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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo, a andlise do transconstitucionalismo,
obra de Marcelo Neves, todas as suas perspectivas e sua relacdo com as
diversas ordens existentes na sociedade multicéntrica hodierna, bem o seu
significado, que resumidamente, € o entrelagamento de ordens juridicas
diversas, tanto estatais como transnacionais, internacionais e supranacionais,
em torno dos mesmos problemas de natureza constitucional ou de direitos
humanos e fundamentais. Tal analise se fez importante, diante da inevitavel
globalizacdo do direito constitucional doméstico, tornou-se indispensavel a
criacdo e o desenvolvimento de tal teoria promissora e o método de aplicacéo,
pois cada vez mais problemas de diretos humanos ou fundamentais e de
controle e limitagdo de poder tornam-se concomitantemente relevante para
mais de uma ordem juridica e, as vezes, ndo estatais que sdo chamadas a
oferecer uma solugdo. Essa nova ordem se afasta da vinculagdo metaférica do
termo constituicdo para se referir a uma nova ordem juridica na sociedade
contemporanea. Em conseqiiéncia a presente pesquisa buscou analisar os
limites e possibilidades da existéncia de racionalidade transversais parciais, ou
seja, pontes de transicdo entre os sistemas juridicos e 0s outros sistemas
sociais, bem como entre ordens juridicas no interior do direito como sistema
funcional da sociedade mundial. Concluindo a pesquisa com a intencdo de
estabelecer uma metodologia para o transconstitucionalismo através do que
Marcelo Neves chama de “o ponto cego”, ou seja, o0 outro modo de ver, através

da observacéo do outro.

Palavras-chave: Constituicdo. Transconstitucionalismo. Direitos Humanos.

Sociedade Multicéntrica. Racionalidade Transversal.



ABSTRACT

This study aimed to analyze the work of transconstitucionalismo Marcelo
Neves, which means the legal entanglement of di-verse, both state and
transnational, international and supranational organizations, around the same
issues of constitutional or human rights and fundamental. Faced with the
inevitable globalization of domestic constitutional law, has become
indispensable to the creation and development of this promising theory and
method of application, as more problems or human rights and direct control and
limitation of power become more relevant to concurrently the legal order and the
state that are often not called to offer a new order solugdo.Essa moves away
from the metaphorical link up the term to refer to a new legal order in
contemporary society. In consequence of this research was to examine the
limits and possibilities of the existence of transverse partial rationality, ie, the
transition point between the legal systems and other social systems, as well as
between legal systems within the law as a functional system of world society. In
consequence of this research was to examine the limits and possibilitiesof the
existence of transverse partial rationality, ie, the transition point between the
legal systems and other social systems, as well as between legal systems
within thelaw as a functional system of world society. Completing the survey
with the intention to establish a methodology for transconstitucionalismo
through what Marcelo Nevescalls the "blind spot", ie, the other view, by

observing the other.

Keywords: Constitution. Transconstitucionalismo. Human Rights. Multicentric

Society Rationality.
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1 INTRODUCAO

A exigéncia de funcionabilidade e aplicabilidade dos direitos do homem
crescem significativamente na medida em que a sociedade mundial hodierna
hipercomplexa enfrenta o problema da integracdo social, ou seja, inclusdo ou
exclusédo de pessoas.

Dentre os incontaveis sistemas e perspectivas de investigacdo, surge a
idéia de uma Constituicdo Transversal, que ultrapassa as fronteiras dos Estados e
aplica a igualdade formal juridica do direito, que se mostra promissora, inovadora e
critica, e faz emergir uma valiosa pista para enfrentar o problema da aplicacdo dos
direitos a toda a heterogeneidade da sociedade global.

Constitucionalistas de distintas tradi¢cdes tedricas enfrentaram o desafio
de pesquisar um direito constitucional que ultrapasse as fronteiras e ordens juridicas
dos competentes estados. Bem definiu a questdo Mark Tushnet (2008, p. 2, nota 7),
em palestra proferida ao Instituto Nacional de Haia, sustentando a inevitavel
globalizagdo do direito constitucional, ressaltando que nao se tratava de uma
Constituicdo global ou internacional, mas sim da globalizagdo do Direito do Direito
Constitucional domeéstico.

Importante destacar que varias ordens juridicas tem surgido, e como
exemplo dessa nova perspectiva destaca-se a Unido Européia, seus aspectos foram
aprofundados e no desenvolver da pesquisa.

Nesse sentido, o transconstitucionalismo mostra o problema da
aplicacdo dos direitos humanos e fundamentais e seu controle, tornando-se
concomitantemente consideraveis para mais de uma ordem juridica, no mais das
vezes nao estatais, que séo instadas a oferecer solugdes. Isso implica uma relacéo
transversal permanente entre ordens juridicas em torno de problemas
constitucionais comuns.

Dessa forma o Direito constitucional, embora seja originario do Estado,
deste se emancipa, pois novas ordens juridicas estdo envolvidas diretamente na
solugcdo de problemas constitucionais basicos, prevalecendo no mais das vezes,

acima das normas e orientagdes dos respectivos Estados.
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Assim, esta situag@o permite conceituar a transversalidade do direito,
gue néo se confunde com o simples transjuridicismo que se observa nas rela¢des de
ordens juridicas no pluralismo medieval, em especial no direito romano, candnico e
urbano, direito este régio e feudal, nem na era medieval que ndo se preocupava com
problemas constitucionais dos direitos fundamentais, nem de limitacdo e controle
juridico do poder, nem mesmo de pretensdes como a autofundamentacéao do direito,
pois o direito tinha um fundamento sacro.

Marcelo Neves, da o nome a esse acoplamento estrutural e
racionalidade transversal de direito, justica e constitucionalismo, de
“transconstitucionalimo”, e em poucas palavras Neves define transconstitucionalismo
como “o entrelacamento de ordens juridicas diversas, tanto estatais como
transnacionais, internacionais e supranacionais, em torno dos mesmos problemas
de natureza constitucional. Ou seja, problemas de direitos fundamentais e limitagéo
de poder que séo discutidos ao mesmo tempo por tribunais de ordens diversas. Por
exemplo, o comércio de pneus usados, que envolve questbes ambientais e de
liberdade econbmica. Essas questdes sdo discutidas ao mesmo tempo pela
Organizacdo Mundial do Comeércio, pelo MERCOSUL e pelo Supremo Tribunal
Federal no Brasil. O fato de a mesma questdo de natureza constitucional ser
enfrentada concomitantemente por diversas ordens leva ao transconstitucionalismo.

Assim, quando se tem um problema constitucional que ultrapassa as
fronteiras dos estados, isto significa dizer que a questéao envolvera tribunais estatais,
internacionais, supranacionais e transnacionais também conhecidos como arbitrais,
bem como instituicdes juridicas nativas, na busca de solucdes de problemas
comuns.

Essa nova ordem internacional visa analisar possibilidades e limites da
existéncia de racionalidades transversais parciais, ou seja, seria uma ponte de
transicdo tanto entre os sistemas juridicos e outros sistemas sociais quanto entre
ordens juridicas no interior do direito como sistema funcional da sociedade mundial.

Mas também foi necessario analisar tal tema em seus aspectos
negativos das relacdes transconstitucionais, principalmente se o problema envolver
praticas anticonstitucionais presentes Estados constitucionais em esséncia, ou
serem contrarias a aplicacdo dos direitos humanos.

Também foi analisado o termo “constituicdo”, usado por muitas ordens

juridicas, e delimitou-se historicamente a formacao social e hierarquica pré-moderna,
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esclarecendo, brevemente, porque a sociedade moderna é condicdo para o
surgimento do constitucionalismo, discutindo-se a possibilidade de uma constituicéo
transversal além do Estado.

E ainda, desvendar problemas do sistema mundial em entrelacamento,
onde diversas ordens juridicas estdo envolvidas simultaneamente para a solucéo de
um caso.

Nesse sentido esse acoplamento da racionalidade transversal da
sociedade moderna, seria uma ordem diferenciada de comunicacdo, funcionando
como ponte de transicdo e rompendo com o dilema da diferenciacdo pela busca da
igualdade, onde a identidade é rearticulada a partir da alteralidade.

ApoOs toda a analise do transconstitucionalismo entre as varias formas
de ordens juridicas existentes, concluiu-se que essa nova ordem constitucional
enfrenta problemas quando se depara com a desarmonia constitucional dos estados,
através da observacdo e comparacao reciproca entre diversas normas juridicas da
sociedade global, mas é uma nova forma de rearticulacéo e discussao de problemas
constitucionais através do outro modo de ver, pela andlise permissao de diadlogo para
a melhor solugdo dos problemas que, muitas vezes, é de direitos humanos e

fundamentais.
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2 A METAFORA DO TERMO CONSTITUICAO E SUA VERDADEIRA
SEMANTICA

Para melhor entender a exigéncia de uma constituicdo transversal
necessario se faz estabelecer nocdes de Constituicdo, constitucionalismo e
constitucionalizacdo, pois os termos sdo ambiguos e conduzem a falsas premissas.

Ao analisar profundamente o conteldo dos temas propostos, percebe-
se que se o nivel de complexidade da sociedade modifica-se, a semantica
orientadora do vivenciar e agir precisa adequar-se a ele, porque, senao, ela perde a
conexdo com a realidade. (Luhmann, 1980, p. 22).

Constituicdo ndo pode ser caracterizada meramente como metéafora,
desvinculada e carente de funcdo ou valor normativo pela possibilidade de
deslocamento, e ser limitada arbitrada e aleatdria. Por isso que ndo se deve recorrer
de conceitos de constituicdo em contextos sociais diversos ou estranhos a
verdadeira forma de vida, € como afirma Wittgenstein, “representar uma linguagem
significa representar-se uma forma de vida,..0 emprego incompreendido de uma
palavra é interpretado como expressao de um processo estranho, a frase parece
estranha apenas quando se representa, em relagdo a ela, um jogo de linguagem
diferente daquele no qual nés a empregamos efetivamente”. (Wittgenstein, 1997, p.
246 e 380, trad. Bras. 1979, PP.15 e 86)

E esses problemas na estrutura do entendimento do termo emergem
na medida em que ndo servem para a compreensao e solucédo de problemas sociais
que apresentam deficiéncia na estrutura, e a clareza conceitual no plano da
sociedade contemporanea € requisito para solucionar problemas decisivos da
sociedade.

A afirmagdo de que o termo “constituicdo, constitucionalismo e
constitucionalizacdo” era usado metaforicamente surge através da analise conotativa
e denotativa, que mostra que as semanticas sdo, em muitas vezes, ambiguas,
vagas, tendem ao perigo do risco inflacionario e da perda do contorno a que se
pretende.

A semantica constitucionalista relaciona-se intrinsecamente com as
mudancas na estrutura social, por isso a afirmacéo dos riscos apontados acima. Por
isso se tornou, na esfera da heterogeneidade mundial, impossivel separar a

semantica constitucional das transformacdes sociais e estruturais que a sociedade,
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afinal é evidente que mudancas na estrutura influenciam mudancas do artefato
semantico e vice e versa.

Se o nivel de complexidade da sociedade modifica-se, a semantica
orientadora do vivenciar e do agir precisa adequar-se a ele, porque, se nao, perde
conexao com a realidade.

No ambito do constitucionalismo revolucionario liberal, meados do
século XVIII, o termo “constituicdo” passou a ser vinculado a desejos e interesses
que Walker (2002, PP. 324-7) chamou de “fetichismo constitucional”, e nessa linha
de raciocinio Schmale (1988, p. 13) reafirmou que “Uma constituicdo é objeto do
anseio de todos. E para alcancar isso os cidaddos sacrificam seus bens, seus
negocios pessoais e sua tranqlilidade.” E por essa busca incessante por
“Constituigdo” proliferaram o periodo conhecido como “Sociedades de Amigos da
Constituigdo” ou também denominados “Clubes Jacobinos” onde a constituigcdo era
tida como “catecismo do género humano”.

Os Estados Unidos tinham a Constituicio como um “pergaminho
magico” que estava presente em todas as familias como a “Biblia politica do
Estado”. (Biaggini, 200, p. 446, Paine, 1992, p. 149). E o tempo abriu espago para
gque 0 conceito de constituicAo e constitucionalismo perdesse o0 contexto e a
credibilidade, pois passaram a serem vistos como suportes de esperanca e
assumiram carater de conceito politico de luta. (Biaggini, 2000, p.465-477 ss).

Reinhart Koselleck denominou-os de conceito antitéticos assimétricos,
pois desqualificam moralmente os que lhe opdem, pois se equipara linguisticamente
a uma privacéo ou esbulho.

Na medida em que a sociedade evoluiu, a emancipacédo do termo se
fez necessaria, visto que a utilidade do conceito servia como rétulo de razéo
daqueles que defende e daquilo que designa.

Esse entusiasmo constitucionalista originou-se e perdurou, e com 0
tempo abriu espaco para a tendéncia de que o conceito de constituicdo ou
constitucionalismo perdesse qualquer contorno, deixando de ser um “conceito-guia”
para ser, nas palavras de Neves, um “conceito-panaceia”, ou seja, remédio para
todos os males, ou ainda um suporte de esperanca, e € exatamente esse 0
problema, pois o conceito de constituicdo, bem como de constitucionalismo partiu de

uma “ofensiva vitoriosa” para assumir carater de um conceito politico de luta.
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Essa situagdo merece cautela, visto que leva a aplicacdo a instituicdes,
realidades politicas e juridicas distintas. Dessa forma, o termo constituicdo passa a,
contextualmente, ser limitada.

A constituicdo do estado moderno, conforme aponta Koselleck (2006, p.
191), sugere uma emancipagao e desvinculacao, tendo em vista que ela invoca nos
dias atuais o oposto de uma politica de opressdo como originalmente, que tornou-se
uma qualificacdo simplista da razdo e correcdo daqueles que a defendem e daquilo
que ela designa.

Por isso existem tantas instituicdo e realidades juridicas tdo distintas e
em contextos tdo diferentes que usam o termo constituicdo. Dessa maneira,
realmente constituicdo passa a ser uma metafora de encadeamento de idéias
ilimitada.

Assim, percebesse que a constituicdo em sentido moderno deve evitar
a vinculagéao a historia ou com a base estrutural a que se refere, pois ela se torna
uma experiéncia cientifica com imperfeicbes sem referéncia reflexiva, o que deve ser
evitado.

Segundo Neves, para melhor entender o uso arbitrario de metaforas
constitucionais, necessario se faz o exame do significado e da funcdo da
Constituicdo em sentido moderno, e para isso, é fundamental a precisa localizacdo
histdrica e rigorosa delimitacdo seméantica do contorno conceitual de constituicéo e

constitucionalismo.
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3 COMENTARIOS HISTORICOS SOBRE A EVOLUCAO SOCIAL E OS
PRESSUPOSTOS TEORICOS DA SOCIEDADE MODERNA

Para Luhmann, o conceito de constituicdo, em sentido moderno,
relaciona-se com as transformacdes estruturais que levam a diferenciagao funcional,
0 gque era praticamente inconcebivel na formacéo social que antecedeu.

Ja4 que a semantica de constituicio muda conforme a estrutura da
sociedade, se analisara o conceito de constituicdo na sociedade pré-moderna, onde
a estrutura hierarquica da sociedade se manifesta sob dois aspectos fundamentais
de integragao.

Segundo Luhmann, na hierarquia da estrutura existiam dois aspectos
de integracdo da sociedade. A Integracdo Sistémica, referente a relacdo de
dependéncia entre as esferas de comunicacgdo, e a Integracado Social, referente a
relacdo das pessoas com os sistemas de comunicacao.

Em suma, na Integracdo Sistémica o cimo da sociedade era composto
pela améalgama da sociedade, com base na diferenca entre superior e inferior e na
semantica, religido e moral que fora construida para identificar o bem do mal, que
era analogo da religiosa. (Luhmann, 1986, p. 199)

E essa améalgama preponderava em todas as esferas de comunicacao
gue permaneciam indiferenciadas. A semantica do “bem” localizava-se na estrutura
superior, denominada “nobreza”. Ja a semantica de “mal” residia ha camada inferior
da estrutura, denominada “plebe”. Nessa perspectiva, a plebe sé praticava o bem
guando atuavam de acordo com os modelos comportamentais estabelecidos pela
nobreza.

Todas as esferas de comunicacdo estavam impregnadas religiosa e
moralmente pela dominacdo politica. A ciéncia, a arte, a economia e o direito,
estavam subordinados a essa diferenca entre bem e mal, superior e inferior. Por
conseguinte, a distingdo entre licito e ilicito no direito, seguia os ditames do “bem” e
do “mal’”.

No tocante a integracdo social, a distincdo se dava nas diferentes
maneiras de consideragcdo do homem pela sociedade como sistema social mais
abrangente. Ou seja, a sociedade era dividida entre os incluidos, que tinham amplo
acesso aos beneficios e prestacdes, e 0s excluidos, que ndo eram considerados

membros da sociedade e, portanto, sem acesso a beneficios e prestacoes.



16

Neste periodo, inexistia 0 conceito que temos de homem em sentido
moderno, este sO era considerado membro de acordo com sua camada social.

A integracdo social ndo acontecia por instituicdo de direitos, mas sim
com a atribuicdo de privilégios pelo status.

As sociedades avancadas pré-modernas apoiaram-se na organizacao
politica territorialmente centralizada, ou seja, s6 com a sociedade moderna,
diferenciada funcionalmente e sistemicamente, nitidamente distingue-se integracao,
organizacao e sociedade. (Luhmann, 1997, t. 2, p. 634- trad. Esp. 2007, p.502).

Segundo Habermas (Trad. Bras. 2003, p. 231 ss), “o poder legitimava-
se mediante o direito sacro, que era indisponivel”. De acordo com o autor citado, 0
direito sacro servia antes como justificacdo da investidura, titularidade e exercicio de
poder pelo soberano. Nesse contexto, pode-se afirmar que existia uma subordinacéo
do direito ao poder, e essa subordinacdo politica a juridica, reafirma que dado
momento histérico, o poder esteve no centro onde restava somente dever de
sujeicao e obediéncia aos pertencentes as camadas inferiores.

Dessa forma as sociedades arcaicas estdo ancoradas na integracao.
No direito arcaico inexistia tanto o procedimento de legiferacdo quanto o de
aplicacéo juridica, o direito afirmava-se expressivamente pela comunidade ou por
seus membros, de maneira difusa, nas formas concretas de represalia e
reciprocidade, posto que inexiste diferenciacdo entre norma e a¢ao, entre normativo
e cognitivo. (Luhmann, 1993, p; 58)

Essa indisponibilidade do direito, serve para progredir no sentido de
aceitar que o direito arcaico que, a principio era indiferenciado, no qual inexistia
legislacdo procedimental e expressava-se por seus membros de maneira difusa e
concretizada com represélias e reciprocidades, importa a transicdo do direito para a
evolucéo da sociedade.

No direito Romano era desenvolvido procedimentos complexos para
solucdo de problemas juridicos, mas o direito permanecia vinculado a ordem geral
predominante, ndo existia estrutura para diferenciagdo do procedimento legislativo.
Permanecia imutavel e indisponivel e os poderes faticos, néo criticaveis e
incontrolaveis, alimentavam-se reciprocamente. (Habermas, 2003, p. 180-2)

No antigo estado oriental, denominado “teocratico”, que se encontrava
o modelo tipico da formagdo social hierarquica pré-moderna, e que tinha

fundamentacéo imediata na divindade, de acordo com os juristas Habermas e Georg
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Jellihek e sintetizado por Marcelo Neves, haviam duas espécies basicas de
organizacao politica territorial.

Na primeira o poder estava concentrado nas maos do representante
divino, cuja vontade € analogo ao da divindade, onde o préprio Estado se submete a
um poder que |Ihe é estranho e superior.

J& na segunda espécie, o poder humano é limitado pelo poder divino,
gue manifesta sua vontade, supraestatal, através de outros 6rgados, como exemplo,
sacerdotes, que dominava e limitava o poder humano.

Os pontos em comum entre as espécies de poder era que em ambas a
vida social se submetia ao poder que a religido exercia sobre o povo e sua
significativa consideracdo sobre bem e mal.

Na Grécia antiga, a semantica do constitucionalismo, referia-se a uma
conquista, construcdo ou invencgao da sociedade moderna.

O termo, que no periodo revolucionario veio a se chamar “constitution”,
era chamado de ‘politéia”, termo este que caracterizava a consequente
indiferenciacdo entre direito e politica. O conceito de politéia ndo abrangia toda a
sociedade, ela distinguia seus membros pelas ordens basicas da pdlis, onde os
incluidos na polis eram os seres racionais e 0s excluidos ou inferiores eram os seres
vis. (Aristételes, 1968, p. 124 ss)

Ja o Estado Romano surge com os civistas, comunidade dos cidadaos,
formado pelas familias gentilicas ou ainda pela res publica, ou seja, comunidade do
povo, constituindo concomitantemente uma comunidade de culto. Jellinek chega a
afirmar que todos os estudos sobre a semantica do Estado da Grécia antiga se
aplica ao Estado Romano (Jellinek, trad esp. 1973, p. 234).

Contudo, Neves aponta para a diferenca existente na divisdo da
sociedade, classificada por patricios e plebeus, além dos escravos e os clientes. E
mesmo com o0 glorioso desenvolvimento que o estado sofreu, passando pela
Republica até o Império, a diferenca entre patricios e plebeus permaneceu
preponderante.

O poder era exercicio pelos patricios, muito embora Mommsen (1982,
p. 10-6) diga que existiam “classes de cidad&os privilegiados dentre os patricios, o
poder hierarquicamente ancorava-se na comunidade de culto, que era a base de

reproducao do Estado.
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Acentua Neves, quanto a diferenciacdo e aplicacdo do direito e sua

relagdo com a politica:

Cabe lembrar que, em Roma, ja havia a presenca de uma certa
diferenciacéo do direito em relacdo a politica...a diferenciacdo do complexo
direito romano referia-se a dimensdo dos procedimentos de aplicacédo
juridica. O direito permanecia assentado na tradicdo e em principios de
natureza religiosa. Ndo constituia um direito alteravel permanentemente por
decisdo, o que sO torna realidade com a diferenciagdo do procedimento
legiferante no Estado moderno, associada ao surgimento da constituicdo
como instancia reflexiva do sistema juridico.
Valendo dos estudos de Habermas, passando a analisar o Periodo
Medieval, que confronta-se com dois tipos de organizacdo politico territorial: a
primeira se caracteriza na forca da desintegracdo feudal e a segunda no poder
papal, muito embora este sé tenha ganhado forca no fim do século Xl, pois
anteriormente a submissédo se dava pelos imperadores, reis e senhores feudais.
Assim, por toda a idade média o direito obteve sua validade dominante
na origem divina do direito natural, usando a religido para justificar feitos e a
diferenca entre suserano e vassalo, soberano e sudito, poder divino e poder secular.
Percebe-se claramente, que em qualquer organizacdo estatal que se
estude na antiguidade, se encontraria a dominacao da politica e do direito pela moral
religiosa baseada entre bem e mal a parir de superior/inferior, e a semantica de

constituicdo que se encontra, é incompativel com o modelo constitucional hodierno.

3.1Periodos de transicéo

Mesmo com o surgimento do Estado moderno, ainda ndo € possivel a
distincdo clara entre direito e politica. Ndo obstante, iniciou a tendéncia de
superacdo dos fundamentos sacros do poder, ou seja, dessacralizagcao do direito,
evidenciando a articulagdo entre instrumentalidade e indisponibilidade do direito.
Nesse sentido disse Hobbes (1992, p. 183):

“a lei, em geral, ndo & um conselho, mas um comando. E também n&do é um
comando dado por qualquer um a qualquer um, mas sim um comando que é
dado por quem se dirige a alguém ja anteriormente obrigado a obedecer-
lhe”
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Ilgualmente, o absolutismo foi caminhando rumo a instrumentalizacao
politica do direito, muito embora a influéncia do novo direito natural, sem a referéncia
ao criador, que ressaltava superioridade em relacdo as demais criaturas, fosse
extremamente forte e relevante. Assim, o0s principios metajuridicos do
jusnaturalismo, tidos como imutaveis, na pratica serviam como forma de impor poder
e aplicar o direito. Foi a partir daqui que a justificacdo para exercer poder sobre o
direito, deixou de ser sacro e passou a ser soberano.

Nas palavras de Habermas (1992, p. 583), percebe-se nitidamente

essa transicao:

“O direito reduz-se a uma dimenséo Unica e passa a ocupar apenas o lugar
reservado até entdo ao direito burocratico da autoridade dominante. O
poder politico desta emancipa-se da vinculagdo ao direito sacro e torna-se
soberano. A esse poder cabe preencher por conta propria, mediante
legislagdo, a lacuna deixada pelo direito natural administrado
teologicamente. Por fim, todo o direito deve emanar da vontade soberana do
legislador politico. A legislacéo, a execucao e a aplicacdo das leis tornam-se
trés momentos no interior de um Unico processo regulado politicamente”

Destes escritos verifica-se que o absolutismo passou de uma
indiferenciacdo sacra entre poder e direito, para a subordinacdo instrumental do
direito a politica.

Para o referido autor, o absolutismo implicou na jurisdificacdo das
relacbes horizontais entre privados, por normas positivas, a saber, postas e
alteraveis por decisdo. Mas essa jurisdificacdo nao incluia os direitos subjetivos
contra 0s soberanos.

Assim, o simples questionamento da identidade do nucleo de poder
violava a razdo do estado e constituia crime. Com isso, forcosamente a idéia de
revolugdo e movimentos revolucionarios, foram inevitaveis, tendo em vista que o
préprio constitucionalismo pressupfe revolucdo. (CF. Grimm, 1987, p. 45 /45 ss/
Neves. 2009. p.19)

Entretanto, foi no periodo absolutista que surgiram as cartas de
liberdade ou pactos de poder, que no periodo medieval foram os primeiros escritos,
partindo da Carta Magna de 1215, que desenvolveu-se no recinto de conflitos de
interesse entre barbes feudais e da burguesia contra 0 monarca do estado.

Mas, ainda assim, pactos de poder ndo devem ser confundidos como

constituicdo dos tempos atuais. Tanto em relacdo as pessoas envolvidas, quanto as
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matérias referentes aos temas regulados, sem falar na incompatibilidade temporal,
posto que os pactos de poder da idade média e do absolutismo sdo completamente
distintos.

Vejamos algumas incompatibilidades: os pactos de poder tinham
validade entre os particulares, referindo-se a certos acordos entre 0 monarca e a
nobreza ou burguesia, ao contrario, a constituicdo moderna, tem a pretensao de ser
universal, pois tenta, no mais das vezes, a inclusdo de todos os membros de
qualquer organizacdo juridica ou politica, sob a Iluz dos direitos
fundamentais.(Grimm, 1987, p. 45 /45 ss/ Marcelo Neves. 2009. p.20)

E mais, os pactos de poder faziam uma certa distingdo quanto a
aplicabilidade para quem a empregava e para quem eram seus destinatarios, ja a
constituicdo busca ser universal, muito embora haja diferencas significativas entre
nacionais e o resto do mundo, mas este ponto sera esclarecido em momento
oportuno.

Agora quanto a dimensdo material, os pactos de poder eram
especificos e pontuais, referiam-se a temas especificos do direito e da politica
estatal, diferentemente de constituicdo sob a semantica moderna, que busca um
contedado abrangente, envolvendo diversas areas do direito. A compreensdo e a
expressao do direito e da politica nos pactos de poder eram estritos e enraizados ao
direito natural, e a constituicdo, por sua amplitude e extensao, tornava complexa a
interpretacdo, a semantica e o limite de aplicabilidade de suas normas. (Luhmann,
1987, p. 40/53)

Pelas conclusbes de Neves, a Constituicdo em sentido moderno, é
normativa, ndo simplesmente por compor normas juridicas, mas por apontar
diferencas entre politica e direito, possibilitando estabelecer limites para ambos.
Limitacdo essa, inconcebivel aos pactos de poder ou cartas de liberdade.

Por isso que constituicdo em sentido moderno é “constituinte”, ou seja,
no sentido de “constituir’ poder no ambito de validade ou na dimenséo temporal,
pois a temporariedade renova sua fundamentacdo e positivagdo juridica. Ela tenta
distinguir claramente norma e cognicdo, ou seja, o direito deve ser
permanentemente alteravel por decisao.

Contudo, Neves levanta uma questdo extremamente interessante;

como evitar que o direito se torne instrumento daquele que detenha poder? Segundo
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ele, esta questdo nos leva ao proprio surgimento do constitucionalismo. Porém
antes, nos cabe analisar outros pontos fundamentais.

Houve um grande processo de luta pela autonomia de esferas sociais,
no inicio da era moderna. Somente no bojo do constitucionalismo revolucionario do
final do século XVIII, que se iniciou o processo de diferenciacdo entre o direito e o
poder.

N&o podemos negar que os pactos de poder ou leis fundamentais na
Inglaterra, tais como, a Magna Carta, o Habeas Corpus Act, o Bill of Rights,
conforme ja analisado, foram fundamentais para o desenvolvimento e posterior
fortalecimento do constitucionalismo revolucionario que se desencadeou nos
Estados Unidos e na Franca, mas ndo eram, ao serem analisados separadamente,
sinbnimo ou semantica de constituicdo em sentido moderno.

Esses pactos de poder e leis fundamentais, tais como Magna Carta,
habeas Corpus Act, Bill Of Rights, dentre outros, ndo eram isoladamente expressfes
semanticas de constitucionalismo, antes foram, sem duvida, elementos de um
processo gradativo e evolutivo da diferenciacao entre direito e politica, que resultou

segundo Luhmann (1987, p. 53), o constitucionalismo atipico nos séculos XIX e XX.



22

4 DA SOCIEDADE  HODIERNA  HIPERCOMPLEXA E
MULTICENTRICA

O constitucionalismo relaciona-se com transformagdes estruturais que
servem de base para o surgimento da sociedade moderna, tendo em vista que esta
exige ampla diferenciacdo sistémico-funcional, e ndo apenas a simples distin¢ao
entre direito, poder e saber, e muito menos somente com a obtencéo de liberdade de
expressao, religiosa e econdmica. (Lefort, 1987, p. 53)

Por isso, Luhmann, afirma ser a sociedade “multicéntrica”, pois a
distincdo entre sistema e ambiente amplia-se em diversos ambitos de comunicacao
de tal forma que se afirmam distintas pretensfes contrapostas de autonomia
sistémica, e também porque toda a diferenca se torna “centro do mundo, a
policontextularidade implica uma pluralidade de autodescricbes da sociedade,
levando a formacgéo de diversas racionalidades parcias conflitantes”.

A conclusdo de Neves, é que ndo ha na sociedade um mecanismo
social a partir do qual todos os outros possam ser compreendidos. E por isso que
ndo h& uma unicidade de sistemas, e a consequéncia € a pluralidade de
orientadores de comunicagdo nos mais variados campos sociais, como o “ter/nao
ter” que prevalece no sistema econdmico, o “poder/ndo poder” no sistema politico, o
“licito e o ilicito” do sistema juridico, e segundo Luhmann, nas ciéncias humanas
tem-se os sistemas “verdadeiro/falso”, “belo/feio”, “aprovacao/reprovacgao’,
aprender/ndo aprender, transcendente/imanente, todas essas diferencas sdo a base
da formacé&o da sociedade moderna.

O mais interessante dessas diferencas € que elas resultam conflitos de
racionalidades, onde todas tém a pretensao de universalidade.

Vale ressaltar que essa diferenciagdo nao significa isolamento, pois
também importa uma grande aquisicdo de conhecimento perante 0s que estdo a sua
volta.

A sociedade moderna apresenta-se como “mundial”’ na literalidade do
termo, visto que se apresenta como uma formacéo social que desvincula-se das

organizages politicas territoriais e ultrapassa as fronteiras territoriais dos estados.
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Nesse sentido, Neves acredita que a sociedade mundial constitui uma
conexdo unitaria de uma pluralidade de ambitos de comunicacdo em relagdo de
concorréncia e complementaridade, simultaneamente.

N&o se deve confundir sociedade mundial com ordem internacional ou
com globalizacédo. A ordem internacional é apenas uma das dimensfes da sociedade
mundial, e a globalizag&o € o resultado de uma intensificacdo da sociedade mundial.

Nas palavras de Neves (2009, p.26), a intensificacdo da sociedade

mundial:

“..comega a desenvolver-se a partir do século XVI e consolida-se
estruturamente com o surgimento de “um Unico tempo mundial” na segunda
metade de século XIX, em um processo de transformacdes paulatinas, que
se torna finalmente irreversivel, alcanga um grau de desenvolvimento tao
marcante, no final do século XX, que aquilo jA assentado no plano das
estruturas sociais passou a ser dominante no plano da semaéntica:
sociedade passa a (auto) observar-se e (auto) descrever-se como mundial
ou global. Essa situacdo relaciona-se com a intensificacdo crescente das
“relagbes sociais” e das comunicagbes suprarregionais mundializadas com
reflexos profundos na reproducdo dos sistemas politico-juridicos
territorialmente segmentados em forma de Estado”.

Para Neves (1992, p. 72 ss.), nas situacfes em que h& desigualdade e
uma imensa exclusdo relativa ao sistema econbmico, a também uma
desdiferenciacdo economicamente condicionada no ambito da sociedade mundial,
principalmente na sociedade periférica.

O sistema da sociedade mundial que detém o primado no plano
estrutural é o da economia e no plano da semantica € midia.

No plano estrutural da sociedade mundial, € possivel afirmar a
exceléncia da economia, mas ndo se deve confundir com a literalidade do termo
como capitalismo mundial, pois a sociedade hodierna se desenvolve nas esferas de
conhecimento: economia, ciéncia e técnica. A economia, relacionada a técnica e a
dimenséao da ciéncia, constitui o principal fator, e prevalece o binario “ter/nao ter”.

No plano da seméntica, o sistema dos meios de comunicacdo € o
primado da sociedade mundial. Isso se da pelo fato da diferenciacdo entre
“‘informagéao/ndo informacgao”, e, de acordo com Luhmann (1987, p. 190 ss), nas
margens dos meios de comunicagdo em massa, que dia a dia, de fato em fato se
proliferam, difundindo o saber, que a sociedade cristaliza-se. Entretanto, ndo é
porque 0s meios de comunicagcdo Sao a primazia que, sera assim 0 centro da

semantica da sociedade.
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Importante destacar que na sociedade mundial, tanto no plano
estrutural quanto no semantico, ou seja, economia e midia, respectivamente, ndo
dependem de territério para se reproduzirem. Diferentemente do que ocorre com a
politica que, embora seja um sistema da sociedade mundial, sua reproducdo é
subordinada a segmentacéo territorial em Estados.

Os Estados Politicos se diferem dos demais sistemas, pelo fato de a
politica se diferenciar como um sistema funcional da sociedade mundial, ou seja, a
forma primaria do sistema politico € a funcional, e associa-se secundariamente a
segmentacdo em sistemas politicos territoriais, que por sua vez passam por uma
terceira diferenciacdo mediante a distingcdo entre o Estado e as outras organizagdes
politicas do mesmo sistema territorial, através do binémio centro/periferia.

Para Luhmann (1987, p. 190 ss), os Estados constituem as
organizacfes que possibilitam sistemas politicos diferenciados conforme o modelo
funcional seja de forma segmentaria ou diferenciada internacionalmente em diversos
subsistemas delimitados territorialmente. E importante a visualizacdo desses
contextos tendo em vista que para a legitimacdo politica na sociedade mundial,
ainda ha a vinculacgéo entre regides.

Dessa forma nao foi possivel constatar haver perspectiva de uma
politica mundial que abrangente e que ultrapassa-se os limites das fronteiras e da
formacao dos Estados.

Para Neves isso se deve porque as chances para a tomada de
decisbes coletivamente vinculantes ainda permanecem fortemente dependentes de
processos politicos que somente se desenvolvem no respectivo plano regional.

Percebe-se o tamanho do problema que a sociedade mundial enfrenta,
e tdo maior € estabelecer, no nivel em que as coisas se encontram solucfes para a
grande divisdo entre sistemas, divisdes estas impregnadas de estatalismo.

Analogicamente as consideragcfes tecidas sobre o sistema politico
pode ser transferido ao juridico, na medida em que o acoplamento estrutural do
sistema politico, através de Constituices, ndo tem correspondéncia no plano da
sociedade mundial (Luhmann, 1987, p. 190 ss).

A dependéncia existente na segmentacdao territorial em Estados torna o
direito e a politica proporcionalmente fracos diante dos sistemas que se reproduzem

de forma cada vez mais intensa, desenvolvidos com expectativas cognitivas, seja no
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plano estrutural, econdémico, técnico e cientifico ou semantico, através dos meios de
comunicacdo de massa, sem a dependéncia da segmentacao territorial.

Entretanto, esses organismos que se reproduzem primariamente em
expectativas cognitivas, tanto no plano estrutural quanto no semantico da sociedade
mundial, tornou-se imprescindivel para a emergéncia de uma “nova ordem mundial”.
Ordem esta, em que 0s processos de decisdes pudessem ser coletivamente
vinculantes, mas também a criacdo de mecanismos de estabilizacdo de futuras
normas e regulamentos juridicos de controle comportamental. Ou seja, uma
transformacao e expansao do sistema cognitivo da sociedade mundial.

Quanto a essa nova ordem internacional, Slaugther destaca duas
compreensdes basicas no tocante a dimensdo. Na primeira vertente, Slaugther
(2004, p. 15), concebe como “ordem baseada em uma tridimensionalidade intricada

de conexdes entre instituicbes estatais desagregadas”, e nesse sentido afirma:

Uma ordem mundial desagregada seria um mundo emalhado por
inumeraveis redes governamentais. Estas incluiriam redes horizontais e
redes verticais, redes para coletar e partilhar informacgdes de todos os tipos,
para coordenacgdo politica, para execu¢do de cooperacdo, para assisténcia
e treinamento técnico, talvez, finalmente, para producdo de normas. Elas
seriam bilaterais, plurilaterais, regionais ou globais. Tomadas em conjunto,
forneceriam o esqueleto ou a infra-estrutura da governanca global.

Pondera a autora que essas redes governamentais devem distinguir-se
nitidamente das redes de organizagcfes globais ndo governamentais, pois o primeiro
representa todos os seus diferentes eleitores e o dltimo pode ser conduzido,
respectivamente por lucros e paixdes.

As redes governamentais também ndo se confundem com sistema
internacional classico, localizado acima dos Estados, pois ndo se trata de uma
ordem destinada a regular os Estados, afinal os mesmos agentes que estdo
julgando, regulando e legislando domesticamente estdo, também, procurando
alcancar os seus parceiros para ajudar a enfrentar os problemas de governanca que
surgem quando atores e questdes nacionais ultrapassam as suas fronteiras.
Conforme esse modelo de Slaugther, a nova ordem mundial relaciona-se
especificamente com o trabalho em redes de cooperacdo e administracdo de
conflitos entre diversos agentes estatais, tendo em vista a emergéncia de problemas

qgue vao além das fronteiras dos respectivos estados.
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Numa segunda vertente, o destaque € dado as redes de atores
privados e quase publicos no plano global, onde a globalizacdo corta vinculos
intimos do direito ao discurso politico democraticamente legitimado do estado
nacional, pois apesar de toda a internacionalidade da politica e de todo o direito
nacional publico, o ponto principal da politica e do direito reside ainda hoje no estado
nacional.

Teubner (2003, p. 259), acredita que na via da globalizacdo, a politica
foi claramente ultrapassada pelos outros sistemas sociais, ndo apenas perdeu seu
papel de lideranca como regrediu nitidamente em compara¢cdo com outros ambitos
parciais da sociedade.

Dai por que se exige que o direito se desvincule da politica
democratica no ambito estatal, enfatizando-se as constituicdes civis da sociedade

mundial.
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5 DA JUNCAO DE ESTRUTURAS DE RACIONALIDADES QUE
TRANSCEDEM E ULTRAPASSAM AS FRONTEIRAS: JUSTICA E
IGUALDADE

A sociedade mundial multicéntrica, formada por pluralidade de esferas
de comunicacdo com pretensdo de autonomia e conflitantes entre si, estaria
condenada a prépria autodestruicdo, mas desenvolve mecanismos que possibilitam
vinculos construtivos de aprendizado e influéncia reciproca entre as diversas esferas
sociais. (Luhmann, 1997, p. 108)

O acoplamento, juncdo ou ligacéo estrutural serviria para a promocao e
fitragem de influéncias e investigacfes reciprocas entre sistemas autdbnomos
diversos, de maneira duradoura, estavel e concentrada, vinculando-os no plano de
suas respectivas estruturas, sem que nenhum desses sistemas perca sua respectiva
autonomia.

Ha uma relacdo simultanea de independéncia e de dependéncia entre
0s sistemas acoplados estruturalmente. As estruturas de um sistema passam a ser
mediante os acoplamentos estruturais, relevantes e mesmo indispensaveis a
reproducao das estruturas de um outro sistema e vice-versa.

A linguagem, na visdo de Luhmann (1997, p. 112), permitiria a
instigacéo e influencias reciprocas entre comunicacdo e representacfes mentais e
admitiria a incorporacgéo de outros em cada um dos sistemas acoplados.

A linguagem torna possivel que os contetdos das comunicacfes, como
unidades elementares formadas pela sintese de mensagem, informacdo e
compreensao, sejam percebidas no interior da consciéncia, dando-se, porém, uma
comutacdo interna de sentido. Nas relagbes dos subsistemas da sociedade,
Luhmann vai eleger diversas formas de acoplamentos estruturais, que vinculam
estavelmente processos sociais de sistemas autbnomaos.

Nesse sentido a Constituicho Transversal seria o acoplamento
estrutural entre politica e direito. E é isso que permite a construcdo de uma
racionalidade transversal entre esferas autbnomas de comunicacdo da sociedade
mundial.

Trata-se de mecanismos estruturais que possibilitam o intercambio

construtivo de experiéncias entre racionalidades parciais diversas, que conforme o
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tipo e a singularidade dos respectivos sistemas ou discursos e de acordo com suas
relacdes especificas, variara intensamente na forma e no contetdo.

Welsch (2002, p. 295), considera a sociedade multicéntrica sob o ponto
de vista da heterogeneidade dos jogos de linguagem. Ou seja, ndo ha um discurso
supraordenado imposto aos outros como regulador. A imposi¢cao de um dos campos
de linguagem aos outros importaria a prépria destruicdo da heterogeneidade das
esferas discursivas e dos respectivos sistemas de comunicacao.

Nessa linha de raciocinio, Welsch conceitua “raz&o ou racionalidade
transversal” que tem status de raz&o, de uma faculdade de fazer transi¢ées. Neves
sintetiza essa idéia como sendo a razdo que serve como ponte de transicdo entre
heterogéneos.

Welsch ndo propbe uma metanarrativa, inteiramente vazia de
contelido, tanto na perspectiva descritiva quanto na normativa. Do ponto de vista
descritivo, ha diversas formas de vida, sistemas de orientacéo, tipos de discurso com
diferencas basais, e do ponto de vista normativa, as diversas concepc¢des nao
devem ser medidas, descreditadas ou coativamente unidas em nome de um
supermodelo, que, na verdade, s6 seria um modelo parcial, correspondente a uma
narrativa particular

A dimensédo normativa apontada acima aponta para a vinculacdo da
razao transversal com a justica que seria uma espécie de justica sem consenso ou
uma justica em face do heterogéneo.

Defende uma justica, em prol ou em face do heterogéneo. Afinal, a
justica ao contrario do direito, ndo seria “desconstruivel”. Seria uma “justica sem
consenso”, a justica se basearia no consenso primario, tendo em vista que no plano
secundario, qual seja, o do conteudo, sdo legitimos dissensos graves, tendo em
vista que o que esta em jogo um dissenso de base, a partir do qual ndo é mais
possivel acordo relativo ao conteudo.

De forma sabia, Welsch esclarece que se deve contar com a
possibilidade de que a atividade da razdo ndo leva a um consenso, mas sim a
articulacéo de dissensos de base. Ainda ha a impossibilidade de haver um acordo
ultimo a respeito do conteudo, qual seja o plano secundario.

Esclarece que a justica, em primeiro lugar teria o papel de corrigir, a
justica teria o papel de atuar corretivamente nas formas particulares da racionalidade

e também de intervir na relacdo entre estas, impedindo exclusées, majoracdes e
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totalizagbes, assim como possibilitando o intercambio e o carater racional dos
conflitos entre elas. E em segundo plano a justica serviria para manter a pluralidade
do todo, ou seja, a diferenca nos diversos niveis de um mundo discursivo
complexamente heterogéneo.

De acordo com Welsch, a justica, ao contrario do direito, ndo seria
descontruivel, pois ela consiste na propria descontrucao.

Por outro lado, Walzer, entende que a norma da igualdade exige € uma
sociedade em que aqueles homens que tem mais dinheiro, mais poder ou mais
saber técnico (e esses homens sempre vao existir) sejam impedidos de, apenas por
iSS0, se porem na posse de qualquer outro bem social. (Walzer, 1998, p. 12).

Porém a concepcdo de Welsch, pbe a justica a servico da razéo
transversal, ou seja, da razdo que se transmite, enunciada em uma metanarrativa
compreensiva do todo. E ndo nega que tenha uma posicdo supraordenada em
relagdo as correspondentes narrativas particulares, pois uma metanarrativa esta
estruturalmente acima das narrativas particulares e, implicita ou explicitamente
refere-se também a elas, tendo consequéncias para o seu feitio e propor¢do. O
metadiscurso supraordenado seria garantidor e promotor da heterogeneidade dos
jogos de linguagem.

Muito embora Welsch diga que a metanarrativa seja altamente formal e
ndo vinculada a conteudos como as narrativas particulares, seus conceitos de uma
razdo transversal abrangente e de uma metanarrativa pos-moderna supraordenada
sdo interessantes nas condicbes de reproducdo de uma sociedade mundial
multicéntrica, policontextural, posto que diversas diferencas, pretensdes de
autonomia e autodescricbes da sociedade encontram-se em relacdes reciprocas
muito distintas, a idéia de uma razdo abrangente e de um respectivo metadiscurso
torna-se sem sentido para os dominios diferenciados de comunica¢cfes, ao por-se
em conexao com um outro, pode desenvolver seus proprios mecanismos estaveis
de aprendizado e influencia mutuos.

Por isso Neves, diz que cabe falar de racionalidades transversais

parciais, que para ele:

“‘que podem servir a relagao construtiva entre as racionalidades particulares
dos sistemas ou jogos de linguagem que se encontram em confronto. Cada
racionalidade transversal parcial esta vinculada estruturalmente as
correspondentes racionalidades particulares, para atuar como uma ponte de
transigédo especifica entre elas.”
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A racionalidade transversal, assim como o acoplamento estrutural, é
uma forma de dois lados. O lado negativo do acoplamento estrutural sdo os
bloqueios reciprocos das autonomias sistémicas mediante corrupcdo dos sistemas
envolvidos. O cédigo de um dos sistemas € sabotado pelo de outro sistema, sendo
que por isso perde sua capacidade de reproducao pela sabotagem.

Por exemplo, o cédigo “ter/ndo ter” (economia), por via do processo
eleitoral ou dos procedimentos fiscais e tributarios, corrompe as regras do jogo
democratico, sabotando diretamente o0 codigo da politica (diferenca
governo/oposi¢do construida democraticamente), dar-se-a4 a corrupcao sistémica se
houver incapacidade do sistema politico de reagir, conforme seus proprios critérios e
programas, a sobreposicdo negativa da economia. Entretanto, inversamente,
subsidios politicamente concedidos para grupos econémicos ineficientes que apdiam
0 governo podem ser vistos como corrupgcdo politica da economia, sabotagem
politica do codigo econdémico.

Também ocorre entre direito e economia, a compra de sentenca, de um
indiciamento policial ou de uma dendncia do Ministério Publico, bem como dos
respectivos arquivamentos, constitui corrupcédo do direito pela economia, impondo-
se 0 codigo binario “ter/ndo ter” diretamente sobre a diferenga “licito/ilicito” na
solucéo de problemas primariamente juridicos. Se o direito ndo tem capacidade de
reagir a essa intrusdo, surge um episodio de corrupcdo sistémica. Também, nao
menos importante, existe a corrupgao politica do direito, por exemplo, nos casos em
que o poder, por forca de pressao ilicita, € capaz de obter decisdes judiciais policiais
ou do Ministério Publico juridicamente inconsistentes, sem que o direito tenha
condicdo de reagir com seus préprios codigos e critérios. Ha inclusive, a corrupgao
sistémica do direito e também da politica pelo codigo familiar “parente/ndo parente”,
bem como, pelo cédigo amoroso “amor/desamor”, assim como, pelo codigo de
diferencga difusa entre “amigo/inimigo”. (Welsch, 1991, p. 178).

Conforme posto, a inumeros fendmenos de corrupgdo sistémica como
a face negativa dos acoplamentos estruturais. Luhmann, refere-se a essa corrupgao
sistémica como o problema moral da sociedade mundial contemporanea, embora
afirme a fragmentagcéo da moral como forma especial de comunicacgéo, por entender
que o codigo binario da moral, a saber, a diferenca entre “consideragao/desprezo

por pessoas” ndo se combina com critérios ou programas generalizados, e explica:
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“a autonomia dos sistemas funcionais, assegurada mediante codificagdes
binarias préprias, exclui uma metarregulacdo por um supercédigo moral, e a
moral mesma aceita e, inclusive, re-moraliza essa condi¢cdo. Pois, agora,
sabotagens de codigo tornam-se o problema moral — como a corrupgéo na
politica e no direito, o doping no esporte, a compra de amor ou a fraude de
dados na pesquisa empirica”

Assim, mesmo afastado o supercdédigo e a integracdo moral da
sociedade, e, portanto, afirmada a forma policontextural de auto observacdo da
sociedade, a moral, ao concentrar a sua atencao nas patologiasm atua difusamente
no contexto dos sistemas sociais mediante um codigo binario que contribui para
assegurar-lhes a autonomia, na medida em que alerta e “denuncia” a sabotagem
dos respectivos cddigos e as correspondentes corrupgdes sistémicas. (Luhmann,
1997, t.2, p.103 — trad. Esp. 2007, p. 826).

O grande problema da corrupc¢éo sistémica quando se estabelece no
plano estrutural onde um cédigo € corrompido e ndo tem condicbes de reagir aos
episédios de corrupcdo, € a tendéncia grave na sociedade contemporanea
hipercomplexa de generalizacéo, pois se caracteriza a desdiferenciacdo sistémica.

Luhmann admite a relacédo entre corrupcao sistémica extrema e falta de
autopoiese. No caso extremo de corrupcéo, ndo se pode mais falar de fechamento
autopoiético. A corrupcao sistémica extrema impede a construcdo do respectivo
acoplamento estrutural, e nesse caso, para amplos contextos sociais e regides do
globo terrestre, trata-se de uma “patologia da normalidade” ndo precisando nem
mesmo que a sociedade seja tradicional, diferenciadas hierarquicamente, nas quais
a nocao de corrupcdo sistémica ndo esta presente e, por tanto, ao constitui o
correspondente problema moral. (Fromm, 1956, p. 12 - trad. Bras. 1961, p.26 ss.)

Cumpre analisar agora a racionalidade transversal em seu lado
negativo, que se refere a quebra da capacidade de reproducdo consistente
(autorreferéncia) por forca de blogueios externos, minando a funcédo seletiva dos
acoplamentos estruturais.

O entrelagcamento que serviria como ponte de transicdo entre esferas
heterogéneas, proporcionando aprendizado e intercambio reciproco entre
racionalidades parciais mediante interferéncias estruturais, esbarra no problema do
autismo e na expansdo de um ambito de racionalidade sem o reconhecimento do

outro.
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Consequentemente, se nega a alteridade, posto que uma esfera de
racionalidade perde a capacidade de aprendizado em relacdo a outra ou atua
negativamente para o seu desenvolvimento.

Ha o perigo da atomizacdo, pois uma racionalidade orientada na
exaustivamente na especializa¢do leva a uma letargia em relacédo as outras formas
de racionalidade presente na sociedade mundial.

O antidoto contra a atomizacdo €é a construcdo de entre
entrelacamentos, ou ainda como conceitua Spencer Brown (1971, p. 56) uma re-
entry (reentrada), onde haveria uma comutacdo discursiva de informacdes no
sistema receptor.

Contudo, a consisténcia interna transforma-se em algo absoluto, nédo
considerando a necessidade de adequacéo do sistema ao seu ambiente, ou seja, ha
excesso de redundancia, e baixo grau de variedade.

A atomizagdo prejudica a racionalidade particular dos sistemas
envolvidos, afinal, excesso de consisténcia em detrimento da adequacao significa
irracionalidade. Mas nédo é sO0 a atomizacdo o problema, hd também a expanséo
imperialista de uma racionalidade contra as demais, e usando-se da expressao
francesa que cita Welsch (1996, p. 12), uma arvore tende a crescer de tal maneira
no jardim, que suas raizes e ramos poderao impedir ou prejudicar a sobrevivéncia
das demais. Assim, no lado negativo da expansao imperialista, o sistema que dispde
de um caddigo forte, ao relegar um outro a insignificancia ndo sé prejudica as pontes
de “transicdo” como também dificulta que os respectivos sistemas atuem
adequadamente em relacdo a sociedade e Teubner (1996, p. 356) menciona a
economia, a politica, a ciéncia, a jurisdicdo e a midia como “funestos imperialismos
das racionalidades” que caminham para a autorregulacdo, que sdo incompativeis
com a heterogeneidade da sociedade, e ainda acrescenta: “fodos eles prometem
gue podem produzir, com 0s seus meios, uma boa sociedade, embora sé possam
dar respostas parciais para seu campo”. (Teubner, 2008, p. 32, Neves, 2009, p. 48).

Conforme ja analisado, na sociedade contemporanea, a sabotagem da
racionalidade transversal encontra-se nos primados estrutural e semantico,
respectivamente, economia e midia.

Portanto, percebe-se que a corrupcdo sistémica, lado negativo dos
acoplamentos estruturais, € o problema moral da sociedade mundial

contemporanea, também o sdo, a atomizacdo e a expansao imperial de uma
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racionalidade particular o lado negativo das racionalidades transversais que também
levam a questdes morais.

Moral esta, que se refere ao dissenso estrutural, que se reproduz
difusamente e que exige o intercambio e o respeito a pluralidade de perspectivas de
observacéo e descricado da sociedade. (Teubner, 2008, p. 32 ss).

Por isso, que essa nova ordem constitucional, implica a presenca de
uma “razdo moral’, que nado constitui um “supercédigo”, mas transmite-se
transversalmente e fragmentariamente para as variadas racionalidades particulares
e “ordena que se olhe adiante, que alternativas e dissensos sejam incluidos e que se
reflita sobre sua relacdo. (Welsch, 1996, p. 941, Neves, 2009, p. 48).

Conforme Welsch bem definiu, somente se pode apresentar de forma
legitima um consenso sobre dissenso entre diversos tipos de racionalidades. E
acrescenta que essa moral fragmentaria do dissenso, é a possibilidade de
autonomia e racionalidade dos sistemas e discursos particulares, no lado externo e
interno.

Nas palavras de Neves (2008, p. 49):

A “autossuficiéncia” e o “imperialismo” de uma determinada racionalidade
parcial e particular tende a levar, em qualquer parte do globo terrestre, de
perto ou a distancia, a reacbes de desprezo, mas também de choque,
indignacdo. Também nesse caso pode se falar em “patologia da
normalidade”, especialmente mediante episddios continuos de
“‘imperialismo” da racionalidade econdmica, politica ou midiatica em
detrimento de outras racionalidades, mas isso ndo exclui as persistentes
reacBes morais de desprezo nos diversos contextos da sociedade mundial.

De fato, a racionalidade transversal € escassa na sociedade mundial,
mas é uma exigéncia funcional e também uma pretensdo normativa caracteristica da
sociedade mundial hodierna.

Outrossim, o acoplamento estrutural ndo serve somente para dar
condicdo a racionalidade transversal, serve para garantir a autonomia, onde ha a
influencia e relacdo de racionalidades complexas e desordenadas, mas em
observacéo reciproca, ou seja, uma interpenetracdo estavel e concentrada.

Para alcancar a racionalidade transversal os entrelagamentos devem
servir ao intercambio e aprendizado reciprocos entre experiéncias de racionalidades
diversas, bem como a partilha mutua de complexidade preordenada pelos sistemas

envolvidos, e assim, ela se torna compreensivel para o receptor, isso no plano dos
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acoplamentos estruturais, vejamos um exemplo citado por Neves (2008, p. 50),
“‘contrato” e “propriedade”, sdo acoplamentos estruturais que permitem a irritagcao e
influéncia reciproca entre economia e direito, muito embora ndo facam, por isso,
surgir uma racionalidade transversal.

SO seria possivel, se estes institutos estivessem estruturados de
maneira a contribuam positivamente para o desenvolvimento de ambos os sistemas,
pois a regulamentacdo juridica economicamente inadequada dos contratos e da
propriedade ndo implicaria racionalidade transversal, da mesma forma que o regime
de contrato e de propriedade bem estruturado do ponto de vista econdmico pode
atuar negativamente contra a racionalidade juridica referente ao direito dos
envolvidos ou de terceiros. Da mesma forma o regime fiscal de receitas e despesas,
acoplamento estrutural entre politica e economia, pode ndo levar a racionalidade
transversal, desde que a politica fiscal seja prejudicial & economia ou, ao ser
superadequada economicamente, atue negativamente sobre a legitimidade
democratica das decisfes politicas. O mesmo pode-se dizer de “constituicdo”, como
sendo o acoplamento estrutural entre politica e direito, visto que pode contribuir ou
ndo para a racionalidade transversal, tendo em vista o problema da tendéncia a
“‘judicializacéo da politica” e a “politizagéo do direito”. (Neves, 2009, p. 50, Luhmann,
1983, 64).

Para Luhmann, o acoplamento estrutural € apresentado bilateralmente,
como um mecanismo entre dois sistemas autbnomos e a racionalidade transversal
implica no entrelagamento de mais de dois sistemas.

Neves (colocar a pagina), cita um exemplo interessante, o regime fiscal
€ o entrelacamento entre “fato econdmico, juridico e politico”, assim como o
orcamento esta envolvido na economia, no direito e na politica, além do Banco
Central, que também se assenta na economia, politica e direito.

Assim, a exemplo da eleicAo onde seu resultado depende das
influéncias e condi¢cdes econémicas e esta vinculada ao estado de direito quanto a
regulamentacdo juridica, implicando assim, a necessidade de uma racionalidade
transversal que viabilize o intercambio construtivo entre politica, direito e economia.

Frise-se que nao se trata de trilateralidade, trata-se de um fenébmeno
organizacional que possibilita varios acoplamentos estruturais. Vejamos alguns

exemplos citados por Neves:
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“Assim, por exemplo, a universidade ndo sé exige uma racionalidade
transversal entre sistemas cientifico e educacional, mas conforme a
faculdade, o instituto, o departamento ou laboratério, desenvolve também
entrelacamentos bilaterais que servem a distintas racionalidades
transversais: entre educacdo e medicina na faculdade de medicina (ou,
mais abrangentemente, entre sistema de salde e educacdo no centro de
saude); entre direito e educacdo na faculdade de direito; entre educacéo e
arte no centro de artes; entre economia e educacdo na faculdade de
economia; entre educacdo e técnica no sentido estrito na faculdade de
politécnica, etc.”

Assevera Neves, que a compreensao desses pressupostos tedricos é
imprescindivel, pois a partir dos conceitos de constituicdo transversal e
transconstituicionalismo  que  pressupfem  acoplamentos  estruturais e
entrelacamentos como pontes de transicao, pois sem elas, estariamos, nas palavras
de Neves (2009, p. 51), num “constitucionalismo autista, provinciano, autossuficiente
(perigo da atomizacgéo), ou caminharemos para um constitucionalismo imperial como
Ultima ratio do social’.

Para entender a assimetria e a magnitude do tema, passaremos a

analisar o instituto da constituicdo e suas dimensdes.
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6 DA CONSTITUICAO TRANSVERSAL

6.1 A Constituicdo do Constitucionalismo

De acordo Neves e Luhmman, o conceito de Constituicdo em sentido
moderno relaciona-se com o0 constitucionalismo, inicialmente, como experiéncia
histérica associada aos movimentos revolucionarios do final do século XVIII, e assim

explicam:

O constitucionalismo apresenta-se inicialmente como semantica politico-
juridica que reflete a pressédo estrutural por diferenciacdo entre politica e
direito no ambito da emergente sociedade multicéntrica da modernidade.
Mas a semantica constitucionalista reagiu construtivamente no plano das
estruturas, servindo como “ideologia” revolucionaria para o surgimento das
Constituicdes como artefatos possibilitadores e asseguradores da diferenca
entre sistema politico e juridico. Embora a semaéntica constitucionalista
tenha surgido no centro da emergente sociedade burguesa, sobretudo na
Inglaterra e na Franga, a afirmagdo de ConstituicAo no nivel estrutural
apresentou-se primeiramente “em 1776, na periferia do mundo ocidental de
entdo, na América do Norte”, s6 se configurando “treze anos mais tarde, em
1789, na Europa”.

Ja& na Inglaterra o processo de constitucionalizacdo teve carater
evolutivo, ndo podendo caracterizar a Revolugéo Gloriosa de 1688, como fundadora
de uma Constituicdo em sentido moderno, pois de acordo com Grimm (2004, p.
149), ela se caracteriza como uma revolucdo para defesa da velha ordem, dos
direitos do parlamento contra as intenc¢des transformadoras da coroa. Isso significa
somente que a conversdao da semaéantica constitucionalista em estruturas
constitucionais, pressup6s a ocorréncia de uma revolucdo com o antigo sistema de
poder.

Canotilho (1991, p. 59) esclarece que ndo se trata de um conceito
historico de Constituicdo, pois 0 conceito normalmente se apresenta no plano
empirico para apontar que em todo estado ou sociedade ha relacdes estruturais
basicas de poder. Assim, para renomados Autores como Engels (1998, p. 572 ss),
Lassale (1987, p. 130) e Weber (1985, p. 27, trad. Bras. 2004, vol. | pag. 35), bem
como Burdeau (1949, p. 249-51), ndo se pode excluir a presenca de uma
constituicdo de qualquer ordem social, inclusive das sociedades arcaicas, pois até

mesmo nelas haviam estruturas basicas de poder difuso.
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Kelsen (1960, p. 228-30) vai mais longe, e afirma, que o conceito
histérico-universal apresenta-se também na concepc¢do da Constituicdo em sentido
material como conjunto de normas juridico-positivas supremas, pois um nucleo
supremo pode ser detectado em qualquer ordem juridica.

Concordamos com Neves, no sentido de que um conceito desse tipo
poderia excluir ordens juridicas primitivas, posto que nelas ndo ha um nivel de
organizacdo secundaria e tdo pouco a regra ultima de reconhecimento que atuaria
como uma constituicdo em sentido material, ndo obstante, para todo e qualquer
Estado, haveria uma constituicdo, conforme Hart (1994, p. 91-23) também
menciona.

Também pode ter um carater histérico-universal o conceito culturalista,
a exemplo, quando define a constituicdo do estado como dialética da normalidade
juridica e normatividade juridica, conforme menciona Heller, 1934, p. 91-123), ou,
de acordo com Heller (1934, p. 249) quando concebe como processo de integragéo,
pois ambos sdo encontraveis em qualquer tipo de Estado, inclusive no pré-moderno,
no absolutista e no autoritario.

A critica que se faz a esse conceito é no sentido de que na analise da
especificidade do sentido e da funcdo da ConstituicAio como uma das poucas
conquistas da civilizagdo moderna, que sdo o resultado de um planejamento
intencional, fica prejudicada na visdo de Neves, com esses conceitos de perfil
histérico-universal.

Da mesma forma o conceito decisionista ndo se presta a analise da
Constituicdo em sentido moderno, Schmitt (1993, p. 20-36) define como sendo a
“constituigdo em sentido positivo”, como “decisdo de conjunto sobre o modo e forma
da unidade politica”, subordinando o direito a politica, em especial porque acredita
que as leis constitucionais tem uma posicao inferior em relacdo a decisdo politica
fundamental. E novamente o conceito se torna vago, visto que ndo se aplicaria aos
Estados em que houvesse a diferenciagdo funcional entre direito e politica, e

menciona Neves que:

“Nao é um conceito que serve para a analise e compreensdo da
Constituicdo do Constitucionalismo, pois essa supf®e uma diferenciacao
entre sistemas politico e juridico e, consequentemente, a autonomia
operacional do direito em face da politica.”
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Percebesse que esse conceito decisionista perdeu significado em face
dos movimentos de diferenciacdo do direito em relacdo a politica. Entretanto,
ressalte-se que esse desenvolvimento ndo é absoluto, pois aplicou-se em apenas
partes restritas do mundo.

A Constituicdo como construcdo social da modernidade € o mecanismo
que possibilita a diferenciacdo entre politica e direito no ambito dos Estados, mas
oportuno destacar que a constituicdo necessita de ambos os institutos, pois sao

pressupostos sociais, nesse sentido afirma Neves (2009, p. 56):

Sem um certo contexto social de diferenciacdo funcional e de inclusédo
social, ndo ha lugar para a ConstituicAo como mecanismo de autonomia
reciproca entre direito e politica. Sem a diferenciac¢éo funcional das diversas
esferas sociais e sem a distincdo, clara e radical, entre sociedade e
individuo enquanto pessoa, ndo se podem conceber os direitos
fundamentais como resposta do sistema juridico a esses processos sociais
de diferenciacdo. Da mesma maneira, sem autonomia da politica em
relagdo aos valores particulares de grupos familiares, étnicos e religiosos e
aos interesses econdmicos concretos, ndo se pode construir a democracia
como apoio generalizado que possibilita o fechamento operativo do sistema
politico.

Assim, a Constituicdo, ao modo que possibilita a diferenciacdo entre
politica e direito, também atua como acoplamento estrutural dos dois sistemas
funcionais da sociedade moderna, conforme a teoria de Luhmann (1990, p. 193),
percebesse a importancia da diferenciacdo e do acoplamento, conforme Neves

menciona;

A constituicdo, por um lado, torna o cddigo-diferenga “licito/ilicito” relevante
para o sistema politico; isso implica que as exigéncias do Estado de direito
e dos direitos fundamentais passam a construir contornos estruturais da
reproducé@o dos processos politicos de busca pelo poder e de tomada de
decisdes coletivamente vinculantes, inclusive na medida em que decisGes
majoritarias democraticamente deliberadas podem ser declaradas
inconstitucionais. Por outro lado, torna o cdédigo-diferenga “poder/nao
poder”, ou em termos contemporaneos, “governo/oposi¢cao” relevante para o
sistema juridico. Isso significa que o processo democratico de tomada de
decisdo politica, no sentido de formagdo da maioria, passa a constituir
variavel estrutural da reproducéo dos procedimentos juridicos de solugéo e
absorcdo de conflitos, inclusive na medida em que a producdo de normas
juridicas legislativas fica dependente das decisGes politicas deliberadas
democraticamente e tomadas majoritariamente.

Como bem explicado por Neves (2009, p. 57), esse acoplamento
estrutural se concretiza e se realiza mediante procedimentos constitucionalmente

instituidos, quais sejam, os judiciais, administrativos, legislativo-parlamentares, o0s
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eleitorais e os democraticos diretos, “huma escala que vai de uma énfase na
racionalidade juridica nos primeiros (judiciais) e uma prevaléncia da racionalidade
politica nos ultimos (parlamentares, eleitorais e democraticos diretos)”.

A neste caso uma legitimacao politica e democratica do direito e uma
legitimacao juridica da politica.

Para Luhmann, a relacdo estabelecida pela constituicdo nédo é
harménica, mas sim uma relacdo paradoxal de complementacdo e tensao
reciprocas, uma vez que o estado de direito e direitos fundamentais sem democracia
nao encontram nenhuma garantia de realizacdo, pois os modelos que possivelmente
excluissem a politica colocariam em risco os principios juridicos da legalidade e da
igualdade inerentes, respectivamente ao Estado de direito e direitos fundamentais.
Por sua vez, a democracia sem estado de direito e direitos fundamentais
descaracteriza-se como ditadura da maioria. Por isso as dimensdes da
complementariedade,

O fato de as leis deliberadas democraticamente e aprovadas
majoritariamente serem declaradas inconstitucionais, por ofenderem o Estado de
direito e os direitos fundamentais garantidos constitucionalmente mostram a tensao
permanente entre politica democratica e direito positivo no Estado constitucional.

Essa tensdo também se apresenta, quando Irrompe o poder
constituinte democratico como impulso politico para a reconstrucdo geral e
refundamentacéo do sistema juridico estatal. A Constituicdo enquanto acoplamento
estrutural entrelagca complementaridade e tensao permanentes, bem como rupturas
entre politica e direito. Lembrando que com isso ela excluia subordinacéo estrutural
de um sistema a outro, especialmente do direito a politica, desenvolvendo uma

relacdo horizontal ou ortogonal entre ambos, Luhmann (1965, p. 136) afirma:

Essa ambivaléncia da Constituicdo possibilita que ela possa ser vista tanto
como instancia do sistema politico quanto como instituto do sistema juridico.

No primeiro caso tém-se processos decisorios basicos de construcao e
reconstrucao do Estado, os processos constituintes, parlamentares, administrativos-

governamentais e eleitorais ou democraticos diretos, e para Neves (2009, p. 58):

A Constituicdo implica, entdo, uma circulacdo e contracirculagédo estrutural
basica entre administracdo (no sentido amplo dos procedimentos dos
O6rgdos competentes para a tomada de decisdo politica e sua execucgéo),
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politica (no sentido estrito, como os processos de formacédo de programas
partidarios e escolha entre pessoas e programas), publico como receptor
das decisGes e povo como o publico enquanto reage ativamente as
decisdes da administracao.

Nesse conceito politico de Constituicdo, o povo fecha o sistema

politico, nesse contexto afima Luhmann:

O fechamento do sistema ocorre no ponto em que o publico formado de
individuos grupos e organizagfes, recebedor de ordens, importunado
administrativamente, torna-se povo; no ponto em que a volonté de tous
torna-se volonté generale.

Isso significa que além do povo constitucional, construcdo
procedimental da Constituicdo, ndo ha legitimacao politica como apoio generalizado
da circulacdo de poder, mas sim os particularismos negadores ou corruptores da
democracia.

Assim, pode-se afirmar que o processo que faz circular a Democracia €
a Constituicdo em sentido politico, ou seja, € a dimensao politica da Constituicdo
como acoplamento estrutural.

Do ponto de vista do direito, a Constituicdo, nas palavras de Neves
(2008, p. 59), é a instancia reflexiva mais abrangente do sistema juridico,
permanecendo-lhe todos os ambitos de validade, o material, temporal, pessoal e

territorial, e assim pondera:

Enquanto norma de normas ela perpassa transversalmente todo o sistema
juridico, dando-lhe consisténcia. A constituicdo importa um nivel reflexivo do
codigo “licitol/ilicito” no interior do sistema, o} codigo
“contitucional/inconstitucional”. A legalidade sobrepde a constitucionalidade.

Nesse sentido pode-se afirmar que a Constituicio tem primazia
normativa e € autovinculante na ordem juridica do Estado constitucional (cf. Wahl,
2002, p. 198).

A constituicio em sentido moderno implica a superagcdo dos
fundamentos jusnaturalistas, externos, do direito, pois o direito autofundamenta-se

constitucionalmente, explica Luhmann o quanto segue:

Assim, ele fecha o sistema juridico estabelecendo normativamente os
procedimentos basicos mediante os quais se pode ingressar no direito. Ela
admite reingresso da politica no direito mediante os procedimentos
constitucionais, especialmente o legislativo. Observada a outra face da
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mesma moeda, isso quer dizer que a Constituicdo estrutura a abertura
cognitiva do sistema juridico, delimitando-lhe a capacidade de aprendizado
e reciclagem, sobretudo por meio do estabelecimento dos procedimentos de
reforma constitucional. Mas o nlcleo de identidade constitucionais (as
chamadas “clausulas pétreas”) é limite insuperavel de capacidade de
aprendizado do respectivo ordenamento juridico, exigindo-se no caso-limite
de sua negacédo abrangente, ruptura politica, na forma de poder constituinte
gue reconstrua o acoplamento estrutural do Estado de direito com a
democracia, em um novo modelo de Constituicho dessa maneira
estabelece-se uma nova relacao entre o fechamento do sistema juridico
pelo direito constitucional e o fechamento do sistema politico pelo povo
constitucional.

A Constituicdo enquanto acoplamento estrutural e, a0 mesmo tempo,
como mecanismo de diferenciacdo funcional entre politica e direito ou, em outras
palavras, de desintrincamento entre poder e lei, que surgiu na esteira de
transformacdes radicais da estrutura social na modernidade, foi, como ja salientado,
fator e produto de nova semantica, o contitucionalismo.

Isso se expressa claramente, no artigo 16 da Declaracao de Direitos do

Homem e do Cidadao, aprovada pela Assembléia Constituinte Francesa em 1789:

“Toda sociedade em que nao esteja assegurada a separagao dos poderes,
nem direitos e garantias individuais, ndo tem constituicao”

J& na experiéncia americana, a férmula semantica se apresenta na
afirmacdo da Constituicdo como “gramatica a liberdade”, Biaggini (2000, p. 458),
afirma que as Constituicdes americanas foram para a liberdade o que a gramatica é
para a linguagem.

No sentido mais amplo a semantica constitucionalista manifestava-se
na concepgao de soberania popular, e direitos do homem e dos cidaddos. Essa
semantica, embora tenha servido para consolidar e fortificar as novas estruturas
politicas e juridicas, também teve um papel simbdlico relevante, muitas vezes de
natureza ideoldgica.

Nesse sentido a existéncia do voto censitario durante o século XIX em
quase todos os paises chamados constitucionais, 0 que se relacionava com a
exclusdo de amplas massas do processo politico, € uma prova indiscutivel de que
havia um descompasso entre semantica da soberania popular e os limites
estruturais da democracia politica. A escravidao legal até a segunda metade do
século XiX, assim como a segregacao racista institucionalizada que perdurou

oficialmente até a decisdo do caso Brown v. Board of Education (1954), realmente
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até o advento das acdes afirmativas nos anos sessenta, conforme Kaufmann (2007,
p. 129 s) menciona em sua obra, € prova inquestionavel do desnivel abismal entre a
semantica constitucionalista e os direitos fundamentais dos Estados Unidos. No
mesmo sentido a restauracdo Francesa, 0s poderes governamentais da coroa
britanica até o inicio do século XX e o colonismo como limites estruturais a rule of
Law em face da semantica constitucionalista.

Dessa forma, apesar de todas as limitacGes estruturais, vale a seguinte

autodescricdo dado por Neves: “a constituicdo fecha o sistema juridico e o povo fecha o

sistema politico, autolegitimando-os.”

6.2 A Constituicdo Transversal do Estado Constitucional

Na andlise desse topico, haja vista que ja superado mesmo sem ter
esgotado, o conceito de acoplamento estrutural, pode-se dizer que a constituicdo do
Estado Constitucional serve como filtro de irritagcbes e influéncias reciprocas entre
sistemas autdbnomos de comunicacdo e também como instdncia de relacdo
reciproca e duradoura de aprendizado e intercambio de experiéncias com as
racionalidades particulares ja processadas, respectivamente, na politica e no direito.
Isso envolve entrelagamentos como “pontes de transicdo” entre ambos os sistemas,
de forma a desenvolver uma racionalidade transversal especifica.

Teubner (2008, p. 10), afirma que o que é predefinido politicamente é
compreensivel juridicamente mediante a Constituicdo.

Diversos sdo os procedimentos constitucionais que servem a esse
intercambio e aprendizado mutuo, possibilitando que a consisténcia juridica e a
adequacao politica do direito contribuam para a consisténcia politica e adequagéo
juridica da politica.

A Constituicdo transversal pressupde que a politica e o direito se
vinculem construtivamente no plano reflexivo, implicando observagdes reciprocas de
primeira e segunda ordem entre os sistemas.

Nela o vinculo ocorre entre dois mecanismos reflexivos estruturais, de

um lado a constituicdo juridica como conjunto de normas de normas ou processo ou
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estrutura de normatizacdo, por outro lado, a Constituicdo politica como decisdo de
decisdo, ou como processo decisério sobre processos de tomada de decisdes
coletivamente vinculantes, conforme bem explicou Neves (2009, p. 63).

Essa transversalidade reflexiva intensifica o aprendizado e atua,
eventualmente, parasitariamente para um ou para ambos os sistemas.

Em sua obra Neves faz um interessante questionamento, sobre “como
se constroem as racionalidades particulares que sao vinculadas transversalmente
mediante a Constituicdo estatal’?

Em resposta, Neves faz referéncia a Luhmann (1993, p. 214), explica
que do lado do direito, cabe definir a racionalidade especifica como “justica” que
implica no sistema juridico “consisténcia juridica” no plano do autor - referencia
(fechamento normativo) e a “adequacao” ou “adequada complexidade” a sociedade
(abertura cognitiva) especialmente dos processos de decisdo de casos juridicos,
sendo caracterizada como uma “férmula de contingéncia” porque motiva a agéo e a
comunicacdo no ambito juridico.

Sem que possa contar com uma solucédo juridicamente consistente, 0
sistema perde sua racionalidade, posto que sem um sistema juridico orientado
primariamente na constitucionalidade, e, correspondentemente, no principio da
legalidade, ou seja, sem justica constitucional interna, ndo cabe falar de
racionalidade juridica em uma sociedade complexa.

As decisbes iriam subordinar-se a fatores particularistas os mais
diversos, sem significado juridico especifico para a orientacdo do comportamento e
a estabilizacdo das expectativas normativas. Portanto, a racionalidade do direito
exige, pois, consisténcia constitucional do sistema juridico.

Assim, a justica como racionalidade juridica envolve a adequacao
social do direito. E essa é uma questdo imperiosa, pois no ambiente do direito ha
varias pretensdes de autonomia sistémica em conflito.

Como exemplo, uma adequagdo econdmica do direito, pode ter
impactos negativos na educacao, no direito, na arte e na ciéncia e vice e versa. Da
mesma forma que ha valores e perspectivas morais as mais diversas no mundo da
vida fragmentado da sociedade mundial complexa do presente, nesse explica

Neves:
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Algo que se apresente adequado ha um grupo pode parecer inadeguado ao
outro. E ndo ha, nem no plano dos sistemas funcionais, nem no plano do
mundo da vida, um projeto hegem®onico Unico. (grifo nosso)

Também nesse sentido, menciona Buckel (2007, p. 223):

“N&o existe apenas um Unico projeto desse que poderia dominar o contexto
social, mas sim projetos concorrentes, em correspondéncia com a
multiplicidade das diferencas antagdnicas.” (grifo nosso)

Nesses termos, a adequacao social do direito, constitucionalmente
amparada, ndo pode significar uma resposta adequada a pretensdes especificas de
contetidos particulares, mas sim a capacidade de possibilitar a convivéncia ndo
destrutiva de diversos projetos e perspectivas, levando a legitimacdo dos
procedimentos constitucionais estabelecidos. Na medida em que esses servem para
reorientar as expectativas em face do direito, em especial daqueles que
eventualmente tenham suas pretensdes rejeitadas por decisdes juridicas.

Assim, a adequacéo social constitucionalmente fundada no direito, ou
seja, justica constitucional externa mediante procedimentos, exige uma capacidade
cognitiva altamente agucada do sistema juridico, considerando a complexidade e
mesmo a fragmentacdo do ambiente. Em termos politicos, implica a aceitacdo de um
modelo constitucional que suporte o pluralismo em relacdo a partidos, a grupos de
pressao, a opinido publica, dentre outros.

Entretanto, ndo é possivel haver um equilibrio perfeito entre
consisténcia juridica e adequacdo social do direito, a saber, entre justica
constitucional, ou seja, entre justica constitucional interna e externa.

No caso da justica constitucional interna, importa sempre uma
orientacdo motivadora de comportamentos e expectativas que buscam sempre esse
equilibrio, que sempre é imperfeito e se define em cada caso concreto. Contudo, um
modelo com a mera consisténcia constitucional ou justica constitucional interna,
conduz a um formalismo socialmente inadequado. Lembra Neves (2009, p. 65) que
0 excesso de énfase na consisténcia juridico-contitucional pode levar a graves
problemas de inadequacéo social do direito.

Por ouro lado, no caso da justica constitucional externa, a mera

adequacao social do direito a um realismo juridicamente inconsistente. A énfase
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excessiva na adequacao social do direito tende a levar a subordinagéo do direito a
projetos particulares com pretensao de hegemonia absoluta.

Nesses termos vale citar trecho da obra de Derrida (1994, p. 38), que
afirma que: “a justica ¢ uma experiéncia do impossivel”.

Percebesse que o equilibrio entre justica constitucional externa e
interna serve como orientacdo para 0s envolvidos na rede de comunicagbes do
sistema juridico estatal.

Cria-se, portanto, um paradoxo, onde o aumento da consisténcia
juridica implica, em regra, a reducdo da adequacédo social do direito e vice e versa.
Paradoxo esse, que pode ser processado e solucionado, mas nunca sera
plenamente superado, pois ele é condicdo do préprio direito diferenciado
funcionalmente. Nesse sentido a superacdo do paradoxo da justica implicaria o fim
do direito como sistema social autdnomo, levando a uma desdiferenciagao involutiva
ou ensejadora de um “paraiso moral”’, de plena realizagdo da justica, bem como o
fim da escassez como forma de por fim a contingéncia da economia, conduziria a
um “paraiso da abundancia”, ao fim da economia.

Para Luhmann (1988, p. 64) a consisténcia juridica e a adequacao
social do direito, respectivamente justica constitucional interna e externa, dependem
do principio da igualdade, o préprio direito € compreendido como mecanismo do
tratamento “igual/desigual’. Mas nao deve ser entendida a igualdade como uma
simples forma de observacdo da diferenca entre igual e desigual, mas como
estrutura normativa concretizada e realizada, levando em consideracdo o lado
positivo da forma, a igualdade.

Enquanto norma a igualdade serve para a imunizacdo do direito em
face de diferencas juridicamente irrelevantes, mas relevantes em outras esferas da
sociedade. Mas isso nao significa que o direito ndo construa suas préprias
diferencas assimétricas, como por exemplo, autor e réu, credor e devedor,
empregador e empregado, condenado e absolvido, etc.

Walzer (1998, p. 177) fala da igualdade complexa, que em relagao
especifica com o direito, o principio juridico-constitucional da igualdade significa que
diferencas econOmicas, educacionais, religiosas, politicas, culturais, referentes ao
saber, etc., mesmo que legitimas nos seus campos do contexto social do direito, néo
devem transitar imediatamente para o direito, sobretudo se forem assimétricas. Essa

€ a dimenséo da igualdade que se relaciona com consisténcia juridica.
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De igual modo os critérios de igualdade juridica ndo devem transitar
imediatamente para outros campos sociais, impedindo ou dificultando que, neles,
diferencas sejam construidas e desenvolvidas legitimamente inclusive as
assimetricas.

Nesse ponto imple-se que a igualdade juridico-constitucional seja
adequadamente complexa, conforme a esfera social a que esta relacionada, a
exemplo, a familia, a economia, a politica ao esporte, a educacao, outro exemplo em
gue a igualdade seria complexamente inadequada se ele implicasse a negacao das
normas do pétrio poder em relacdo a familia, prejudicando a assimetria familiar entre
pais e filhos; ou ainda, se negasse a eficiéncia de setores e empresas, impondo
igualdade contraria a diferencas legitimas no campo da economia; se
desconhecesse a distincdo entre maioria e minoria na politica democratica; se
negasse as assimetrias esportivamente relevantes entre atletas, destruindo as
competicbes desportivas; desconsiderasse, absolutamente, as assimetrias na
capacidade de aprendizado entre alunos e de ensino entre o0s docentes,
prejudicando as relacdes legitimas no ambito da educacéo.

Na dimensao da adequacéo, a igualdade complexa exige uma abertura
construtiva com variagcdes e adaptacdes permanentes, para que nao leve a uma
igualdade juridica “imperial”, uma pseudoigualdade, e bem explica Neves (2009, p.
67):

Embora o principio juridico da igualdade nédo implique nem se destine a uma
igualdade de fato, nem mesmo a rigor, a uma igualdade de direitos
concretos (ha sempre assimetrias entre o pélo ativo e o pélo passivo das
relagBes juridicas), mas antes a imposi¢cdo contrafactual do acesso
igualitario a direitos e remédios juridicos, ndo se pode negar que fortes
assimetrias em outros campos sociais podem minar a igualdade juridica.
Nesse caso, as desigualdades abismais transitam imediatamente em
detrimento do principio da igualdade juridica complexa. O direito perde a
capacidade de imunizar diferencas decorrentes de outras esferas sociais, o
que implica privilégios e discriminagdes juridicamente ilegitimos.
Especialmente no caso das grandes desigualdades econdmicas e de poder
politico, como também, no campo educacional, assimetrias abismais
erodem a concretizacao do principio da igualdade juridica, levando a que
alguns (sem dinheiro, sem poder, sem educacéo) tenham acesso limitado a
direitos, enquanto outros contam com um acesso amplissimo a direitos, mas
frequentemente ndo se subordinam a imposicdes de deveres pelo sistema
juridico.

A consisténcia juridica em questdo, exige que a igualdade juridica seja

adequadamente complexa para possibilitar o acesso equanime a direitos.
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Portanto, o principio juridico da igualdade seria in6cuo se néo oferece
direitos que possibilitem igualdade de oportunidades nas outras esferas da
sociedade.

Pela concepcédo da teoria dos sistemas de Luhmann, a norma de
igualdade exige, no sentido juridico, que o0s casos sejam tratados igualmente,
enquanto, no seu uso politico “qgue homens sejam tratados igualmente”. Dessa
forma, Luhmann (1993, p. 113)reduzira a norma juridica da igualdade a exigéncia da
regularidade da aplicacdo juridica, o que com a positivacdo do direito, constitui o
principio da legalidade. Isso, porém, ndo corresponde a compreensdo do principio
da igualdade no plano reflexivo da Constituicdo. Como norma de norma, tanto no
plano dindmico da reproducédo do sistema juridico que é a constituicdo, quanto no
nivel da estatica juridica,a saber dos conteudos normativos do ordenamento juridico,
quais sejam, regras, principios, o principio constitucional da igualdade supde o
tratamento igual de casos, mas Neves (2009, p. 68) acredita que ndo se limita a
iSSO.

Nessa perspectiva Neves (2008, p. 69) reconstréi a formulacdo de

Luhmann no seguinte sentido:

‘o mandamento de igualdade da Constituicdo pode levar ao fato de que a
igualdade politica seja interpretada juridicamente como
igualdade/desigualdade de casos.” Se utilizarmos a linguagem de Kelsen
neste contexto, cabe afirmar que o principio da igualdade, na sua dimenséo
estritamente juridico-legal, importa a igualdade perante a lei enquanto o
chamado “principio da igualdade politica” como contelido de prescrigbes
constitucionais significa a igualdade na lei. E, quando se fala no principio
constitucional da isonomia como expressdo da racionalidade no ambito do
direito, o que se encontra no primeiro plano é a igualdade na lei.

O tema em questéo € primariamente a incluséo igualitaria dos homens
como pessoas na ordem juridica e s6 secundariamente o tratamento igual de casos
juridicos.

Com o principio constitucional da isonomia como expressédo da
racionalidade juridica no plano da coeréncia interna e adequacéao externa do direito,
passa-se da igualdade como forma légica para a igualdade como norma.

Para Neves, isso significa dizer que, enquanto forma de dois lados,
implicando a diferengca “igual/desigual’, a igualdade como norma importa a
preferéncia pelo tratamento igual, exigindo-se do tratamento desigual uma

sobrecarga argumentativa. (Luhmann, 1993, p. 111)
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ImpbOe-se a comprovacdo de que o tratamento igual em um contexto
promove, leva ou mantém o tratamento desigual ilegitimo em outros contextos mais
abrangentes como ocorre especialmente na justificacdo das chamadas acodes

afirmativas que, de acordo com Dworkin (1991, p.223):

Dada a sedimentacéo e cristalizacido de discrimina¢des sociais e negativas
gue impedem ou dificultam o acesso a direitos fundamentais, imp8e-se a
discriminagao juridica positiva para que se afirme o principio da igualdade.

Nesse sentido o povo constitucional é o limite da democracia, embora
esteja envolvido na circulacdo e contracirculacdo do poder. Se 0 povo como
instancia procedimental € questionado ou o0s correspondentes procedimentos
deturpados, a democracia como racionalidade do sistema politico é abolida ou, no
minimo, esta em crise.

Para que um apoio se estabeleca é imprescindivel uma cisdo no pélo
superior mediante a institucionalizacdo da diferenga “governo/oposi¢gao” como forma
de dois lados abrangente das forcas politicas existentes.

S6 assim se torna possivel um minimo de neutralizacdo dos
particularismos politicos que persistem em detrimento do apoio generalizado.

N&do se trata de corresponder aos diversos interesses particulares
presentes no ambiente do sistema politico, mas sim de possibilitar o convivio de
forcas antagdnicas em uma esfera publica politica abrangente. Essa é a questdo da
heterolegitimacédo, pois pressupde procedimentos politicos suscetiveis e abertos as
suas instigacdes e influéncias.

Depois de analisados os desmembramentos da conexao constitucional
entre direito e politica, como se vinculam as racionalidades particulares dos
respectivos sistemas mediante a Constituicdo transversal? Como se relacionam
construtivamente o principio da igualdade e a democracia no plano constitucional?

A garantia da concretizagdo normativa do principio juridico-
constitucional da igualdade depende de procedimentos democraticos de legislagao,
eleicdo e participacéo direta, plebiscito e referendo, assim como da diferenca entre
politica e administracédo no plano do sistema politico.

No que concerne aos procedimentos democraticos a maioria
democratica eventual ndo pode suspender ou destruir 0 principio constitucional da

isonomia, sob pena ndo so de destruir a prépria justica como formula de
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contingéncia do sistema juridico, mas também de impossibilitar o apoio politico
generalizado em uma sociedade complexa e heterogénea, ao negar os direitos
politicos iguais.

A igualdade juridica pressuposta pela politica democratica exige,
mediante a Constituicdo transversal, que a maioria procedimental sirva de suporte
para a sua manutenc¢ao, assegurando os direitos iguais das minorias e neutralizando
a diferenga “governo/oposi¢ao” em relagao ao sistema juridico.

E Neves (2009, p. 75 ss) faz um interessante observacao, pois afirma
que tanto se essa diferenca for suspensa na politica quanto se ela passar a ser
determinante no ambito da solucdo de casos juridicos, a isonomia juridica perde o
seu significado pratico. Por sua vez a diferenca entre politica e administracdo
possibilita a aplicacdo pratica do principio da igualdade no ambito da burocracia
estatal. Dessa forma os funcionarios podem aplicar a lei igualitariamente,
independente dos interesses concretos daqueles que detém mais poder no jogo
politico ou que dispdem de maior influencia politica em virtude de outras variaveis
sociais, como a econdmica, familiar, cientifica, dentre outras, contudo, é evidente
que, onde a diferenca entre politica e administracdo ndo se realiza satisfatoriamente
e nao tem relevancia pratica, e a Constituicdo transversal esta ausente.

Luhmann (2004, p 88), esclarece que a constituicdo estatal moderna
surge como uma ponte de transicdo institucional entre politica e direito e, assim,
serve ao desenvolvimento de uma racionalidade transversal especifica que impede
os efeitos destrutivos de cada um desses sistemas sobre o outro e promove o
aprendizado e o intercambio reciproco de experiéncias com uma forma diversa da
racionalidade.

Mas, assim como a Constituicdo como acoplamento estrutural possui o
seu lado negativo que é a corrupcao sistémica, a transversalidade constitucional
entre politica e direito é uma forma de dois lados, que envolve irracionalidades
alimentadas reciprocamente, como por exemplo, o excesso de democracia orientado
pelo principio da igualdade enfraguece o Estado de direito, bem como o excesso de
Estado de direito em detrimento do jogo democratico.

Luhmann continua explicando e afirma que o0s procedimentos
constitucionais podem nado ser aptos a imunizar o direito contra a politica em sua
acao de parasita; por sua vez, o direito pode atuar como um parasita em face de

outro parasita. Nestes casos, a pratica constitucional passa a ser inadequada para a
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outra esfera e para a sociedade em geral, como por exemplo, o judiciario com
pretensdo de ocupar o espaco da legitimacao politica, ou ainda o parlamento e o
governo com aspiracdes de serem referéncias para a solucdo de casos juridicos. Em
ambos os casos levam a desconsideracdo da justica como igualdade assegurada ao
estado de direito, quanto ao desprezo a legitimidade politica fundada
democraticamente.

Entre esse paradoxo da transversalidade travado entre direito e
democracia, embora ndo haja uma solucdo definitiva é possivel ser controlado.
Nesse caso é fundamental o papel dos tribunais constitucionais, posto que eles séo
organizagbes extravagantes em que o problema do acoplamento estrutural
manifesta-se de forma concentrada. Além da funcdo de filtragem seletiva de
influéncias e irritacdes, eles servem ao bom funcionamento da Constituicdo como
ponde de transi¢ao entre racionalidades diversas. Pode-se dizer que atuariam como
sendo os fiscalizadores da legitimidade das passagens nos dois sistemas dessa
“‘ponte” servindo a realizagcdo da racionalidade transversal nos casos constitucionais.

Mas também ha o lado negativo, posto que também podem contribuir
para acentuar irracionalmente esse paradoxo, seja por uma atitude judicializante ou
por uma postura politizante.

Frise-se a importancia da existéncia de constituicbes nos ambitos
estatais, tendo em vista que ndo ha espago para constituicbes como “pontes de
transicao” entre direito e politica quando n&o existe um contexto social de
diferenciacao funcional e de incluséo social abrangente.

Valendo-se da distingdo entre enunciado normativo e norma de Alexy
(1986, p. 42), ndo € suficiente a textualizacdo em dispositivos constitucionais para
gue algo tao cheio de pressupostos transforme-se em norma juridica.

Luhmann (1983, p 15 e 172)tem razdo ao mencionar que a
subordinacao estrutural de um sistema a outro, especialmente do direito a politica,
impede que se construa e se desenvolva uma Constituicdo transversal apta a
promover o aprendizado e o intercambio reciproco, construtivo e duradouro de
experiéncias com as racionalidades préprias de cada um desses sistemas.

E Neves sintetiza a resposta a pergunta feita anteriormente, nos

seguintes termos
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“Diante do exposto, pode se afirmar que a constituicdo do Estado moderno
como promotora da racionalidade transversal especifica entre a
racionalidade particular do direito e da politica sé se desenvolveu de
maneira significativa em regies muito limitadas do globo terrestre. Assim
como vale em geral para as racionalidades transversais, cabe afirmar que
as constituicdbes transversais do Estado sdo “produtos escassos” da
sociedade atual. Além disso, cumpre ainda questionar se as tendéncias a
uma paradoxal “periferizacdo do centro” na sociedade mundial hodierna
podem levar a uma situacdo em que, a rigor, as Constituices transversais
do Estado democrético de direito o ocidente desenvolvido transformem-se

ou deformem-se em constituicdes simbdlicas.
Nesse diapasao, tem-se cada vez mais fortes, os esfor¢cos préaticos e
tedricos a respeito da necessidade de Constituicbes além do Estado, as quais se

atribuiu a funcéo de desenvolver novas formas de racionalidades transversais.

6.3 — As ConstituicOes Estatais além do Estado

A discussdo sobre a existéncia de constituicbes transversais além do
Estado, no qual jA vimos que ndo € suficiente a referéncia nem a nocédo de
juridificacdo, nem a um conceito histérico-universal de constituicdo, pois esta em
jogo a controvérsia sobre o surgimento de instituicdes que configurem equivalentes
funcionais a Constituicdo transversal do Estado Constitucional, pondo em cheque
até mesmo o principio da soberania estatal, pilastra do direito internacional publico.

Ainda que as Constituicfes estatais modernas ja tenham surgido como
mecanismos estruturais da racionalidade transversal entre direito e politica, a
semantica do constitucionalismo transversal somente tornou-se significativa em
decorréncia dos novos problemas com o0s quais a atual ordem e as emergentes
ordens supranacionais e transnacionais estdo confrontadas cada vez mais
intensamente. A esse respeito, podem ser designados como exemplares os ambitos
da politica de seguranca, do comércio mundial, do direito ambiental e dos direitos
humanos. (Neves, 2009, p. 83)

O ndcleo béasico do conceito reside na nogdo genérica de dimensdes
gue ultrapassam as fronteiras do Estado. O transnacional proposto por Teubner
(1996, p. 186), aponta para ordens normativas privadas ou quase publicas que

surgem e se desenvolvem no plano global independentemente tanto do estado e de
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suas fronteiras quanto de ordens construidas com base em Estados, nacionais ou
internacionais.

Quanto a supranacionalidade, esta também ndo se confunde com
transconstitucionalismo posto que as respectivas normas e decisdes, fundadas em
um tratado, vinculam diretamente os cidaddos e 6rgaos dos Estados-membros,
sendo exemplo, a Unido Européia.

Quando as novas instituicdes podemos afirmar que também d&o ensejo
a transcendéncia do direito privado, quais sejam, 0 jus congens e 0 principio erga
omnes, bem como as novas regulacdes do comeércio internacional, a exemplo a
OMC - Organiza¢do Mundial do Comércio.

Agora, seguindo aos ensinamentos dos mais renomados
doutrinadores, analisaremos os modelos de instituicbes, organizacdoes e novas

normas que estdo em destaque nos dias atuais.

6.3.1 Modelos de constituicbes supranacionais globais e a
constitucionalizagao no plano da ordem internacional

Quanto aos temas propostos surgem 0S mais variados
posicionamentos e diferentes enfoques, que vao desde modelos de estado mundial,
até a caracterizagcdo da carta da ONU como Constituicdo da comunidade
internacional (Neves, 2009, p. 85).

Na maioria a preocupacdo central é a garantia e manutencédo da paz,
seguindo os ensinamentos de Kant, mas neste caso, o debate permanece no campo
filosofico, faltando, portanto, elementos empiricos que apontem para a realizacédo de
uma ordem politica em conformidade com a sociedade multicéntrica hodierna.

Ha também uma “politica mundial interna sem um governo mundial”
que defende Habermas (1998, p. 156), quanto a “constitucionalizagdo do direito
internacional publico”, ou ainda uma “constituicdo para a sociedade mundial
pluralista” ou ainda para uma “constituicdo cosmopolita sem republica mundial”, para
Habermas, deve existir uma politica interna mundial, capaz de explorar
procedimentos e instituicdes que promovam uma cidadania mundial, para ele esse

projeto levaria a um regime global de bem estar, levando para esferas
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supranacionais funcbes até agora desempenhadas pelos estados separadamente.
Seria como regulamentar normativamente, o que Habermas chama de “intervengao
humanitaria”, e para Neves (2009, p. 87), o modelo habermasiano € sobrecarregado
por uma visdo idealista chegando as beiras da utopia, pois tal ideal depende de
muito mais fatores do que 0s propostos.

J& o direito internacional publico, atribui carater constitucional a ordem
ja existente, a exemplo, a Liga das Nacdes que em 1926 referia-se a constituicao da
comunidade juridica internacional (Verdross, 1926 cf Mello, 2000, p.3 ss), e mais
tarde, com o criacdo da ONU, disseminou-se a nocdo de Constituicdo da
Comunidade Internacional, que indica um direito constitucional mundial em sentido
formal (Uerpmann, 2001, p. 565), a exemplo destaca-se a Convencado Européia de
Direitos Humanos — CEDH e a Organizacao Mundial do Comércio — OMC, que tem
em sua esséncia o jus cogens cuja decisdo tem aplicacdo erga omnes e as partes
gue pactuam tratados e convencgdes ficam vinculadas a toda e qualquer pessoa ou
organizacdo que se enquadrem nos parametros de protecdo, como por exemplo a
proibicdo do uso da forca ou do genocidio.

Contudo, Neves (2009, p. 93) afirma que tal modelo ndo corresponde
as expectativas das grandes poténcias que demonstrem interesse no respectivo
caso ou estao nele envolvidas. Seja no plano dos direitos humanos, seja na divisao
de poderes, ainda h&a graves entraves entre o desenvolvimento de uma satisfatoria
racionalidade transversal entre direito e politica internacional, pois a uma imensa
dificuldade em determinar, no ambito dos direitos humanos, a competéncia para
julgamento, o dominio material e a capacidade de protecdo generalizada de tais
direitos.

Como definir quem serd o responsavel em definir e implementar a
protecdo aos direitos humanos contra Estados ou organizacdes que o violem, ou
como definir em quais casos justificardo san¢des e quais seriam elas, ou ainda se ha
pressupostos ou instrumentos que possibilitem uma protecdo generalizada? Outro
problema ainda seria o uso politico dos direitos humanos como poténcia para
imposicao de interesses das classes dominantes.

Alem do mais, existe uma relacdo muito conflituosa entre as garantias
dos direitos humanos, proclamados na Carta da ONU, e o0s principios da néo
intervencdo e o principio da autodeterminagdo dos povos. Neste caso, 0 mesmo

orgao tem o poder de decisdo, qual seja o Conselho de Seguranca, que procede
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uma protecdo muito generalizada dos direitos humanos, e nas palavras de Neves
(2009, p. 95) h& uma hiperpolitizacdo da protecdo internacional, que, por ser
casuistica, ndo responde as exigéncias e expectativas do modelo e o direito acaba
subordinado ao poder.

O problema da constitucionalizagdo internacional ou supranacional
demasiadamente deficiente no plano global esta diretamente associada ao fato de
gue nao se desenvolveu uma esfera publica mundial forte, ou seja, capaz de
influenciar de maneira relevante os respectivos procedimentos juridicos e politicos.
(Stichweh, 2002, p 57 e Brunkhorst, 2002, p. 184). Além do mais, a capacidade de
apoio politico generalizado, no sentido da neutralizacdo perante os particularismos e
as persistentes pressdes das relacdes concretas de dominacdo, permanece
basicamente restrita ao Estado constitucional, ndo se transportando para o plano
global. Nesse sentido, surge a supressao da igualdade ou racionalidade juridica, por
um codigo superior/inferior que se reproduz ante a assimetria do direito internacional
publico, se tornando incompativel com a Constituicdo em sentido moderno. (Neves,
2009, p. 98).

Claro que quando se trata da Unido Européia, € inegavel a forca
normativa perante os Estados membros, aplicando de forma eficaz os principios do
jus cogens, bem como no caso da OMC, que ainda que instavel, pela natureza a que
propde que sdo negociacles, é inegavel a forca de suas decisdes em relacdo aos
Estados, organizacfes e demais afetados.

Importante agora tragar um paralelo entre constitucionalismo e demais

ordens juridicas.

6.3.2 Constitucionalismo Supranacional no plano regional

Completamente diferente, € a andlise da possibilidade de um
constitucionalismo supranacional que se desenvolva em uma determinada regido do
plano terrestre.

Para que seja possivel, a existéncia condiciona-se aos seguintes

pressupostos: deve haver uma simetria no desenvolvimento dos respectivos
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estados-membros, que implica em normas e decisdes abrangentes na dimensao
social, temporal e material, vinculando 6rgaos e decisoes.

Os esforcos da Unido Européia para que fosse alcancado um certo
nivel minimo de equilibrio orcamentario por parte dos Estados-membros, sao
indicios que, diferente da internacionalidade, uma supranacionalidade estavel nédo
suporta grandes disparidades de desenvolvimento. (Neves, 2009, p. 100)

E Neves, sobre o tema, assim afirma:

E inconcebivel que uma Constituicdo supranacional transversal, por meio da
qgual igualdade juridica e democracia politica estdo entrelacadas, possa
desenvolver-se com base em Estados autocraticos com constituicbes
instrumentais ou em estados aparentemente democraticos com
constituicbes simbodlicas. Esse consiste, por exemplo, em um dos
obstéaculos que o Mercosul precisaria superar no caminho de transicao de
uma organizacgao interestatal para uma organizacdo supraestatal que, por
fim, pudesse esbocgar uma Constituicdo supranacional transversal.

Sendo assim, enquanto na Unido Européia o problema ndo se
relaciona diretamente com o estado de direito, mas sim com a democracia, 0 caso
do MERCOSUL se torna mais grave. As deficiéncias presentes nos Estados-
membros prejudicam a formacdo de um direito interno sul-americano no
MERCOSUL.

Sendo assim, de acordo com Neves (2009, p. 101) enquanto na Uniéo
Européia, pelo menos no plano dos Estados-membros, estdo presentes, no que diz
respeito tanto a democracia quanto ao Estado de direito, os pressupostos para a
formacdo de uma organizacdo fundada no constitucionalismo transversal, o
MERCOSUL ainda ndo preenche sequer essas condicdes minimas.

O segundo pressuposto é a construcdo de um povo constitucional
determinante dos procedimentos no plano supraestatal, trata-se de um povo que se
distingue por uma heterogeneidade cultural.

O chamado déficit democratico na Unido Européia € relacionado a
hipétese de que em virtude do deficiente desenvolvimento de um povo capaz de
determinar os procedimentos, as pressdes das constelagbes particularistas de
interesse nao estariam sendo neutralizadas e, portanto, a generalizacdo do apoio
politico ainda seria obstacularizada.

Mediante a circulagdo e contracirculacdo de administragdo, publico,

povo e governo no plano europeu, hd esbogos da formacdo de uma racionalidade
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democratica supranacional em condi¢cdes de vincular-se com a ja consolidada
racionalidade juridica mediante uma constituicdo transversal entre politica interna e

direito interno europeus, e assim exemplifica Neves (2009, p. 103:

Essa situacdo pode ser observada na relacdo circular entre procedimentos
legislativos, executivos e jurisdicionais, analogos ao modelo do
constitucionalismo estatal.

Na unido européia a procedimentos politicos alheios a esfera publica, e
por isso é incompativel com constituigbes transversais. Entretanto, ha sinais de a
condensacdo cada vez mais intensiva de temas comuns no nivel europeu, torna
muito provavel a formacédo de uma esfera publica supranacional procedimentalmente
relevante, que possa levar a uma constituicdo transversal européia.

Sendo assim, a jurisdi¢cdo esta em uma relacao fortemente assimétrica
com a democratizacdo no plano europeu. Nas palavras de Neves (2009, p. 107), o
entrelacamento equilibrado e construtivo entre racionalidade juridica (principio da
igualdade) e racionalidade politica (legitimidade democratica) no contexto de uma
constituicdo européia como “ponte de transicdo” para uma racionalidade transversal
entre politica e direito no nivel supra nacional, ndo se consolidou plenamente de
maneira funcionalmente equivalente a experiéncia dos Estados constitucionais bem-
sucedidos.

A constitucionalizacdo da Unido européia, se nao nos limitarmos a um
conceito histérico-universal de constituicdo, € um processo em desenvolvimento
suscetivel de reversdes, mas que provavelmente tendera a consolidacdo de uma
Constituicao transversal no plano de um federalismo supranacional. (Neves, 2009, p.

106 ss).

6.3.3 As Constitui¢cfes Civis Transnacionais

Analisar-se-4 agora as constituicbes transnacionais que se
desenvolvem primariamente mediante atores privados e quase publicos, sem
Estado.
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Para entender tal topico, deve-se analisar o0s conceitos de
Constituicdes e sua semantica. Em relagédo as constituicdes civis transnacionais, 0
conceito de constituicdo é semanticamente ampliado de maneira significativa, pois
gue ele se estende a vinculos entre a racionalidade orientada pelo principio da
igualdade e as racionalidades de sistemas mundiais que independem da democracia
em sua reproducdo, essa é a visdo de Teubner (2003, trad. Bras. 2003, p. 194), ja
Luhmann restringe o conceito de constituicdo a um tipo especifico de vinculo entre
dois sistemas especificos, a saber, a politica e o direito.

Nesse sentido Teubner (2003, p. 197) delimita semanticamente o
conceito de constituigdo ao vinculo entre direito e outro sistema social, exemplo,
economia, esporte, ciéncia, internet, etc, que estariam acoplados estruturalmente,
suposta a autonomia dos respectivos sistemas.

Admitida a reconstrucao estrutural proposta por Teubner (2003, p. 15-
55) as constitui¢cdes civis identificadas pelo citado autor se igualam como pontes de
transicdo. Pode-se afirmar, portanto, que as constituicbes civis servem a
racionalidade transversal entre esferas sociais globais e ordens juridicas mundiais,
pois entrelacam a autoproducéo do direito com a do correspondente subsistema da
sociedade, e assim menciona Neves (2009, p 111):

A énfase dada por Teubner as ordens juridicas globais e plurais (law’s
global villages), acopladas estruturalmente com um dos sistemas mundiais
(economia, ciéncia, esporte, internet, etc) através de constituicbes civis, é
indubitavelmente muito significativa para o esclarecimento da relagdo entre
direito e sociedade no plano global.

De acordo com Teubner (2006, p. 54), ainda existem condi¢cdes
empiricas que limitam o desenvolvimento de constituicdes civis na sociedade
mundial, pois ha sintomas dos limites, a exemplo, a lex mercatoria, quanto a
deficiente autonomia perante 0s processos econdmicos globais, e por ser fraca
perante os ataques da politica e da economia, tende a, no futuro, se tornar um
direito corrupto.

Sendo assim, enquanto a lex mercatoria (direito econdmico global)
continuar sendo subordinada a economia mundial, ndo corresponderd em uma
ordem juridica apropriada a promover um tratamento igual/desigual, tanto

economicamente quanto juridicamente.
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A forca do codigo da economia invade de maneira heteronomizante,
instrumental ou destrutiva o campo juridico da lex mercatoria. (Neves, 2009, p. 113)

Dessa forma resta claro que a formacao das constituicbes transversais
na ordem transnacional ainda se encontra como um modelo ou projeto em

perspectiva e caracteriza-se como uma pretensédo normativa da sociedade mundial.
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7 RELAC}AO DO TRANSCONSTITUCIONALISMO COM ORDENS
JURIDICAS

7.1 O Transconstitucionalismo entre ordens juridicas referente aos problemas
constitucionais

Constituicdo transversal refere-se ao entrelagcamento entre direito e a
politica, ou quanto as constituicdes civis, com outro sistema social. A questdo se
refere a relacdo entre sistemas funcionais, concentrando-se nos limites e
possibilidades de construcdo de uma racionalidade transversal mediante o
aprendizado reciproco e intercambio criativo.

Quanto se trata de transconstitucionalismo, o problema esta em
delinear as formas de relacdo entre ordens juridicas diversas, ou seja, dentro de um
mesmo sistema funcional da sociedade mundial moderna, o direito, proliferam
ordens juridicas diferenciadas ao memo cdédigo binario licito/ilicito, mas com
diversos programas e critérios. (Luhmann, 1993, p.331)

Neste caso, verifica-se uma pluralidade de ordens juridicas, cada qual
com seus proprios elementos ou operacfes, atos juridicos, estruturas, normas
juridicas, processos e procedimentos juridicos e reflexdo da identidade, dogmética
juridica (Teubner, 1989, p.49, trad. bras. 1993, p. 77 ss)

Ndo sé a sociedade mundial, mas também seu sistema juridico é
multicéntrico, na perspectiva do centro, juizes e tribunais, de uma ordem juridica e o
centro de outra ordem juridica constitui um periferia, por exemplo, para o judiciério
brasileiro tanto os juizes de outros estados quanto os tribunais de ordens juridicas
internacionais, supranacionais e transnacionais, quando suas decisdes sao por eles
levados em conta, apresentam-se como periferia e vice e versa. Fala-se em uma
conversacao ou dialogo entre cortes, que podem se desenvolver em varios niveis,
por exemplo, entre o Tribunal de Justica das Comunidades Européias e os Tribunais
dos Estados membros. Sem duvida, a forma mais relevante de transversalidade
entre ordens juridicas é a que perpassa 0s juizes e tribunais, seja interjudicialmente
ou ndo.(Neves, 2009, p. 117)

O transconstitucionalismo faz emergir uma fertilizagdo constitucional
cruzada. As cortes constitucionais citam-se reciprocamente ndo como precedente,

mas como autoridade persuasiva. (Slaughter, 2003. p. 193)
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Sendo assim, a questdo do constitucionalismo, na visdo de Neves
(2009, p. 121), nao se refere a existéncia de uma constituicdo em praticamente toda
nova ordem juridica que emerge com pretensdo de autonomia. O fundamental é
precisar que 0s problemas constitucionais surgem em diversas ordens juridicas,
exigindo solugdes fundadas no entrelagamento entre elas, e assim menciona Neves
(2009, p. 121):

Assim um mesmo problema de direitos fundamentais pode apresentar-se
perante uma ordem estatal, local, internacional, supranacional e
transnacional (no sentido estrito) ou, com freqiiéncia, perante mais de uma
dessas ordens o que implica cooperagdes e conflitos, exigindo aprendizado
reciproco. No que diz respeito as ordens juridicas transnacionais em sentido
estrito, que envolvem sobretudo atores privados e quase publicos, é
indiscutivel que questdes de direitos fundamentais ou de direitos humanos
surgem perante elas.

Pode-se afirmar que o transconstitucionalismo néo € capaz de levar a
uma unidade constitucional do sistema juridico mundial. Contudo, ele tem sido a
Gnica forma de dar respostas adequadas aos problemas constitucionais que
emergem fragmentariamente no contexto da sociedade mundial hodierna.

A relacéo transconstitucional entre ordens juridicas ndo resulta apenas
das prestacdes reciprocas, interpenetracdes e interferéncias entre sistemas em
geral, mas que as diversas ordens juridicas pertencem ao mesmo sistema funcional
da sociedade mundial, sistema que pretende reproduzir-se em um mesmo cédigo
binério, a diferenga entre licito e ilicito.

Partindo simultaneamente de textos normativos e dos casos comuns,
podem ser construidas normas diversas tendo em vista que 0S possiveis processos
de concretizacdo que se desenvolverdao na ordem colidente ou parceira.

Mas o problema reside exatamente na incompatibilidade das possiveis
solucbes apresentadas. Dai porque se procura as “pontes de transi¢ao’,
evidentemente que essa ponte como modelo de entrelagcamento que serve a uma
racionalidade transversal entre ordens juridicas, ndo sdo construidas de maneira
permanente e estatica no ambito dinamico do transconstitucionalismo.

O que caracteriza o transconstitucionalismo entre ordens juridicas €,
portanto, ser um constitucionalismo relativo a solu¢cdo de problemas juridico-
constitucionais que se apresentam simultaneamente a diversas ordens. Assim,

guanto aos direitos humanos, ou direitos fundamentais submetem-se ao tratamento
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juridico concreto, perpassando ordens juridicas diversas, a “conversagao”
constitucional é indispensavel. (Neves, 2009, p. 129)

Nesse sentido, abre-se um leque de solugdes constitucionais aos
problemas comuns.

Por fim, Neves (2009, p. 131) observa que o transconstitucionalismo
tem-se desenvolvido intensa e rapidamente no plano estrutural do sistema juridico,
mas ele ainda se encontra muito limitado no &mbito da seméantica constitucional da
sociedade mundial. Para evitar sera preciso novos aportes metodoldgicos a serem
desenvolvidos em face de uma casuistica complexa.

Acrescenta Neves (2009, p. 132) que esse é o grande desafio do
transcontitucionalismo para os juristas, especialmente os constitucionalistas. As
analises dogmaticas e as investidas tedricas permanecem ainda muito fragmentadas

e eventuais, e no plano metodoldgico, a situacdo continua embionéria.

7.2 Transconstitucionalismo entre direito internacional publico e direito estatal

Nas relacdes entre ordens juridicas internacionais e ordens juridicas
estatais, surgem cada vez mais frequentemente casos-problemas juridico-
constitucionais, cuja solucdo interessa, simultaneamente a diversas ordens
envolvidas. (Neves, 2009, p. 133)

Sendo assim, sdo situacdes em que € invocado mais de um tribunal
para a solugao do caso, sem que, necessariamente, existam normas de solu¢cdes de
conflitos de competéncia ou, em havendo essas, sem que haja convergéncia em
torno delas por parte dos respectivos tribunais. Nao cabe falar de redes verticais, o
que implicaria admitir uma relagéo hierarquica entre ordens. (Baudenbacher, 2003,
p.523)

Trata-se de entrelagcamento entre ordens de tipo diferente. A partir das
perspectivas diversas de observacéo, a direcdo para a solugdo do problema pode
apontar para caminhos bem diversos.

O transconstitucionalismo entre ordem estatal e ordem internacional

desenvolve-se a partir do seguinte paradoxo: “Os Estados constituem o direito
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internacional publico. O direito internacional publico constitui os Estados”. (Fischer-
Lescano, 2003, p. 722).

De acodo com Langer (1995, p. 26 ss), com a transterritorializacao dos
problemas constitucionais ante ao crescente entrelacamento das relacbes
internacionais, implica em reacdo de ambas as dire¢bes. Sendo assim, o estado
constitucional reage para que anseios referentes aos direitos fundamentais, a
democracia e a justica social ndo sejam descartados na vala da globalizacdo, dando
maior atencdo a dimensédo internacional em suas constituicdes (Biaggini, 2000, p.
454), e a resposta a crescente internacionalizacdo da politica e do direito, esta na
grande ascensdo da Constituicdo das esferas supraestatais, de forma que o direito
internacional se torna frutifero para fins constitucionais.

Mesmo Estados Constitucionais estdo reagindo a essa tendéncia, a
exemplo, como se manifestou na posi¢cao do Estados Unidos e da Gréa-Bretanha em
face do estabelecimento do Comité de Direitos Humanos, como também na n&o
ratificacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos pelos Estados Unidos,
também como exemplo, as reservas feitas por certos Estados que foram declaradas
nulas, como ocorreu por parte da Itdlia e da Franca contra a reserva dos Estados
Unidos a respeito da pena de morte para maiores de dezoito anos, na ratificacao do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos em 1966. (Frohwein, 2000, p. 437)

Ha& uma proliferacdo de problemas constitucionais na interface entre
direito internacional e estatal, que, embora se esbarrem com frequéncia na
incapacidade para conversacdes constitucionais, tem encontrado em algumas
experiéncias, respostas satisfatérias. Vejamos um exemplo, a relacdo entre o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) e a cultura juridica consolidada das
ordens constitucionais dos Estados ao tribunal vinculados, pois as reacbes a
convencao e as decisdes do Tribunal variam significativamente entre os Estados. O
TEDH precisa ser capaz do aprendizado e adaptacédo diante dos desenvolvimentos
das compreensdes particulares dos direitos fundamentais nas diversas ordens
juridicas nacionais. (Wildhaber, 2005).

Outro exemplo, e a contrariedade entre CEDH e o Tribunal
Constitucional Federal Aleméo, no julgamento do caso Caroline de Ménaco Il, de 15
de dezembro de 1999, na qual se deu maior importancia a liberdade de imprensa na

divulgacdo das fotos, com restricbes ao direito de imagem. Tal deciséo foi
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contrariada pelo TEDH em 24 de julho de 2004, que protegia a intimidade da autora
em detrimento da liberdade de imprensa. (Walter, 1999, p. 794)

Percebesse que o Tribunal Constitucional Federal alem&o deve levar
em conta as decisbes do TEDH, mas nao esta vinculado a elas. (Hartwing, 2005,
PP. 874, SS)

Deste modo mostra-se imprescindivel para os tribunais envolvidos na
solucédo de questdes concernentes ao direitos humano, o desenvolvimento de uma
racionalidade transversal em face da ordem juridica da CEDH.

O Tribunal Constitucional da Austria posicionou-se pela imediata
aplicacdo das normas da CEDH no ambito interno, assumindo que a convencao é
parte integrante do direito constitucional austriaco, nos termos da reforma
constitucional adotada em 1964. (Barreto, 2007, p. 83 sS)

Essa abertura do tribunal austriaco em face do direito internacional
publico em geral, aponta para uma disposicdo acentuada de um dialogo
transconstitucional com o Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

O Conselho Constitucional Francés, em relacdo ao TEDH, também
aponta para uma abertura de conversagcdo construtiva. Toma-se como exemplo,
além de outros, a Decis@o n° 2004-505 DC, de 19 de novembro de 2004, o Conselho
Constitucional recorreu, na fundamentacdo de seu acorddo , a decisdao do caso
Leyla Sahin v. Turquia pelo TEDH, de 29 de junho de 2004, na qual se interpretou o
artigo 9° da Convencdo Européia de Direitos Humanos no sentido de que esse
dispositivo deixa aos Estados-membros uma margem de discrigdo para a disciplina
da liberdade religiosa. Com base nessa interpretacdo o Conselho Constitucional
definiu sua posicdo de que os Estados sdo livres, tanto para proibir as alunas
islamicas de usar o véu quanto para autoriza-las a fazé-lo. (Hofstadter, 1979, p 10,
trad. bras. 2001, p. 11)

Vale ressaltar o julgamento do caso Goodwin v. United Kingdom, em
acordao de 11 de jullho de 2002, em que se observa a evolucdo do direito interno
dos estados signatarios da conversdo serve de fundamento para a mudanca da
jurisprudéncia do Tribunal Europeu. O tribunal deixava aos Estados a liberdade de
disciplinar livremente o status dos transexuais, e todas as consequéncias do
reconhecimento de homem ou mulher. Contudo, o tribunal entendeu que o Reino
Unido violava a Convencao Européia de Direitos Humanos, pois ndo levou em conta

a mudanca de sexo. (Piovesan, 2008, p 66 ss).
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Outro ponto interessante é a influéncia do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos — TEDH fora da Europa, entre paises que ndo sao signatarios da CEDH.
Como exemplo destaca-se o voto do Juiz Anthony Kennedy no caso Lawrence v.
Texas, julgado em 26 de marco de 2003, que sustentou a decisdo majoritaria com o
argumento de que o TEDH, como também outras nacgles, teve uma acao
consistente na protecdo dos direitos dos homossexuais (Eskridge, 2004), e foi por
conta desta decisdo que se desenvolveu debate sobre o uso da jurisprudéncia do
TEDH e de outras nacdes para a interpretacdo do direito constitucional americano.

Por fim, ndo menos importante, cumpre destacar a atuacdo da
Organizacdo Mundial do Comércio, no plano do direito constitucional econémico, na
solucéo de controvérsias referentes a legitimidade de normas estatais concernentes
ao protecionismo ou a limitacdo da liberdade econémica além das fronteiras, que
tem levado a um forte impacto do modelo econdémico liberal nas ordens
constitucionais dos Estados evolvidos, cuja posi¢cdo, em grande parte, € apenas
relativa a orientagcdo da OMC. (Nettesheim, 2001, p. 403)

Todos esses exemplos citados em relacdo ao transconstitucionalismo
entre ordens internacionais e ordens estatais apontam para a necessidade de
superacao do tratamento provinciano de problemas constitucionais pelos Estados,

claro, sem que isso leve a crenc¢a na ultima ratio do direito internacional publico.

7.3 Transconstitucionalismo entre direito supranacional e direito estatal

Ao se atribuir o conceito juridico de supranacionalidade para uma
organizacdo fundada em tratado que atribui, para uma organizacao fundada em
tratado que atribui para seus proprios 0rgaos, competéncia de natureza legislativa,
administrativa e jurisdicional abrangente no ambito pessoal, material, territorial e
temporal de validade com forca vinculante para os cidadédos e 6rgdos dos Estados-
membros, de acordo com Langer (1995, p. 50) pode-se afirmar que a Unidao
européia constitui a Unica experiéncia de supranacionalismo.

Neste caso, a questdo primordial no ambito do transconstitucionalismo

é a relacédo entre a ordem juridica dos Estados-membros, mais especificamente, a
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conexdao entre o Tribunal de Justica das Comunidades Européias (TJCE) e as cortes
constitucionais ou supremos tribunais estatais com funcdes constitucionais,
vinculados a tradi¢des juridicas fortemente consolidadas e diversas umas das
outras, conforme ja analisadas no tOpico anterior, sem a pretensdo de esgotar o

tema. E quanto a esta questao assim explica Neves (2009, p. 153):

Embora se possa afirmar a primazia do direito comunitario perante as
ordens juridicas nacionais, a questdo torna-se muito mais simples se
considerada apenas com base nessa asser¢do geral: em primeiro lugar,
porque se trata de “hierarquia entrelagada” entre ordens normativas que se
observam reciprocamente; em segundo lugar porque surgem problemas
constitucionais que s&o relevantes tanto para cortes constitucionais dos
Estados-membros como para o Tribunal de Justica das Comunidades
Européias, dando ensejo a sele¢des e interpretagbes diversas dos textos
normativos a serem aplicados e a compreensdes (construgdes distintas dos
casos juridicos subordinados a julgamento. Essa situacdo implica uma
relagdo “complementar” entre o direito da Unido e o dos Estados, em uma
“rede de elementos constitucionais” (Walter, 2000, p. 12), ou, em outras
palavras um “cruzamento de direito constitucional nacional e europeu” em
face do cidaddo. (Krajewski, 2001, p. 126)

Nesse sentido, aponta-se para uma conversacdo constitucional
fundada no aprendizado reciproco do que em uma forma hierarquica monolitica.
Mas evidente que esse modelo ndo exclui tensbes entre ordens e 0s respectivos
tribunais em matéria constitucional.

Quanto a primazia citada acima por Neves, se refere ao direito
comunitario perante o direito nacional, sustentada pelo TJCE com base na
concepcao de que haveria uma vinculacdo direta do tratado comunitario com os
povos europeus, ndo é negada pelos tribunais constitucionais, mas € relativizada,
tendo em vista que ela pode ser excepcionalmente desconsiderada se né&o
preencher certas condi¢cdes determinadas pelo direito constitucional do respectivo
Estado (Maduro, 2003, p. 508).

Pode-se, portanto, afirmar que ndo se trata de uma pura e simples
hierarquia, na qual um tribunal supremo poderia decidir em Gltima instancia qualquer
conflito em matéria constitucional, evidencia-se em termos praticos nas condi¢des
impostas pelo Tribunal Constitucional Federal Alemé&o em face de decisdes do
Tribunal de Justica das Comunidades Européias. As decisGes Solange | (BVerfGE
37, 271) e Solange Il (BVerfGE 73, 339) sdo embleméticas a esse respeito. Bem
como a decisdo Maastricht, de 12 de outubro de 1993.
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Essas decisGes provocaram reacgfes criticas de juristas entusiastas da
integracdo européia, com as afirmativas, dentre outras, a de Joseph Weiler (1999, p.
322): “a solugdo oferecida pelo Tribunal Constitucional Federal Alem&o né&o é
conversacao [...] ndo é conversacgéo [...]. Embora o Tribunal alem&o mencione que
essas decisdes tém de ser tomadas em cooperacdo com o TJCE, ele reserva a si
mesmo a ultima palavra. Um diktat europeu € simplesmente substituido por um
nacional. E um diktat nacional € muito mais destrutivo para a comunidade, se se
contempla a possibilidade de quinze diferentes interpretagées.”

Ocorre que é exatamente nessa pluralidade de possibilidades
interpretativas que reside a questdo do transconstitucionalismo entre a ordem
supranacional européia e as ordens estatais a ela vinculadas. Deve haver uma
disposicdo de cooperacdo entre o TJCE e as cortes internacionais. Tem-se
verificado um desenvolvimento nessa direcdo por forca da reacdo das cortes
constitucionais a supremacia absoluta do Tribunal de Justica das Comunidades
Européias, por causa das particularidades das ordens constitucionais dos Estados
Nacionais e as posicoes diversas dos tribunais dos Estados nacionais e as posi¢cdes
diversas dos tribunais constitucionais respectivos. (Slaughter, 2000, p. 1104s)

A conversacgdo transconstitucional exige a rentncia do narcisismo por
parte dos tribunais e conselhos constitucionais ou das cortes com fungcdo de
natureza constitucional. O dialogo transconstitucional exige capacidade de pér-se na
posicdo do outro. E para Neves (209, p. 166), isso é fundamental para a
manutengdo e o desenvolvimento do transconstitucionalismo europeu entre ordem

juridica supranacional e ordens juridicas estatais.

7.4 Transconstitucionalismo entre ordens juridicas estatais

Entre tribunais de diversos estados vem se desenvolvendo, de maneira
cada vez mais frequente, uma conversacdo constitucional mediante referéncias
reciprocas a decisdes de tribunais de outros Estados. Além do fato de que as idéias
constitucionais migram mediante legislacdo e doutrina de uma ordem juridica para

outra (Schauer, 2005, p. 918 ss), ha um cruzamento de problemas que exigem um
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didlogo constitucional no nivel jurisdicional, sobretudo através do desenvolvimento
de tribunais constitucionais ou cortes supremas.

O transconstitucionalismo entre ordens juridicas significa que, em caso
constitucionais, as decisdes de cortes constitucionais de outros estados sao
invocadas em decisdes de tribunal constitucional de determinado estado.

Cita-se como exemplo, os casos, Lawrence v. Texas, que deu ensejo
a um debate sobre a invocacdo de direito estrangeiro pela Suprema Corte, bem
como no julgamento do caso Printz v. United Estates de 27 de junho de 1997,
invocando que a experiéncia das cortes e dos sistemas juridicos estrangeiros pode
‘lancar uma luz empirica nas consequéncias de diferentes solugdes para um
problema juridico comum.” (Slaughter, 2000, p. 1118; 2004, p. 76).

Também o caso Knight v. Florida, no julgamento de 08 de novembro de
1999, também levou em consideracdo as consideracfes de cortes estrangeiras em
casos comparaveis, pois na area dos direitos humanos a experiéncia em uma nacao
serve para informar e inspirar outras nacées. (Slaughter, 2004, p. 77)

Outro exemplo, destaca-se o julgamentodo processo Harvard College
v. Canada. (Harvard College v. Canada Commissioner of Patents, n°® 28155,
julgamento 05/12/02, 4 S.C.R. 45).

Talvez a corte em que o dialogo constitucional seja 0 mais adequado, é
a Corte Constitucional Sul-africana. (Davis, 2003) Destaca-se 0 caso State
v.Makwanyane, no qual foi declarada inconstitucional a pena de morte. No
julgamento desse processo, além de referir-se a decisdes do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, a Corte Constitucional da Africa do Sul invocou decisdes da
Suprema Corte dos Estados Unidos, da Suprema Corte do Canada, do Tribunal
Constitucional Alemao, da Suprema corte da Indiana, do Tribunal Constitucional
Hlingaro e do Tribunal de Apelacdo da Tanzania, bem como Califérnia e
Massachusetts. (Slaughter, 2000, p. 1110)

Mas ha também diversas outras relevantes experiéncias em outros
paises, como a Suprema Corte da india, na qual, nos anos de 1950 e 2004, 3629
julgamentos basearam-se no direito estrangeiro, ou seja, 24,6% do total de suas
decisbes. (Smith, 2006, p. 239 s)

Também os Supremos Tribunais de outros paises como Zimbabue,
Israel, Nova Zelandia, Alemanha, Suica, Inglaterra e Irlanda, bem como a America

Latina, que também desenvolvem jurisprudéncias em que, ndo sO o direito
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estrangeiro, como os precedentes de tribunais de outros paises tem sido invocados
regularmente com forca de convencimento, (Slaughter, 2004, p. 71).

Contudo, ressalta Neves (2009, p. 173), citando Delmas-Marty, 2006,
p. 103, que veve-se tomar cuidado para ndo confundir o transconstitucionalismo com
o simples “transplante” de instituicées juridicas, nem vincula-los a estados mais
fracos na constelacéo internacional.

Ao confrontar-se com problemas juridicos, os tribunais invocarem
dispositivos constitucionais e a respectiva jurisprudéncia de outro pais como base
para suas proprias decisées no ambito de um judiciario enraizado por sua forte
tradicdo juridica e em uma ordem juridica que ndo conta com uma Constituicdo
escrita, € um forte indicio do desenvolvimento de um transconstitucionalismo.

Falando da nosso sistema agora, o transconstitucionalismo como
experiéncia brasileira vem se desenvolvendo no Supremo Tribunal Federal, a
exemplo, no julgamento do Habeas Corpus n® 82.424/RS de 17 de novembro de
2003, cujo ambito de discussdo foi fundamental a invocacdo da jurisprudéncia
constitucional estrangeira.

Outro exemplo brasileiro se manifesta no julgamento da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade dos paragrafos Unicos dos artigos 14 e 15 e do artigo 21 da Lei
n° 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento), que ganhou destaque o0s precedentes
da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao. (Slaughter, 2004, p.
75).

Segundo Slaughter, resta claro que para o desenvolvimento do dialogo
transconstitucional entre ordens juridicas estatais também depende de “comitas
judicial” e de negociacao judicial. No primeiro caso tem-se a estrutura e as regras
basicas para um dialogo global entre juizes no contexto de casos especificos, claro
que tem seu lado negativo, como quando ha competicdo e os mal-entendidos entre
0s juizes. Ja no segundo caso, qual seja, na negociacao judicial, é limitada e refere-
se aos casos de faléncia global em que ocorre o acordo entre as cortes sem a
intermediacédo de tratados internacionais.

Por fim, tem-se que o ponto de partida do transconstitucionalismo € a
abertura dos constitucionalismos estatais para outras ordens juridicas, seja do

mesmo tipo ou de forma diversa.
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7.5 Transconstitucionalismo entre ordens juridicas estatais e transnacionais

Na concepcdo de Neves (2009, p. 187), uma das dimensbes mais
instigantes do transconstitucionalismo refere-se ao relacionamento das ordens
juridicas transnacionais em sentido estrito, com ordens normativas que Sao
construidas primariamente ndo por Estados ou a partir de Estados, mas por atores
ou organizac6es privados ou quase publicos.

De acordo com Dieter Grimm, a essas instituicbes criadas por Estados
(OMC, Banco Mundial e FMI) somam-se atores que atuam globalmente, como
empresas multinacionais

Tais ordens n&o permanecem isoladas, estando em relagéo de coliséo
ou de cooperacdo com outras ordens juridicas, inclusive com a ordem juridica
estatal. Nesse sentido surge o problema do transconstitucionalismo, quando
questdes constitucionais, referentes a direitos fundamentais, ou ainda a organizagéo
basica de poder, levam ao entrelacamento das ordens e dos respectivos tribunais
supremos.

Ainda que as ordens juridicas transnacionais tenham dificuldade de
construir-se autonomamente perante os sistemas funcionais globais e as
organizagdées com o0s quais estdo estruturalmente vinculados, quais sejam,
economia, esporte, internet, organizacées nao governamentais, etc, afirmam
exatamente com base na forma dos respectivos sistemas funcionais e
organizacdes, uma pretensdo de autonomia perante o direito estatal, do que
resultam problemas de entrelacamentos, no plano reflexivo de autofudamentacao
entre elas e as ordens estatais. (Grimm, 2004, p. 161)

Um exemplo tipico é a lex mercatoria (Goldman, 1964, p. 192), que é
uma ordem juridico-econémica mundial no ambito do comércio transnacional, cuja
construcdo e reproducdo ocorre primariamente mediante contratos e arbitragens
decorrentes de comunicacbfes e expectativas reciprocas estabilizadas
normativamente entre atores e organizacdes privadas, breve conceito dado por
Neves (2009, p. 189).

E de grande importancia apontar, que tanto a lex mercatoria quanto a
as ordens estatais, tem pretensdes de autonomia e autofundamentacdo, e por
exigirem uma capacidade de prontidao para o intercambio e o aprendizado, tendo

em vista a fluéncia de casos relevantes para ambas as ordens. O maior perigo entre
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tais ordens é o desprezo reciproco, ante o estatalismo predominantemente
ideologico em detrimento do desenvolvimento econdmico, ou ainda pelo privatismo
calcado em interesses de agentes econdmicos com alta capacidade de estratégica
com conseqUéncias destrutivas para terceiros, social e economicamente mais
frageis.

Vale destacar a prontiddo da justica estatal francesa em relacdo a
arbitragem em matérias concernentes ao direito econémico transnacional que se
tornou marcante no caso Putrabali, julgado pelo Tribunal de Cassacao francesa, a
mais alta corte judicial na Frangca, em 20 de junho de 2007, e o0 aspecto mais
relevante desse caso esta na admisséo explicita pelo mais alto tribunal judicial da
Franca de que a lex mercatoria é autbnoma em face de qualquer ordem juridica
estatal, seguindo uma tradicéo ja presente na jurisprudéncia e doutrina francesa.

Nos casos envolvendo a concomitantemente a lex mercatoria e a
ordem juridica estatal no &mbito de matérias constitucionalmente relevantes exigem
um tratamento nos termos do transconstitucionalismo, uma vez que cada uma das
ordens tem pretensdo de autonomia e autofundamentacdo. Portanto, em alguns
casos, deve haver o didlogo transjudicial, além de uma conversacao
transconstitucional entre ordens juridicas de tipos diversos, inclusive uma relacéo

construtiva entre seus tribunais, e assim afirma Neves (2009, p. 195):

Evidentemente, ha riscos graves no que se refere ao desenvolvimento de
uma “conversacao transconstitucional” com a nova lex mercatoria. Embora
essa ordem juridica transnacional sustente, com firmeza e éxito pretensao
de autonomia perante as ordens do Estado constitucional, ela é fortemente
dependente do sistema econémico e, portanto, também de seus agentes.
Estando em primeiro lugar a servico da eficiéncia econbmica no campo
mercantil, sua vinculacdo ao principio juridico constitucional da igualdade é
secundaria e débil. Caracterizada como “direito corrupto” na propria
linguagem de um dos seus mais importantes teoricos, sua “capacidade
constitucional” é limitada, especialmente a capacidade de envolver-se de
maneira satisfatoria com questdes de direitos fundamentais.

Por isso que para o transconstitucionalismo entre tais ordens &
limitado, pois uma delas ndo se orienta a resolver e enfrentar problemas
constitucionais.

Mas ndo € sO na lex mercatoria que existe o problema de
entrelacamentos entre ordens juridicas transnacionais e ordens juridicas estatais,
com possibilidades de colisbes transconstitucionais, destaca-se também a  lex

sportiva que € uma ordem juridica construida com o esporte como sistema funcional
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da sociedade mundial, mediante as associa¢gdes esportivas transnacionais, que tem
afirmado um grau de autonomia perante o direito estatal, com consequéncias
perante o direito individual de natureza constitucional, especialmente no campo da
liberdade contratual e profissional. (Loquin, 2007)

Um exemplo marcante se da quando os atletas pleiteiam seus direitos
perante a justica estatal, e as associa¢des esportivas tem a pretensao de sustentar
sua autonomia perante suas respectivas ordens juridicas em matéria esportiva.

Na pratica os tribunais arbitrais tem esportivos tém afirmado com éxito
a sua autonomia perante os tribunais estatais na praxis das decis6es de conflitos,
levando a colisbes e em consequéncia a necessidade de uma conversagao
transconstitucional.

Outro campo em que a relacdo entre ordem juridica estatal e ordem
juridica transnacional formada por atores privados entrelagcam-se de forma marcante
na sociedade mundial envolvendo problemas transconstitucionais é a internet, em
outras palavras, a lex digitalis, que envolve cooperacdes e conflitos de dificil solugdo
com a ordem estatal.

Como exemplo destaca-se a forca regulatéria da Cooperacdo da
Internet pata Atribuicdo de Nomes e Numeros — ICANN (Internet Corporation of
Assigned Names and Numbers), entidade que tem a funcéo de regular o sistema de
nome de dominio na internet. (Bernstorff, 2004 p. 263)

Neste caso, observa-se que o0 entrelacamento transconstitucional
ocorre porque, ao distribuir globalmente os nomes de dominio para os usuarios e
assegurar a adequada transmissdo de comunicacdes por via da internet através da
manutengdo dos “servidores-raiz” e dos software, a ICANN dispbe de um poder
juridico no comércio eletrdnico, na propriedade intelectual e na escolha dos
consumidores, na competicdo, na proibicdo de contetdo ilicito e no discurso
politico.(Bernstorff, 2009, p. 262)

O problema transconstitucional esta no fato de que os judiciarios
estatais, caso entendam que o uso da internet por quem detém um nome de dominio
esta contrariando principios ou regras constitucionais da ordem estatal, precisam
fazer uma solicitacdo a ICANN, para que esta entidade privada, com plena
autonomia, decida sobre a solicitagdo. Para se ter uma baixa legitimidade da ICANN
exige-se a transformagdo do modelo lex digitalis envolvendo uma pluralidade de

atores publicos e privados capaz de controle transparente do desenvolvimento do
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direito da internet, conforme o modelo de “divisdo de poderes” com freios e
contrapesos. (Neves, 2009, p. 213)

Muitas outras ordens juridicas transnacionais em relacéo
transconstitucional com ordens juridicas estatais poderiam ser mencionadas e
analisadas, inclusive no vasto ambito das Organizagcbes ndo Governamentais —
ONGs transnacionais, em que a lista é inumeravel. (Berman, 2005, p. 546 s)

Nesse sentido, observa-se que 0s entrelacamentos transnacionais
entre ordens transnacionais e ordens estatais dificilmente se apresentam de forma
isolada, talvez pela diversidade de tipos de ordens transnacionais e pelo carater
informal, o envolvimento delas com problemas transconstitucionais ocorre,
simultaneamente com uma pluralidade de ordens de tipos diferentes: estatais,

internacionais, supranacionais e locais.

7.6 Transconstitucionalismo entre ordens juridicas estatais e ordens juridicas
locais extraestatais

Outro ponto de vista do transconstitucionalismo aponta para a relacéo
problematica entre ordens juridicas estatais e as ordens extraestatais de
coletividades nativas em que seus pressupostos culturais ndo se compatibilizam
com o modelo de constitucionalismo do Estado.

Trata-se de ordens arcaicas que nao dispdem de principios e regras
secundarias de organizacdo e nao se enquadram no modelo reflexivo do
constitucionalismo. Sendo assim, ndo admitem problemas juridico-constitucionais de
direitos humanos e de limitacdo juridica de poder e ordens normativas dessa
espécie exigem, quando entram em colisdo com instituicdes de ordem juridica
constitucional de um Estado, um “transcontitucionalismo unilateral” de tolerancia e
de aprendizado. (Neves, 2009, p. 216 s)

Destaca-se nesse contexto, a experiéncia latina-americana com
problemas juridico-constitucionais decorrentes do entrelacamento entre ordens
normativas nativas e ordens constitucionais dos Estados, especialmente no que

concerne aos direitos fundamentais.
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Em muitos casos procura-se enfrentar o problema com o modelo de
integracdo constitucional da pluralidade resultante das particularidades normativas
das comunidades indigenas. Destacam-se nesse caso as constituicées da Colémbia
e Bolivia, (Botero, 2005), em que se encontram critérios de articulacdo entre o direito
estatal e as ordens normativas das comunidades indigenas.

A pretensdo mais acentuada de integragcdo constitucional dessas
comunidades encontra-se na recente Constituicdo boliviana, em que reconheceu o
Estado como “plurinacional comunitario” incluindo as comunidades indigenas como
unidades politicas com poder e direito de autonomia e autogoverno, bem como a
participacdo na formacao da vontade estatal. (Neves, 2009, p. 218)

De igual modo a constituicdo peruana determinou que as comunidades
nativas tem existéncia legal e sdo pessoas juridicas e que sdo autbnomas em sua
organizacdo, e, portanto, existe uma jurisdicdo prépria dessa comunidade, baseada
nos respectivos direitos consuetudinarios, sob a reserva de que o exercicio
jurisdicional néo viole os direitos fundamentais da pessoa, conforme consta no artigo
149 da Constituicdo Peruana.

Ja& o modelo brasileiro de integracdo constitucional das comunidades
indigenas apenas reconhece a protecdo ao direito originario da terra, mas nao a
reconhece como autdonoma jurisdicionalmente, somente determina a competéncia da
Unido para demarcé-las,

Essa postura brasileira fortifica a probabilidade de colisbes entre ordem
juridica estatal e as ordens normativas das comunidades indigenas.

Um exemplo do entrelacamento de problemas constitucionalmente
relevantes, na relacao entre ordens juridicas estatais e das comunidades indigenas
€ 0 caso do regime matrimonial. No Brasil adota-se o modelo monogamico de
sociedade conjugal, sendo penalmente condenavel a bigamia, jA& nas comunidades
indigenas no territorio brasileiro caracterizam-se por adotarem relagdes institucionais
poligAmicas. A principio tal situacdo equipara-se a relacbes estaveis extraconjugais,
mas por ser considerada situacao legitima pelo direito indigena, a poligamia se torna
problematica quando se trata de direito previdenciario, pois com a morte do indio
qual das mulheres teria direito a pensao por morte do segurado? Quando a essa
guestao, a justica brasileira toma a solucdo de partilhar entre as companheiras o

valor da penséo.
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Trata-se de uma situacdo precéria em que se contorna uma colisdo
entre ordens normativas em principio inconciliaveis, mas se busca o didlogo
constitucional, ante a tolerancia transconstitucional.

Por fim observa-se que nenhuma forma de apresentacédo de autonomia
de esferas sociais, inclusive das construidas por comunidades nativas nao
diferenciadas funcionalmente, tem um carater absoluto, sendo todas relativas no
ambito da sociedade mundial do presente.

Cabe, portanto, uma postura transconstitucional de autocontencao dos
direitos fundamentais, cuja otimizacdo possa levar a desintegracdo de formas de
vida com consequéncias destrutivas para corpos e mentes dos membros das
comunidades indigenas. (Neves, 209, p. 229)

Percebe-se que as ordens normativas locais de comunidades nativas
nao entram em relagbes transconstitucionais apenas com as ordens estatais, mas
também com diversos tipos de ordens normativas no sistema juridico mundial de

niveis multiplos.

7.7 Transnacionalismo entre direito supranacional e direito internacional

O transconstitucionalismo surgiu em virtude da abertura das
constituicbes estatais para outras esferas do juridico, mas também vem
desenvolvendo entre o direito supranacional e o internacional. Nas palavras de
Neves (2009, p. 229), nesse caso, embora a formacdo e o desenvolvimento
estrutural das ordens juridicas entrelacadas em face de problemas juridicos
assentem-se em Estados como sujeitos primarios, ndo se trata de ordens estatais.

O transconstitucionalismo se desenvolve na medida em que
competéncias constitucionais originalmente estatais passam a pertencer a 6érgéos ou
entidades supraestatais e interestatais, principalmente na interface entre direitos
humanos protegidos internacionalmente e direitos fundamentais garantidos
supranacionalmente, surgem problemas juridicos que levam ao entrelacamento

entre ordens e, portanto, exigem uma conversagao constitucional.
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Destaca-se como exemplo a relagcdo entre o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos — TEDH e a ordem normativa da Unido Européia, inclusive o
Tribunal de Justica das Comunidades Européias. Ambos estdo desenvolvendo uma
relacdo transconstitucional intensa. Quando ha casos que sao regulados
paralelamente por normas da Unido Européia, o TEDH os examina procurando
conciliar e evitar conflitos.

Também é relevante a relacéo entre a Unido Européia e a Organizagao
Mundial do Comércio, visto que as Comunidades Européias e seus Estados-
membros ocupam uma cadeira na OMC e o entrelagamento entre ambas é
frequente.

As maiores controvérsias entre a OMC tem ocorrido com mais
frequéncia entre a Unido Européia e os Estados Unidos do que Franca, Alemanha
ou Inglaterra e os Estados Unidos. (Uerpmann, 2001, p. 567)

Trata-se, portanto, do entrelacamento pluridimensional entre OMC,
Unido Européia e Estados ndo pertencentes as Comunidades Européias,
especialmente os Estados Unidos, como por exemplo a regulamentacdo do mercado
de bananas e da proibicdo pela Unido Européia, da importacdo de carne de animais
gue sofreram tratamento hormonal nos Estados Unidos. (Uerpmann, 2001, p. 569)

E mesmo nesses casos ocorreram entrelagamentos bilaterais quando
se consideram as posicdes do TJCE perante as normas da OMC e a orientacdo dos
orgaos de solucdo de controvérsias da OMC perante as diretivas da Unido Européia.
No tocante ao acordo do mercado de bananas, o TJCE decidiu que os dispositivos
do acordo teriam violado um dos principios basicos do direito comunitario, qual seja,
o da néo discriminacao. (Nettesheim, 2001, p. 397).

J& no caso da proibicdo da carne de animais tratados hormonalmente,
os Orgdos de Apelagdo da OMC afirmou a incompatibilidade com o Tratado
instituidor dessa Organizacdo. S6 quando a Unido Européia manteve a proibicéao, o
caso passou a ser tratado no modelo de niveis multiplos.

Por fim observa Neves (2009, p. 234) que a Unido Européia por ser
praticamente a unica experiéncia abrangente de supranacionalismo, € um foco do
transconstitucionalismo em diversas direcdes, pois ela vincula os estados-membros
mediante o tratado, bem como os cidaddos e o0s respectivos 6rgados estatais
mediante o direito secundario da Comunidade, torna-se a mais versatil e sensivel

para entrelagamentos do transconstitucionalismo em diversas dire¢des, por isso ela
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tem sido a instancia mais importante para ascensao e o desenvolvimento de um
transconstitucionalismo multilateral, atuando como correio de transmisséo
fundamental em um sistema juridico mundial de niveis multiplos e serve de exemplo

para experiéncias em outras partes do mundo.
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8 TRANSCONSTITUCIONALISMO PLURIDIMENSIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS

O transconstitucionalismo em um sistema juridico mundial de niveis
multiplos esta relacionado direta e indiretamente com problemas de direitos
fundamentais ou direitos humanos.

A nocao de direitos humanos importa em que toda e qualquer pessoa
tem que ter cidadania, é, de acordo com Arendt (1973, p. 296) “um direito a ter
direitos”, que diante de sua relevancia, apds superado a tridimensionalidade em
direitos civis, politicos e sociais, foram positivados e garantidos nas constituicées
estatais.

Ha varios casos e reacdes e violagdes escandalosas dos direitos
humanos, como por exemplo, o genocidio a tortura, bem como a falta de condicdes
minimas de sobrevivéncia para grande parte da populacdo na sociedade mundial de
hoje, implicando excluséo social de grupos humanos, que também caracteriza uma
violagcdo a dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, deve-se partir do principio de que os direitos humanos e
fundamentais devem ser vistos como expectativas normativas de inclusao juridica de
toda e qualquer pessoa na sociedade multicéntrica e de acesso universal ao direito
enquanto subsisténcia social. (Neves, 2005, p. 8)

Nesse sentido, quanto maior for a exclusdo em determinados ambitos
da sociedade mundial, tanto maior serd limitada a realizacdo funcional nos
respectivos contextos sociais. Por isso, a fragilidade da afirmacdo dos direitos
humanos nas correspondentes areas territoriais ou esferas funcionais diferenciadas.
(Luhmann, 1993, p. 582)

Dessa forma, os direitos humanos e os direitos fundamentais dizem
respeito a inclusdo da pessoa e a diferenciacdo da sociedade. Os contetdos
praticamente coincidem. A diferenca reside no ambito de suas pretensdes de
validade. Os direitos fundamentais valem dentro de uma ordem constitucional
estatalmente determinada, ja os direitos humanos pretendem valer para o sistema
juridico mundial de niveis mdultiplos, ou seja, qualquer ordem existente na sociedade

mundial e ndo apenas para a ordem juridica internacional.
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Vale ressaltar, na problematica juridico-constitucional dos direitos
humanos e fundamentais no ambito dos estados, que passa por todos os tipos de
ordens juridicas no sistema social de niveis mudltiplos: ordens estatais,
internacionais, supranacionais, transnacionais, supranacionais, transnacionais e
locais.

As controvérsias sobre os direitos humanos decorrem da possibilidade
de diversas leituras do conceito, da pluralidade conflituosa de interpretacdes e
concretizacbes das normas e da incongruéncia dos diferentes tipos de direitos
humanos. (Neves, 2009, p.256) E a situagao ainda se agrava se considerar que as
diversas ordens normativas do sistema juridico mundial de niveis multiplos tém
compreensdes sensivelmente diversas das questdes dos direitos humanos, muitas
delas sendo, avessas aos direitos humanos como sendo para toda e qualquer
pessoa.

E nesse ponto que o transconstitucionalismo se torna especial, pois
corta transversalmente ordens juridicas dos mais diversos tipos, instigando, ao
mesmo tempo, cooperacao e colisdes.

Esse dialogo constitucional deve sempre existir, a exemplo, destaca-se
o didlogo que existe entre os supremos tribunais ou cortes constitucionais, que
invocam precedentes jurisprudenciais de outras cortes estrangeiras e de tribunais
internacionais. Desta-se nesse caso, 0 debate americano sobre a invocacdo de
direito estrangeiro que implica a referencia aos direito humanos de outros paises, no
caso Lawence v. Texas (2003), referente ao livre exercicio de praticas
homossexuais, bem como com o caso Roper v. Simmons, julgado pela Suprema
Corte Americana, em que as controvérsias residiram em determinar ou ndo a
aplicacdo da pena de morte a um menor. Ao votar, 0 juiz Antonin Scalia assim
sustetou que, “embora as opinides de nossos proprios cidaddaos sejam
essencialmente irrelevantes para as decisdes da corte nos dias atuais, 0s pontos de
vista de outros paises e da comunidade internacional estdo no centro das atengdes.
(Roper v. Simmons, p. 622/ Delmas-Marty, 2006, p. 53) E, tem-se uma viséo
favoravel contra o constitucionalismo provinciano por uma visdo mais aberta ao
dialogo constitucional.

A uma alternativa interessante entre incluir sem restricbes ou exluir
absolutamente o outro, proposta por Jackson (2005, p. 112-4), que denomina

“‘modelo de articulagao”
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Em terceiro lugar o direito constitucional pode ser compreendido como um
I6cus de articulacdo (engagement) entre o direito doméstico e as fontes e
praticas juridicas de direito internacional ou estrangeiro. Segundo esse
ponto de vista o0s interpretes da constituicAo ndo tratam o material
estrangeiro ou internacional como vinculante, ou como algo a ser
presumidamente seguido. Mas tampouco colocam viseiras para excluir as
fontes e a experiéncia juridicas estrangeira. As fontes transnacionais sao
vistas como interlocutores, oferecendo um meio de testarmos a
compreensao das nossas préprias tradicdes e possibilidades ao examina-
las na reflexdo das outras.

Esse modelo de articulacdo redunda em um modelo de
entrelagamento transversal, onde as “pontes de transicido” de materiais entre ordens
juridicas ocorrem no nivel constitucional. O intercambio e o aprendizado com o outro
gue constitui o lado positivo do entrelacamento.

Ao tratar do caso Roper v. Simmons, Waldron (2005, p. 138) recorre
construtivamente ao antigo conceito romano de jus gentium, para afirmar que ele se
distingue da nocado moderna de direito internacional, pois se refere a um repertério
de saberes que se aplicaria tanto ao direito doméstico quanto ao jus inter gentes.

No moderno jus inter gentes, os juristas se referem reciprocamente ao
conhecimento dos seus pares em outras partes do mundo, assim como 0s cientistas
se referem mutuamente as suas experiéncias, possibilitando a acumulacdo de
saberes. Nesse sentido, o0 jus inter gentes promoveria “o saber acumulado sobre os
direitos e a justica. (Waldron, 2005, p. 133) Mas nao se trata de um saber
acumulado em virtude das reflexdes filoséficas, mas sim com base em decisdes de
juizes e legisladores envolvidos com problemas juridicos reais, no sentido de
sobreposicdao, duplicacdo, elaboragcdo mutua, assim como da checagem e
rechecagem dos resultados. O jus inter gentes € apresentado como a alternativa
sensata para que se observe o corpo de saberes cuja formacdo contou com a
contribuicdo de outros por longos anos. (Waldron, 2005, p. 144 s)

Para Neves (2009, p. 261), Waldron recorre ao antigo conceito de jus
inter gentes que ndo parece adequado para os complexos problemas do
transconstitucionalismo e parte de pressupostos tedricos que, para ele, sdo muito
simplistas. Mas ele oferece elementos interessantes para uma compreensao do
significado do dialogo transconstitucional, pois, ao apresentar o direito como “um
empreendimento de solugédo de problemas” (Waldron, 2005, p. 146), fala da
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necessidade de abertura para a experiéncia de outras ordens constitucionais como
condicao funcional para a solucdo adequada de problemas juridicos na sociedade
mundial hodierna, principalmente os direitos humanos.

Alguns tribunais constitucionais ou cortes supremas adotaram, desde o
seu surgimento, um modelo de convergéncia, sobretudo pela falta de uma solida
tradicdo constitucional. O Tribunal Constitucional da Africa do Sul, apés a
experiéncia trauméatica do apartheid talvez seja aquele que tenha invocado mais
regularmente ndo sO normas constitucionais e precedentes jurisprudenciais de
outros paises, como convencdes e tribunais internacionais de direitos humanos,
sobretudo a Convencao Européia de Direitos Humanos e o respectivo Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, para a formacgéo de seus julgados. (Neves, 2009, p.
262)

Nesse interim destaca-se o caso State v. Makwanyane, no qual, foi
julgado com base na jurisprudéncia do TEDH, a inconstitucionalidade da pena de
morte os termos da Constituicdo Africana. (Slaugther, 2004, p. 80)

De igual modo, a Suprema Corte do Zimbdbue se baseou na
jurisprudéncia do TEDH para determinar que a puni¢do corporal de adultos é cruel e
incomum. Da mesma forma tem ocorrido em Israel e em inUmeros casos da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e o Comité de Direitos Humanos das Nacdes
Unidas.

No direito brasileiro a referéncia ao direito estrangeiro em matéria de
direitos humanos é preponderante. Tanto no julgamento do Habeas Corpus n°
82.424/RS em que o Pleno do STF caracterizou como crime de racismo a
publicacdo de um livro com conteddo assimétrico, usou farta jurisprudéncia
estrangeira e foi citado indmeros atos e normas de direito Internacional Publico,
como em muitos outros julgamentos o STF apresentou a sua disposicdo para
integrar-se em um dialogo transconstitucional no sistema de niveis multiplos, no qual
diversas ordens juridicas sdo articuladas concomitantemente para a solucdo de
problemas constitucionais de direitos humanos.

Ante a todos as experiéncias apresentadas, o caminho mais adequado
em matéria de direitos humanos é o “modelo de articulagao”, de entrelacamento
transversal entre ordens juridicas de maneira que todas sejam capazes de

reconstruirem-se permanentemente mediante o aprendizado com experiéncias de



81

ordens juridicas interessadas concomitantemente na solugdo dos mesmos
problemas juridicos constitucionais de direitos humanos e fundamentais.

Nos exemplos apresentados a respeito do transconstitucionalismo
pluridimensional dos direitos humanos, corrobora a idéia de que, embora ndo se
possa afastar o direito constitucional classico do Estado, vinculado ao texto
constitucional, o constitucionalismo abre-se para além dos Estados, porque surgem
problemas constitucionais, principalmente os referentes aos direitos humanos,
perpassam simultaneamente ordens juridicas diversas, que atuam entrelacadamente
na busca de solugdes. (Teubner e Fischer-Lescano, 2008,p 45)

O transconstitucionalismo afigura-se, nas palavras de Neves (209, p.
269) como o “direito constitucional do futuro”, exigindo um maior grau de
interdisciplinaridade. Para tanto € fundamental a construcdo de uma metodologia

especifica para o transconstitucionalismo.
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9 METODOLOGIA DO TRANSCONSTITUCIONALISMO

7

O ponto de partida € a dupla contingencia proposta por Luhmann
(1987, p. 325 ss), em que o transconstitucionalismo deve dar possibilidade de a
acao ser diversa daguela que projetou e vice e versa. Isso importa a suposi¢ao
mutua de “graus de liberdade”, basicamente resumida nesta frase de Luhmann
(1987, p. 169): “eu ndo me deixo determinar por ti, se tu ndo te deixas determinar
por mim.

Sendo assim, o transconstitucionalismo depende de um método que
ndo se concentre em uma identidade cega. Ordens juridicas isoladas sé&o
evidentemente levadas, especialmente mediante os seus tribunais supremos ou
constitucionais, a considerar em primeiro plano, caso contrario, diluem-se como
ordem sem diferenca de seu ambiente. Mas elas estdo confrontadas com problemas
comuns, especialmente quando sdo de natureza juridico-constitucional, impde-se
que seja considerada a alteridade. Caso contrario, a tendéncia € o bloqueio
reciproco. Nesse sentido € fundamental, no plano de uma metodologia do
transconstitucionalismo, que se considere indispensavel a reconstru¢cdo permanente
da “identidade constitucional” por forca de uma consideragdao permanente da
alteridade. (Luhmann, 1987, p. 197/ Rosenfeld, 2003)

Isso ndo significa a negacdo da identidade conforme um modelo
inocente de pura convergéncia, e sim a prontiddo para uma abertura ndo apenas
cognitiva, mas também normativa para outra ordem entrelacada em casos
concretos. Claro que permanece uma incerteza dos resultados, mas s6 mediante
essa disposicao € possivel absorver o dissenso originario. O caminho contrario leva
ao bloqueio reciproco na solucao de relevantes problemas constitucionais, tanto no
plano dos direitos humanos e fundamentais quanto no ambito da organizacéo,
controle e limitacdo do poder. (Neves, 2009, p. 173)

Quanto a aplicacdo de modelo de ponderacéo orientada pelo critério da
otimizacdo, conforme a principiologia, especialmente na sua formacédo por Alexy
(1986), Neves (2009), acredita ser mais controvérsia do que parece ser na
aplicacéo do Transconstitucionalismo, pois € um modelo que parte da identidade dos
principios como direitos ilimitados prima facie, que sO sofreriam restricbes mediante

0 processo de ponderagcdo com outros principios.
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E por ser problematica no interior de uma ordem constitucional, a
aplicagdo do modelo da “ponderagao otimizante” torna-se especialmente discutivel
na relacdo de direitos fundamentais entre ordens juridicasno ambito do
transconstitucionalismo. A tendéncia a “otimizacdo” na relagao entre “identidades
costitucionais” radicalmente diversas, pode levar ndo apenas a ilusées, mas também
a paralisacao “narcisista” reciproca. (Neves, 2009, p. 274)

O fundamental nesse caso € a constru¢cdo de mecanismos que sirvam
a rearticulacédo da identidade mediante a observacéo da solucéo oferecida pela outra
ordem para um determinado problema.

Cabe agora falar do método transconstitucional em contencao. Cabe
lembrar a tendéncia das diversas esferas sociais ou discursos em maximizar suas
racionalidades em detrimento de outras, como vem enfatizando Fischer-Lescano e
Teubner (2006, p. 25s), e quanto a contencédo afirma Neves (2009, p. 275) que nao é

um fim em si mesmo e afirma:

Ela relaciona com dupla contingencia, com a capacidade de surpreender-se
com os outros, na admissdo de um futuro aberto, que nao pode ser
predefinido por nenhuma das ordens entrelagadas no caso. E fundamental a
disposicdo de procurar as “descobertas” normativas dos outros, para
fortificar a propria capacidade de oferecer solugdo para os problemas
comuns.

Portanto, o transconstitucinalismo néo pode ter como ponto de partida
uma determinada ordem juridica, muito menos as ordens dos mais poderosos, mas
sim o0s problemas constitucionais que se apresentam enredando as diversas ordens.
(Baudenbacher, 2003, p. 523)

O transconstitucionalismo viabiliza a articulacdo reciproca de regras e
principios em face do caso e o desenvolvimento de um método do
transconstitucionalismo abre possibilidade de construcdo de uma racionalidade
transversal na relagdo entre principios e regras de ordens juridicas distintas.isso
implica a consideragéo de trés niveis de relacdo entre ordens diversas, cada um
desses niveis entrelacado circulamente com outros: principio-principio, regra-regra,
principio-regra, caso haja mais de duas ordens envolvidas, a situacdo torna-se mais
rica em possibilidades de entrelagcamento. E a compreensédo dessas mdltiplas faces
pode levar a novas luzes inclusive sobre a teoria da relagcdo entre principios regras.

(Luhmann, 1984, p. 601)
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O modelo de énfase na alteridade, que implica a busca constante de
rearticular a identidade em face do outro, tem 0s seus limites no sistema juridico
mundial de niveis multiplos, pois ha ordens juridicas que ndo estdo dispostas ao
dialogo transconstitucional, mas isso nao quer dizer que elas devem ser excluidas
do metodologicamente do transconstitucionalismo, principalmente em relagéo a elas
gue a o desafio para seu desenvolvimento. (Neves, 2009, p. 276)

Excluindo-se o simples constitucionalismo imposto, implica uma certa
capacidade de encontrar, dentro da ordem do outro, 0s elementos que possam
servir para a sua autotransformagdo para um primeiro passo ao dialogo
transconstitucional.

Para Neves (2009, p. 276 s), em um mundo com problemas
constitucionais comuns para a pluralidade de ordens juridicas, o método
transconstitucional parece mais adequado a passagem de uma simples situacdo de
fragmentacdo desestruturada para uma diferenciagdo construtiva entre ordens
juridicas no plano da autofundamentacdo do que métodos hierarquicos lineares
definitivos, sejam esses internacionais, estatais, supranacionais, transnacionais ou
juridico-antropoldégicos locais.

Sendo assim, com base nos ensinamentos de Neves (2009, p. 277),
em uma metodologia do transconstitucionalismo cabe rejeitar tanto um modelo
metodico hierarquico quanto a simples constatacdo da fragmentacdo do direito, sem
horizonte metodolégico. Em face da fragmentacdo, o método transconstitucional
precisa desenvolver-se na busca em construir “pontes de transicdo” que possibilitem
um relacionamento mais construtivo, ou menos destrutivo entre ordens juridicas,
mediante a articulacdo pluridimensional de seus principios e regras em face de
problemas juridico-constitucionais comuns, dependentes de solucBes suportaveis
para todas as ordens envolvidas sem uma ultima instancia deciséria. Afinal, antes de
autoridade o transconstitucionalismo precisa de método.

Portanto, o transconstitucionalismo precisa de método e alteralibilidade

e dialogo entre as ordens envolvidas.

9.1 Condi¢cbes empiricas negativas
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Ha relevantes condicbes empiricas negativas na realizacdo do
transconstitucionalismo na sociedade mundial do presente.

Pode-se afirmar que o transconstitucionalismo carrega o lado positivo
que é o desenvolvimento da racionalidade transversal entre ordens juridicas, e uma
dimensdo negativa, as relagcbes bloqueadoras e destrutivas entre elas,
principalmente pela assimetria das formas de direito, embora essas assimetrias
sejam condicionadas por fatores externos.

Quanto a expressao “formas de direito”, considera-se os diversos
modos em que se relaciona na dimensao temporal, material, territorial e social, bem
como com o codigo binario “licito/ilicito” com os programas e critérios juridicos de
decisédo e solucdo de conflitos, mais precisamente, normas constitucionais, legais,
administrativas, sentenciais, negociais e consuetudinarias, modelos dogmaticos e
precedentes judiciais.

Por causa da assimetria das formas de direito, o
transconstitucionalismo € obstaculizado ou prejudicado, pois em determinados
contextos uma delas apresenta-se demasiadamente forte em relagdo a uma outra,
desconsiderando as pretensdes e exigéncias da outra.

No ambito das relagdes internacionais, a expansao do codigo do poder
em detrimento do cdédigo juridico esta associada a imunizacdo e intocabilidade das
ordens juridicas das “grandes poténcias” (Luhmann, 2000, p. 244) perante o direito
internacional publico. Um exemplo reside na impoténcia das organizacdes
internacionais para realizar o controle da prética juridica dos Estados Unidos da
América e impor-lhes as devidas sancdes, a exemplo, o controle juridico-
internacional do armamento € rejeitado pelos Estados Unidos, também pela China e
pela Russia, como inaceitavel, constituindo uma interferéncia ilegitima em assuntos
internos. E, no que concerne a competéncia jurisdicional, os tribunais americanos
nao estdo dispostos a admitir um reconhecimento generalizado da competéncia das
cortes internacionais para julgar os casos em que pretensdes de direito internacional
publico sdo apresentadas contra o Estado americano ou contra seus Orgaos,
organizacdes ou cidadaos.

Essa situacao esta vinculada ao problema da assimetria das formas de

direito entre ordens juridicas estatais. Chega-se a constatacdo de que a autonomia
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operativa do direito perante o seu ambiente social sO se realizou em poucos Estados
constitucionais consolidados. (Neves, 2009, p. 282)

Igualmente, Neves (2009, p. 283) afirma que a relacdo dos regimes
privados para com as formas de direito dos paises periféricos afasta-se, com certa
regularidade, do modelo transconstitucional. A corrupcao sistematica das formas de
direito dos Estados frageis mediante as autorregulagdes privadas no plano
transnacional, em beneficio das grandes empresas multinacionais, deve ser levada a
serio, como uma exigéncia para o reconhecimento ou fortificacdo das autonomias
discursivas das esferas plurais da sociedade mundial.

Nesse sentido, cabe destacar que as instancias centrais do Estado,
freqientemente, ndo estdo dispostas a suportar formas de direito locais e colaborar
com elas. Resulta dai, a opressdo das pretensdes juridicas locais em nome da
unidade estatal, bem como o separativismo cego de comunidades locais que n&o
estédo dispostas a conviver com a heterogeneidade do povo e a pluralidade da esfera
publica de um Estado constitucional.

Nestes casos a situacdo € dominada por conflitos de intolerancia que
ndo podem ser resolvidos por meio de formas juridicas, levando, muitas vezes, a

solugcdo armada de contendas violentas, avessas ao direito.
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10 CONCLUSAO

O presente trabalho destinou-se a analise do transconstitucionalismo.

Auferiu-se que € uma nova ordem na sociedade mundial que se
apresenta como ponte de transicdo para a solu¢do dos problemas constitucionais
comuns a mais de uma ordem juridica.

Nesse interim, significa que a Constituicdo Estadual, embora vincule
normativamente seus concretizadores, especialmente juizes de tribunais
constitucionais, ela é reconstruida permanentemente mediante a sua interpretacéo e
aplicacao por esses mesmos concretizadores.

A constituicdo como nivel inviolavel foi reconstruida por niveis
normativos “inferiores”. E esse é um indicio claro de que a ordem juridica estatal
autofundamentada constitucionalmente, importa hierarquicamente entrelacadas
envolvendo inclusive o préprio nivel, em principio inviolavel da Constituicéo.

Percebe-se assim, a transformacao profunda que tem ocorrido nas
condicbes hodiernas da sociedade mundial na superacdo do constitucionalismo
provinciano ou paroquial pelo transconstitucionalismo. E essa transformacao, como
foi mostrado na analise dos casos, ja vem ocorrendo a um tempo e mostra que o
Estado deixou de ser um locus privilegiado de solucéo de problemas constitucionais.

Sendo assim, conclui-se que a integracao sistémica cada vez maior da
sociedade mundial levou a desterritorializacdo de problemas juridico-constitucionais
gue se emancipam dos estados.

Contudo, ndo se deve confundir e se ilidir com o sistema proposto na
busca de niveis inviolaveis, como dar ao interconstitucionalismo como ultima ratio
como uma nova hierarquia absoluta, ou o0 supranacionalismo como panaceia
juridica, ou ainda o transnacionalismo como fragmentacéo libertadora das amarras
do Estado, ou o localismo como expressao de etnia inviolavel.

Assim, contra essas tendéncias o transconstitucionalismo importa o
reconhecimento de que as diversas ordens juridicas entrelacadas na solucéo de um
problema constitucional que seja concomitantemente relevante devem buscar
formas transversais de articulacdo para a solugdo do problema, cada uma delas

observando a outra, para compreender seus limites e possibilidades de contribuir
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para soluciona-lo. Por isso que é enriquecedor e frutifero, por observar, por enxergar
um “ponto cego”.

Tal ponto cego, ndo pode ser visto por seu observador em virtude de
sua posicdo ou perspectiva de observacdo. E levando em consideracdo a
contribuigdo enriquecedora de Luhmann, que afirma “eu velo o que tu ndo vés” o
ponto de um observador pode ser visto pelo outro.

Por fim, conclui-se que o transconstitucionalismo propde a construcéo
de uma racionalidade transversal que viabiliza o dialogo entre ordens juridicas o que
implica o reconhecimento de limites de observagdo de uma determinada ordem a
outra e que permite a alternativa de que o outro pode ver.
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