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Resumo: O artigo tem por escopo analisar o fendmeno do neo-
constitucionalismo, tendo em vista a sua premissa basilar de que
a Constituicdo € o nucleo central e supremo dos sistemas juridi-
cos. Ademais, serdo abordadas as grandes transformacdes sofri-
das pelo Direito e, mais precisamente, pela ciéncia constitucio-
nal, em razdo dos paradigmas introduzidos por uma sociedade
pos-moderna e globalizada. Vislumbrando essas novas perspec-
tivas, serd apresentada a proposta do transconstitucionalismo, de
autoria de Marcelo Neves, como solucéo apta a absorver a com-
plexidade inerente aos problemas juridico-constitucionais con-
temporaneos que ultrapassam as fronteiras estatais. Em prol do
entrelacamento das diversas ordens juridicas, este artigo tem por
objeto a conclusdo de que os valores introduzidos pelo modelo
neoconstitucional serdo mais adequadamente resguardados
frente ao dialogo, cooperacgdo e incorporacgdo reciproca de con-
tetidos entre sistemas constitucionais auténomos.

! Professor Doutor do Programa de Mestrado em Direito da Universidade Nove de
Julho — Brasil — SP.

2 Doutora e Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo —
Brasil — SP.

3 Mestranda do Programa de Mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho —
Brasil — SP.

Ano 4 (2018), n° 5, 383-403



Ea RILB, Ano 4 (2018), n°5

Palavras-Chave: Neoconstitucionalismo; Pds-modernidade;
Transconstitucionalismo.

Sumaério: Introducdo. 1. O neoconstitucionalismo em foco. 2. O
fenémeno da pds-modernidade. 3. A proposta do transconstitu-
cionalismo e a sua importancia para a sociedade pds-moderna.
Conclusoes. Referéncias.

INTRODUCAO

uitas foram as mudancas vislumbradas pelos mais
T ~\“ | diversos sistemas juridicos a partir das transfor-

\/J. macOes vivenciadas pelo constitucionalismo no
" Ml perl'odo pos-guerra. A mais relevante alteracao re-

n-” =i| fere-se ao papel desempenhado pelo texto consti-
tUCIonaI, anteriormente visto como mero esboco orientador a ser
seguido pelo legislador, e que se transformou numa carta com
amplo e denso conteldo valorativo, apto a servir de fundamento
para atuacdo do legislador e dos demais agentes publicos.

As constituicbes tradicionalmente politicas de determi-
nados Estados, ao incorporarem em seu texto principios e direi-
tos fundamentais, estabeleceram uma conexao necessaria entre
direito e moral, demandando uma notoria reconfiguracéo de toda
a dogmatica juridica para a compreensao desse novo fenémeno.
Mostrou-se, assim, imperiosa a criacdo de um modelo capaz de
compreender e operacionalizar a aplicacdo do contedo norma-
tivo-valorativo positivado nas cartas constitucionais.

Por conseguinte, para abarcar a estrutura dos sistemas ju-
ridicos contemporaneos e suas cartas constitucionais, compreen-
dendo a sua nova realidade, surgiu o fendmeno chamado pelos
doutrinadores de neoconstitucionalismo.

A locugdo neoconstitucionalismo € utilizada para repre-
sentar 0 movimento do Direito que busca promover os valores
substanciais e o respeito aos direitos fundamentais dos cidaddos
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frente ao Estado. Ademais, demonstra a superagdo do positi-
vismo, na medida em que o sistema juridico deixou de ser fun-
damentado apenas na legalidade estrita, para ser influenciado di-
retamente pelos valores constitucionais. As maiores consequén-
cias desse movimento sdo a supremacia do texto constitucional,
a larga promocéo dos direitos fundamentais, a constitucionaliza-
¢do do direito, além da forca normativa dos principios.

Todavia, com 0 passar dos tempos e com os paradigmas
p6s-modernos, um audacioso desafio despontou para o Estado
Constitucional, tendo em vista a diversidade e dinamicidade so-
cial. 1sso porque, hodiernamente, a crescente e complexa inte-
gracao das sociedades, bem como a sua heterogeneidade, permi-
tiu que os problemas juridico-constitucionais se tornassem in-
suscetiveis de serem analisados por uma unica ordem juridica
estatal — no ambito do seu respectivo territorio —, na medida em
que sdo relevantes, concomitantemente, para outras ordens juri-
dicas.

Vale dizer, o Direito Constitucional restou afastado de
seu fundamento originario meramente estatal para se dedicar ao
tratamento de questdes transconstitucionais comuns, aquelas na
qual a solucdo ultrapassa os limites das diversas ordens juridicas,
podendo envolver, por exemplo, tribunais estatais e internacio-
nais, ou até mesmo ordens normativas estatais e uma ordem nor-
mativa local.

Marcelo Neves, autor da teoria do transconstituciona-
lismo, em apreciacdo neste estudo, trouxe o exemplo brasileiro
da criminalizacdo das praticas de homicidio de recém-nascidos,
comuns no interior de determinadas comunidades indigenas,
proposta no Projeto de Lei n° 1.057/07.

Costume arraigado nas comunidades indigenas brasilei-
ras, o ato de tirar a vida de recém-nascidos constitui valor histo-
rico indispensavel para a vida bioldgica e cultural daquele povo.
Diante desse cenario, tem-se, de um lado, o respeito a ordem
constitucional brasileira, impondo a caracterizagcdo de crime
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para uma pratica ja tipificada no Codigo Penal Brasileiro. Ao seu
revés, temos a necessidade de valorizar a cultura indigena, res-
peitando uma minoria esquecida e desvalorizada. A solucéo, de
dificil compatibilizacéo, precisa de novos caminhos que podem
ser alcangados por meio de pontes de dialogo entre as distintas
ordens juridicas, na busca de um tratamento harmonioso e ade-
quado.

No exemplo em questdo, tem-se um problema que en-
volve diferentes ordens juridicas dentro de um mesmo territério
estatal. Mas as questdes transconstitucionais podem implicar na
necessidade urgente de reducdo das distancias territoriais em
prol do entrosamento alargado entre ordens juridico-constituci-
onais distintas.

O presente artigo tem por objetivo, portanto, a luz dos
paradigmas pos-modernos, demonstrar que a ado¢ao da teoria do
transconstitucionalismo, ao ser capaz de promover o dialogo e a
cooperacdo entre ordens juridicas distintas, alarga as fronteiras
dos valores instituidos pelo neoconstitucionalismo, em prol de
uma maior efetividade dos direitos fundamentais.

Isto posto, inicialmente serdo analisadas as premissas e
0s marcos fundamentais do neoconstitucionalismo. Em um se-
gundo momento, analisar-se-d0 os paradigmas sob o0s quais se
sustentam as afirmac6es sobre a sociedade pds-moderna e sua
influéncia no Direito. Por fim, serd apresentada, em linhas ge-
rais, a teoria do transconstitucionalismo e sua grande importan-
cia para o contexto atual.

O artigo adota 0 método dedutivo de abordagem, ser-
vindo-se, ademais, da pesquisa bibliogréafica.

1. O NEOCONSTITUCIONALISMO EM FOCO
O fendmeno juridico alcunhado de neoconstituciona-

lismo é alvo constante de muitas divergéncias doutrinarias. Ini-
cialmente, como pode ser depreendido do prefixo neo, seria
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possivel concluir que estar-se-ia diante de algo que tem a pre-
tensdo de inovar na ordem juridica, entretanto, muito se questi-
ona sobre o que o fendmeno efetivamente representa.

Nesse sentido, relevante a passagem de BARROSO
(2007, p. 01) a respeito dos prefixos neo e pos, muito utilizados

na atualidade:
Vivemos a perplexidade e a angUstia da aceleracdo da vida. Os
tempos ndo andam propicios para doutrinas, mas para mensa-
gens de consumo rapido. Para jingles, e ndo para sinfonias. O
Direito vive uma crise existencial. Ndo consegue entregar 0s
dois produtos que fizeram sua reputacéo ao longo dos séculos.
De fato, a injustica passeia pelas ruas com passos firmes e a
inseguranga é a caracteristica da nossa era. Na aflicdo dessa
hora, imerso nos acontecimentos, ndo pode o intérprete bene-
ficiar-se do distanciamento critico em relagéo ao fendmeno que
Ihe cabe analisar. Ao contrario, precisa operar em meio a fu-
maca e a espuma. Talvez esta seja uma boa explicacdo para o
recurso recorrente aos prefixos pos e neo: pds-modernidade,
pos-positivismo, neoliberalismo, neoconstitucionalismo. Sabe-
se que veio depois e que tem a pretensdo de ser novo. Mas
ainda ndo se sabe bem o que é. Tudo ainda € incerto. Pode ser
avanco. Pode ser uma volta ao passado. Pode ser apenas um
movimento circular, uma dessas guinadas de 360 graus.
Para CAMBI (2009, p. 2), “o0 novo, dentro das multiplas
e complexas relagcOes sociais, esta posto, antes, para ser compre-
endido”. Portanto, inobstante a todas insegurangas e instabilida-
des inerentes ao conceito, o desafio que é colocado aos estudio-
S0s € uno, qual seja de combater o imobilismo conceitual em prol
do desenvolvimento de instrumentos cada vez mais adequados a
efetivar os valores neoconstitucionais.
Ainda no tocante ao assunto, VALE (2007, p. 68) tam-

bém afirma:
N&o se trata de um movimento, mas de um conjunto de postu-
ras tedricas que adquiriram sentidos comuns ao tentar explicar
o direito dos Estados constitucionais, especificadamente aque-
les que, a partir do segundo p6s-guerra, em momentos histori-
cos de repudio aos recém-depostos regime autoritérios, adota-
ram constituicbes caracterizadas pela forte presenca de
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direitos, principios e valores e de mecanismos rigidos de fisca-
lizagéo da constitucionalidade.

N&o obstante as mais diversas abordagens do fenémeno
juridico denominado neoconstitucionalismo, é possivel identifi-
car pontos comuns a respeito desta nova perspectiva do Direito
Constitucional. Isto porque, nessas abordagens, ha um foco co-
mum de se buscar, primordialmente, a concretiza¢do dos direitos
fundamentais e a eficacia da Constituicao.

Destarte, confere-se grande importancia aos principios e
valores como elementares dos sistemas juridicos constituciona-
lizados, a partir da normatizacdo de um largo conjunto de direi-
tos fundamentais. Outra caracteristica inquestionavel € a com-
preensdo da Constituicdo como norma fundamental que irradia
efeitos para todo o ordenamento, condicionando a atividade ju-
ridica e politica dos poderes do Estado e, inclusive, dos particu-
lares. A isso, se convencionou chamar de eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. A pondera¢do como método de interpre-
tacdo e aplicacdo dos principios e resolucéo de conflitos também
é colocada no centro do neoconstitucionalismo.

Importante salientar que 0 neoconstitucionalismo mos-
tra-se como uma teoria que visa explicar a transformacédo e o
novo padrdo do Direito. Para sua melhor compreensdo, necessa-
rio se faz, conforme as licdes de BARROSO (2007, p. 10), ana-
lisa-lo sobre trés principais marcos, quais sejam: histérico, ted-
rico e filosofico.

O marco histérico tem por escopo explicar os aconteci-
mentos marcantes que permitiram o surgimento e o fortaleci-
mento do neoconstitucionalismo. Com o fim da Segunda Guerra
Mundial, o constitucionalismo vivia um periodo de grave crise
frente as atrocidades cometidas pelos regimes totalitarios. Di-
ante disso, era necessario redefinir o lugar da Constituicéo e a
sua influéncia sobre as instituicbes contemporaneas, levando a
incorporacdo de um catalogo de direitos e garantias fundamen-
tais para a defesa dos cidadéos frente aos abusos que poderiam
ser cometidos pelo Estado.
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Nesse contexto, algumas Constituicdes europeias lidera-
ram grandes avancgos no campo do Direito Constitucional, con-

forme assevera SARMENTO (2009, p. 06):
As constituicBes europeias do 2° pos-guerra ndo sao cartas pro-
cedimentais, que quase tudo deixam para as decisdes das mai-
orias legislativas, mas sim documentos repletos de normas im-
pregnadas de elevado teor axiolégico que contém importantes
decisBes substantivas e se debrucam sobre uma ampla varie-
dade de temas que outrora ndo eram tratados pelas constitui-
coes.
Alguns documentos podem ser elencados como impor-
tantes referéncias histdricas no desenvolvimento de um novo Di-
reito Constitucional, tais como, a Lei Fundamental de Bonn
(Constituicdo Alema de 1949) e a consequente instalagédo do Tri-
bunal Constitucional Federal no ano de 1951. Ademais, a pro-
mulgacdo da Constituicéo Italiana em 1947 e a criacdo da Corte
Constitucional em 1956 ndo podem ser deixadas de lado, posto
que, somados, aludidos documentos influenciaram paises de tra-
dicdo romano-germanica por todo mundo.
A respeito do marco tedrico, BARROSO (2007, p. 13)
afirma:
No plano tebrico, trés grandes transformagdes subverteram o
conhecimento convencional relativamente a aplicacdo do di-
reito constitucional: a) o reconhecimento de forca normativa a
Constituicdo; b) a expansdo da jurisdicdo constitucional; ¢) o
desenvolvimento de uma nova dogmética da interpretacdo
constitucional.

A afirmacdo de que as normas constitucionais tém forca
normativa significa dizer que o entendimento classico de que a
Constituicdo era apenas uma carta de intencdes politicas, tra-
zendo em seu bojo somente regras de organizacdo politico-ad-
ministrativa, ndo mais subjaz.

O reconhecimento da for¢a normativa da Constituigéo, a
partir do carater vinculativo e obrigatdrio de todas as suas dis-
posicdes, permite que, assim como acontece com todas as outras,
as normas constitucionais detenham imperatividade, de modo
que a sua inobservancia ira deflagrar mecanismos préprios de
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coacgdo. Nesse sentido, SARMENTO (2009, p. 05):

Até a Segunda Guerra Mundial, prevalecia no velho continente
uma cultura juridica essencialmente legicéntrica, que tratava a
lei editada pelo parlamento como a fonte principal — quase
como a fonte exclusiva — do Direito, e ndo atribuia for¢a nor-
mativa as constituicbes. Estas eram vistas basicamente como
programas politicos que deveriam inspirar a atuacédo do legis-
lador, mas que ndo poderiam ser invocadas perante o Judicia-
rio, na defesa de direitos.

Ocorre que, na medida em que as Constituicdes que se
seguiram eram dotadas de normas com vinculagdo positiva, no-
tou-se, consequentemente, uma gradual expansao da jurisdicao
constitucional. Vale dizer, se antes — consoante o supramencio-
nado — vigorava um modelo de supremacia do legislativo, apos
a reconfiguracdo de suas normas, passou-se a uma supremacia
da Constituicéo.

A expansdo da jurisdicdo constitucional como conse-
quéncia da supremacia da Constituicdo permitiu, por exemplo, a
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais e do direito
como um todo, na qual o texto constitucional é colocado no cen-
tro, irradiando efeitos para todo o ordenamento juridico, a cria-
cao de um modelo proprio de controle de constitucionalidade,
além da criacdo de tribunais constitucionais.

Ademais, a partir da expansdo da jurisdicdo constitucio-
nal, se vislumbrou uma maior importancia do Poder Judiciéario,
haja vista que conflitos entre principios e bens juridicos consti-
tucionais passaram a ser decididos por cortes constitucionais.
Como consequéncia, era inevitavel que, diante do novel cenério,
fosse construida uma nova dogmatica de interpretacao constitu-
cional.

Isso porque os métodos classicos de interpretacdo nao
eram capazes de oferecer resposta adequada para as complexas
questdes juridico-constitucionais que se apresentavam, de modo
a ser necessaria a cria¢cdo de novos métodos interpretativos que
levassem em consideracdo as especificidades das normas cons-
titucionais, com principios proprios aplicaveis a interpretacéo
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constitucional.
Neste momento, importante trazer a ponderagdo de

BARROSO (2007, p. 11):
A interpretacdo juridica tradicional ndo esta derrotada ou supe-
rada como um todo. Pelo contrério, é no seu &mbito que conti-
nua a ser resolvida boa parte das questdes juridicas, provavel-
mente a maioria delas. Sucede, todavia, que os operadores ju-
ridicos e tedricos do Direito se deram conta, nos Gltimos tem-
pos, de uma situacao de caréncia: as categorias tradicionais da
interpretacdo juridica ndo sdo inteiramente ajustadas para a so-
lucdo de um conjunto de problemas ligados a realizacdo da
vontade constitucional. A partir dai deflagrou-se o processo de
elaboracéo doutrinaria de novos conceitos e categorias, agru-
pados sob a denominacédo de nova interpretacdo constitucional,
que se utiliza de um arsenal teorico diversificado, em um ver-
dadeiro sincretismo metodolégico.

No tocante ao marco filosofico, emerge o pds-positi-
vismo, com seu foco nos direitos fundamentais e na reaproxima-
cao entre direito e moral. Por meio do distanciamento das duas
grandes correntes de pensamento, quais sejam o jusnaturalismo
e 0 positivismo, 0 pds-positivismo apresenta-se como uma lei-
tura moral do Direito, indo além da mera legalidade estrita, mas
sem desprezar o direito posto.

O neoconstitucionalismo manifesta-se, por conseguinte,
como um movimento do Direito que visa preservar a maxima
eficdcia dos direitos fundamentais. Em sentido amplo, com a su-
peracdo do positivismo juridico, reorganizou-se sobremaneira a
estrutura dos ordenamentos juridicos — outrora fundamentados
no respeito a lei —a fim de promover a valorizacdo da Constitui-
cao e de seus ideais primordiais.

Ademais, 0 neoconstitucionalismo consubstancia-se
como uma nova forma de interpretar o Direito, que aproximado
da moral e da ética, contempla um contetdo valorativo amplo,
apto a promover e garantir os direitos fundamentais prescritos
em principios e regras constitucionais, alocando a Constituicdo
ao centro do sistema juridico a fim de irradiar toda sua forca
normativa.
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2. O FENOMENO DA POS-MODERNIDADE

O termo moderno, segundo BITTAR (2009), surgiu em
meados do século V, sendo originalmente empregado para ca-
racterizar o cristianismo como algo novo, em oposicéo ao paga-
nismo. Com o passar dos tempos, o termo sofreu diversas relei-
turas, mantendo sempre o sentido comum de inovagé&o.

N&o ha consenso na historia da humanidade sobre qual o
momento preciso em que se iniciou a modernidade, todavia,
consoante ao que entende BITTAR (2009, p. 26):

(...) a descoberta de novas terras nas Américas e o contato com
novas culturas; a introdugdo do pensamento filoséfico pagédo
junto a ideologia cristd; o retorno das matrizes gregas de inspi-
racdo nas artes e na ciéncia; a criagdo das primeiras universi-
dades; e a ascensdo de uma nova classe social que se afirmaria
como burguesia mercantil contribuiria para que mais tarde, pe-
los idos do século XVII, florescesse uma nova dimensdo social
e econdmica na Europa que formaria o espirito da moderni-
dade.

Ademais, segundo ROCHA (2009, p. 379), a moderni-
dade assenta suas bases na revolucdo burguesa, nos pilares do
racionalismo iluminista, no liberalismo individualista e no Es-
tado Nacional soberano.

Fato é, que a modernidade se firmou quando do fortale-
cimento do Estado e do Direito, por meio da codificacdo de di-
reitos fundamentais e do estabelecimento de limites ao préprio
Estado. As constituices ditas modernas caracterizam-se, pela
definicdo de ROCHA (2009, p. 380):

pelas declaracOes de direitos e pela separacdo de poderes, de
onde nasce a moderna cidadania, que deixa de ser apenas a pos-
sibilidade de participagdo nas instituicdes publicas como parte
do Estado e a servico dele e passa a ser o sujeito da politica.

Todavia, é cada vez mais comum a constatagdo de que 0s
padrbes modernos passam por uma grave crise, ainda segundo

ROCHA (2009, p. 381):
(...) seja pela quebra de linearidade do discurso racionalista,
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presente na profusdo do pragmatismo legitimado pela eficacia
das condutas, seja na superacdo do individuo como centro do
universo pelo individuo com o seu universo, particularizado,
distante da sua condicdo coletiva, e enfim, seja pelo esgota-
mento da identidade nacional e da identificacdo do Estado
como sociedade de poder incontrastavel e garantida por fron-
teiras rigidas para a sociedade, a economia, a cultura, o direito,
etc.

Com a globalizacéo, a sociedade se vé diante de um novo
arcabouco de padrdes e valores que implicam diretamente na
configuracdo de uma renovada organizacao social, politica, eco-
nomica e juridica, culminando em um modelo de Estado pos-
moderno.

As mudancas ocasionadas pela pds-modernidade séo
multiformes, uma vez que se espraiam por diferentes focos, no
entanto, importante destacar a observacdo de MARANHAO

(2011, p.113), pertinente para este artigo:

Dilacerou-se a soberania estatal. A velocidade das informacdes
e a planetarizacdo da economia acarretaram um inevitavel e pe-
rigoso enlace integrativo entre todas as na¢des, fragilizando-se
aquela capacidade que cada ente estatal outrora possuia de, in-
dividualmente gerir com ordem e seguranga seus proprios pro-
blemas internos. (...) A democracia deixa de ser centrada em
uma concepcdo unitaria e universalista, tendo que aceitar o es-
tilo pés-moderno de respeito/tolerancia a pluralidade de pers-
pectivas e de identidades minoritarias, em reconhecimento a
profunda complexidade que recai sobre a sociedade hodierna.

Importante destacar neste momento, que o neoconstitu-
cionalismo também é afetado pelos paradigmas trazidos pela
pos-modernidade, tendo em vista a estruturacdo de uma socie-
dade complexa e multifacetada. A era p6s-moderna abrange uma
realidade materialmente mais rica, em contraposi¢do a moderni-
dade puramente cartesiana, influenciando sobremaneira o cons-
titucionalismo atual.

Com a crise e a superacdo da modernidade, falar em pos-
modernidade é colocar em rota de colisdo a simplificacdo redu-
cionista em que se fixou o paradigma da modernidade com a
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complexidade pds-moderna. Destarte, NUNES e PILATI (2017,

p. 186):
A complexidade se contrapfe ao paradigma moderno, o qual
contempla o Direito a partir de uma visdo monista, eminente-
mente legalista, que reduz a riqueza das relag@es sociais a um
conjunto de normas de conduta positivadas no ordenamento ju-
ridico, racionalizando as relagdes juridicas mediante um pro-
cesso de subsuncdo que parte da razdo técnica de um operador
juridico o qual se situa numa posicdo distante do seu objeto de
analise.

Esse cenario também é bem destacado por SARMENTO
(2009, p. 12), sendo vejamos:

As projecdes do pds-modernismo sobre o Direito sdo ainda
controvertidas e incertas, mas alguns pontos podem ser desta-
cados: (...) o monismo juridico, fundado do monopélio da pro-
ducéo de normas pelo Poder Publico, abre espaco para o plura-
lismo através do reconhecimento das fontes néo estatais do Di-
reito, cujo campo de regulacdo tende a ser ampliado com a crise
do Estado, catalisada pelo processo de globalizacdo. Aban-
dona-se a ideia de ordenamento juridico completo e coerente,
estruturado sob a forma de uma pirdmide, que teria no vértice
a Constituicdo. A imagem que melhor corresponde ao ordena-
mento é a de rede, em razdo da presenca de inUmeras cadeias
normativas emanadas das mais variadas fontes, que se entrela-
¢cam numa trama complexa, a qual reflete a caoticidade do qua-
dro juridico-politico envolvente. O Direito p6s-moderno pre-
tende-se também mais flexivel e adaptavel as contingéncias do
que coercitivo e sancionatdrio, proprio da Modernidade. No
novo modelo, ao invés de impor ou proibir condutas, o Estado
prefere negociar, induzir, incitar comportamentos, tornando-se
mais ‘suave’ o seu direito (soft law).

Importante salientar, que a complexidade da realidade
pOs-moderna ndo nega o Estado ou o Direito, afirmando apenas
que hd uma realidade muito mais ampla e dindmica a ser consi-
derada ante aos problemas juridicos. E dizer, faz-se imprescin-
divel um sistema aberto que leve em consideracdo todas as di-
versas interacfes socioecondmico-culturais que escapam a cate-
gorizacdo posta e definida das normas de uma determinada or-
dem estatal.
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O Direito deve ser vislumbrado como uma estrutura
aberta e permeavel que nao baste por si propria, na medida em
que seja capaz de compreender todas as interagdes que lhe sdo
externas, ou seja, que estdo para além da norma. No mesmo sen-
tido, NUNES e PILATI (2017, p. 189) continuam:

A complexidade por transcender o plano estrito da lei, exige do
Direito que se aproxime das relag@es sociais, das culturas e de
realidades diferentes e divergentes. Busca uma aproximacao do
sujeito para com o objeto de direito, assim como o intérprete
da norma para com a trama que lhe circunda e que Ihe envolve
em direcdes alheias a um ambiente estritamente normativo.

De qualquer modo, inobstante todas as mudancas perpe-
tradas pelo fenémeno da pos-modernidade, € indiscutivel que 0s
paradigmas neoconstitucionais supramencionados devem conti-
nuar a ser assegurados e efetivados na maior medida possivel.
Isso somente € possivel a partir de uma constante valorizacéo
dos direitos fundamentais.

A luz desse complexo cenario, a protegdo assegurada por
meio dos avanc¢os do movimento neoconstitucional ndo pode ser
desprezada, ao seu reveés, precisa ser renovada, a fim de fomen-
tar essa visdo multifacetada de sociedade. Nesse sentido, a pre-
servacao dos valores fundamentais do homem deve transcender
as fronteiras estatais, entrelacando-se com as mais variadas or-
dens juridicas estatais, internacionais e supranacionais.

E nessa esteira de pensamento que novas construgdes
tedricas vém sendo desenhadas, com a finalidade precipua de
absorver, em sua integralidade, a complexidade pos-moderna. E
0 caso da teoria do transconstitucionalismo, a seguir delineada.

3. A PROPOSTA DO TRANSCONSTITUCIONALISMO
E A SUA IMPORTANCIA PARA A SOCIEDADE POS-MO-
DERNA

Inicialmente, a fim de compreender adequadamente 0s
ideais trazidos pela proposta do transconstitucionalismo, €
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necessario desvincular-se das concep¢des do constitucionalismo
tradicional, no qual se tem uma constitui¢cdo e um sistema cons-
titucional associados exclusivamente a determinado Estado, en-
quanto organizacao territorial.

Nas suas origens, o constitucionalismo emergiu para de-
limitar a atuacdo estatal, assegurando direitos e garantias aos ci-
dad&os. Para tanto, a existéncia de um sistema normativo cons-
titucional se mostrava suficiente, na medida em que os proble-
mas apresentados tinham seu &mbito de solucéo limitados terri-
torialmente aquele Estado.

Entretanto, com o desenvolver da sociedade pos-mo-
derna, houve a proliferacdo de questdes juridico-constitucionais
transterritoriais, levando a necessidade de abertura do constitu-
cionalismo para além das fronteiras do Estado. Isso porque, “os
problemas dos direitos fundamentais ou dos direitos humanos
ultrapassaram fronteiras, de tal maneira que o direito constituci-
onal estatal passou a ser uma instituicdo limitada para enfrentar
estes problemas” (NEVES, 2009, p. 120).

Na sociedade pds-moderna, os dilemas atinentes ao sis-
tema politico ou juridico vao além das fronteiras territoriais dos
respectivos Estados. Nessa esteira, “a sociedade mundial traz
consigo novos desafios, e a diminuicdo da capacidade regulato-
ria do Estado é um destes inumeros desafios que merecem uma
andlise mais cuidadosa”. (NEVES, 2009, p. 29).

O que se v€, ¢ um “entrelagamento de ordens estatais,
internacionais, supranacionais e locais no ambito de um sistema
juridico mundial de niveis multiplos” (NEVES, 2009, p. 30), o
que leva a conclusdo de que o Estado deixou de ser o “locus pri-
vilegiado de solu¢do de problemas constitucionais” (NEVES,
20009, p. 265).

Nesse contexto, a teoria chamada de transconstituciona-
lismo vem ganhando cada vez mais espaco no vocabulario juri-
dico-constitucional contemporaneo. A partir do livro homdnimo
publicado em 2009, Marcelo Neves trouxe a proposi¢cao de um



RILB, Ano 4 (2018), n°5 [ 397 |

conjunto tedrico que tem por escopo aproximar ordens juridicas
constitucionais, a fim de alargar a protecéo dos direitos dos ci-
daddos, por meio da criacdo de lacos de dialogo com o respeito
mutuo a cada realidade juridica.

Em um primeiro momento, a analise da expressao pode
levar a conclusdo de que a proposta de Neves é de uma consti-
tuicdo que ultrapasse as fronteiras dos Estados Nacionais, é di-
zer, de uma “transconstituicdo” comum. Entretanto, trata-se de
um transconstitucionalismo sem uma ‘“transconstituicao”, de
modo que a proposta almeja uma comunicagéo entre os sistemas
e ndo uma unificacdo destes em um s6 documento constitucio-
nal.

O modelo de Marcelo Neves também rechaga a possibi-
lidade de desenvolver-se um dito “Estado Mundial”, o qual cen-
traliza e hierarquiza todos os demais ordenamentos juridicos.
Por conseguinte, ndo objetiva, de modo algum, a construcéo de
um discurso de unificagdo com uma consequente subordinacao,
mas sim um discurso de coordenacao de sistemas. Propde-se, na
realidade, que as ordens estatais, sejam elas internacionais ou
supranacionais, dialoguem, persuadindo umas as outras pelas
suas préprias decisdes.

Em linhas gerais, 0 marco tedrico para essas considera-
cOes coordenativas é a chamada teoria dos sistemas sociais de
LUHMANN?. Para o autor, somente é possivel pensar em trans-
constitucionalismo a partir de sistemas que estejam coordena-
dos, aptos a atuar em conjunto, por meio do estabelecimento de
mecanismos reciprocos de aprendizado, que preservardo a estru-
tura de cada sistema.

Para NEVES (2009, p. 122):

Impde-se, pois, um “didlogo” ou uma “conversagdo” trans-
constitucional. E evidente que o transconstitucionalismo n&o é
capaz de levar a uma unidade constitucional do sistema juri-
dico mundial. Mas ele parece que tem sido a Unica forma eficaz

4 Nesse sentido, ver: LUHMANN, N. Sistemas sociales: lineamentos generales para
una teoria general. Barcelona: Anthropos: 1998.
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de dar e estruturar respostas adequadas aos problemas consti-
tucionais que emergem fragmentariamente no contexto da so-
ciedade mundial hodierna.

Portanto, um determinado Estado Nacional tera sua iden-
tidade e autonomia preservadas a partir de um fechamento ope-
racional, uma operacgdo baseada exclusivamente em elementos
internos, entretanto, em um primeiro plano, podera ocorrer uma
abertura cognitiva, por meio da qual o préprio sistema podera
observar elementos externos a ele.

Logo, ndo ha qualquer relacdo de subordinacdo entre 0s
sistemas que objetivam entrar em rota de didlogo, sendo possi-
vel, por exemplo, que uma determinada Corte Constitucional es-
tude o comportamento de um tribunal de outro sistema, todavia,
suas referéncias ao direito comparado seriam apenas elemento
secundario, é dizer, obter dicta.

A intencdo do autor é evitar o fechamento operacional
completo dos sistemas, em prol de uma racionalidade comuni-
cativa transversal, por meio da qual as ordens juridicas se reco-
nhecam reciprocamente como sujeitos autbnomos, em uma efe-
tiva abertura.

Mas o autor vai além, a sua proposta de dialogo trans-
constitucional ndo envolve apenas uma abertura cognitiva, é di-
zer, 0 mero conhecimento da forma de atuacdo de um outro sis-
tema em uma determinada situa¢do. Mas sim um acoplamento
estrutural entre duas ou mais ordens, de modo que 0s sistemas
gue se encontram envolvidos em uma questdo transconstitucio-
nal modifiquem a si proprios em prol de uma atuacdo coorde-
nada.

Segundo Marcelo Neves, a concep¢do de acoplamento
estrutural mostra-se como um instrumento de interpenetracdo
que se afina com a racionalidade transversal, posto que possibi-
lita 0 intercaAmbio construtivo de experiéncias entre racionalida-
des parciais diversas (NEVES, 2009, p. 33). O acoplamento es-
trutural promove, por conseguinte um entrelacamento das mais
diversas ordens, a fim de que possam manter uma relacdo mutua



RILB, Ano 4 (2018), n°5 Ea

de independéncia e dependéncia.
Logo, para NEVES (2009, p. 119):

O transconstitucionalismo faz emergir, por um lado, uma “fer-
tilizaglo constitucional cruzada”. As cortes constitucionais ci-
tam-se reciprocamente ndo como precedente, mas como auto-
ridade persuasiva. Em termos de racionalidade transversal, as
cortes dispGem-se a um aprendizado construtivo com outras
cortes e vinculam-se as decisdes dessas.
Ir além do acoplamento estrutural, seria reconhecer uma
racionalidade transversal, caso em que os sistemas em dialogo
desenvolvem modos semelhantes de tratar as mesmas questdes.

Nesse sentido, NEVES (20009, p. 37):

Todo d&mbito de comunicagBes, ao expor-se em conexao com
um outro, pode desenvolver seus proprios mecanismaos estaveis
de aprendizado e influéncia mdtuos. Entao, cabe falar de raci-
onalidades transversais parciais, que podem servir a relagdo
construtiva entre racionalidades particulares dos sistemas ou
jogos de linguagem que se encontram em confronto. Cada ra-
cionalidade transversal parcial est4 vinculada estruturalmente
as correspondentes racionalidades particulares, para atuar
como uma “ponte de transi¢ao” especifica entre elas.

A partir da racionalidade transversal, as ordens juridicas
compatibilizam os seus padrdes avaliativos, construindo ele-
mentos de decisdo que serdo compartilhados, em um nivel avan-
cado e complexo de entrelacamento. Interessante notar, que a
racionalidade transversal possibilita a incorporacdo reciproca de
conteddos que sera utilizada para coordenacdo de suas proprias
atividades.

As ideias do transconstitucionalismo levam em conside-
racdo a complexidade do Estado p6s-moderno, a partir do pres-
suposto de que fazemos parte de um sistema juridico maior que
é global. A relacédo transconstitucional resulta, portanto, na con-
clusdo de que as ordens juridicas diversas pertencem a uma
Unica ordem juridica que é mundial.

Para o autor, Estados precisam estabelecer didlogos, co-
locando-se no lugar um do outro e incorporando elementos rele-
vantes de outras ordens, em uma atuagdo cooperativa que ndo
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deixa de lado a autonomia. H& a necessidade, de que as identi-
dades sejam reconstruidas, levando em consideracdo a alteri-
dade, vale dizer, a observagéo do outro.
Nessa linha de argumentagéo, conclui NEVES (20009, p.
265):
Disso extrai-se que as multiplas constituicGes desenvolvidas
nos ambitos dos outros Estados e para além do plano Estatal
criam entre si mecanismos de aprendizado reciprocos, ou seja,
de racionalidade transversal através da observacdo mdtua, o
que consiste na nova forma de enfrentamento que o sistema
juridico (junto ao sistema politico), estabeleceu na sociedade
mundial. O que permanece em questéo, € até que ponto as con-
dices empiricas da sociedade mundial permitirdo o desenvol-
vimento dessa nova formagao constitucional.

Importante salientar, por derradeiro, conforme o ja afir-
mado no item anterior, que as concepg¢des transconstitucionalis-
tas ndo rechacam os valores neoconstitucionais. Pelo contrario,
iISSO porque o transconstitucionalismo entre ordens juridicas
nada mais é do que as concepcdes neoconstitucionais aplicadas
a solucdo de questdes juridico-constitucionais que se apresentam
simultaneamente a diversas ordens juridicas.

Segundo NEVES (2009, p. 129), para gque o transconsti-
tucionalismo se desenvolva plenamente é fundamental que, nas
respectivas ordens envolvidas, estejam presentes principios e di-
reitos que levem a sério as premissas basicas do constituciona-
lismo.

Isto posto, tendo em vista os paradigmas pds-modernos
e a necessidade sempre presente de fortalecimento e afirmacéo
dos direitos fundamentais, exige-se que estes transcendam as
fronteiras estatais, entrelacando-se com outras ordens juridicas
estatais, internacionais e supranacionais. Nesta esteira, a ideia do
transconstitucionalismo se coaduna com os ideais de uma socie-
dade p6s-moderna, por meio da ampliacdo dos ideais neoconsti-
tucionais, de modo a difundi-los para as mais diversas ordens
estatais.
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CONCLUSOES

A sociedade pds-moderna implica em transformacfes
profundas na seara do Direito, sendo, uma de suas consequén-
cias, a fragilidade das tradicionais estruturas estatais. O Estado
deixou de ser o locus privilegiado de resolucdo dos problemas
juridico-constitucionais, o que ndo significa dizer que deixou de
ser fundamental.

Na realidade atual, o Estado mostra-se apenas como um
dos vérios loci para a busca de respostas adequadas aos proble-
mas constitucionais. A integracdo cada vez mais profunda e
complexa levou a desterritorializagdo das questdes constitucio-
nais contemporaneas, que se emanciparam dos limites territori-
ais estatais.

Alinhada a essa realidade, a teoria transconstitucionalista
reconhece que a conversacao entre as ordens juridicas distintas
se mostra como a solucdo mais adequada no tratamento das
questdes em tela, haja vista a relevancia comum e a certeza de
que os problemas ndo serdo adequadamente resolvidos de modo
isolado.

Portanto, a teoria transconstitucionalista, ao incentivar o
entrelacamento dos diversos sistemas constitucionais, ganha
grande relevancia no cenario globalizado atual, se coadunando
com a tendéncia de abertura do Direito para que uma determi-
nada ordem juridica seja capaz de modificar a si propria em de-
corréncia do contato com outras ordens.

Tendo por base a teoria dos sistemas, Marcelo Neves uti-
liza, de forma magistral, a racionalidade transversal para desig-
nar o processo de incorporacao reciproca de conteudo, buscando
uma atuacdo cooperativa ante a demandas constitucionais-con-
temporaneas.

Destarte, é possivel concluir que diante das transforma-
¢oes profundas visualizadas na sociedade mundial, o neoconsti-
tucionalismo e as ordens constitucionais atuais, ainda que



[ 402 | RILB, Ano 4 (2018), n°5

relevantes, ndo conseguem resolver as questdes que se apresen-
tam de forma local e singular, razdo pela qual a proposta do
transconstitucionalismo se mostra deveras adequada para a so-
lucdo de um problema constitucional.

Todavia, importante destacar que 0s pressupostos fun-
dantes do neoconstitucionalismo ndo podem ser extintos, sendo
condicdo de possibilidade para a existéncia e desenvolvimento
do transconstitucionalismo, a fim de que este seja capaz de, por
meio de uma abertura dial6gica, valorizar os direitos fundamen-
tais a partir de uma reflexdo da configuracéo das relacdes entre
ordens constitucionais.
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