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RESUMO: O Transconstitucionalismo e o Interconstitucionalismo séo teorias que
emergem como resultado de uma nova concepcdo dos direitos humanos. A importancia do
assunto se da pela necessidade de uma nova forma em entender o Direito, visto que o
pensamento classico do constitucionalismo ndo é mais compativel no mundo quase
totalmente conectado. Expostas as problematicas, a obra em questdo tera o fim de
solucionar o debate sobre a efetivacdo dos direitos fundamentais sob o aspecto dessas duas
teorias. Com isso, sera adotada uma pesquisa basica, com enfoque dedutivo e qualitativo,
com a finalidade exploratdria. Portanto, o tema ainda é incipiente e precisa de uma longa
discussdo acerca de seu funcionamento, ja que é um ponto de relevante importancia para a

protecao dos direitos humanos.
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ABSTRACT: Transconstitutionalism and Interconstitutionalism are theories that emerge
as a result of a new conception of human rights. The importance of the subject is due to the
need for a new way of understanding the Law, since the classic thought of
constitutionalism is no longer compatible in the almost completely connected world. With
the problematics exposed, the work in question will have the purpose of solving the debate
on the realization of fundamental rights from the perspective of these two theories. With
this, a basic research will be adopted, with a deductive and qualitative focus, with an
exploratory purpose. Therefore, the topic is still incipient and needs a long discussion
about its functioning, since it is an issue of relevant importance for the protection of human

rights.
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INTRODUCAO

O Transconstitucionalismo e o Interconstitucionalismo, apesar de apresentarem
algumas distingbes em suas respectivas fundamentacfes, sdo teorias que tratam de um
tema em comum: a protecdo dos direitos humanos fora do ambito essencialmente restrito a
um Estado soberano. O pensamento de Direitos que ultrapassam os limites territoriais de
um pais ndo é novidade, no entanto, com a estruturacdo da sociedade informacional
contemporanea, questionamentos acerca do tema ganharam forca.

Busca-se, a partir do entendimento da Sociedade em Rede de Manuel Castells,
realizar a delimitacdo do tema a partir de uma ligacdo entre os fatores que levaram ao
desenvolvimento dos processos e aparelhos informaticos, que culminaram na atual fase da
tecnologia, e o fortalecimento das relagcbes internacionais que justificam a
imprescindibilidade do tratamento juridico dessa recente e embrionaria estruturacao social.

H4, no entanto, diversas nuances que sdo muitas vezes obscuras ao entendimento da
matéria. Ainda que o principio da supremacia da constituicdo seja fundamental para a
soberania nacional, como é possivel que ordens juridicas alienigenas influenciem no

ordenamento constitucional nacional? H& mitigacdo de um dos sistemas juridicos em
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detrimento do outro? Consequentemente, é preciso a analise de conceitos de cada uma das
teorias em apreco, bem como a atual fase do Direito, para que controvérsias dessa natureza
sejam esclarecidos.

Para isso, a metodologia adotada serd a de uma pesquisa de natureza basica, com
uma abordagem dedutiva e qualitativa, com a finalidade de explorar conceitos
concernentes ao tema. O escopo da obra € realizar um diagnostico da matéria, apresentado
um exame acerca do objeto de estudo em apreco.

Incialmente, sera realizada um amparo historico a titulo de contextualizacdo. Uma
breve discusséo sobre o processo de enriquecimento das nacgdes (sobretudo as europeias),
tendo como ponto de partida o periodo do colonialismo no século XV até culminar na
revolucdo industrial e suas etapas. Sdo periodos de suma importancia para se entender o
passo a passo historico até chegar a atual fase tecnolégica.

Em paralelo a isso, é estudada a obra do sociélogo espanhol Manuel Castells: A
Sociedade em Rede. Com base nela, sera possivel absolver como a gestdo dessa tecnologia
influenciou na formacao da organizacdo estrutural da sociedade contemporanea.

Ademais, tendo como amparo essa contextualizacao, serdo apresentadas as teorias
do Transconstitucionalismo de Marcelo Neves e do Interconstitucionalismo de J.J. Gomes
Canotilho. Os principais pontos conceituais desmitificardo os quesitos acerca da temética.

Por fim, serd discutida a posicdo dos direitos humanos no contexto do
neopositivismo, atual fase do pensamento juridico do Direito. A necessidade da protecdao
dessas prerrogativas se fazem de grande valor, tendo como base que, ao contrario do
positivismo juridico, fase anterior, o neopositivismo ndo tem a lei como pardmetro
absoluto e Unica, dando lugar aos principios fundamentais que abrangem ndo somente 0s
individuos de um Estado isoladamente considerado, mas qualquer sujeito pela condicéo de

Ser pessoa.

1 REVOLUCAO TECNOLOGICA

Durante toda a historia, a humanidade perpetrou invencGes que ficaram marcadas
como pontos de divisao na linha do tempo. Por exemplo, a primeira grande descoberta que
revolucionou o modo de viver da espécie humana foi o fogo. Estudiosos supdem que o
crédito para tal feitio pode ser dado ao Homo erectus (VAINFAS, 2010, v. 1, p. 186), por
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meio das observacbes dos fendmenos naturais, como a queda de raios e incéndios
florestais. Outro grande marco: os hieroglifos, primeiro sistema de escrita desenvolvido no
antigo Egito, por volta de 3000 a.C (VAINFAS, 2010, v. 1, p. 34). Através dele foi
possivel uma nova forma de organizar, dialogar e registrar os acontecimentos da sociedade
egipcia, bem como para qualquer outra civilizagdo posterior.

Como toda grande transformacdo nos utilitarios da humanidade, é preciso analisar
as etapas da Revolucdo Industrial, assunto primordial para a contextualizacdo do presente
trabalho. Para a compreensao desse processo, é necessario voltar ao periodo do seculo XV-
XVII. O mercantilismo, sobretudo com a pratica do metalismo — espécie do género
mercantilismo —, foi amplamente utilizada no mercantilismo espanhol devido ao grande
volume de ouro e prata encontrado nas col6nias espanholas (COTRIM, 2005, p. 186-187).
Essa logica de geracdo de riqueza, entre outras caracteristicas, corresponde ao acumulo
acentuado de metais preciosos. Foi uma pratica fundamental para financiamentos de
pesquisas e investimentos em diversos setores que possibilitaram a organizagdo da
Primeira Revolucgdo Industrial. Por isso, juntamente a essa forma de acumulo de capitais,
as novas técnicas de pesquisas industriais e de processos produtivos (sobretudo a criacao
do motor a vapor) fez com que a primeira revolugdo ocorresse de forma acentuada na
Inglaterra no século XVIII (HOBSBAWM, 2010, p. 23-28).

Em sua segunda fase, no século XIX, os avangos nos meios de producdo e das
respectivas pesquisas se expandiram pela Europa Ocidental e Oriental, antes mais
concentrados no territorio inglés, inclusive alcancando paises em outros continentes como
os Estados Unidos da América e Japdo (COTRIM, 2005, p. 280). E nesse periodo que as
novas e mais eficientes fontes de energia passam a ser utilizadas efetivamente, com a
invencdo do motor a explosdo, aproveitamento da energia elétrica e o inicio da producédo
dos produtos quimicos (COTRIM, 2005, p. 280).

Todas essas fases ndo podem ser consideradas como acontecimentos isolados e bem
delimitados. E de se presumir que todo grande acontecimento histérico passa por um longo
processo até que culmine no fato determinante que transforme toda ou grande parte da
realidade vigente.

Entdo, somando-se todos esses acontecimentos politicos e econdmicos, o resultado

obtido foi a terceira fase da revolucdo industrial, no final do século XX. Aqui, hd o
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emprego da tecnologia de ponta: microcomputadores, microeletrdnica, robdtica,
telemética, entre outros (COTRIM, 2005, p. 280). A partir desse momento temos a
conexdo do mundo, diminuindo as distancias e melhorando a comunicacdo entre as

variadas culturas.

2 TEORIA DA SOCIEDADE EM REDE

Todo esse processo de pesquisa, inovagdes industriais e de producdo, culminou na
atual fase industrial do século XXI. Possibilitando a interacdo da sociedade em nivel
global, sendo perceptivel uma nova organizagdo mundial. Tanto € que o autor espanhol
Manuel Castells define essa conjuntura contemporanea como a sociedade em rede, a qual é
fruto da revolucdo da tecnologia da informacdo que “dependeu cultural, histérica e
espacialmente de um conjunto de circunstancias especificas” (CASTELLS, 2002, p. 98-
99).

Castells remonta aos acontecimentos ao periodo da década de 1950-70 para
explicar esse fenémeno. Segundo ele, as inovacgdes trazidas pela Segunda Guerra Mundial
foram transformadas em um modelo econémico que cresceu dinamicamente (CASTELLS,
2002, p. 98-99). Ou seja, ferramentas utilizadas em confrontos bélicos passaram a ser
utilizadas como modelo econdmico na sociedade. A titulo de exemplo, com base nos
sistemas de comunicacdo dos combatentes da Segunda Guerra Mundial, em 1969, no
contexto da Guerra Fria, foi desenvolvida a Arpanet, sistema de comunicacdo que foi
precursor da Internet (REINO, 2020, p. 2), o atual sistema de comunicagdo global de
computadores.

Resultado desse contexto pds-Segunda Guerra e Guerra Fria, Castells afirma que a
primeira revolucdo tecnoldgica ocorre nos Estados Unidos, alegando o modelo
californiano, isto é, a ascensdo do Vale do Silicio com as industrias de tecnologia de ponta,
investimentos do mercado e do Departamento de Defesa e capitais de risco, além das
contribuicbes advindas dos projetos visionarios das universidades estadunidenses,
sobretudo da Universidade de Stanford (CASTELLS, 2002, p. 99-100).

Outro fator importante, consoante o autor, foi a invencdo dos transistores

(componentes dos mais variados dispositivos eletrénicos modernos como: processadores,
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chips eletrénicos, automdveis, geladeiras, entre outros), possibilitando a criacdo do
primeiro microprocessador em 1971, pelo engenheiro da empresa Intel, Ted Hoff
(CASTELLS, 2002, p. 77). Menores e mais eficientes, esses novos dispositivos causaram
uma “revolugdo dentro de uma revolugdo” (CASTELLS, 2002, p. 79), visto que
ocasionaram uma elevacdo consideravel na qualidade e desempenho dos dispositivos
eletronicos. Justamente por essas caracteristicas, deram base para a revolucdo tecnoldgica,
possibilitando a construcdo dos atuais e modernos circuitos microscopicos dos
microprocessadores, sendo os pilares da microeletronica.

Nesse mesmo periodo surgem diversas empresas do ramo da tecnologia e da
eletronica, as quais vieram ainda mais a contribuir para o processo do avango tecnolégico.
A exemplo disso, algumas das principais empresas fundadas no periodo compreendido
entre 1969 e 1990: Apple, Intel, Microsoft, Nvidia, Ebay, Cisco Systems, entre outras.

Empresas como a Intel lancaram microprocessadores de alta qualidade no mercado
internacional. Microsoft desenvolveu sistemas operacionais que atualmente séo utilizados
na maioria de todos os computadores. Prova disso € que, ainda em 2017, apesar de nao
possuir mais suporte desde 2014, o Windows XP (sistema operacional para computadores
desenvolvido pela Microsoft) ainda era utilizado em 52% das empresas ao redor do mundo
em pelo menos uma de suas maquinas (TSAI, 2017). Com a Nvidia o processamento de
imagens e videos se tornaram mais eficientes. Ebay movimentou o mercado mundial, com
um canal de vendas de produtos de diversas categorias. A Cisco Systems desenvolveu
dispositivos que auxiliam o acesso a Internet: roteadores, switches, além de servicos de
redes.

H& um fator comum a essas empresas citadas. Assim como elas, a maioria das
grandes empresas da informacdo surgiram ou estdo sediadas nos Estados Unidos, mais
precisamente na regido do Vale do Silicio, Califérnia: Facebook, Google, Oracle, Ebay,
Adobe (PERINO, 2019)

Uma explicacdo plausivel para gama de organiza¢cdes multinacionais que ocupam essa
regido esta no fato de que, além de possuir geografia favoravel — rica em metais utilizados
na eletrbnica, como o silicio, germanio, entre outros —, também é alvo de grandes
investimentos privados e estatais. Na obra Sociedade em Rede, Castells assevera que foi 0

Estado norte-americano que financiou o empreendedor “de garagens” (CASTELLS, 2002,
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p. 107), as chamadas Startups Companies, que sdo empresas recém criadas com um alto
potencial de crescimento e poder comercial, como a maioria das ja& consolidadas nos

mercados ja foram ha tempos.

3 GLOBALIZACAO

Assim como a revolucdo tecnoldgica, a globalizacdo € outro fator determinante que
assume a funcdo de uma espécie de intermediario nas relacbes de carater global. As
origens desse fendmeno remontam aos séculos XV e XVI, quando o homem europeu saiu
de “seu continente” em busca de novas terras, em decorréncia da expansédo ultramarina, a
qual possibilitou ao longo de séculos o acumulo de riquezas e a miscigenacao cultural.

Ademais, em seu sentido amplo:

[...] comeca com as migragfes do Homo Sapiens, transita pelas conquistas dos
antigos romanos, pela expansdo do Cristianismo e do Isla, pelas grandes
navegaces da Era Moderna, pela difusdo dos ideais da Revolugdo Francesa,
pelo neocolonialismo do Século das Luzes e pelos embates ideoldgicos da
centaura passada, culminando com a ‘aldeia global’ que caracteriza 0 mundo de
hoje. (DELLAGNEZZE, 2012, p. 57)

Durante um longo processo de internacionalizacdo das relagdes politicas e sociais 0
carater nacional absoluto passa a ser relativizado. 1sso é perceptivel com a elaboracao dos
blocos econémicos desde a década de 1950, quando paises europeus realizaram acordos
matuos que integraram seus mercados (VAINFAS, 2010, v. 3, p. 439). O mais notéavel
deles foi a instituicdo da Unido Europeia. Em 1992, por meio do Tratado de Maastricht, a
Alemanha, Franca, Italia, Reino Unido, Irlanda, Holanda, Bélgica, Luxemburgo,
Dinamarca, Espanha, Portugal e Grécia, signatarios do tratado, criaram o bloco com a
finalidade de se conectarem em uma comunidade, assim como seus respectivos mercados
em um dnico grupo (VAINFAS, 2010, v. 3, p. 439).

Além da Unido Europeia, outros blocos foram criados, em partes diversas do mundo. O
Nafta (Tratado Norte-Americano de Livre-Comércio), em 1994, sendo os Estados
participantes Estados Unidos, México e Canada, o Apec (Cooperacdo Econémica da Asia e
do Pacifico), Asean (Associacdo de Nacgdes do Sudeste Asiatico), CAN (Comunidade
Andina de Nacg0es), entre outros (VAINFAS, 2010, v. 3, p. 440).
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Essa comunicagdo do capital financeiro favoreceu o fortalecimento das chamadas
multinacionais. A logica do mercado passa a ser determinada pela nova divisdo
internacional do trabalho: é a substituicdo da concentracdo industrial pela redistribuicéo
das fabricas e centros financeiros. Aquelas, sdo implantadas nos paises ditos marginais, 0s
quais possuem mao de obra barata e incentivos fiscais que favorecem a entrada dessas
grandes corporacdes nos paises que, independentemente de discussdes de eventuais
problemas sociais, afirmam a promessa de aumento de vagas de postos de trabalho. Por
outro lado, os centros financeiros permanecem alojados nos paises detentores do capital
(VAINFAS, 2010, v. 3, p. 436).

Com isso, a internacionalizagdo do capital industrial e financeiro, juntamente com a
nova organizacdo dos blocos econémicos, torna os Estados-NacGes cada vez mais
interdependes (CASTELLS, 2002, p. 568). A globalizacdo, portanto, € um fenbmeno que
eleva os interesses humanos a nivel universal (DUPAS; ASSIS, 2017, p. 405), acabando

com o isolamento e o tradicional absolutismo nacional.

4 TEORIA DA INTERCONSTITUCIONALIDADE

Tendo como base a os estudos de Manuel Castells, é possivel destrinchar o estudo
da teoria da interconstitucionalidade. Em uma sociedade com as caracteristicas
contemporaneas € quase inadmissivel admitir que uma coletividade consiga conviver
isolada das relacdes exteriores. A internacionalizacdo de uma comunidade acontece ainda
que de forma involuntéria. A titulo de prova, nem mesmo a “misteriosa” Coreia do Norte é
totalmente desvinculada de relagcbes com outros paises, embora tenha interagdes bastante
restritas. 1sso porque, em 29 de setembro de 2008, o Brasil inaugurou a Embaixada
Brasileira na capital do pais, Pyongyong. Ademais, houve o estabelecimento de relacbes
diplomaéticas feitas com o Canad4, no ano de 2001 e ainda um acordo realizado em 2012
com o EUA, primeiro contato entre os paises desde a morte do lider norte-coreano Kim
Jon-il (DELLAGNEZZE, 2012, p. 52-59).

Tal processo ocorre pela a nova estruturacdo que a sociedade global atual apresenta.
Para Castells, essa nova estruturacdo é definida pelas redes sociais (ndo se trata de

aplicativos de comunicacdo em massa, mas de um conjunto de interacGes internacionais),

Revista Juris UniToledo, Aracatuba, SP, v. 05, n. 03, p. 37-54, jul./set., 2020



45

constituindo uma nova morfologia social e a expansdo da légica de interdependéncia.
Embora tenha existido anteriormente esta espécie de relacdo, o novo paradigma
informacional, que encurta as distancias e tempo, forneceu base material para sua difusao
em todo 0 mundo (CASTELLS, 2002, p. 565). Logo, trata-se de um novo panorama para o
direito constitucional, gradualmente mais internacionalizado, tendo como ponto de partida
0s conceitos da referida teoria (interconstitucionalidade), amparada materialmente pela
possibilidade da comunicacgéo global dada pelas técnicas informacionais.

Uma teoria com aprofundado estudo por José Gomes Canotilho, jurista portugués,
que propde uma ideia de Direito sem fronteiras. A globalizacdo das comunicacOes e
tecnologias retiram a hegemonia do pensamento tradicional dos Estados em criar e aplicar
a legislacdo. Segundo ele, a manipulacdo e grande fluxo mundial de informacdo estdo
tornando “as fronteiras cada vez mais irrelevantes e a interdependéncia politica e
econdmica cada vez mais estruturante” (CANOTILHO, 2003, p. 1369). Ou seja, os limites
que o Direito esta conseguindo atingir estd pouco a pouco maiores, € os limites do
absolutismo constitucional nacional cada vez mais relativizados. Acerca dessa teoria, ela
reclama uma relacdo entre as CodificacBes Supremas, ou seja, a possibilidade de poderes
constituintes com fontes diversas.

No Brasil, o Art. 5° da Constituicdo Federal de 1998, paragrafo terceiro, nos da a

ideia de como funciona esse processo (BRASIL, 1988):

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais (Incluido pela EC n. 45/2004).

Para Canotilho, a teoria da interconstitucionalidade estuda as relacbes
interconstitucionais de concorréncia, convergéncia, justaposicdo e conflitos de varias
Constituicdes em um mesmo espaco politico (CANOTILHO, 2008, p. 265-266). A
convergéncia tem relagdo com a afinidade, concordancia, identidade entre os sistemas
politicos. Isso porque a introducdo de normas alienigenas ndo pode contrariar os ditames
nacionais. A justaposicdo se trata da sobreposi¢do da ordem juridica exterior ao sistema
interno. A relacdo de concorréncia se da na coexisténcia paralela das ordens juridicas. Por

fim, as relacbes de conflitos dizem respeito as especificidades das respectivas
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Constituicdes, ou seja, mesmo que haja pontos de convergéncia, sempre ha questdes que
cada ordenamento resolvera com mais apego (NEVES, 2009a, p. 10).

Essas relacfes ndo querem dizer que uma ordem estard em um patamar superior a
outra. Na interconstitucionalidade ndo existe uma hierarquia entre as constituicdes, ou
melhor explicando, a ordem juridica externa ndo estd acima da interna, nem o inverso é
verdadeiro. Trata-se, pois, de uma acdo paralela e correlativa, buscando a melhor resolucéo
para problemas enfrentados na realidade social (NEVES, 2009a, p. 4). Acontece a
justaposicdo de um ordenamento juridico a outro, ndo porque o Estado-Nacéo possui um
ordenamento totalmente falho e compulsoriamente teve seu documento supremo juridico
dissolvido, mas porque, por meio de uma Convencdo ou Tratado, convencionaram e
regulamentaram esse fendémeno (NEVES, 2009a, p. 10).

Para melhor entendimento, necessita-se explanar o elemento da autodescricdo. Com
esse conceito, € certo afirmar que as Constituicbes nacionais ndo perderdo sua
essencialidade, guardando seus embasamentos primordiais, mas modificando opinides que
possam adicionar um novo entendimento adequado de uma certa norma constitucional
(NEVES, 2009a, p. 15).

A interconstitucionalidade, destarte, cumpre um dever intercultural. Este termo é
definido pela Constituicdo Boliviana de 2009, em seu artigo 98, I, como um meio de
coesdo e convivéncia harmonica entre 0s povos e nagdes, sendo possivel existir o respeito
entre as diferencas culturais. Essa é um dos fundamentos do proprio
interconstitucionalismo, quando se define o aspecto convergente. A Constituicdo Brasileira
de 1988 também abarca o respeito mituos entre os povos, conforme o que esta expresso no
art. 4° inciso IX: “A RepuUblica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios: [...] cooperacdo entre 0s povos para 0 progresso
da humanidade”.

Portanto, o interconstitucionalismo estd presente, principalmente pelos novos
arranjos sociais que se construiram na contemporaneidade. A necessidade do amparo
juridico entre nagdes esta paulatinamente mais recorrente, em decorréncia da forca que os
principios fundamentais, possuindo reforgco das técnicas da tecnologia que fornecem bases

para a difusdo de informacéo, relagdo e comunicacao entre os povos de todo 0 mundo.
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5 O TRANSCONSTITUCIONALISMO DE MARCELO NEVES

Incialmente é preciso elucidar que esta teoria ndo se confunde com a da
Interconstitucionalidade, formulada por Canotilho, acima apresentada. Para Neves, 0
transconstitucionalismo se comporta como género, incluindo relagbes entre ordens
constitucionais e anticonstitucionais. Por outro lado, a interconstitucionalidade, que é
espécie, abrange relacbes de ordens juridicas que satisfacam as necessidades
constitucionalistas (NEVES, 2014, p. 7-8). Ademais, ainda nos dizeres de Neves, a
interconstitucionalidade é restringida as relacbes dos sistemas juridicos dos Estados-
membros da Unido Europeia (NEVES, 2014, p. 2).

Em entrevista concedida a revista Consultor Juridico, Marcelo Neves esclareceu
alguns pontos de um de seus trabalhos mais famosos: a Teoria do Transconstitucionalismo,
conceituando-o como sendo um entrelacamento de ordens juridicas (estatais,
transnacionais, internacionais e supranacionais) que discutem problemas comuns de

natureza constitucional. Em suas claras palavras:

[...] o transconstitucionalismo é o entrelagamento 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 limitacdo de poder que sdo discutidos aoc mesmo tempo por
tribunais de ordens diversas. (NEVES, 2009b)

Marcelo Neves parte da nocdo de que a Constituicdo moderna estd ligada ao
processo constitucionalista resultante das revolugdes liberais francesa e norte-americana, as
quais ocorreram no fim do século XVIII. Assim, dois problemas foram essenciais para o
surgimento dessa nova etapa constitucional: a emergéncia das exigéncias de direitos
fundamentais, tendo como plano de fundo uma sociedade altamente plural e
sistematicamente complexa. Outro, intimamente ligada ao primeiro, a face organizacional
da limitacdo e do controle interno e externo do poder (NEVES, 2009a, p. XX-XXI).

Com relagdo ao primeiro dilema e tomando como referéncia o marco filoséfico que
ocasionou uma nova percep¢do da Constitui¢do nas tltimas décadas, tanto na Europa como
no Brasil, é preciso frisar na influéncia tida com as ideias difundidas pela pds-positivismo
(BARROSO, 2005, p. 5). A corrente antecedente, o positivismo, que teve forga total até o

final da Segunda Guerra Mundial, equiparava o Direito a lei. Centrada na busca de um
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direito sem interferéncia de outras &reas, repelia matérias como a filosofia e ética. O
Direito era o texto de lei, isto ¢, “o positivismo juridico ¢ aquela doutrina segundo a qual
ndo existe outro direito sendo o positivo” (BOBBIO, 1999, p. 26), ou seja, aquilo que esta
consagrada em lei. A derrota do positivismo esta atrelada a desconfianca e inseguranca

gerada pelos horrores perpetrados pelo nazismo e fascismo:

Em busca de objetividade cientifica, o positivismo equiparou o Direito a lei,
afastou-o da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica e dominou o
pensamento juridico da primeira metade do século XX. Sua decadéncia é
emblematicamente associada & derrota do fascismo na Itdlia e do nazismo na
Alemanha, regimes que promoveram a barbarie sob a protecdo da legalidade. Ao
fim da 2a. Guerra, a ética e os valores comecam a retornar ao Direito
(BARROSO, 2005, p. 5).

Entdo, na contemporaneidade, com a maior integracdo da sociedade mundial,
consequentemente o gradual estreitamente das distancias (sejam elas materiais ou virtuais),
a qual é possivel explicar por meio da teoria da sociedade em rede de Manuel Castells,
esses problemas passaram a ser insuscetiveis de serem resolvidos com apenas uma ordem
juridica isolada, ou seja, por apenas o sistema juridico nacional. Desse modo, passaram a
ser interessantes para ordens extranacionais (BARROSO, 2005, p. XXI). Tanto é que em
sua tese Marcelo Neves explica que o transconstitucionalismo mira na necessidade de
construir “pontos de transi¢do”, ou seja, meios que garantam a ‘“‘conversagoes

constitucionais”. Como bem elenca em sua mais recente tese:

O transconstitucionalismo [...] Aponta, antes, para a necessidade de construgdo
de “pontes de transi¢do”, da promogdo de “conversacdes constitucionais”, do
fortalecimento de entrelagamentos constitucionais entre as diversas ordens juridi-
cas: estatais, internacionais, transnacionais, supranacionais e locais (NEVES,
2009g, p. 8).

Vale ressaltar ainda que tal conceito ndo presa por uma ordem juridica mundial
hierarquizada ou como unico ponto de partida, rompendo com o dilema envolvendo um
carater monista ou pluralista. Na verdade, o transconstitucionalismo implica em uma
relacdo de complementariedade entre identidade e alteridade. Ou seja, as ordens juridicas
envolvidas na solucdo de um conflito constitucional reconstroem de forma continua sua

identidade mediante o entrelagamento entra suas respectivas ordens (NEVES, 2009a, p. 8).
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6 UMA NOVA ERA DO DIREITO E A PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Levando em consideracdo as teorias apresentadas, é fato que as relagbes humanas
ndo estdo (mesmo que indiretamente) mais isoladas. A ocorréncia de um acontecimento é
da forma mais rapida possivel conhecida por boa parte do mundo. Isso se da pelo grande
potencial que inimeras formas de tecnologias de comunicacdo em massa fornecem. E
preciso afirmar que tal fenémeno néo esta relacionado apenas no que diz respeito a noticias
e reportagens. Por outro lado, essa difusdo de informagdes ensejam uma maior relagdo
entre culturas e povos com entendimentos diferentes, mas que ndo necessariamente sejam
incompativeis.

E tomando como base nessa relagdo que surge a necessidade de um Direito que
ultrapasse os limites territoriais de um Estado. Assim, a sociedade tende a tornar-se mais
complexa e quanto mais aumenta sua complexidade, maior sua tendéncia a novas formas
de conflito e, partir disso, o Direito age como instrumento disciplinador (NADER, 2014, p.
54-55). Miguel Reale assevera esse posicionamento, quando afirma que o Direito significa
uma necessidade essencial e inegavel de uma convivéncia ordenada, ja que qualquer
sociedade ndo sobrevive sem uma forma minima de regulagdo (REALE, 2001, p. 1-2).

Luis Roberto Barroso esquematiza o0 processo de mudanca do Direito
Constitucional com base em trés marcos fundamentais: historico, filoséfico e teorico
(BARROSO, 2005, p. 3). O primeiro deles data no periodo logo ap6s a 2% Guerra Mundial
que, ao longo da segunda metade do século XX, realocou a Constituicdo para outro grau,
qual seja a de influenciar todas as instituicdes e ramos do direito: é a constitucionalizacédo
do Direito (BARROSO, 2005 p. 3). No Brasil, mais especificamente, a
reconstitucionalizacdo do Direito se deu com a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Nas
palavras do autor:

No caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional se deu, igualmente,
no ambiente de reconstitucionalizagdo do pais, por ocasido da discussdo prévia,
convocacdo, elaboracdo e promulgacdo da Constituicdo de 1988. [..]a
Constituicao foi capaz de promover, de maneira bem sucedida, a travessia do
Estado brasileiro de um regime autoritario, intolerante e, por vezes, violento para
um Estado democratico de direito (BARROSO, 2005, p.5).
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O marco tedrico elenca trés grandes transformacGes que foram de suma
importancia: a forca normativa da Constituicdo, a qual atribuiu a norma constitucional
status de norma juridica, deixando de lado a ideia de que a Constituicdo seja um mero
documento politico (BARROSO, 2005, p. 5). Assim, sobretudo em casos indeterminados
(texturas abertas), o ponto de vista dado a solucdo do caso concreto deve remeter a
Constituicdo (MENDES; BRANCO, 2017, p. 95). Além disso, h&d uma nova interpretagdo
constitucional, decorrente da primeira transformacgéo (forca normativa da Constituicao).
Desse modo, o modelo tradicional interpretativo (defende que a solucdo para todos os
casos esta no ordenamento juridico) vem sendo superado pelas valoragdes feitas com as
clausulas abertas, abrindo espaco para solu¢Bes possiveis com base na aplicacdo dos
principios gerais constitucionais (BARROSO, 2005, p. 12-13).

Por fim, ha a expansdo da jurisdicdo constitucional. O Direito Constitucional esta
miscigenado nas esferas juridicas. Isso ndo significa que necessariamente o texto da
Constituicdo estara literalmente expresso no Codigo Penal, por exemplo. Mas os
fundamentos basilares orientardo o processo legiferante. Nesse sentido, havendo pontos
contraditérios, tém-se mecanismos de controle de constitucionalidade para garantir a
intepretacdo e aplicacdo conforme a Carta Magna (DIDIER Jr., 2016, p. 159). E com base
nisso que, nas palavras de Paulo Lébo (2019, p. 58):

[...] hoje, a unidade hermenéutica, tendo a Constituicdo como apice conformador
da elaboragcdo e da aplicacdo da legislacdo civil. A mudanca de atitude é
substancial: deve o jurista interpretar o Codigo Civil segundo a Constitui¢do e
ndo a Constituicdo segundo o Cdédigo Civil, como ocorria com frequéncia (e
ainda ocorre).

Finalmente, temos o marco filosofico, o qual trata do pés-positivismo ou
neopositivismo. O positivismo equiparava o Direito a lei, tentando afasta-lo da filosofia e
de debates acerca de legitimidade e justica (BARROSO, 2005, p. 5). Reinante na primeira
metade do século XX, teve sua decadéncia associada a derrota do nazismo e fascismo,
regimes ditatoriais que perpetraram barbaridades com amparo da legalidade. E ap6s esse
ponto da histdria que a ética e discussdes sobre valores e justica retornam ao seio do

Direito (BARROSO, 2005, p.5). Ademais, a expansao dos direitos fundamentais garante
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que no Direito Positivo tenha um minimo de ética que respeite a dignidade de pessoa

humana. Desse modo:

[...] os direitos fundamentais passar a ser encarados ndo apenas como situacdes
juridicas de vantagem (dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais), mas
também, e, sobretudo, como normas que orientam a producdo de outras normas
juridicas (dimenséo objetiva dos direitos fundamentais). (DIDIER Jr., 2016, p.
158-159)

Visto esse amparo tedrico que fundamenta o entendimento do atual panorama
juridico, percebe-se que a norma constitucional eleva os direitos fundamentais como
alicerce de uma ordem democratica de direito. Inclusive, na propria Constituicdo Federal
Brasileira vigente expressa esse entendimento: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] 1l - a dignidade da

pessoa humana”.

CONCLUSAO

O Direito tutela, por meio de sua forca, direitos dos mais variados espectros do
convivio social. Em vista do que foi exposto, € perceptivel que o Direito, em sua
concepgdo de instrumento de resolugdo de conflitos humanos, ndo pode ser mais concebido
apenas como um ramo que cuida Unico e exclusivamente dos interesses dos cidaddos de
um Estado considerado de forma isolado.

Verificou-se que, com base nas teorias apresentadas, bem como na organizagédo
social contemporanea, marcada pelo alto e continuo fluxo de trocas de informaces (tanto
no sentido tecnologia, como também as relagcdes pessoa-pessoa), a concepcdo de Estado-
nacdo vem obtendo uma significativa transformacéo, sendo gradualmente abalizadas pela
noc¢ado de interdependéncia, ainda que involuntaria.

Tendo as tecnologias como propulsoras do encurtamento das distancias e da nogéo
de tempo, essa nova conformacgé@o que abrange a rede mundial de relagbes pessoais torna
cada vez mais necessario o estudo e debates doutrinarios das teorias apresentadas na obra

em questao.
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Identificou-se, alem dessas questdes, a influéncia da corrente neopositivista (entre
outros pontos) no novo tratamento dado aos direitos fundamentais. Estes, embora tenham
sido desconsiderados anteriormente, ganharam mais destagque com essa nova “era” do
Direito. A elevacgdo dos principios a norma juridica possibilitou que os direitos inerentes ao
ser humano ganhassem relevancia no que diz respeito a sua real efetivacdo. Na teoria,
qualquer individuo tera imunidades semelhantes as que um Estado oferta aos seus
cidaddos. Portanto, é a partir dessa ideia geral que se fundamenta os “entrelacamentos de
ordens juridicas” explicadas por Marcelo Neves ou os conceitos de concorréncia,
convergéncia, justaposicdo e conflitos de varias Constituicdes em um mesmo espago
politico apresentados por J. J. Gomes Canotilho, que sdo determinantes para explicar o
papel do Direito Constitucional na protecdo dos direitos humanos em face de uma

sociedade informacional.
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