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Resumo: O objetivo do presente artigo € o de expor as bases historico
teoricas que propiciaram o surgimento das teorias do direito denomina-
das de pos-positivistas ou neoconstitucionalistas, as quais visam supe-
rar os paradigmas que informaram o direito até a Segunda Guerra Mun-
dial, qual seja, do positivismo juridico. Além disso, demonstrar como
o surgimento do Direito Transnacional no contexto de uma sociedade
globalizada, no ambito de uma era p6és-moderna, pode vir a influenciar
as bases pelas quais um sistema juridico deve se assentar, bem como
apresentar, diante do cenario globalizado, as alternativas para o futuro
do constitucionalismo no mundo, de acordo com o jusfilosofo Luigi
Ferrajoli.
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Abstract: The objective of this article is to present the theoretical his-
torical bases that led to the emergence of the theories of law referred to
as post-positivists or neo-constitutionalists, which aim to overcome the
paradigms that informed law until the Second World War, namely, legal
positivism. In addition, to demonstrate how the emergence of Transna-
tional Law in the context of a globalized society, within the scope of a
postmodern era, can influence the bases on which a legal system should
be based. As well as to present, in the face of the globalized scenario,
alternatives for the future of constitutionalism in the world, according
to the legal philosopher Luigi Ferrajoli.
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1 INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo € o de expor as bases historico tedricas
que propiciaram o surgimento das teorias do direito denominadas de
poOs-positivistas ou neoconstitucionalistas, as quais visam superar os pa-
radigmas que informaram o direito até a Segunda Guerra Mundial, qual
seja, o positivismo juridico. Além disso, demonstrar como o surgimento
do Direito Transnacional no contexto de uma sociedade globalizada, no
pano de fundo de uma era pds-moderna, pode vir a influenciar as bases
pelas quais um sistema juridico deve se assentar, bem como apresentar
as alternativas para o futuro do constitucionalismo no mundo, de acor-
do com o jusfilésofo Luigi Ferrajoli.

A pesquisa se justifica diante dos desafios que os problemas globais
impdem as mais diversas jurisdigdes dos Estados nacionais, tais como:
regulacdo e tributagdo de redes sociais, liberdade de expressao, danos
ambientais transfronteiricos, regulacao sanitaria e implementacao de
medidas de saude publica diante de pandemias.

Nesta esteira, em razdo de a Globalizacdo ter trazido consigo uma
série de novos atores internacionais € transnacionais, 0s quais passa-



ram a influenciar decisivamente a dindmica das relagdes, obrigando a
deliberagao dos Estados nacionais a suprirem as necessidades juridicas
decorrentes destas novas dinamicas, fato este que demonstra, ou busca
demonstrar, a inviabilidade dos entes estatais tradicionais, isoladamen-
te, possuirem condi¢des de superar tais desafios.

Dessa constatacdo, depreende-se o surgimento do Direito Transna-
cional que passa a ter assento perante os tradicionais Direito Nacional e
Direito Internacional, o que demanda uma recomposi¢dao, um repensar
e uma possivel reformulacio dos pilares atuais nos quais se sustentam
a estrutura do Direito.

Assim, urge que se reflita, através do confronto das novas perspec-
tivas do Direito, na esteira do caminhar do neoconstitucionalismo ao
Direito Transnacional, em relagdo as bases de um ordenamento juridico
ou de um Constitucionalismo para além do Estado — na perspectiva de
Luigi Ferrajoli — acerca da efetividade dessas novas bases teoricas vi-
sando ao enfrentamento dos desafios globais que se apresentam, como
ja demonstrado, aos Estados nacionais.

Assim € que, primeiramente, buscar-se-a langar luzes as teorias pos-
-positivistas ou neoconstitucionalistas, especialmente, ao marco histo-
rico e, em alguma medida, tedrico que, em linhas gerais, informam este
paradigma do Direito, na modernidade. Em seguida, proceder-se-a a
apresentacao do desenvolvimento do fendmeno da globalizagao, e com
ele o surgimento de uma era pds-moderna, com vistas a descrever o atu-
al estado da arte que ancoram as bases para o surgimento de uma nova
concepgao do Direito tido como Transnacional.

Por fim, demonstrar-se-a quais as diferengas entre o novel Direito
Transnacional e as novas balizas do Direito, em especial, aquelas lanca-
das por Luigi Ferrajoli, a fim de perquirir as influéncias que o surgimen-
to dessa nova ordem do Direito exerce ou pode vir a exercer nos mais
diversos paises, com vistas a fazer frente aos desafios que os problemas
globais demandam de cada um dos paises pelo mundo.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na fase de in-
vestigacdo foi utilizado o método indutivo (Pasold, 2018), na fase de
tratamento de dados o método cartesiano (Leite, 2021), e, o relatorio



dos resultados expresso no presente artigo ¢ composto na base logica
indutiva.

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as técnicas do refe-
rente, da categoria, do conceito operacional e da pesquisa bibliografica
(Pasold, 2018).

2 PARADIGMA HISTORICO DO SURGIMENTO DO POS-
POSITIVISMO

A Segunda Guerra Mundial foi o marco historico para o surgimento
de um novo Direito, uma nova teoria constitucional, em virtude de to-
dos os traumas trazidos pela guerra terem sido muito eloquentes para o
mundo, pois o direito, no paradigma juspositivista, havia fracassado em
tutelar os direitos humanos.

Immanuel Kant ja advertia de que o homem nao poderia ser conside-
rado meio para qualquer fim — como o fora durante a Segunda Guerra
Mundial —, mas sim um fim em si mesmo.

Nas palavras do filosofo:

[...] o homem — e, de uma maneira geral, todo ser racional — existe
como um fim em si mesmo e ndo apenas como meio para 0 uso
arbitrario dessa ou daquela vontade. Em todas as suas agoes, pelo
contrario, tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas que o sdo
0s outros seres racionais, deve ser ele sempre considerado simulta-
neamente como fim [...] os seres racionais denominam-se pessoas,
porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, ou
seja, como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e
que, portanto, nessa medida, limita todo o arbitrio (e ¢ um objeto de
respeito) (Kant apud, Motta, 2012, p. 31).

No sentido da transformagao do Direito no mundo, Clarissa Tassinari
(2013, p. 40) afirma que:

O periodo posterior a Segunda Guerra mundial foi considerado um
marco para o Direito no mundo todo, isso porque, para que fossem
superadas as atrocidades cometidas durante a existéncia dos regi-
mes totalitarios, era necessario que se rompesse com toda a estru-
tura legislativa que lhes atribuia legitimidade através do argumento



da obediéncia a um formalismo rigoroso, de mera observacao do
procedimento adequado de criagdo das leis.

As duas grandes transformagdes pelas quais passou o Direito Cons-
titucional dizem respeito a dar uma primazia aos direitos humanos, po-
sitivados nas constitui¢des como direitos fundamentais, bem como a
criacdo de tribunais constitucionais para a garantia desses direitos, ou
seja, o surgimento de uma jurisdicdo constitucional, o que implicou,
inevitavelmente, num novo rearranjo do que se entende por um Estado.

Configurou-se a transi¢ao do que se conhecia por Estado Legislativo
de Direitos para um Estado Constitucional de Direito.

Acerca dos modelos estatais pelos quais passou o mundo, Jorge Mi-
randa (1997, p. 88) sintetiza:

O Estado constitucional, representativo ou de Direito surge como
Estado liberal, assente na ideia de liberdade e, em nome dela, em-
penhado em limitar o poder publico tanto internamente (pela sua
divisdo) como externamente (pela redugdo ao minimo de suas fun-
¢oOes perante a sociedade). [...] Mas, apesar de concebido em termos
racionais e até desejavelmente universais, na sua realiza¢ao histori-
ca ndo pode desprender-se de certa situagdo socioecondmica € So-
ciopolitica. Exibe-se também como Estado burgués, imbricado ou
identificado com valores ¢ interesses da burguesia, que entdo con-
quista, no todo ou em grande parte, o poder politico e econdomico.

O mesmo autor (1997, p. 98) passa, na sequéncia, a descrever o Esta-
do Social de Direito, afirmando que: “E um modelo constitucional que
sucede o Estado liberal ou que com ele parcialmente coexiste — como
um esforco de aprofundamento e de alargamento concomitantes da li-
berdade e da igualdade em sentido social, com integragao politica de
todas as classes”.

Segundo Lenio Streck esta nova concepgao de Estado, surgido no
pos-guerra, vem com o intuito de superar as mazelas das anteriores con-

cepgOes estatais — estado liberal e social —, assim as descrevendo:

Desse modo, dos problemas provocados pelo absenteismo estatal passou-
se a exigéncia da construcdo de um modelo de Estado (e de Constituigdo,
porque impossivel dissociar esta daquele) dotado de capacidade de impedir
a revolugdo que poderia surgir da incapacidade do liberalismo em gerar uma



sociedade que compatibilizasse progresso com distribui¢do de renda e justica
social.

Este ¢, pois, o cendario proprio para o aparecimento do Estado de
fei¢ao intervencionista, onde o polo de tensdo do poder se deslo-
ca em dire¢do ao Executivo. Afinal, para realizar politicas publicas
corretivas, era necessario um Estado forte e um direito apto a alber-
gar os (necessarios) atos promovedores de tais politicas (veja-se,
por exemplo, o embate entre o Poder Executivo norte-americano
e a Suprema Corte, por ocasido do New Deal). Muda a feicdo do
Estado; altera-se a fei¢do do direito (e das Constitui¢des) (Streck,
2014, p. 24).

Interessante notar, que as concepgdes de Estado, Direito ¢ modelos
Constitucionais caminham par e passo, quando ha mudangas em um
desses fatores os demais vém a reboque; e que a concep¢ao do novo
Estado que se forma a partir da Segunda Guerra Mundial ¢ resultado de
um processo historico.

Nesse sentido, Lenio Streck (2014, p. 125) leciona que:

A preocupagao com os direitos fundamentais e a democracia e a de-
mocracia engendra textos constitucionais que avangam nitidamente
em relacdo aos fundamentos do velho liberalismo e a nocéo pura-
mente intervencionista do Estado Social (ou dos Estados burocra-
ticos). A democracia e os direitos fundamentais passam a ser dois
sustentaculos desse novo modelo, donde ndo pode haver retrocesso.
Por isso, para utilizar uma linguagem hermenéutica, é possivel di-
zer que a nogdo de Estado Democratico de Direito que a tradi¢ao
nos legou ¢ existencial. Qualquer problematizacao que se pretenda
elaborar acerca da democracia e do agir dos agentes sociais se dara
neste espec¢o, onde ocorre o sentido do direito e da democracia.

Em arremate acerca do conceito deste novo Estado Democratico de
Direito, Lenio Streck (2014, p. 39):

Remete a um tipo de Estado em que se pretende precisamente a
transformacdo do modo de produgdo capitalista e sua substitui¢ao
progressiva por uma organizacdo social de caracteristicas flexiva-
mente sociais, para dar passagem, por vias pacificas ¢ de liberdade
formal e real, a uma sociedade onde se possam implantar superiores
niveis reais de igualdades e liberdades [...] o qualificativo ‘demo-



cratico’ vai muito além de uma simples reduplicacdo das exigéncias
e valores do Estado Social de Direito e permite uma praxis politica
e uma atuagdo dos poderes publicos que, mantendo as exigéncias
garantisticas e os direitos e liberdades fundamentais, sirva para uma
modificacdo em profundidade da estrutura econdmica e social e
uma mudanga atual do sistema de producgao e distribui¢do dos bens.

Partindo-se desta concepgao de Estado, tem-se que a grande fungao
deste novo Estado e, por conseguinte do Direito, ¢ a transformacao da
realidade econdmica e social. Para tanto o Direito, em especial o Di-
reito Constitucional, teve que se transformar, como ja destacado. Isto
porque, de nada adiantaria a promulgacdo de varias cartas constitucio-
nais, tais como a Constitui¢do da Alemanha (1949); da Italia (1948);
da Espanha (1972); de Portugal (1976); e posteriormente, a do Brasil
(1988) se nao fossem asseguradas formas de entendimento dos direitos
14 expostos, bem como os mecanismos que garantissem tais direitos,
sob pena de se repetir o fendmeno — bem delineado por Marcelo Neves
— de uma Constitui¢cao simbolica.

Tassinari (2013, p. 40) aduz que:

Isto €, este fato na historia da civilizagdo nao apenas proporcionou
alteragOes estruturais na organizacao politica e juridica dos mais
variados paises, mas também — e fundamentalmente — exigiu um
novo modo de conceber o fenomeno juridico, que passa a ser perce-
bido sob um viés de materialidade (de substancialidade). Tudo isso
através da inclusdo de dois elementos centrais: do reconhecimento
da forca normativa da Constituicdo (Konrad Hesse) e de seu carater
prospectivo, que condiciona materialmente a legalidade; e da incor-
poracdo de novas garantias, novos direitos aos cidaddos, com seus
respectivos meios (instrumentos) assecuratorios.

Feitas essas digressdes acerca do paradigma historico, passa-se a ex-
por alguns autores desse cariz que buscam extrair uma metodologia de
implementagao de direito fundamentais.

Inicia-se pela teoria substancialista de Ronald Dworkin, que, segun-
do Zanon Junior (2016) assim se caracteriza pela defesa da aplicagao
dos direitos conforme uma interpretacdo hermenéutica construtivista,
que visa aprimorar os aspectos morais da Constitui¢do. Tal intuito bem



encaixa-se no sistema no qual o autor estd inserido, da familia da “com-
mom law”, justamente porque neste sistema € insita a criagao do Direito
pela jurisdicdo, observada a historia institucional do Direito, bem como
a integridade.

Dworkin (2014) critica a proposi¢do juspositivista da cisdo entre o
direito e a moral, ndo adota a tese do convencionalismo, limitando-se os
direitos aos que estdo expressamente previstos nos textos normativos,
admitindo-se, na falta deste, subsidiariamente, a adoc¢ao de critérios dis-
cricionarios e ainda, afasta toda a ideia de um pragmatismo juridico,
teoria esta defendida por Richard Posner.

Acerca do conceito de Direito, ainda Dworkin (2010) expde que nao
¢ possivel a compreensdo no sentido de ser um conjunto estanque de pa-
droes de julgamento, sendo um catalogo ndo taxativo dos mais variados
argumentos empreendidos pelos juizes no esfor¢o de fundamentacao de
suas decisoes, dentre eles, sobressaem-se as regras, 0s principios € as
politicas, mas nao exclusivamente estes substratos de justificacao.

Para Dworkin (2010, p. 36), principio € “um padrao que deve ser ob-
servado, ndo porque va promover ou assegurar uma situagdo econdmi-
ca, politica ou social considerada desejavel, mas porque ¢ uma exigén-
cia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade”.

Desta maneira distingue principio de politica, que segundo o mesmo
autor (2010, p. 36), ¢ “aquele tipo de padrao que estabelece um objetivo
a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto economico,
politico ou social da comunidade”. Em arremate as regras funcionam
segundo o critério da validade e sdo aplicadas ao modo do tudo-ou-na-
da.

No que toca a sua teoria da decisdo judicial, afirma que as decisdes
devem ser originadas por principios, afastando argumentos de politica,
ainda que se esteja diante dos chamados casos dificeis (“hard cases™),
uma vez que a justificagdo deve garantir os direitos individuais, a des-
peito de eventualmente promover politicas que digam respeito a toda
uma comunidade (Dworkin, 2010).

O Juiz, diante dos casos dificeis, deve atentar-se ao papel primordial
que os principios desempenham na sustentacdo dos argumentos expos-



tos na decisdo, pois apos a decisdo do caso, surgira uma regra particular,
a qual ndo possui existéncia previamente ao caso em julgamento, sendo
que o Juiz ou tribunal faz uso dos principios para justificar a adogao de
uma nova regra (Dworkin, 2010).

Segundo Dworkin (2010), diante dessa diversidade de fontes e da
forma como elas sdo consideradas quando da decisao judicial, demons-
tra que esta matriz sugere que as decisdes sejam tratadas como uma teia
inconsutil dos padrdes de julgamento produzidos ao longo da historia
institucional em determinada comunidade.

Passa-se, neste ponto, a expor a teoria pos-positivista do autor alemao
Robert Alexy que tem como vertentes principais de seu pensamento o
tema da ponderagao de principios juridicos, a vinculacao entre o Direito
¢ a moral. E, também, em oposi¢ao a Ronald Dworkin, contrario a tese
da existéncia da Unica resposta correta ao caso posto em julgamento.

Robert Alexy (2009, p. 151) apresenta a seguinte defini¢do de Direito:

[...] o direito ¢ um sistema normativo que (1) formula uma preten-
sd0 a corregdo, (2) consiste na totalidade das normas que integram
uma constituicdo socialmente eficaz em termos globais e que ndo
sdo extremamente injustas, bem como na totalidade das normas es-
tabelecidas em conformidade com essa constituicdo e que apresen-
tam um minimo de eficacia social ou de possibilidade de eficacia e
ndo sdo extremamente injustas, ¢ (3) ao qual pertencem os princi-
pios e outros argumentos normativos, nos quais se apoia e/ou deve
se apoiar o procedimento de aplicacao do direito para satisfazer a
pretensdo a corregdo.

Devido a essa pretensdo a correcdo do sistema, os juizes valem-se
de argumentos de cariz moral, quando se esteja diante de casos em que
haja dispositivos legislativos expressos a amparar uma decisdo, uma
vez que adota a formula Radbruch de nao aplicacdo da norma diante de
uma violagdo insuperavel do critério de justica.

Justamente entre a pretensdo de corre¢do e quando se estd diante de
leis que violem em grau insuperavel o critério de justica, o autor se vale
dos principios para fazer a simbiose entre Direito € moral.

Nas palavras de Alexy (2009, p. 92):



O positivismo acentua, justamente, que o juiz, nos casos duvidosos,
deve decidir com base em principios morais. Mas, com isso, ele
ndo atinge o ponto crucial. Este consiste no fato de os principios,
primeiramente, de acordo com atese da incorporagdo, serem com-
ponentes necessarios do sistema juridico e, em segundo lugar de
acordo com a tese da moral, de incluirem necessariamente aqueles
que integram a moral.

Robert Alexy conceitua a norma juridica como o produto da interpre-
tacdo de um enunciado normativo, a qual pode ser da espécie regra ou
principio.

Com relacdo ao conflito entre regras, o referido autor (2015, p. 65)
afirma que:

A teoria das regras dos direitos fundamentais estdo abertos trés ca-
minhos para a soluc¢do de colisdo de direito fundamentais: primei-
ro, a declaragdo, pelo menos, de uma das normas colidentes como
invalida ou juridicamente ndo vinculativa, segundo, a declaracdo,
pelo menos, de uma das normas como ndo aplicavel ou correspon-
dente e, terceiro, o encaixe, livre de ponderagdo, de uma excecdo
em uma de ambas as normas.

Assim, assevera Ruy Samuel Espindola (1999, p. 69), “essa decisao
de afastar a regra incompativel da-se por critérios afixados em cada or-
dem juridica ([...] critério hierarquico, [...] critério da especialidade, [...]
critério cronoldgico).” A mencao ¢ feita acerca dos tradicionais critérios
de resolucao de conflitos entre regras, os quais se resolvem na dimensao
da validade.

Tal fato se da, por um simples motivo de coeréncia interna do sistema
juridico, como bem demonstra Robert Alexy (2014):

A possibilidade de manter ambas as regras como partes efetivas do
ordenamento juridico e decidir, em um caso concreto, de acordo
com o0 peso, esta excluida. Um juiz ndo pode considerar simulta-
neamente validas e nem pode simultaneamente aplicar duas regras
cujas hipoteses de incidéncia ocorrem em um caso, regras essas que
possuem consequéncias juridicas contraditérias. O fato de uma re-
gra ser valida e aplicédvel a um caso significa que sua consequéncia
vale. Se ambas as regras devessem ser simultancamente conside-



radas validas e aplicaveis, deveriam entdo ser proferidos, em uma
decisdo, dois juizos concretos de dever ser juridico que se contradi-
zem. Essa possibilidade, do modo especifico como fundamentada,
deve ser excluida.

Segundo Flavio Martins (2018), o conflito entre principios constitu-
cionais acontece com mais frequéncia que o conflito entre regras. Tal
constatacdo se da devido ao carater vago, amplo, impreciso, que leva
um principio a invadir a 6rbita de outros principios, como por exem-
plo o conflito entre liberdade de expressdo e a intimidade ou honra. O
conflito entre principios ndo se resolve aprioristicamente, em abstrato,
estabelecendo-se uma possivel hierarquia entre os principios constitu-
cionais. O conflito ¢ resolvido no caso concreto, ponderando os prin-
cipios em conflito, através de um estabelecimento de peso, ou seja, a
importancia de cada principio. Faz-se, no caso concreto, um juizo de
proporcionalidade entre os principios em conflito para verificar qual
principio deve prevalecer.

Portanto, a colisdo entre principios constitucionais ndo se resolve no
campo da validade, mas no campo do valor. “Em caso de colisao de
principios, o principio que tem o maior peso no caso concreto preva-
lece, sem que isso signifique que o principio que cedeu seja invalido.”
(Alexy, 2014).

Tracadas as bases histdricas, percebe-se que com as mudangas ocor-
ridas na forma de conceber o proprio Estado de Direito, ha a necessi-
dade de se superar a teoria do direito até entdo vigente, o positivismo
juridico. Assim, ¢ mister expor como o surgimento e consolidagdo do
fendmeno da Globalizagao, rompendo as tradicionais fronteiras estatais
e trazendo na esteira desse desenvolvimento uma série de novos atores
globais, por vezes, atuam a margem dos proprios ordenamentos juridi-
cos de cada Estado.

3 GLOBALIZACAO, POS-MODERNIDADE E SURGIMEN-
TO DO DIREITO TRANSNACIONAL

De inicio, com o fito de se demonstrar os caracteres essenciais desse
fendmeno de desenvolvimento mundial que se traduziu na Globaliza-



cdo, vale trazer a baila os ensinamentos de Ulrich Beck (1999, p. 32),
que assim esclarece:

[...] pode-se caracterizar o conceito de globalizagdo como um pro-
cesso (“dialético”, diriamos na moda passada) que produz as cone-
x0es e 0s espacos transnacionais e sociais, que revalorizam culturas
locais e pdem em cena terceiras culturas “um pouco disso, um pou-
co daquilo, assim vao surgindo as novidades no mundo” (Salman
Rushdie). Neste quadro relacional complexo sdo reformuladas, em
trés parametros, as questdes do alcance bem como das fronteiras da
globalizagdo ja existente: Primeiro: sua extensao no espacgo. Segun-
do: estabilidade no tempo. E terceiro: densidade (social) das redes
de comunicacdo, das conexdes e das imagens iconicas

O atual estagio da globalizagao ¢ caracterizado por dois fatores deter-
minantes, a saber: a desenvolvimento tecnologico e uma forte pressao
sobre os Estados nacionais com vistas a desregulamentacgdo, principal-
mente econdmica, as quais permitem o livre fluxo de capitais, o cres-
cimento de um mercado global de mercadorias e servigos, a abertura
econOmica dos paises e um forte incentivo a atividade de exportagao,
além de influéncias de interagdes sociais.

Desse modo, no tocante ao fluxo de relagdes sociais Zygmunt Bau-
man (1999, p. 20) afirma que “com o tempo de comunicagdo implo-
dindo e encolhendo para a insignificdncia do instante, o espago e 0s
delimitadores de espago deixam de importar, pelo menos para aqueles
cujas agdes podem se mover na velocidade da mensagem eletronica.”
Percebe-se, em consequéncia, que eventos ocorridos localmente podem
influenciar locais separados por enormes distancias.

No que toca ao aspecto econdmico da globalizag¢ao, ha uma transmu-
tacdo dos espacos econdmicos mundiais, lancando grandes desafios aos
Estados Soberanos.

Nos dizeres de Giddens (2001, p. 60-61):

Note-se que a transformagao local pode ser vista como uma parte
integrante da Globalizagdo ou como uma extensao lateral das cone-
x0es sociais através do tempo e do espago. Em outras palavras, po-
de-se dizer que o que ocorre em um determinado espaco territorial
tende a ser influenciado por fatores que ocorram a uma distancia



indefinida. Além disso, tais concepgdes permeiam todos os cam-
pos sociais e admitem a possibilidade de que a Globaliza¢ao possa
evoluir em ritmos diferentes em cada um deles. A reorganizacao
espacial da vida social deve ser vista de forma muito prudente, pois
os espacos tradicionalmente reservados ao Direito e a politica ndo
coincidem mais com o espaco territorial, o que leva, por conseguin-
te a reavalia¢do da soberania.

Zygmunt Bauman (2011) refere-se aos impactos basilares da globa-
lizagdo como sendo um apartamento entre as esferas de poder e a po-
litica, dotando o mercado de parcela das fungdes antes exercidas pelas
autoridades politicas. H4 assim uma tensdo entre o espago politico e os
atores do mercado.

Denota-se do exposto que a globalizagdo tem por expressao nao so
a difusdo de fatores economicos, mas também o espalhamento de in-
formagdes e padrdes econdmico-organizacionais, intercambio social,
juridico, que sdo resultado das pressdes mercadologicas e da amplitude
de informagdes (Vieira, 2001).

Nesse mesmo sentido, Cruz e Oliviero (2014, p. 12) lecionam:

[...] a globalizagdo indica um fenémeno de progressivo alargamen-
to da esfera das relagdes sociais até um ponto que potencialmen-
te coincide com o planeta inteiro. Em particular, a globalizacdo
significa também interdependéncia global, por isso modificagdes
substanciais que ocorram em uma parte do planeta tém repercus-
soes também em outro angulo do proprio planeta, em tempos rela-
tivamente breves. Portanto, a globalizagdo produz um conjunto de
fendmenos de elevada intensidade e rapidez em escala global, no
campo juridico, econdmico, social, cultural e ideologico.

Dentre as multiplas caracteristicas antes citadas, vem ganhando gran-
des proporg¢des, como um locus de interseccdo entre as mais diversas
sociedades, mormente em um contexto globalizado de cariz pos-moder-
no, as comunicag¢des ¢ a troca de informagoes.

As pessoas passam a tomar como parte também de suas vidas, fatos,
acontecimentos e fenomenos que nao encontram distancias fisicas in-
transponiveis, derrubando fronteiras de ordem tanto geografica, como
politica. No entendimento dos defensores da globalizagdo, o fato de



existir novas organizagdes sociais globais na area de comunicagao, vem
trazendo forte influéncia nas interagdes entre os espagos fisicos e as
circunstancias sociais, além de modificar a geografia situacional do vi-
ver politico e social, havendo uma distensao entre ambientes fisicos e a
situagdo social (Held; Mcgrew, 2001, p. 46).

O fluxo informacional, segundo Bauman (1999), tem fluéncia inde-
pendentemente de quem ¢ o portador da informagao, as modificagdes e
rearranjos dos corpos nos espagos fisicos nao mais ¢ demandada com
vistas a reordenac¢do dos significados e das relagdes entre os atores nas
sociedades.

Nesse contexto, exsurgem como protagonistas dessa massificagao
comunicativa, as empresas privadas, que passaram a galgar posicao de
um verdadeiro centro de poder paralelamente ao poderio estatal e de
instituigdes teocraticas. Podendo-se afirmar que o processo globalizan-
te se desenvolve com mirada na comunicagao, transporte e livre transito
de bens.

Diante da multiplicidade de caracteres e espectros que a Globaliza-
¢do pode ser vislumbrada e analisada, cumpre demonstrar o pensamen-
to de Giddens (2003, p. 23) a guisa de arremate sobre o tema, que assim
leciona:

A globalizag@o ndo ¢, portanto, um processo singular, mas um con-
junto complexo de processos. E estes operam de uma maneira con-
traditoria ou antagoénica. [...] O socidlogo americano Daniel Bell
descreve isso muito bem quando diz que a nagdo se torna ndo s
pequena demais para resolver os grandes problemas, como também
grande demais para resolver os pequenos.

Depreende-se do aqui exposto, contextualmente, que a tradicional
atuagdo estatal em busca de regulacdo das novas dindmicas de inte-
ragdes sociais que surgem nas mais diversas areas da sociedade, tais
como: economia, transito de mercadorias, fluxo de informagdes entre
0s paises, torna-se cada vez mais desafiadora, se se tiver com olhos vol-
tados aos instrumentos tradicionais como o direito interno ou mesmo o
direito internacional.



Desse modo, o surgimento do Direito Transnacional se d4 em decor-
réncia do fendomeno da Globalizagdo que impde aos Estados nacionais
grandes desafios na era p6s-moderna e €, justamente esse descortina-
mento que faz surgir o chamado Direito Transnacional

4 O FUTURO DO CONSTITUCIONALISMO NA PROPOSTA
DE LUIGI FERRAJOLI

Diante do cenario exposto entre as duas perspectivas de organizagao
de um sistema juridico no segundo pos-guerra — neoconstitucionalismo
e Direito Transnacional —, cumpre cotejar estas propostas com o pensa-
mento do jusfilésofo Luigi Ferrajoli, que faz um diagnostico de qual € o
estado da arte do constitucionalismo atual para, entdo, apresentar cami-
nhos pelos quais deve o constitucionalismo contemporaneo percorrer,
tendo em vista, sempre, a defesa dos Direitos Humanos.

Desse modo, esta ¢ a tarefa a ser empreendida neste quarto topico da
presente pesquisa proposta

Luigi Ferrajoli inicia sua analise acerca de como o processo de cons-
titucionalizagdo iniciado ap6s a Segunda Guerra Mundial vem se de-
senvolvendo em todo o mundo, baseando-se, paradoxalmente, ndo em
um processo de constitucionalizagdo, mas, em verdade, num processo
de verdadeira desconstitucionalizacdo, baseada em trés fatores funda-
mentais.

O primeiro fator diz respeito a uma assimetria entre o carater global
da economia e do capital financeiro em rela¢do ao vetusto carater pre-
valecente estatal das fronteiras do direito e da economia. O vazio
de regulacgdo estatal, direito estatal, nas palavras do autor, no plano in-
ternacional faz com que vigore plenamente o direito privado, dando
inicio a um “desenvolvimento como poderes selvagens”. Fazendo mais,
condicionando as proprias politicas estatais aos interesses do direito
privado (Ferrajoli, 2018).

Nas palavras de Ferrajoli (2018, p. 20):

[...] Es claro que los poderes econdomicos y financieros, en ausencia
de una esfera publica a su medida, se desarrollan como poderes



salvajes, no regulados ya por los ordenamientos estatales sino, por
el contrario, en condiciones de orientar las politicas de los estados
en su propio beneficio. También en este aspecto se ha invertido la
relacion entre estado y mercado: ya no son los estados los que ga-
rantizan la competencia entre empresas, sino que son las grandes
empresas las que ponen a los estados a competir, privilegiando, para
sus inversiones, a los paises en los que con mas facilidad pueden
explotar el trabajo, contaminar el medio ambiente y corromper a
los gobiernos.

O segundo fator ¢ atinente a que uma inversdo da hierarquia demo-
cratica dos poderes tem um carater cultural, consubstanciado no apoio
aos ideais neoliberais. O autor afirma que isso levou a um esvaziamen-
to da razdo politica, plasmada numa falta de cuidado com o interesse
geral, além da razdo juridica, consistente no projeto constitucional de
igualdade e, por fim, na razdo econdmica, sendo este o Unico critério
de racionalidade para o desenvolvimento econdomico e crescimento da
riqueza, beneficiando uma minoria (Ferrajoli, 2018).

“De este modo, las leyes de la economia han prevalecido sobre las
del derecho. Las verdaderas normas fundamentales de la actual glo-
balizacién ya no son las cartas constitucionales e internacionales de
derechos [...] sino las reglas inflexibles del mercado” (Ferrajoli, 2018,
p. 21).

Por fim, ha um terceiro fator do fenomeno da desconstitucionaliza-
¢do ao redor do globo, que desagua em um processo de despolitizagdo e
desagrega¢do das sociedades nos mais variados Estados. Essa constata-
¢ao se da pelo enfraquecimento dos partidos politicos, havendo uma in-
termediacdo direta entre lider — chefes de Estado — e a populagao difusa.
Os partidos politicos ndo mais fazem essa intermediacdo entre as lutas
sociais e a formulagao de politicas estatais (Ferrajoli, 2018).

Desse modo, Ferrajoli afirma que ha uma perda da luta contra as
desigualdades e da luta contra as diferencas de etnia, religido, naciona-
lidade, sexo, opinides politicas e condigdes sociais.

Condena, ainda, a quebra de identidades e subjetividades coletivas,
como bem demonstra este excerto da obra ja citada



[...] De ahi, ademas, la grave alteracion de las identidades colecti-
vas: la destruccion de las viejas subjetividades politicas colectivas,
generadas por las luchas inclusivas y solidarias contra las desigual-
dades, y su sustitucion por subjetividades de tipo identitario — ra-
cista, religioso, nacionalista o machista — basadas, por el contra-
rio, en la lucha excluyente contra las diferencias de etnia, religion,
nacionalidad, sexo, opiniones politicas y condiciones personales y
sociales (Ferrajoli, 2018, p. 23).

Diante desse cenario apresentado por Luigi Ferrajoli, o autor formu-
la uma pergunta no sentido da possibilidade de haver uma reviravolta
nesta inversdo descrita anteriormente, acerca do fendmeno da descons-
titucionalizagdo operada nos mais diversos paises do mundo.

Em primeiro lugar, Ferrajoli (2018) entende que as leis adequadas
devem sempre garantir, concretamente, os direitos fundamentais cons-
titucionalmente estabelecidos, ante a recorrente inefetividade da garan-
tia dos direitos fundamentais.

Em segundo lugar, o paradigma da democracia constitucional ndo s6
pode como deve ser ampliado em quatro diregdes, com o fito de pro-
mover a garantia dos direitos fundamentais, assim descritas pelo autor
(2018, p. 26):

[...] 1) en garantia de todos los derechos fundamentales, no solo de
los derechos de libertad sino también de los derechos sociales; 2)
frente a todos los poderes, no solo de los publicos sino asimismo de
los privados; 3) en garantia no solo de los derechos fundamentales
sino también de los bienes que, por su caracter vital, pueden igual-
mente ser llamados fundamentales; 4) a todos los niveles, no solo al
de los ordenamientos estatales sino también en el plano del derecho
internacional.

Com relagdo a promocdo dos direitos fundamentais sociais, que sdo
aqueles desenvolvidos apds o reconhecimento dos direitos de liberda-
de, se da no sentido do desenvolvimento de tratamento médicos e de
alimenta¢do e na impossibilidade de se obter emprego e de garantir o
direito de imigrar (Ferrajoli, 2018).



Nesse sentido, um minimo vital passa a ser corolario ao direito a vida
e para além desse reconhecimento, o Estado passa a ter responsabilida-
de pela sua expansao e promoc¢ao a todos.

Desse modo, ha, por parte do autor, uma aposta no investimento pu-
blico em direitos sociais, a fim de que seja esta a mola propulsora do
desenvolvimento dos direitos fundamentais, a devolucao ao Estado do
protagonismo de defesa e promocdo dos direitos fundamentais sociais.

No que toca a expansdo do constitucionalismo de direito privado,
Ferrajoli trata da evolucdo dos direitos fundamentais de primeira di-
mensao, no sentido da liberdade de autonomia dos cidadidos e de uma
protecdo contra o arbitrio estatal, mas além disso critica a falta de per-
cepgdo sobre a constitucionalizagdo dos direitos de autonomia, a abran-
ger o direito de propriedade.

Nas palavras do proprio autor (2018, p. 36) tem-se que:

La tradicion liberal ha ignorado estas diferencias estructurales,
desconociendo la naturaliza de derechos-poder del derecho de pro-
piedad y de los derechos civiles de autonomia, también configu-
rados como libertades fundamentales. Se comprende asi por qué
el paradigma garantista del estado de derecho ha sido unicamente
concebido con respecto a las relaciones verticales que asimismo se
instauran en la sociedad entre poderes privados y libertades fun-
damentales. La razon consiste en el hecho de que ha permanecido
oculta o en todo caso incomprendida la asimetria estructural entre
propiedad, autonomia y libertad — entre los derechos de propiedad
y de autonomia que son poderes y las libertades que no lo son -,
cuyo reconocimiento es, en cambio, el presupuesto de una teoria
garantista del derecho privado y de los limites al despotismo del
mercado, a afadir a la del derecho publico y de los limites al des-
potismo del estado.

Procura assim, o autor, ao resgatar esse conceito, criar uma teoria
garantista do direito privado e dos limites ao despotismo do mercado. O
autor afirma que um direito-poder de propriedade e de autonomia de um
lado e direito de liberdade de outro, favoreceu a tendencial e programa-
tica auséncia de limites e vinculos publicos das vontades empresariais,
havendo uma confusao entre publico e privado.



A terceira expansao do constitucionalismo proposta por Luigi Ferra-
joli (2018) prega um constitucionalismo dos bens fundamentais, que,
nas palavras do autor, desde o Direito Romano alguns bens estiveram
fora do comércio, principalmente, os bens naturais, a todos acessiveis.
Essa ideia ficou arraigada em todo o desenvolvimento das civilizagdes.

Acontece que, atualmente, esses bens naturais, que ndo sdo mais
abundantes, passaram a ter imenso valor de troca, pela sua escassez,
sendo colocados no mercado e transformados em bens patrimoniais,
nao havendo mais a sua garantia universal como bem fundamental.

Cria-se essa nova categoria, para além de direitos fundamentais, de-
vido a sua escassez e essencialidade, devendo ser garantidos a todos,
ndo podendo haver qualquer valor de mercado para tais bens, visto que
sem eles ndo ha vida. Essa categoria € o que o autor denomina de bens
fundamentais:

Chamarei por outro lado de bens fundamentais os bens cuja aces-
sibilidade ¢ garantida a todos e a cada um porque objeto de outros
tantos direitos fundamentais e que por isso, da mesma forma que es-
tes, sdo subtraidos a logica do mercado: como o ar, a 4gua e outros
bens do patrimonio ecologico da humanidade e, ainda, os 6rgaos do
corpo humano, os farmacos considerados ‘essenciais’ ou ‘salva-vi-
das’ e similares (Ferrajoli, 2011, p. 54).

Propde, o autor, uma taxa supranacional sobre o uso desses bens fun-
damentais, com fim de pagar dividas externas e financiar amplamente a
garantia de todos os direitos sociais.

Por fim, a Ultima forma de se retomar a expansao do constituciona-
lismo, diz respeito ao constitucionalismo global. A pergunta feita pelo
autor ¢: ao se esvair as formas tradicionais de representacao politica e
da lei estatal que submete todos os poderes, existe ou ndo um futuro
para a democracia e o estado de direito?

Nos dizeres do autor (2011, p. 71):

E necessério, em segundo lugar, o desenvolvimento de um constitu-
cionalismo de direito internacional. Mesmo porque as agressoes aos
bens comuns do ambiente — o aquecimento climatico, a poluig¢ao do
ar e dos mares, a reducdo da biodiversidade e a destruigao de muitas



espécies animais e vegetais - tem ja assumido um carater planeta-
rio, exigindo a introdugdo de normas, limites, vinculos, controles,
fungdes e instituigdes de garantia por sua vez em nivel planetario.

Afirma Farrajoli (2018, p. 43) que ndo foi construida uma esfera pu-
blica a altura dos desafios da globalizagdo, no sentido de limites e vin-
culos:

[...] En efecto, la crisis de los estados, y con ello del papel de las
esferas publicas nacionales, no ha tenido correspondencia en la
construccion de una esfera publica a la altura de los procesos de
globalizacion, es decir, la introduccion de limites y vinculos, en
garantia de la paz y de los derechos humanos, frente a los poderes
transnacionales, tanto publicos como privados, que han desposeido
a los viejos podes estatales o se han sustraido a su papel de gobierno
e de control.

Desse modo, ao mesmo tempo que se tem a carta da ONU, por exem-
plo, como sendo uma espécie de constitui¢ao, ha que se implementar os
codigos penais, civis e etc. para, analogicamente, fazer a constituicdo —
carta da ONU — ser efetivamente respeitada e operacionalizada.

Luigi Ferrajoli pensa nao ser possivel uma reproducao da forma es-
tatal em nivel global, todavia exterioriza uma ideia de instituigdes de
governo e instituigdes de garantia, para tais fins.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do presente artigo foi expor as bases historico-tedricas
que propiciaram o surgimento das teorias do direito denominadas de
pos-positivistas ou neoconstitucionalistas, as quais visam superar os pa-
radigmas que informaram o direito até a Segunda Guerra Mundial, qual
seja, o positivismo juridico. Além disso, demonstrar como o surgimento
do Direito Transnacional no contexto de uma sociedade globalizada, no
contexto de uma era pos-moderna, pode influenciar as bases pelas quais
um sistema juridico deve se assentar, bem como apresentar as alterna-
tivas para o futuro do constitucionalismo no mundo, de acordo com o
jusfilésofo Luigi Ferrajoli.



Primeiramente, estudou-se o marco histérico do surgimento do pods-
-positivismo que, com o advento da Segunda Guerra Mundial, com o
fracasso do Direito, o Estado e o proprio Direito Constitucional tiveram
que se reinventar a fim de superar o excessivo formalismo do positivis-
mo juridico que contribuiu sobremaneira para a ndo protegao de direitos
fundamentais.

Na sequéncia, procurou-se demonstrar como o mundo sem frontei-
ras viabilizou o surgimento de atores internacionais e transnacionais
que passaram, em paralelo aos Estados nacionais, a influenciar e a criar
“normas” nas mais diferentes esferas — politica, econdmica, social e
juridica —; diante dessa imposi¢ao que a realidade imp0s, viu-se surgir,
ao lado do Direito interno e do Direito Internacional, um conjunto de
praticas que vieram a ser denominadas de Direito Transnacional.

A partir dessas constatagdes, analisou-se um movimento de aplicabi-
lidade do Direito Transnacional servindo como uma ferramenta posta
a disposi¢ao do aplicador do Direito, ao lado das normas juridicas tra-
dicionais, a fim de fazer frente aos problemas globalizados que a era
pos-moderna legou.

Por fim, apresentou-se a proposta do jusfilosofo italiano Luigi Fer-
rajoli acerca das alternativas para um resgate do poder normativo das
constitui¢des diante de um cendrio, tido por ele de constante desconsti-
tucionalizacao da protegao de bens e direitos fundamentais.

Além disso, restou claro que o autor alinha-se muito mais a uma ver-
tente que percebe a rigidez e dirigismo constitucional como o caminho
para a retomada da efetiva defesa dos direitos fundamentais e humanos
previstos nas constitui¢des e tratados internacionais. Um maior domi-
nio do direito publico sobre a desregulamentagdo operada através do
direito privado e dos atores transnacionais.

Assim, alinha-se, a par dos caminhos tragados pelo neoconstitucio-
nalismo e pelo Direito Transnacional, a uma aposta nas conquistas da
modernidade tendo como o motor da prote¢ao de direitos humanos e
fundamentais o direito estatal classico, atrelado a filosofia juridica ain-
da de cariz positivista. O proprio jusfilésofo ndo se autodenomina de
autor pos-positivista, ainda encarando seu pensamento atrelado ao po-



sitivismo juridico, tipico da modernidade, o que se percebe estampado
neste trabalho.

Este artigo teve como escopo incitar novas pesquisas acerca de tema
que, ainda, gera muita divergéncia na doutrina. Este trabalho pode ser
utilizado como base para futuros aprofundamentos na matéria, sem a
pretensao de esgotar o debate acerca do tema proposto.
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