendida como mecanismo de
producdo de decisdes vinculantes, mesmo em tempos de globalizacdo, ainda € marcadamente
estatal®.

Parece relevante, ainda, falar da globalizagdo como um processo cultural e educativo.
A interacdo entre culturas €, sem ddvida, o aspecto mais antigo do processo de formacéao de
uma sociedade mundial. Desde a antiguidade povos e culturas diferentes se relacionam
reciprocamente pelos mais diversos motivos: politicos, econdémicos, bélicos etc. O grande
diferencial observado no século XX, especialmente na segunda metade, é a facilitacdo da
comunicacdo entre pessoas ao redor do mundo e do acesso a informagdo. Contatos e
compartilhamento de dados/noticias que antes ndo seriam possiveis ou extremamente

dificultosos ou atrasados sdo viabilizados atraves da imprensa e da internet. Este processo é

“® Ibidem, p. 24-25 (destaque nosso).
“ Ibidem, p. 26-39.
* NEVES, Marcelo, op. cit. p. 30-31.



totalmente desvinculado do Estado®®, considera irrelevantes as fronteiras e rompe com
distancias. Atrelado a isto, a interacdo cultural é facilitada pelo aumento de investimento em
intercambios educacionais. Assim, estudantes de diversos paises e de culturas distintas
“migram” para outros para aprimorar seu conhecimento e, em consequéncia, promovem
intercambio cultural com o pais que os recebem®’.

Percebe-se, portanto, que a globalizacdo é um fendmeno multifacetado e envolve
diversas esferas sociais como economia, politica e cultura/educacdo. Antes de nos voltarmos
especificamente para a transnacionalizagdo do direito — diretamente relacionada com o

processo que acabamos de descrever — cabe fazer uma ultima digresséo.
3.2. Sociedade mundial como identidade

Marcelo Neves, a partir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, faz uma leitura
do processo de globalizagdo a partir da sociedade e ndo do Estado. Para o autor, a sociedade
moderna ja nasce enquanto sociedade mundial uma vez que a formacdo social ndo estd
vinculada as organizagdes politicas estatais, ainda que seja nelas que sua reproducgdo ocorra
com mais intensidade. As comunicagdes da sociedade (moderna) mundial se ddo e se
intensificam para além das fronteiras do Estado nacional*®,

A globalizacdo (termo que o autor evita utilizar*®) deve ser entendida como uma
intensificagdo da sociedade mundial. Esta, contudo, ndo deve ser confundida com a ordem
internacional que se relaciona com as interagdes entre os Estados.

O autor fala em intensificacdo pois a sociedade mundial comeca a se desenvolver ja
no século XVI, consolidando-se em meados do século XIX. As substanciais modificagdes
nesta sociedade se deram de forma progressiva e j& alcancaram nivel de irreversibilidade. O
grau de desenvolvimento, hoje, atingiu um patamar tdo avancado que a propria sociedade
mundial passa a se auto-descrever como mundial ou global. Embora na acepgéo do autor esta
sociedade ja fosse mundial desde a Idade Moderna € s6 com o cume do seu processo de
desenvolvimento que ela passa a se autointitular como mundial. Para o autor essa “situagao

relaciona-se com a intensificacdo crescente das ‘relagbes sociais’ e das comunicagdes

“ Em regra. Sabe-se que ha Estados nacionais que promovem um duro controle dos meios de comunicacao.
‘" TEIXEIRA, Andersom Vichinkeski, op. cit. p. 57-68.
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suprarregionais mundializadas, com reflexos na reproducdo dos sistemas politico-juridicos
territorialmente segmentados em forma de Estado”*.

Desta forma, é possivel dizer que a propria identidade da sociedade mundial vincula-
se & globalizacdo. N&o é mais concebivel que a sociedade contemporanea, na concepgao do
autor, ndo se entenda como mundial ou global(izada). As resisténcias a esta ideia sdo cada vez
menos convincentes, principalmente porque diversas caracteristicas da modernidade tém,
hoje, tendéncias globalizantes®.

Embora o ponto de partida de Marcelo Neves ndo seja 0 mais comum quando se
pretende descrever o fendmeno da globalizacdo, o seu ponto de chegada é similar ao que
vimos até agora. A contribuicdo mais relevante deste autor, em nossa opinido, é a
identificacdo da identidade da sociedade contemporénea como mundial. De fato, é dificil
encontrar defensores de uma ideia de identidade social que ndo passe por uma preocupagao
global. Ainda que se pretenda desenvolver uma identidade nacional — o que é valido e
necessario — seria ingénuo ignorar que todo Estado-nacdo esta inserido em um contexto
mundial e, inexoravelmente, desenvolverd com outras esferas mundiais relagdes de conflito e
complementacdo.

Tracado este panorama geral sobre a globalizagdo, cabe agora investigar como este

complexo e multifacetado fendmeno atingiu o direito, mormente o direito internacional.

3.3. A progressiva transnacionalizagéo do direito

E claro que o processo descrito acima tera influéncia e gerara consequéncias para o
sistema juridico. Estas influéncias e consequéncias tanto afetam o direito estatal, através de
sua modificagdo e adaptagdo, quanto exigem a construcdo de regulacdes e instituicbes
extraestatais que, por sua vez, retroalimentam mudangas na esfera estatal. Ou seja, “mesmo o
direito, considerado sob o ponto de vista nacional, recebe influéncia determinantes,
substanciais e procedimentais, sobre os diversos fluxos e influxos da mundializagcdo em
curso” *2,

Assim, é quase inconteste o surgimento de ordens juridicas transnacionais e

supranacionais que, muitas vezes, independem completamente do direito internacional
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publico e do Estado nacional. Em verdade, muitas dessas ordens tém a pretensdo de se impor
contra o Estado e outras prescindem absolutamente deste®®. Ao lado das fontes normativas,
surgem instancias de resolugdo de controvérsias que também ndo se subordinam ao Estado e
ao direito estatal. Tratam-se de fendmenos com alta carga de heterogeneidade, tendo *“em
comum apenas o fato de envolverem o exercicio de poder politico [e juridico, acrescentamos]
fora do ambito dos Estados nacionais, bem como o seu impacto sobre a soberania
constitucional™*. Tudo isso tem relacdo direta com a constatacdo de que o Estado, na
atualidade, ndo consegue lidar sozinho com as diversas areas de interesse juridico que se
espalham pelo globo: criminalidade internacional, comércio transnacional, meio ambiente e
protecdo dos direitos humanos fundamentais™.

Este processo de deslocamento do foco exclusivo do Estado no que diz respeito ao
fendmeno juridico em suas diversas formas nos leva a concluir que uma primeira
consequéncia juridica do processo de globalizagdo é a relativizagdo de um principio
diretamente relacionado tanto com a propria nogdo de Estado moderno quanto com a de
constitucionalismo estatal e direito internacional publico: o principio da soberania. Corolario
do trinbmio Estado soberano/constitucionalismo estatal/direito internacional publico, a
soberania, no seu sentido classico-originario, sofre relativizagdo. Disto, contudo, ndo se deve
retirar que o Estado nacional, o constitucionalismo estatal e o direito internacional publico
perdem sua importancia e fungdo. O que deve ocorrer é uma adaptagdo a este novo fendmeno.

Como assevera José Luis Bolzan de Morais, 0 modelo de Estado hodierno ndo pode
mais ser aquele concebido na aurora da modernidade, pois este j& ndo consegue dar conta da
crescente complexidade do mundo. Segundo o autor, em “vez da unidade estatal propria dos
altimos cinco séculos, tem-se uma multipolarizagdo de estruturas, ou da falta delas” *°.

José Luis Bolzan de Morais, Jania Maria Lopes Saldanha e Gustavo Oliveira Vieira
sintetizam os diversos movimentos que caracterizam a progressiva transnacionalizagdo do
direito>’. Para 0s nossos objetivos daremos destaques a alguns: a internacionalizacdo do
direito, marcada pela influéncia do direito internacional no direito interno, seja a nivel
constitucional, seja a nivel legal; a internacionalizacéo do direito constitucional, decorrente

do processo anterior, é caracterizada pela progressiva harmonizagdo de conceitos e institutos
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juridicos e regulamentagdes constitucionais entre diversos Estados; a harmonizacdo e a
uniformizacdo do direito pela via do direito internacional privado, consequéncia da
necessidade de seguranca juridica quando se estd falando em relagBes transnacionais; a
internacionalizacdo dos juizes nacionais, marcada pela extraterritorialidade da competéncia
em matéria de direitos humanos e pelos didlogos transconstitucionais™.

Uma das formas de transnacionaliza¢do do direito mais curiosas é a construcéo de
um direito da integracdo e, de forma mais avancada, de um direito comunitéario. O direito da
integracdo é uma forma menos avancada do que o direito comunitario, mas com melhores
mecanismos do que o direito da cooperagdo. E desenvolvido principalmente por razdes
econdmicas e € pautado, basicamente, pelo direito internacional publico e suas
especificidades™. O direito comunitério é um passo além. Nele h& realmente uma estrutura
semelhante & dos Estados nacionais e possui exigéncias e regulagdes proprias. A Unido
Europeia conta, hoje, com érgéos desvinculados dos Estados que exercem fungdes legislativas
(Parlamento Europeu), executivas e jurisdicionais (Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias). Além disso, as normas criadas pela Unido tém aplicabilidade imediata e
prioridade sobre as normas nacionais. Embora ndo haja uma Constituicdo Europeia, alguns
falam em Direito Constitucional Europeu®.

A transnacionalizacdo do direito também pode ser percebida pela progressiva
expansdo do que ficou conhecida como lex mercatoria®. S& mecanismos juridicos
construidos no contexto do comércio internacional decorrente da alta mobilidade e
complexidade que esta esfera social alcangou nos ultimos anos. Estas “normas” ndo possuem
vinculacdo com o Estado nacional, estando mais fortemente vinculadas aos costumes aceitos
pelos agentes econdmicos. S&o, portanto, elaboradas e escolhidas pelos prdprios agentes e
amplamente utilizadas em resolucdes de conflitos por arbitragem. O Estado nacional se vé
cada vez mais pressionado a adaptar o seu ordenamento juridico a esta ordem juridica, por
vezes com significativos custos sociais®.

Para encerrar este tdpico cabe fazer referéncia a um dos mais importantes fenémenos

juridicos da segunda metade do seéculo XX: a construgdo de um direito internacional dos
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direitos humanos. Como vimos no item anterior, a preocupacdo do direito internacional
plblico quando do seu surgimento em nada envolvia a protecdo do individuo. E no contexto
do fim da Segunda Guerra Mundial que este ramo do direito assumira uma nova face.

Os eventos da Segunda Grande Guerra deixaram uma significativa cicatriz na face da
sociedade internacional. O amplo e irrestrito ataque aos mais basilares direitos do ser humano
durante os regimes totalitarios nazi-facistas faz surgir uma consciéncia na sociedade
internacional de que a prote¢do do ser humano deve ser, também, objeto das regulacbes
internacionais em forma de tratados e convences. E no contexto da construcdo da
Organizacédo das Nacoes Unidas (ONU) que este ideal é realmente iniciado.

De fato, a proclamagdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos pela
Assembleia da ONU é o marco inicial desta nova etapa do direito internacional pablico. O
direito internacional dos direitos humanos ja €, para alguns, um ramo auténomo do direito.
Sua caracteristica essencial é a vinculagdo dos Estados & obrigacbes frente a todos os
individuos que nele se encontrem. S&o tipos curiosos de tratados e convencgdes internacionais
pois ndo concedem aos signatarios nenhum tipo de privilégio ou bdénus (a0 menos ndo
diretamente). Ao contrario, os Estados ingressam neste sistema por vontade propria apenas
para criarem novos 6nus para si mesmos®.

No decorrer da segunda metade do século XX uma série de tratados e convengdes
sobre direitos humanos séo assinados por diversos Estados nacionais. Estes tratados assumem
diversas dimensdes: internacional, regional, supranacional etc.®*. Vale destacar que diversos
destes tratados e convengdes preveem mecanismos de controle, fiscalizagcdo e aparato
jurisdicional, alguns deles com atuagéo independente dos Estados signatéarios®®.

Esta ampliacdo da preocupacdo com os direitos humanos-fundamentais no cenério
internacional acarreta consequéncias para a propria estruturagdo constitucional dos Estados
nacionais. As constitui¢des surgidas no referido periodo histérico passam a incorporar o que
se convencionou chamar de “clausulas de abertura” para os tratados e convengdes sobre
direitos humanos-fundamentais, colocando-os em patamar constitucional ou supralegal (as
vezes até mesmo supraconstitucional). Este fendmeno é observavel em constituigBes

americanas (Chile, Peru, Guatemala, Nicaragua, Colémbia, Paraguai, Honduras, El Salvador,
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Argentina, Venezuela, México e Brasil), europeias (Franga, Alemanha e Grécia) e africanas
(Angola)®.

A importancia que os direitos humanos-fundamentais vem tomando nos Gltimos anos
no cenario internacional é tamanha que alguns autores chegam a afirmar que eles séo os

responsaveis por “eticizar” a globalizagao®.

4. CONSTITUCIONALISMO PARA ALEM DO ESTADO E DA CONSTITUICAO?
4.1. Os diélogos transconstituconais como consequéncia da expansdo do

constitucionalismo

Aduzimos acima que ha, na aurora do constitucionalismo, uma relacdo necessaria
entre ele, a Constituicdo estatal e o Estado soberano. Este tltimo entendido como detentor do
uso legitimo da forca, da producéo normativa e da jurisdi¢do, ndo se submetendo a nenhuma
forca exterior a ele. Como ficou claro no item anterior, este cenario j4 ndo se verifica
plenamente. Embora ainda seja o principal ator politico no mundo contemporéneo, a
globalizagdo impulsiona a desterritorializagdo do poder e o Estado perde, em parte, a
“capacidade que tinha para controlar os fatores econdémicos, politicos, sociais e culturais que

atuam no interior das suas fronteiras, pois estes sdo cada vez mais influenciados por

elementos externos, sobre os quais 0s poderes publicos ndo exercem influéncia nenhuma’®.

Ou seja, o Estado ainda é fundamental, mas encontra-se em concorréncia com outras de
regulacéo.

Marcelo Neves segue entendimento parecido ao afirmar:

A diminuicdo da capacidade regulatéria do Estado com a emergéncia de
novos problemas globais relaciona-se, paradoxalmente, com um incremento
das tarefas que se apresentam ao Estado em face dos novos desafios da
sociedade mundial. Nesse sentido, parece-me mais frutifera uma analise que,
sem desconhecer a emergéncia de novos atores, sistemas, “regimes” ou
“redes” globais com pretensdo de tomar decisdes coletivamente vinculantes
e produzir normas juridicas, leve em conta que o Estado ainda é o foco
fundamental da reproducdo da nova ordem normativa mundial. [...] 0 que
tem ocorrido ¢ um entrelacamento de ordens estatais, internacionais,
supranacionais, transnacionais e locais no ambito de um sistema juridico
mundial de niveis maltiplos, a partir do qual se tem desenvolvido o
transconstitucionalismo da sociedade mundial®®.
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Além de consequéncias para os Estados, o processo de globaliza¢éo vai trazer novos
questionamentos que devem ser respondidos pelo constitucionalismo e pela Teoria da
Constituicdo. Ao mesmo tempo em que o direito se transnacionalizou e os direitos humanos
passaram a estar na ordem do dia do direito internacional publico, o ideéario constitucionalista
se espalhou pelo mundo ocidental, ensejando a promulgagdo de novas constituigdes e
ampliando a consciéncia de que o direito constitucional é fundamental para a salvaguarda do
individuo e o desenvolvimento pleno da democracia. Ao mesmo tempo, cresce a importancia
dos juizes e Tribunais, supremos ou ndo, na protecdo desses textos. Esta conjugacdo de fatores
faz surgir a possibilidade de dialogos transconstitucionais.

As questdes que sdo levadas aos juizes e Tribunais dos diversos sistemas juridico-
constitucionais ao redor do mundo n&do interessam apenas ao respectivo sistema ou, no
minimo, tendem a se assemelhar a problemas enfrentados e decididos por outros sistemas.
Conforme ja afirmado, o constitucionalismo tem um nicleo. Melhor dizendo, ele foi a
resposta a duas perguntas: 1) como garantir direitos fundamentais aos individuos?; 2) como
limitar o poder estatal? A resposta, como afirmado acima, foi a refundagéo do Estado nacional
a partir de uma constituicdo estatal, voltada a resolver essas questdes territorialmente
delimitadas. O cenério globalizante tracado no item anterior, contudo, passa a exigir que o
constitucionalismo se abra para além do Estado. Esta exigéncia € uma consequéncia
necessaria do incremento substancial das relagdes transnacionais. Os problemas de direitos
humanos-fundamentais e de limitacdo do poder ultrapassam fronteiras, o que faz com que o
direito constitucional estatal deixe de ter privilégio sobre suas solucdes™. A partir dai é que se
torna relevante falar em dialogos entre juizes e Tribunais de sistemas juridicos diversos em
matéria constitucional.

Neste ponto cabe uma observagdo importante e que responde a uma das nossas
indagacdes iniciais. Poderia parecer legitimo que se dissesse que esta expansdo para além do
Estado das preocupagBes com direitos humanos-fundamentais é, em verdade, uma conquista
do direito internacional puablico. Afinal, como aduzimos acima, uma das principais
modificacdes que este ramo do direito sofre no decorrer da segunda metade do século XX é
sua progressiva e expansiva preocupacdo com o individuo e a protecdo de seus direitos

humanos-fundamentais. Contudo, ndo concordamos com esta afirmacao.
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Ora, para dizer que a expansdo da protecdo do individuo é mérito do direito
internacional publico seria necessario ou que esta preocupacao ja fizesse parte, ainda que de
forma timida, da concepc¢do inicial deste ramo do direito publico, ou que ela fosse uma
inovagdo original dele. Nem uma coisa nem a outra sdo observaveis.

Como demonstramos acima, o contetido original do direito internacional publico esta
preocupado apenas com as relagdes que Estados soberanos com o intuito de estabilizar as
relacbes entre eles. O individuo e seus direitos humanos-fundamentais ndo eram uma
preocupacdo imediata deste ramo do direito. Portanto, a primeira alternativa esta excluida.

Da mesma forma, a protecéo do individuo e seus direitos humanos-fundamentais ndo
é uma invencgdo original do direito internacional publico. Em verdade, como j& afirmado e
repetido, a protecdo e garantia de direitos fundamentais faz parte do ideério constitucionalista
moderno desde a sua origem. Sempre foi um dos pilares do constitucionalismo moderno a
salvaguarda do individuo e seu nicleo de direitos. O que mudou foram os direitos deste
nucleo (primeira, segunda, terceira dimensbes), a intensidade e 0s mecanismos aptos a
protegé-los.

Podemos concluir, portanto, que a substancial alteracdo do direito internacional
publico ocorre pela progressiva incorporacdo do ideario constitucionalista a este ramo do
direito. Em verdade, a expansdo da protecdo e garantia de direitos humanos-fundamentais
nada mais € do que a expansdo do constitucionalismo moderno para as diversas esferas do
globo, ainda que através de tratados e convencdes internacionais firmadas entre Estados e
fiscalizados por 6rgdos internacionais, regionais ou supranacionais. O direito constitucional
modifica o direito internacional, e ndo o contrério.

Assim, acreditamos que respondemos uma parte das perguntas que moveram este
estudo: a expansdo dos didlogos judiciais entre juizes e Tribunais de diversos sistemas
juridico-constitucionais é uma consequéncia da expanséo do direito constitucional ou, melhor
dizendo, da expansdo do ideério constitucionalista ou, ainda, uma questdo de direito
constitucional/Teoria da Constituicdo. Falta ainda tentar responder que constitucionalismo é
este: trata-se do constitucionalismo moderno ou de um novo tipo de constitucionalismo
desvinculado dele? Além disso, qual a relagdo que se observa, no contexto dos didlogos

transconstitucionais, entre o constitucionalismo, o Estado nacional e a Constituicéo estatal?

4.2. As propostas/anélises para/do constitucionalismo além do Estado



Tem se tornado pauta do dia na doutrina estrangeira a analise e construgdo de um
fendmeno que ainda ndo tem um nome definido. Alguns autores falam de constitucionalismo
transnacional®, outros de constitucionalismo mundial/global72, outros em moderno jus
gentium, outros em constitucionalismo internacional e outros apenas se referem ao fenémeno
de forma mais genérica: constitucionalismo para além do Estado. Neste item, analisaremos
algumas destas propostas para, ao final, apontar uma concluséo nossa sobre o tema.

J. J. Gomes Canotilho assevera que a ideia de constitucionalismo global ainda € um
paradigma emergente. Contudo, aponta tragos que caracterizam este movimento. O primeiro
deles € um aumento do alicerce do sistema juridico-politico internacional: ao lado da relacéo
entre Estados, uma relacdo entre Estados e povo. O segundo é a emergéncia de um jus
congens internacional “materialmente informado por valores, principios e regras universais
progressivamente plasmados em declaragbes e documentos internacionais”. Por fim, a
tendéncia a elevacdo da dignidade da pessoa humana como a base de qualquer direito
constitucional .

O constitucionalista portugués adverte que este paradigma emergente ainda ndo é
apto para suplantar o constitucionalismo moderno cléssico, ou seja, voltado para o Estado
nacional. Ha conceitos e fundamentos basicos neste constitucionalismo que ainda pautam o
sistema juridico™. Né&o s6 concordamos com a descricdo do autor como afirmamos que um
constitucionalismo para além do Estado ndo deve substituir o constitucionalismo estatal. Este
é indispensavel para que possamos falar em identidade constitucional e do préprio sistema
juridico nacional.

Jiunn-Rong Yeh e Wen-Chen Chang asseveram que a era do constitucionalismo
transnacional nos alcangou. Para eles, o entendimento tradicional do constitucionalismo é
limitado uma vez que esta voltado para a regulacdo do poder e do direito a nivel estatal. J&
seria perceptivel que arranjos transnacionais sdo capazes de exercer fungdes constitucionais
ou quase-constitucionais’.

Os autores aduzem que o constitucionalismo passou a se desenvolver para além do

Estado nacional por trés motivos. O primeiro é o progressivo aumento de “constituicdes
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transnacionais” e estruturas quase-constitucionais. Seriam exemplos a tentativa de formulagdo
de uma Constituicdo europeia, as regulagdes da OMC, a Carta da ONU e os diversos tratados
sobre direitos humanos. O segundo motivo é o aparecimento de diadlogos judiciais
transnacionais. O terceiro é o triunfo do constitucionalismo democratico ao redor do mundo,
fato observavel a partir da constatagdo da convergéncia de conteido de diversas Constituicoes
promulgadas nos Gltimos anos’®.

Este novo constitucionalismo teria trés fungdes principais: a regulagdo do mercado
global, principalmente atraves do que os autores chamam de estruturas quase-constitucionais;
a relativizacdo da soberania estatal e constitucional e; a ampliagdo de didlogos multiplos, ou
seja, a ampliacdo do espaco politico para que grupos antes relegados exercam seu direito de
fala e influéncia’”.

O constitucionalismo transnacional, ainda segundo os autores, teria trés desafios
principais: de responsabilidade (accountability), j& que as decisdes tendem a ser
despersonalizadas; de democracia, porque a participagdo democratica é mais reduzida em
ambitos ndo-estatais e; da propria nogao de Estado de Direito (Rule of Law), uma vez que seus
conteldo mais basilar (poder exercido legitimamente e controlado judicialmente, clareza e
certeza das leis) ficam obscurecidos pela “distancia” que separa a tomada de decisdes e 0s
destinatarios destas’®.

Por fim, os autores sugerem como resolver esses desafios, partindo do pressuposto
que a prdpria concepc¢ao sobre seus objetos deve ser modificada para se adequar a um cenario
de constitucionalismo transnacional. As sugestdes envolvem um aprimoramento do controle
de poder (check and balances) em ambito doméstico e em ambito internacional. No ambito
doméstico este aprimoramento ocorreria por um procedimento mais aberto e democréatico da
incorporagdo no Estado nacional de resolu¢des tomadas em ambito externo, pela garantia de
que a as estruturas transnacionais deixassem espago de autonomia para decisdes
especificamente estatais e, principalmente, um uso moderado e consciente dos didlogos
judiciais transnacionais. Atrelado a esta ultima sugestéo estd a importancia dos académicos e
da ciéncia do direito em criticar a atuacdo dos juizes e Tribunais estatais.

Anne Peters afirma que o constitucionalismo global é uma agenda académica que
identifica e defende a utilizagdo de principios insitos ao constitucionalismo na esfera

internacional. A autora assevera que o constitucionalismo global tem o potencial de
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compensar os déficits constitucionais que a globalizagdo tende a provocar na esfera estatal,
que uma leitura constitucional da ordem internacional pode servir como importante
mecanismo hermenéutico e que o vocabulario constitucionalista desvela a pouca legitimidade
da ordem internacional a0 mesmo tempo em que aponta solugdes. Enfim, para a autora o
constitucionalismo global tem um alto potencial de critica, critica esta que €, segundo ela,
necessaria’’.

Para a autora a globalizagdo tem a tendéncia de prejudicar o constitucionalismo
interno na medida em que o governo e as decisOes vinculantes tendem a ser altamente
influenciadas por pressdes ndo-estatais. Assim, a adogdo de um constitucionalismo global
contribuiria para compensar o “enfraquecimento da constitucionalidade” estatal. Dito de outra
forma: constitucionalizar a ordem internacional funciona como um *“constitucionalismo
compensatorio”, apto a salvaguardar os principios mais basilares do constitucionalismo em
tempos de globalizag&o®.

Em nivel de contribuicdo hermenéutica, Anne Peters afirma que enxergar a ordem
internacional e suas regulagdes, mormente quando o assunto é direitos humanos, a partir de
uma Otica constitucional pode contribuir para sua efetivacdo. Entender as provisoes da esfera
internacional como pertencentes ao ideério constitucional e ndo apenas como direito
internacional publico cléssico faz com que a antiga duvida sobre a juridicidade de tais
provisdes desapare¢a. Além disso, a propensdo de enxergar a ordem internacional com olhos
constitucionalistas contribui para a interpretacéo e argumentagéo juridicas na medida em que
deixa de lado aspectos formais sobre as fontes das normas que servem de base para o pedido e
facilita a interagdo entre direito constitucional e direito internacional®.

Por fim, a autora aponta que um constitucionalismo global tem um grande potencial
critico da esfera internacional. O constitucionalismo global ndo deve ser usado para conceder
falsa legitimidade no direito internacional, nem deve a critica de que o direito internacional
carece de legitimidade minar a autoridade internacional lei como tal. Pelo contréario, a leitura
constitucionalista deve esclarecer que a legitimidade de normas e de dominag&o politica ndo

depende das estruturas de governo ou governanca de tipo estatal. Constitucionalismo global

™ PETERS, Anne, op. cit. p. 397. Cf. Idem. Compensatory constitutionalism: the function and potential of
fundamental international norms and structures. Leiden Journal of International Law, n. 19, 2006, p. 579-610.
80 |hi

Ibidem, p. 580.
8 PETERS, Anne. The merits of global constitutionalism. Indiana Journal of Global Legal Studies, Vol. 16, No.
2, 2009,. Disponivel em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1492141, acesso em 03/08/2013, p.
405-406.




deveria e poderia ajudar, em vez de dificultar, a revelacdo de legitimidade existente
deficiéncias no corpo destas regulagdes®.

Atrelado a isto, pode-se constatar que o discurso e a semantica constitucionalista
implicam um aumento de responsabilidade no agir juridico-politico. Inserir estes elementos na
discussdo internacional é indicio de que valores importantes estdo sendo debatidos. A
invocacdo do ideério constitucionalista ndo cerceia o debate. Ao contréario, a partir da sua
defesa é que as grandes discussdes juridico-politicas tomam lugar e contribuem ndo para
obstruir, mas para construir.

Apoés esta breve andlise sobre as posicdes, formas e consequéncias que um
constitucionalismo além do Estado pode apresentar passaremos agora a eshogar uma posicdo
pessoal sobre o tema, tentando contribuir para o desenvolvimento do debate sempre tendo em
mente as questdes que motivaram o desenvolvimento do presente estudo.

Dissemos linhas atrds que o constitucionalismo moderno possui um ndcleo: garantia
e protecgdo de direitos humanos-fundamentais e limitagdo do poder estatal. Este projeto, na sua
aurora, estabelecia uma relacdo necessaria com um Estado nacional soberano e uma
Constituicdo estatal. Pelas diversas razdes atreladas a globalizagdo que nos referimos ao longo
deste estudo parece seguro dizer que o trindmio ndo é mais necessario ou, no minimo, deve
ser complementado. Como?

Em primeiro lugar é importante dizer que pensar e construir um constitucionalismo
para além do Estado néo significa renegar o constitucionalismo estatal. Este continuaré sendo
fundamental para a identidade do sistema juridico e mesmo para resolver problemas juridico-
constitucionais. Nem toda questdo constitucional sera, necessariamente, um problema de
constitucionalismo transnacional — embora acreditemos que nenhuma questdo deva ser
somente estatal pois hd sempre a possibilidade de aprendizado. A constru¢do de um
constitucionalismo para além do Estado ndo pretende, assim, a destruigdo da dogmaética e das
instituices do constitucionalismo estatal®.

Defendemos que um constitucionalismo transnacional tem o potencial de
incrementar e complementar o constitucionalismo estatal. Pensar para além dos limites
construidos pela dogmatica e pelas instituicGes do constitucionalismo estatal contribui para a
propria renovagdo deste. O constitucionalismo transnacional, assim, (retro)alimenta o
constitucionalismo estatal com novas possibilidades e horizontes compreensivos. Em relacéo

ao constitucionalismo estatal o lugar do constitucionalismo transnacional é ao seu lado. Este
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ndo substitui aquele. Da mesma forma, ndo ha uma relacdo hierdrquica entre os
constitucionalismos. O que ocorre é que o nucleo deste projeto se dirige para fora do Estado.
E este € 0 segundo ponto relevante.

Pensar o constitucionalismo para além do Estado ndo significa, também, a morte
deste. N&o é possivel, mesmo em um mundo globalizado, pensar na extincdo do Estado
nacional. Este ainda € o modelo estrutural que capaz de “direcionar a reducgdo dos deficits de

um projeto inacabado”®

. Afinal, “ndo ha nenhuma razéo a priori, tampouco existencial, para
que o direito [constitucional] se torne sinénimo de Estado nacional”®®. Como dissemos, h&
uma relagéo entre constitucionalismo moderno e Estado nacional na aurora deste movimento.
Esta relacdo, contudo, foi contingente e historicamente delimitada. A evolugdo da sociedade
no tempo torna possivel e mesmo necessério, falar em uma desvinculacdo destes dois
conceitos modernos. Defendemos, portanto, a possibilidade de pensar um constitucionalismo
sem um Estado nacional.

Por fim, cabe falar da relagéo entre constitucionalismo e Constitui¢cdo. Pensamos que
é inviavel, mesmo em um contexto de constitucionalismo transnacional, falar em uma
Constituicdo global ou transnacional. A complexidade e contingéncia da sociedade
internacional ainda ndo permitem se falar em um texto unificador, vinculante e aplicavel
imediatamente por juizes e Tribunais ou mesmo por um Tribunal global. Mesmo que
projetemos o0 pensamento para o futuro, parece-nos, inclusive, prejudicial falar em
Constituicdo global. Ao contréario, entendemos que a melhor forma de o constitucionalismo
transnacional realizar sua funcéo de reflexdo, diélogo, aprendizado, enfim, (retro)alimentagéo
com o constitucionalismo estatal, é garantindo a presenca apenas de Constituicdes estatais
aptas a dar identidade e conformidade ao ordenamento estatal. Desta forma, ndo havera uma
imposicdo direta sobre o constitucionalismo estatal de uma ordem internacional, mas
reconstrucdo da identidade através do aprendizado.

Esta, portanto, é a cara de um constitucionalismo transnacional: desvinculado tanto
do Estado nacional quanto de uma Constituicdo global, tendo por fungéo estar ao lado do
constitucionalismo estatal para com este interagir de forma produtiva e reconstrutora sem

sobre ele se impor. Enfim, um constitucionalismo reflexivo.

5. CONCLUSAO
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A globalizacdo gera consequéncias e forga a revisitagdo e reconstrucdo de diversos
conceitos e principios forjados em outros cenérios. O direito, de forma geral, e o direito
constitucional, de forma especifica, ndo fogem a esta constatacdo. Ao mesmo tempo em que
diversas esferas da vida social eram globalizadas o constitucionalismo democratico se
expandiu para a quase totalidade do mundo ocidental e o direito como um todo se
transnacionalizou. Vivemos em um tempo de concomitantes instancias de regulacéo juridica,
todas influenciando a todas e, especialmente, o direito constitucional estatal.

Neste cenario, um fendmeno que merece especial destaque é o surgimento e
crescimento de didlogos judiciais entre juizes e Tribunais ao redor do mundo. E o que se pode
chamar de globalizagdo judicial, fertilizagdo cruzada, engajamento judicial, interlocugdo
comunicativa ou, como preferimos, transconstitucionalismo. Entendemos que este fendbmeno
é uma marca da expansdo do constitucionalismo para além do Estado nacional, do aumento da
consciéncia da importancia que o constitucionalismo tem para a construcdo de uma sociedade
mais livre, justa e solidaria. Ndo se trata, portanto, de um fenémeno do direito internacional
publico.

Se pensarmos a partir das nocOes cléssicas desses dois subsistemas do sistema
juridico, o transconstitucionalismo ndo é nem uma tese de direito constitucional nem uma tese
de direito internacional publico. N&o é constitucional pois o constitucionalismo surge no
interior do Estado Nacional para regular um direito territorialmente delimitado. Néo €
internacional publico pois a acepgdo cléssica deste direito envolve a relagdo entre Estados
nacionais e ndo a preocupacao bésica oriunda do nucleo do constitucionalismo: protegdo e
garantia de direitos fundamentais e controle do poder estatal.

Estes dois ramos do direito, contudo, se modificaram e expandiram ao longo do
século XX. O direito internacional publico passou a se preocupar com a prote¢do do ser
humano em todas as partes do globo, fazendo surgir, inclusive, um novo ramo: o direito
internacional dos direitos humanos. Contudo, parece-nos seguro dizer que a modificagdo do
direito internacional publico no sentido de proteger direitos humanos-fundamentais €, ainda
que ndo explicitamente, movido pelo ideario constitucionalista e seu nicleo. Este tipo de
preocupacdo sempre esteve presente no movimento constitucionalista. N&o se trata de uma
invencgdo originaria do direito internacional publico.

Tal constatagdo nos faz pensar, entretanto, em um novo constitucionalismo. Por ndo
estar mais voltado para o Estado nacional o mais adequado, assim pensamos, é chama-lo de

constitucionalismo transnacional. Adotamos o termo transnacional para referir que trata-se de



uma preocupacdo que vai além do Estado, passando por instdncias internacionais,
supranacionais, extraestatais e locais.

Este novo constitucionalismo ainda est4 em fase de desenvolvimento. Uma série de
perspectivas vem sendo apresentadas e debatidas por autores estrangeiros. O que se pode
dizer, no momento, é que se trata de movimento que pretende enxergar a ordem transnacional
se valendo de principios e institui¢des proprias do constitucionalismo e seu nlcleo: garantia e
protecédo de direitos humanos-fundamentais e limitagdo do poder.

O constitucionalismo transnacional seria marcado pela sua desvinculacdo tanto com
o0 Estado nacional quanto com a Constitui¢do estatal. O novo constitucionalismo néo precisa
de um Estado global nem de uma Constituicdo mundial para se desenvolver. O enxergamos
como complementar ao constitucionalismo estatal, apto a estimular aprendizado, intercambio
e reconstrucdo ao (retro)alimenta-lo com questdes ainda néo vistas por ele, ou seja, expandir-
Ihe os horizontes compreensivos. Tudo isso a0 mesmo tempo em que ndo se impde,
permitindo o desenvolvimento de uma identidade constitucional do sistema juridico.

Um cenério como este exigira, tanto dos cientistas do direito e doutrinadores quanto
dos juizes e Tribunais, uma postura aberta, mas a0 mesmo tempo critica, uma atuacéo
parcimoniosa.

A doutrina constitucional terd o papel de estimular o aprendizado e o intercAmbio do
constitucionalismo estatal com o constitucionalismo transnacional sem permitir que o sistema
incorpore acriticamente elementos que corrompam, desnaturem ou eliminem a identidade
constitucional do Estado. Sua tarefa sera uma constante postura vigilante para contribuir para
a reconstrucdo permanente desta identidade.

Os diversos julgadores terdo o dever de observar e dialogar com este
constitucionalismo para além do Estado no intuito de contribuir com a consisténcia,
adequacdo e qualidade de suas proprias decisdes. Devem estar imbuidos da ideia de que ndo
s80 os Unicos no mundo a se preocupar e ter que decidir matérias que envolvam a protecéo e a
garantia de direitos humanos-fundamentais e o controle do poder. Esta postura é ainda mais
relevante quando se estiver diante de questdes similares ou mesmo iguais.

Sabemos que um constitucionalismo para aléem do Estado ainda estd em fase
embrionaria e precisa de muitos desenvolvimentos. Nosso trabalho teve o intuito de contribuir

para este debate.
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