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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

Teoria Constitucional | reuniu no XXVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em
Porto Alegre, de 15 a 16 de novembro de 2018, interessantes e inovadores artigos os quais
abordam questfes que déo conta do atual quadro da Teoria Constitucional ndo somente no
contexto nacional como também internacional. Todos os artigos selecionados para integrar a
coleténea contribuem para uma adequada reflexéo a respeito papel que vem desempenhando
0 Supremo Tribunal Federal brasileiro, o qual, ndo raras vezes, tem exorbitado dos poderes a
ele conferidos pelo proprio texto constitucional de 1988, colocando em risco, com esse
comportamento, a sistematica de equilibrio delicado que deve haver entre os chamados
poderes da Republica. Por outro lado, ha ainda artigos que abordam a questdo da tributacéo e
a necessidade de uma reengenharia desse sistema, de modo que o Estado brasileiro tenha
sintonia com determinadas transformacdes ocorridas no sistema tributario ndo somente no
ambito global, por meio da atuacdo de agéncias internacionais de controle, como também em
outros paises considerados mais desenvolvidos, inclusive pela ado¢do de sistemas tributéarios
mais equitativos. N@o se pode deixar de registar que integram também a coleténea artigos
gue trazem experiéncias passadas, a exemplo da atuagdo da Suprema Corte americana, a
gual, em larga medida, contribuiu para o desenvolvimento da nag&o considerada aindaamais
poderosa do planeta: EUA, como recentes, como € o caso da elaboracdo da constituicéo de
cubana. Por fim, h& leituras que apontam para contribuicGes esguecidas pela doutrina
tradicional do constitucionalismo, considerando as experiéncias de autonomia e liberdade dos
Negros.

Somente a leitura dos textos dara conta da qualidade das pesquisas desenvolvidas.

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos— UFMA

Prof. Dr. Sérgio Urquhart de Cademartori - UNILASALLE

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



CONSTITUCIONALISMO TRANSNACIONAL E
TRASNCONSTITUCIONALISMO: PRESSUPOSTOS TEORIQOS PARA
OBSERVAR A CONSTITUICAO NA GLOBALIZACAO

TRANSNATIONAL CONSTITUTIONALISM AND TRANSCONSTITUTIONALISM:
THEORETICAL PERSPECTIVESTO OBSERVE THE CONSTITUTION IN THE
GLOBALIZATION PROCESS

Bernardo Leandro Carvalho Costa
L eonel Severo Rocha

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar no ambito tedrico as dimensdes
transnacional e transconstituciona do constitucionalismo. Por meio da metodologia fundada
na sociologia sistémica de Niklas Luhmann, buscar-se-a demonstrar as propostas teoricas de
Chris Thornhill e Marcelo Neves para a observacédo do Direito Constitucional na
globalizacdo. Em consideracfes finais, serd evidenciada imprescindibilidade dos estudos
apresentados ao longo do artigo, centrados na Sociologia das ConstituicOes, para o
enfrentamento de problemas atuais de natureza global.

Palavras-chave: Constitucionalismo transnacional, Transconstitucionalismo, Sociologia das
constituicdes, Sociologia sistémica, Globalizagdo

Abstract/Resumen/Résumé

This article has as an objective shows the theoretical constructions of transnational and
transconstitutional dimensions of constitucionalism. Through Niklas Luhmann’'s systemic
theory, shows the theoretical proposes of Chris Thornhill and Marcelo Neves to observe
Constitutional Law in the globalization process. In conclusion, demonstrates how necessary
are these studies in Sociology of Constitutions to solve the current problems with global
nature.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Transnational constitutionalism,
Transconstitutionalism, Sociology of constitutions, Systemic sociology, Globalization
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende demonstrar no &mbito tedrico as dimensdes transnacional
e transconstitucional do constitucionalismo. Inicialmente, far-se-4 uma abordagem histérica
do constitucionalismo, demonstrando a prominéncia do reconhecimento de documentos
escritos e Unicos como constitui¢cBes que estabelecem a aplicacdo do poder do Estado dentro
de determinado territorio. Apés, demonstrar-se-4 como essa concepgdo de constitucionalismo,
centrada nas constituicbes formais, influencia as consideracfes doutrindrias de Direito
Constitucional até os dias atuais.

Na sequéncia, sera descrito o0 modo como o fendmeno da globalizacao atingiu diversos
pressupostos dessa concepgdo de constitucionalismo, principalmente no que tange aos
elementos tradicionais da classica Teoria Constitucional.

O problema evidenciado nesse contraste entre o constitucionalismo tradicional e a
globalizagdo é a limitacdo dos conceitos de territorio e soberania para o enfrentamento de
questBes constitucionais de natureza global atualmente. Parte-se, portanto, da problematica de
gue a maioria da doutrina em Direito Constitucional vincula a Constituicdo a ideia de um
documento Unico que regula as relacBes de poder dentro de determinado territorio.

Busca-se, a partir dessa constatacdo, chegar as atuais concepcbes em Teoria
Constitucional adaptadas ao fendmeno da globalizacdo, com destaque para s Sociologia das
Constituicoes.

Como um dos temas centrais, destacar-se-a a transicdo entre as matrizes
epistemoldgicas que influenciaram o constitucionalismo tradicional, vinculado as
constituices como documentos Unicos, e a Sociologia das ConstituicGes. Nesse ponto sera
evidenciada a influéncia da matriz analitica, com forte influéncia no pensamento de Kelsen,
nas considerag6es acerca do Direito Constitucional ao longo do século XX.

Em contraposicdo, outro tema central serd a sustentacdo da matriz pragmaético-
sisttmica (ROCHA 2005), cujo maior nome é Luhmann (2016), como uma possibilidade de
atualizacao das leituras normativistas sobre o Constitucionalismo, adaptando-o aos efeitos da
globalizacao.

O objetivo, apds as construgbes teodricas acima mencionadas, sera demonstrar o
fendmeno do Constitucionalismo em dimensdo Transnacional, com as variacbes das

perspectivas de Chis Thornhill (2016) acerca das Constituicdes Transnacionais e de Marcelo
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Neves (2013) sobre o Transconstitucionalismo, consideradas abordagens adequadas do
constitucionalismo na globalizacao.

Justifica-se a presente andlise como maneira de comprovar a necessidade do
constitucionalismo de natureza transnacional em casos atuais e comuns ao longo da sociedade
mundial. Por um lado, evidencia a insuficiéncia de categorias tradicionais do Direito
Constitucional, como a de territorio.

As abordagens tedricas serdo realizadas por meio da metodologia sistémica, com 0s
pressupostos da sociologia de Luhmann (2016), seguindo-se da técnica de pesquisa de
documentacéo indireta, envolvendo revisao de bibliografia nacional e estrangeira.

Em aportes finais, buscar-se-4 demonstrar como a construcéo teérica feita em torno da
transicdo entre as matrizes epistemoldgicas do Direito e a necessidade de uma Sociologia das
Constituicdes , em gque o Constitucionalismo Transnacional e o Transconstitucionalismo sdo
imprescindiveis para o enfrentamento de problemas na globalizacdo, servindo como

complementos, em semantica histérica, as concepgdes tradicionais do constitucionalismo.

2 O CONSTITUCIONALISMO: PERSPECTIVA CLASSICA DE OBSERVACAO

As primeiras concepcBes sobre o constitucionalismo o atrelavam fortemente a
presenca de um documento Unico (Constituicdo) vinculado ao territério de determinado
Estado. Os eventos revolucionarios de Estados Unidos e Franca, com destaque ao ultimo
contribuiram sobremaneira para essa circunstancia, na medida em que escritos constitucionais
marcaram as datas histdricas das revolucgdes.

Na Franga, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o declara expressamente
que “Qualquer sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos, nem
estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constitui¢do (artigo 16).” (DECLARACAO,
2018). Ha de se observar, portanto, que as analises de Direito Constitucional, nessa leitura,
dependem da verificacdo da presenca da separacdo de poderes e da garantia de direitos no
interior de um documento Unico, concebido como Constituigéo.

O pensamento francés, de forte tradicdo nessa rea, passou a seguir linha semelhante
em escritos sobre o constitucionalismo. Destaca-se o relevante trabalho do classico Carré de
Malberg (1948). Para o autor, o Direito Publico ¢ “[...] o direito aplicavel a todas as relagdes
humanas ou sociais nas quais o Estado esteja em jogo.” (MALBERG, 1948, p. 14). (tradugdo

nossa). No interior do Direito Publico esta o Direito Constitucional, que se caracteriza como
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“[...] a parte do direito publico que trata das regras ou institui¢bes cujo conjunto forma em
cada meio estatal a Constituicdo do Estado [...]”. (MALBERG, 1948, p. 14). (tradug@o nossa).

Na linha de Malberg (1948), que sintetiza muito bem o pensamento francés na area, o
Direito Constitucional € imprescindivel para regular a utilizacdo do poder do Estado dentro de

determinado territdrio. O aspecto geogréfico é de suma relevancia para o autor, portanto:

[...] uma comunidade ndo é apta a formar um Estado se ndo possui um solo, uma
superficie de terra sobre a qual pode afirmar-se como dona de si mesma e
independente, é dizer, sobre a qual possa, 20 mesmo tempo, impor seu proprio poder
e rechacar a intervencéo de poderes alheios. (tradugdo nossa). (MALBERG, 1948,
p. 23)

Ao longo do século XX, importantes autores dedicaram-se ao Direito Constitucional,
com destaque para Kelsen cuja Teoria Pura do Direito (2009) e as concepgdes acerca da
Jurisdicdo Constitucional (2003) influenciaram fortemente os estudos até hoje realizados na
area. Paralelamente, Carl Schmitt (1983), com sua relevante discussdo com Kelsen, pode
também ser considerado como um dos fundadores da Teoria Constitucional.

Ponto comum entre esses autores, apesar da forte discussdo acerca do controle
jurisdicional, seja por uma corte (KELSEN, 2003) ou pelo guardido personificado
(SCHMITT, 1983), é a vinculacdo do Direito Constitucional a determinado territério, na
sequéncia do que Malberg (1948) afirmava, em consonancia com um dos mais importantes
documentos revolucionarios (DECLARACAO, 2018).

Kelsen evolui seus estudos em relagdo a Teoria Pura do Direito (KELSEN, 2009) para
conceber a importancia do Direito Internacional no cenario que passava a ser observado ao
longo do século XX. Todavia, fortes autocriticas abalam sua construcdo, na medida em que a
Unica san¢do —ponto importante de sua estatica juridica- seria a guerra. Dentro de sua teoria
ha um retorno, portanto, para a concep¢do classica de constitucionalismo, atrelado a
determinado Estado nacional.

Essas consideragdes costumam estarem presentes em estudos posteriores sobre o

Direito Constitucional. Inicialmente, destaca-se a concepcao de Bobbio (1987, p. 101)

Costuma-se chamar de "constitucionalismo™ & teoria e & pratica dos limites do poder:
pois bem, o constitucionalismo encontra a sua plena expressao nas constituigdes que
estabelecem limites ndo sé formais, mas também materiais ao poder politico, bem
representados pela barreira que os direitos fundamentais, uma vez reconhecidos e
juridicamente protegidos, erguem contra a pretensdo e a presunc¢do do detentor do
poder soberano de submeter a regulamentacéo todas as a¢oes dos individuos ou dos
grupos.
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Observa-se, nesse exemplo, a forte vinculagdo a um documento Unico que regula o
exercicio do poder, na linha de Carré de Malberg (1948), a0 mesmo tempo em que as
influéncias de Kelsen (2009), um dos mestres de Bobbio, também aparecem na definicéo.

Em sentido semelhante, Canotilho (2003, p. 51-52), uma das maiores expressdes em

Direito Constitucional, assim define a Constituicdo:

Por constituicio moderna entende-se a ordenacdo sistematica e racional da
comunidade politica através de um documento escrito no qual se declaram as
liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico. Podemos desdobrar
este conceito de forma a captarmos as dimensdes fundamentais que ele incorpora:
(1) ordenacdo juridico-politica plasmada num documento escrito; (2) declaracéo,
nessa carta escrita, de um conjunto de direitos fundamentais e do respectivo modo
de garantia; (3) organizagdo do poder politico segundo esquemas tendentes a torna-
lo um poder limitado e moderado.

A presenca de um documento escrito que estabelece os limites do exercicio do poder
do Estado, em linha também proxima a de Carré de Malberg (1948), da qual Kelsen (2009) e
Bobbio (1987) também seguiram é visivel na defini¢do de Canotilho (2003).

Ha de se observar, portanto, que h&d uma sequéncia de pressupostos nos autores sobre o
Direito Constitucional. Trata-se de uma linha que carrega influéncia dos eventos
revolucionarios na histéria do constitucionalismo, com destaque para a Revolucdo Francesa e
a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, cuja grande expressao € evidenciada no
pensamento de Carré de Malberg (1948).

Em termos tedricos, pode-se afirmar que essa linha de estudos observa o Direito — e 0
Direito Constitucional por consequéncia- como autossuficiente, podendo-se resolver os
problemas constitucionais a partir da analise de documentos escritos (Constitui¢cBes), que
apresentariam as solugdes aos casos colocados a analise. Em Kelsen (2009), o papel do
jurista, seguindo essa linha, seria o de elaborar as proposi¢des juridicas, como verdades
obtidas mediante a oposicdo entre ser e dever ser. Essa corrente epistemoldgica Leonel Severo
Rocha (2005) denomina de matriz analitica.

Ocorre que essa linha de pensamento passa a apresentar insuficiéncias na medida em
que o fenémeno da globalizacéo ¢ intensificado no final do seéculo XX, relativizando a nogéao
de territorio tdo destacada por essa corrente. A partir dessa problematica, uma transicdo
epistemoldgica é necessaria no Direito —e também no Direito Constitucional- para o
enfrentamento de novos problemas, de natureza global, que passam a se apresentar. Referida

transicdo parte da matriz analitica, acima esbocgada, e chega até a matriz pragmatico-sistémica,
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resultando nos recentes estudos em Sociologia das Constituicbes, como se demonstrard a

sequir.
3 O CONSTITUCIONALISMO NA GLOBALIZACAO

No final do seculo XX, a queda do Muro de Berlim intensificou o processo da
globalizagdo, com destaque para a esfera econdmica. A partir da intensificagdo desse
fendmeno, diversas areas de conhecimento passaram a observar a disseminacdo de seus
objetos de estudos para além das fronteiras dos Estados nacionais.

Em se tratando de Direito, a circulacdo de normas ao redor do mundo passou a ser um
fato observado por diversos pesquisadores, formando um grupo de estudos dedicados ao que
se passou a denominar de pluralismo juridico. A disseminacdo de normas ao longo da
sociedade global, objeto de estudos desses pesquisadores, passou a contrapor uma série de
pressupostos anteriores no ambito do Direito. Na seara constitucional, a nocdo de territorio,
destaque nas construgdes tedricas apontadas no capitulo anterior, foi fortemente relativizada.

A concepgéo tradicional de Direito Constitucional carregava fortemente as influéncias
do Tratado de Westfalia, que em 1648 estabeleceu as bases da politica moderna, ao
reconhecer como soberanos diferentes Estados nacionais. Soberania e territorio, como
demonstrado no capitulo anterior, sdo conceitos explorados ao longo da Teoria
Constitucional.

Sobre esse campo de estudos, importantes autores se debrucaram. Com influéncia na
sociologia de Bourdieau (2000), Dezalay e Trubek (1996, p. 38) destacam a penetracdo de

fontes de carater internacional nos campos juridicos nacionais:

Os campos juridicos nacionais tém, de uma maneira ou de outra, sido sempre
“penetrados” por influéncias extranacionais, e estruturas subnacionais de ordem
privada ou publica que introduzem formas complexas de pluralismo juridico que
devem ser incorporadas em qualquer definichio do campo [..] (DEZALAY;
TRUBEK, 1996, p. 38).

Nesse ponto ja se deslumbra o modo como o conceito de territdério vai sendo
relativizado na globalizacdo. Paralelamente, a observacdo de novos espacos de jurisdigéo, a
exemplo do papel de revisdo da Unido Europeia sobre seus Estados membros, demonstra
outro fenébmeno de adaptacdo do Direito Constitucional, perspectiva que Berman (2012,

p.1202, tradugédo nossa) adota para o seu trabalho:
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A ideia é propor um balanco entre a diferenca entre cortes nacionais e legisladores
por um lado e manter a “supervisdo europeia” com poderes para a Corte Europeia de
Direitos Humanos para dar a decisdo final na medida em que verifica a
compatibilidade de referidas decisbes com a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos

Essas alteracbes acabam dificultando a propria definicdo do que se concebe por
Direito, na medida em que diversos fenémenos paralelos ao Estado nacional passam a surgir.
Isso retoma, como afirma Tamanaha (2008, p. 384), algumas das caracteristicas do pluralismo
juridico existente entre os séculos XII e XIllI, que culminaram com a redescoberta dos
trabalhos de Aristételes e do Codigo de Justiniano, formando as primeiras concepcdes acerca

do Direito Publico. Na mesma senda, ainda destacam-se as manifestacdes de Direito para

além do &mbito estatal, dificultando mais ainda a defini¢&o do juridico:

Direito ¢ um “conceito popular”, ou seja, Direito € o que as pessoas € grupos sociais
consideram como ,,direito™. Isso pode ser formulado em termos de uma categoria
cientifica singular ao longo do tempo e em diferentes lugares pessoas observam o
Direito de diferentes formas. O Direito Estatal é correntemente o paradigma
exemplificativo de Direito, mas, em varias épocas e lugares diversos, incluindo hoje,
pessoas consideram como Direito: Direito Internacional; Direito Costumeiro;
versOes de Direito Religioso; lex mercatoria, ius commune; direito natural, entre
outros. (TAMANAHA, 2008, p.396, traducdo nossa).

Com caracterizacdo semelhante Teubner (2016) elabora sua constatacdo acerca do
ambiente de fragmentacdo constitucional atual, retomando alguns conceitos do Direito Vivo
de Ehrlich (1962).

Cabe, nesse ambiente de diversas concepcBes, delimitar um ponto especifico de

observacdo. No intuito de delimitar o processo de transnacionalizacdo do Direito, Shaffer
(2012, p.4) o define como

[...] uma construcdo transnacional e um fluxo de normas legais, com énfase na
producéo transnacional de normas legais e formas institucionais em suas
peculiaridades, com migragdo para além das fronteiras dos estados nacionais,
independentemente se as atividades para as quais se destinam sejam de carater
transnacional ou meramente nacionais.

Trata-se de constatacdo de natureza empirica, na medida em que observa o fluxo de
normas entre paises aplicados em casos praticos. Um dos maiores exemplos mencionados por
Shaffer (2012) é acerca da influéncia transnacional na apuracdo dos delitos de lavagem de
dinheiro no Brasil e na Argentina. E questdo que supera a tradicional concepcido do

constitucionalismo, na medida em que ultrapassa as fronteiras soberanas dos Estados
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nacionais, necessitando de um arcabouco tedrico que abarque essa perspectiva, a exemplo da
Sociologia das Constitui¢des, que sera objeto do préximo tdpico.

4 A SOCIOLOGIA DAS CONSTITUICOES

Conforme demonstrado acima, substancialmente alguns dos pressupostos do
constitucionalismo foram alterados pelo fendmeno da globalizagéo, com destaque para alguns
de seus elementos essenciais, como territorio e soberania. Percebendo essas questdes,
importantes autores do Direito Constitucional adaptaram suas concepcdes tedricas.

Em Portugal, Canotilho (2008) passou a observar os dialogos constitucionais entre a
Unido Europeia e seus Estados membros a partir de um fendmeno que denominou de
“interconstitucionalidade”, diferenciando-se sobremaneira de estudos anteriores sobre a
Constituicao dirigente (CANOTILHO, 1982). Nos Estados Unidos, por sua vez, os estudos de
Bruce Ackermann (2007) passaram a defender a observagdo dos influxos da globalizag&o
sobre o Direito Constitucional, afastando-se de uma concepgdo provincialista de
constitucionalismo, caracteristica norte-americana.

Na Teoria dos Sistemas Sociais (LUHMANN, 2016) a sociedade é caracterizada pela
comunicacdo. Nessa perspectiva, concebe-se a sociedade mundial como alcangabilidade do
mundo da comunicacdo, abarcando todas as possibilidades de comunicacdo existentes no
mundo. A partir disso, ha de se concluir que a divisdao geografica ndo é relevante em um
primeiro momento de afirmacéo.

Em uma semantica histérica, houve um momento em que a sociedade passou a ser
funcionalmente diferenciada por meio de diferentes sistemas sociais, cada qual caracterizado
por um tipo de comunicacdo especifica. Para o Direito, passou a importar a comunica¢do
juridica, selecionada por meio do cédigo binario direito/ ndo direito. Para a Economia, o lucro
passou a ser o ponto de observacdo, caracterizado pelo codigo binario lucro/ ndo lucro e
dotado de um meio de comunicacdo simbolicamente generalizado: o dinheiro. Para a Politica,
0 codigo binario governo/oposicéo caracteriza a aplicagdo do poder de vincular coletivamente
a sociedade por meio de suas decisdes.

Esse momento historico € intensificado no final do século XVIII, na fase mais forte da
Revolucdo Industrial, com a forte evolugdo do capitalismo. Em relacdo a Politica, cuja
organizacéo principal € o Estado, formas de estrutura que o antecedem podem ser observadas

muito tempo atrds, inclusive com conex&o direta em relacdo ao Sistema do Direito.
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Conforme afirma Thornhill (2011), por volta do final do século XII e inicio do século
XIII, essas formas de organizagdo politica que precederam o Estado moderno passaram a
tentarem centralizar o nucleo de tomada de decisbes em um ambiente caracterizado pelo
pluralismo do feudalismo. Como estratégia para legitimar suas decis@es, as justificavam por
meio da invocagdo de principios do Direito Romano. Isso caracterizou o precedente da
imprescindibilidade de um fundamento juridico nas decisfes politicas, construindo a estrutura
do Direito Publico moderno.

O entrelacamento entre o Sistema da Politica e o Sistema do Direito, caracterizado
pela necessidade de justificar juridicamente as decisdes politicas € o que caracteriza a
Constituicdo em seu sentido sociolégico. Ha de se observar, portanto, que em Sociologia das
Constituicdes pouco importa a presenca de um documento Unico, escrito, como concebem 0s
classicos do constitucionalismo. A vinculagdo entre o politico e o juridico independe dessa
forma.

As importantes contribuicdes de autores renomados em Direito Constitucional que
passaram a observar a globalizacdo e seus efeitos no fendbmeno juridico sdo de extrema
relevancia. A disseminacdo do constitucionalismo para além das fronteiras dos Estados
nacionais, além dessas alteracdes, impulsionou um novo ramo de estudos cujo pressuposto
tedrico é a matriz pragmatico-sistémica do Direito (ROCHA, 2005). Partindo da sociologia
sistémica de Luhmann (2016), que tem como concepgdo a ideia de sociedade mundial, a
Sociologia das Constituicdes se mostra como um referencial tedrico adequado para a
observacao dos atuais problemas de Direito Constitucional.

Mesmo que se levando em conta a concepc¢édo de sociedade mundial exposta acima, 0s
sistemas formados na sociedade mundial mantém estruturas de organizacdo dentro de
diferentes Estados nacionais. O Sistema do Direito com os diferentes tribunais de varios
paises, o0 Sistema da Economia com diferentes moedas, o Sistema da Politica com os poderes
de diferentes Estados.

Alguns desses sistemas, todavia, disseminaram-se facilmente com o fendmeno da
globalizacdo. Como maiores exemplos podem ser citados os sistemas da Economia e da
Religido. A Economia atual € uma economia mundial, com dinheiro de facil conversdo e com
estruturas de nivel global, a exemplo da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) e o Banco
Mundial. O Sistema da Religido, por sua vez, facilmente dissemina seus métodos de
procedimento ao redor do mundo, mantendo a fé como pressuposto de comunicag&o.

Outros sistemas, porém, ndo possuem a mesma facilidade nessa dissemina¢do. Como

exemplos, é importante mencionar os sistemas do Direito e da Politica. O Sistema do Direito
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possui seus pressupostos atrelados as estruturas dos tribunais internos de cada um dos paises
envolvidos, com aplicacdo de legislagdo majoritariamente elaborada nas fronteiras dos
Estados nacionais. O Sistema da Politica, de modo semelhante, decide de modo que as
decisfes coletivamente vinculantes ainda permanecam vinculadas a determinado territorio.

Como afirma Teubner:

[...] enquanto a politica apenas atingiu, na forma das “rela¢des internacionais”, um
estado de “proto-globalidade” quer dizer, ndo muito mais do que relacGes
intersistémicas entre unidades nacionais com elementos transnacionais relativamente
fracos-, outros subsistemas sociais ja comecaram a formar uma auténtica sociedade
mundial, ou melhor, uma quantidade fragmentada de sistemas mundiais distintos. A
razdo decisiva dessa producdo juridica longe da politica reside no fato “de que o
acoplamento estrutural do sistema politico e do sistema juridico por meio de
constituicdes ndo conta com uma instancia correspondente no plano da sociedade
mundial.” (TEUBNER, 2003, p.13)

Em oposicédo a isso, como demonstrado acima, cada vez mais as questdes colocadas a
decisdo possuem natureza global, pouco importando as decisdes tomadas dentro de
determinado territério. Constatando-se essa probleméatica é que a Sociologia das
Constituicbes, com destaque para o0 Constitucionalismo Transnacional e o0

Transconstitucionalismo, propde novas observacdes acerca dessas questdes, conforme sera

demonstrado no préximo item.

5 AS DIMENSOES TRANSNACIONAL E TRANSCONSTITUCIONAL DO
CONSTITUCIONALISMO

Na Teoria dos Sistemas Sociais, a Constituicdo representa um acoplamento estrutural,
uma ponte que conecta os sistemas do Direito e da Politica. Assim, cada decisdo oriunda do
Sistema da Politica, por meio de sua organizacdo (Estado) prescinde de uma fundamentacéo
juridica. Nesse ponto de observagédo, da Constituicdo como essa conexdo, € que a Sociologia

das Constituigcdes de enquadra:

Na perspectiva aqui apontada, a Constituigdo possui as seguintes caracteristicas: é
uma ordem legal impactando no exercicio do poder politico que: (a) contém o
estabelecimento de uma presuncdo efetiva de Direito Pdblico de acordo com
principios ou convengdes consideradas Direito, que (a) ndo podem (sem discussdo
publica prévia) serem suspensos; (b) pode compelir ou restringir notoriamente a
utilizacdo do poder em fungGes publicas ou privadas; (c) atribui poderes no interior
do Estado e abrange alguma forma de representacdo popular considerada importante
politicamente para todos os setores da sociedade; e (d) expressa uma distin¢do legal
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entre o Estado e pessoas que assumem temporariamente papéis politicos para o
cumprimento de funcdes estatais. (THORNHILL, 2016, p. 10-11). (tradugo nossa).

Na seara da Sociologia das Constituicdes, Chris Thornhill (2016) demonstra 0 modo
como os tribunais de diferentes niveis utilizam cada vez mais legislacdo de carater
extranacional em decisbes de problemas de natureza global. Nesse ponto, ramifica uma
abordagem mais delimitada acerca do Constitucionalismo Transnacional.

Parte-se da abordagem tedrica da Sociologia das Constituicdes, observando, a exemplo
da perspectiva acima mencionada, os diferentes niveis de aplicacdo do Direito. Independe,
nesse caso, de uma Constitui¢do escrita e Unica. A ideia de Constituicdo é observada a partir
da relacdo intersistémica.

Nesse caso, observa-se a natureza global dos problemas atuais em Direito
Constitucional e sociologicamente se descreve como o0s tribunais de diferentes niveis
conduzem suas solucdes. Essa probleméatica também impulsionou o relevante trabalho de
Marcelo Neves (2013) acerca do que denominou de Transconstitucionalismo, partindo de um
dialogo entre tribunais para s solucéo dos problemas comuns.

Neves (2013, p. 31), com influéncia na sociologia sistémica destaca a dificuldade que
decisdes proferidas no cenério do Direito Internacional possuem de serem executadas no
plano dos Estados nacionais. Em linha de Teoria dos Sistemas Sociais, pode-se afirmar que se
trata da dificuldade que o Sistema da Politica possui para vincular coletivamente os membros
dos diferentes Estados. Isso também ocorre nas decisdes proferidas por tribunais que néo
estdo situados no interior dos Estados nacionais. Retomando autores classicos do Direito,
pode-se afirmar que a sancdo estd ausente no Direito Internacional, como afirmava Kelsen
(2003).

Por outro lado, ha questes que possuem pouca efetividade se resolvidas tdo somente
no interior de determinado Estado, a exemplo das politicas de seguranca, do combate ao
terrorismo, dos direitos humanos, direito ambiental e atualmente a lavagem de dinheiro.
Trata-se de problemas globalizados lancados em um ambiente juridico ainda de adaptagdo em
relacdo a esses €asos.

Na solucdo desses problemas, partindo da perspectiva de sociedade mundial presente
na Teoria dos Sistemas Sociais, € que o0 entrelagamento entre ordens juridicas se faz

necessario, formando o que Neves (2013, p. 34) denomina de Transcosntitucionalismo:

Antes, 0 que tem ocorrido é um entrelagamento de ordens estatais, internacionais,
supranacionais, transnacionais e locais no ambito de um sistema juridico mundial de
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niveis multiplos, a partir do qual se tem desenvolvido o transconstitucionalismo da
sociedade mundial.

Antes da propositura de qualquer construcdo dogmatica, a exemplo das modernas
Constituicdes escritas, destaca-se a utilizacdo de fontes normativas ja existentes a nivel
internacional, como os tratados e convencfes sobre direitos humanos, principalmente no
ambito da Convencdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH) o direito econdmico
internacional, destacando-se a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos. (NEVES, 2013, p. 90-98).

A partir da consideracdo de legislacdo e decises de outras ordens juridicas formam-se
pontes de transicdo, majoritariamente impulsionadas por juizes e tribunais. A titulo de
exemplo, podem-se afirmar possiveis conversacfes entre o Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias e os tribunais de seus Estados-membros, entre o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos e as cortes nacionais. (NEVES, 2013, p. 117). Nesse movimento € que a

conversacao constitucional € impulsionada. Assim se faz o Transconstitucionalismo:

Na constru¢do da norma juridica e da norma de decisdo, cada uma das ordens
envolvidas pode considerar como dimensdo do seu ambito normativo elementos do
ambito material relevante originalmente para outra ordem, como também incorporar
como dimensdo do seu programa normativo partes do programa normativo de outras
ordens. [...] Ou seja, partindo simultaneamente dos textos normativos e dos casos
comuns, podem ser construidas normas diversas tendo em vista 0s possiveis
processos de concretizacdo que se desenvolverdo na ordem colidente ou parceira.
(NEVES, 2013, p.127)

Por diversas vezes, determinado tribunal incorpora as normas juridicas de outra
ordem. Ha casos também em que as razBGes de decidir, os sentidos de interpretacdo, sdo
extraidas de outro ambiente normativo, possibilitando essa construcdo transversal. Em suma,
na proposta do transconstitucionalismo, foge-se da tradicional estrutura hierarquica, tdo
destacadas por Kelsen (2015), na medida em que os dialogos ocorrem em diversos niveis na
busca da solugéo aos problemas de natureza global.

Esse didlogo constitucional acaba por sustentar a constru¢do de sistemas Politico e
Juridico de natureza global. Na medida em que tribunais de diferentes Estados internalizam
normas de natureza internacional, do mesmo modo em que respondem a problemas globais de
modo semelhante, garantem a efetividade dessas decisdes, uma vez que possuem a
possibilidade de execu¢do dentro do territorio em que estdo situados.

Isso facilita inclusive a uniformizacdo no tratamento de casos semelhantes e de

natureza global por diferentes paises, independendo da formacao de um tribunal especifico ou

32



da construgdo de eventual constituicdo escrita. Garante, em termos praticos, a san¢do tdo
destacada por Kelsen (2013) em sua obra.

Em termos de Sociologia das Constituigdes, Thornhill (2016) descreve esse processo
como a construcdo de Constituicdes Transnacionais. A partir desse movimento, varias
concepgdes tradicionais da Teoria Constitucional tém sido alteradas, com énfase para a nogao
de poder constituinte. Atualmente, os tribunais tém exercido a funcdo de internalizar
legislacdo e decisGes de outros niveis, cumprindo uma atividade propriamente constituinte e

construindo sociologicamente o que concebe por Constituicdes Transnacionais:

1- [...] atualmente as sociedades nacionais cada vez mais constroem suas estruturas
de inclusdo por meio de diferentes processos de formagdo normativa, localizadas,
ambas, entre os territdrios nacional e ‘extra-nacional’.” 2- [...] a sociedade global
como um todo, entre institui¢des nacionais e processos politicos, também estd
desenvolvendo uma constituic&o transnacional.” (tradug&o nossa).

Tal fenbmeno evidencia 0 modo como a existéncia de problemas comuns na ordem
global, como destacado por Neves (2013) impulsiona a atividade dos tribunais de diferentes
niveis para a construcao de respostas que atentem as peculiaridades do caso. Em perspectiva
socioldgica, pode-se observar a construcdo das Constituices Transnacionais.

As perspectivas transnacional e transconstitucional do constitucionalismo demonstram
como o Direito Constitucional necessariamente precisa se desvincular da estrita observacéo de
carater territorial que sua perspectiva classica evidencia. A matriz teoria analitica (ROCHA,
2005), que imagina o Direito como um sistema fechado de conceitos, estruturado no interior
de determinado Estado de modo hierarquico, com a Constituicdo no topo do ordenamento,
ndo é mais suficiente para descrever e solucionar os problemas colocados pela globalizacéo.
Em contraposicdo, fazem-se necessarias observagfes sociolégico-sistémicas do Direito
(ROCHA, 2005), e do constitucionalismo por consequéncia, partindo-se da concepcéo de
sociedade global e do dialogo necessario entre sistemas do Direito e da Politica de diferentes
niveis.

Nesse diapasdo, as Constituicbes Transnacionais (THORNHILL, 2016) e o
Transconstitucionalismo (NEVES, 2013) sdo imprescindiveis teoricamente para a realizacdo
dessa abertura cognitiva, apresentando concepg¢des tedricas aptas para uma evolucdo do

constitucionalismo, partindo-se para o patamar de um Direito Constitucional adaptado ao

! No original: “1- /...] national societies now increasingly construct their inclusionary structure through many
different processes of norm formation, often located between the national and the extra-national domain. 2- /...J
global society as a whole, beyond national institutions and political processes, is also developing a distinct
transnational constitution.” (THORNHILL, , 2016. p. 8)
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cenario da globalizagdo. Ao mesmo passo, apresentam-se como arcaboucos tedricos
fundamentais para o enfrentamento de atuais problemas na globalizacgdo, evidenciam o modo
como o Direito Constitucional ndo pode mais partir de uma concepc¢éo vinculada estritamente

aos elementos territorio e soberania.
6 CONSIDERACOES FINAIS

Como se viu no primeiro item deste trabalho, h4& uma concepcdo tradicional de
constitucionalismo, influenciada diretamente pelos eventos revolucionarios de Franca e
Estados Unidos, que conecta o controle das relagdes de poder a um documento Unico, a
Constituicdo. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o influenciou fortemente essa
concepcdo, na medida em que estabeleceu que “Qualquer sociedade em que ndo esteja
assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem
Constituicdo (artigo 16).” (DECLARACAO, 2018).

A partir dessa concepcao, a verificacdo da existéncia de uma Constituicdo passou a ser
vinculada a um documento Unico que previsse a garantia de direitos e a separacdo dos
poderes. Na Franca, em linhas doutrinarias, o classico Carré de Malberg sustentou linha
tedrica que vai ao encontro dessa concepc¢do, afirmando que no ambito do Direito Publico ha
o Direito Constitucional, considerado como “[...] a parte do direito publico que trata das
regras ou instituicdes cujo conjunto forma em cada meio estatal a Constituicdo do Estado
[...]”. (MALBERG, 1948, p. 14). (tradug@o nossa).

Tal perspectiva alinha-se diretamente a concepcdo de que ha elementos que compdem
a Constituicdo do Estado. Entre esses a soberania e o territdério sdo imprescindiveis. Na
mesma linha, importantes autores do século XX elaboraram suas consideragdes acerca do
constitucionalismo, a exemplo de Bobbio (1987) e Canotilho (2003), ndo se desvinculando
dos elementos tradicionais do Estado descritos por Carré de Malberg (1948).

Em tom semelhante, o grande embate travado entre Kelsen (2003) e Schmitt (1983)
partiu, igualmente, de dois autores que ndo se desvincularam dos elementos soberania e
territorio. Os autores discutiram tdo somente no que tange a figura de quem seria o guardido
da Constituicdo nos limites territoriais de cada Estado soberano.

Ainda que Kelsen (2003) tenha considera¢fes sobre o Direito Internacional, com
varias criticas no que tange a sancéo, observa-se o0 modo como o Direito Constitucional é
majoritariamente conectado ao que Carré de Malberg (1948) denominou de elementos

constitutivos do Estado, imprescindiveis de consideracdo pela Constituicdo do Estado. Tal

34



perspectiva de observacdo é vinculada a matriz analitica de observacdo do Direito
Constitucional (ROCHA, 2005).

O problema presente nessa concepcao foi evidenciado no segundo item deste trabalho,
demonstrando 0 modo como a queda do Muro de Berlim no final do século XX impulsionou o
processo de globalizacdo econdmica ao redor do mundo. Como consequéncia, outras esferas
do social passaram a ser globalizadas de maneira semelhante. Isso ndo foi diferente com o
Direito.

No Direito Constitucional, a circulacdo de normas ao redor do mundo passou a colocar
em cheque as concepcdes tradicionais acerca do constitucionalismo. Os elementos
constitutivos do Estado destacados por Carré de Malberg (1948), principalmente territorio e
soberania foram colocados a prova, na medida em que os problemas constitucionais passaram
a possuir natureza global.

A concepcdo de soberania territorial expressada no Tratado de Wesfalia (1648) passou
a ser dissolvida. Dezalay e Trubek (1996) demonstram empiricamente como as normas de
Direito, a partir da intensificacdo da globalizacao, circulam ao longo do globo, relativizando a
afirmacdo de que cada Estado é soberano para a elaboracdo de suas préprias leis. Berman
(2012), por sua vez, descreve o grande exemplo da Unido Europeia como revisora de seus
paises-membros, dissolvendo, aos poucos, a classica soberania territorial de cada um deles.

De modo empirico, Tamanaha (2008) compara esse novo cenario da Teoria
Constitucional ao pluralismo juridico existente ao longo dos séculos XII e XIII na Europa. Na
globalizacdo, segundo o autor, normas que circulam ao longo do globo concorrem com as leis
elaboradas no interior década pais, muitas vezes sobrepondo-se a elas. Além disso, atenta-se
ao fato de que a maioria das leis de cada Estado sdo influenciadas por normas elaboradas no
cenario internacional.

Tentando constatar essa problematica, Teubner (2008) retoma pressupostos do Direito
Vivo de Ehrlich (1962) para descrever o processo de formagdo de uma Bukowina Global,
caracterizada pela formacdo autbnoma de Direito em outras esferas sociais. Trata-se, em
sintese, de um processo e transnacionalizacéo do Direito, como afirma Shaffer (2012).

O problema constatado ao longo desse segundo item foi a insuficiéncia das
caracterizacgdes classicas do Direito Constitucional apresentadas na primeira parte do texto,
principalmente pela relativizagdo dos elementos constitutivos do Estado, territorio e
soberania, em parte dissolvidos no contexto da globalizacdo, em que as questdes

constitucionais passam a ter natureza global.
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Como resposta ao problema, apresentou-se 0 novo ramo de estudos denominado de
Sociologia das Constituigdes (THORNHILL, 2011), perfeitamente adaptado aos pressupostos
da globalizacdo. Inicialmente, demonstrou-se 0 modo como autores tradicionais do Direito
Constitucional do século XX adaptaram duas concepcdes de constitucionalismo. Em Portugal,
Canotilho (2008) passou a adotar o conceito de interconstitucionalidade para observar as
relacbes de Direito Constitucional entre diferentes paises na Unido Europeia. Nos Estados
Unidos, Bruce Ackermann (2007) afastou-se de uma visdo provincialista do
constitucionalismo, propondo uma abertura as concepcdes da globalizacéo.

De modo mais intenso, a Sociologia das Constituicbes (THORNHILL, 2001)
evidencia 0 modo como as relacGes entre Direito e Politica estdo conectadas muito antes da
existéncia de documentos Unicos e escritos. Ao menos desde o final do século XII e inicio do
século XIII, as decisGes politicas necessitam de um fundamento juridico, que nao
necessariamente precisa estar formalizado em um documento Unico.

A Constituicdo, portanto, parte dessa conexdo entre a necessidade de existir uma
fundamentacdo juridica em cada decisdo politica tomada pelo Estado. Isso forma o que
Luhmann (2016) denomina de acoplamento estrutural. A Constituicdo € o acoplamento
estrutural entre os sistemas da Politica e do Direito. Evidenciou-se, portanto, como a matriz
pragmatico-sistémica da teoria juridica contemporanea (ROCHA, 2005) é necesséria para a
transicdo de perspectivas no Direito Constitucional.

O objetivo do presente trabalho foi concretizado no Gltimo item, apresentado as
dimensGes Transnacional e Transconstitucional do constitucionalismo a partir das concepcdes
de Thornhill (2016) e Neves (2013) sobre o tema. Thornhill (2016) evidencia 0 modo como 0s
tribunais de diferentes niveis utilizam legislacdo de natureza extranacional, ndo produzida no
pais em que estdo situados, para a decisdo em casos de natureza global. isso altera
substancialmente as classicas concepcdes acerca do poder constituinte, em parte exercido
pelos tribunais atualmente.

Como se viu, a constatacdo de que na globalizacdo existem problemas comuns a
diferentes paises, problemas de natureza global, impulsionaram a construgdo tedrica do
Transconstitucionalismo por Neves (2013). Casos envolvendo terrorismo, direitos humanos,
direito ambiental, lavagem de dinheiro, entre outros, interessam a diversos paises
simultaneamente, além de serem problemas que pouca efetividade possuem se decididos de
modo diverso no interior de cada Estado. S&o problemas desconectados aos tradicionais
elementos constitutivos do Estado, soberania e territério, descritos por Carré de Malberg
(1948).
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Conclui-se que, frente as insuficiéncias do Direito Constitucional cléassico para a
percepcdo das novas questdes que a globalizacdo coloca a prova, o Constitucionalismo
Transnacional (THORNHILL, 2016) e o Transconstitucionalismo (NEVES, 2013) séo
propostas que, no ambito da Sociologia das Constituicbes (THORNHILL, 2011) estdo aptas
ao enfrentamento dos problemas atuais do constitucionalismo. Os problemas de natureza
global podem ser enfrentados pela mencao de normas de carater extranacional por tribunais de
diferentes niveis (THORNHILL, 2016), bem como pela conversacao constitucional articulada
para a decisdo de problemas comuns (NEVES, 2013). Tratam-se, portanto, as dimensfes
Transnacional e Transconstitucional do constitucionalismo de etapas imprescindiveis da

evolugéo do Direito Constitucional.
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