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RESUMO: O presente artigo analisa o fendmeno da globalizacdo e da especial énfase ao
redimensionamento dos Estados Nacionais que ocorre em razao da mesma, para que se
possa tratar de como o direito e, consequentemente, as Constituicbes nacionais estdo se
modificando nesse processo. Assim, questiona-se sobre qual a identidade constitucional
brasileira contemporanea e conclui-se que se trata de um perfil que mantém elementos de seu
constitucionalismo de redemocratizacéo, adicionado a elementos provenientes de uma questao
global.
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ABSTRACT: This article examines the phenomenon of globalization and gives special emphasis
to the transformations on National States that occur due to it, in order to address how legislations
and, consequently, national constitutions are changing in this process. Thus, it is questioned
what the constitutional identity is in contemporary Brazil and a conclusion is reached where
it is sugested that its profile maintains elements of its constitutionalism democracy, to which
elements originating from a global issue are added.
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1. Introducéo

O termo “Constitui¢ao” comporta diversos sentidos. Geralmente, ele ¢ interpretado como
0 documento politico-juridico que funda um ordenamento juridico e organiza um Estado, o
que se trata de uma abordagem cléssica, que situa o fendmeno constitucional no espago do
Estado Nacional.

Outros significados sobre a Constituicdo sdo possiveis. De certa forma, na verdade, as
sociedades sempre possuiram uma constituicdo, no sentido de que algo a constituiram. Essa
visdo, sob forte inspiracédo socioldgica, acaba demonstrando que, de fato, algo sempre constitui
0 corpo social, e esse elemento pode ser uma constituicdo no sentido moderno ou néo.

E a partir dessa ideia de que os sentidos daquilo que constitui uma sociedade pode e esta em
constante transformacéo que se deseja abordar o constitucionalismo brasileiro de 1988, segundo
a ideia de que ela incorporou de novos sentidos, em fungdo do fendmeno da globalizagéo.
Assim, propde-se que a identidade da Consituicdo Federal de 1988 agrega aos valores gerais de
seu constitucionalismo - ratificacdo da transi¢cdo democrética do Brasil, afastamento do regime
autoritario militar, protecdo de direitos e garantias fundamentais, énfase a dignidade da pessoa
humana, democracia, entre outros — novos valores.

Para tanto, sem o intuito de exaurir o tema, mas com disposicdo para aborda-los, este
trabalho dividir-se-a em quatro partes que se seguem, além destas palavras introdutdrias. Na
primeira delas, “O fendmeno da globaliza¢do”, busca-se abordar algumas interpretacoes e
transformagdes que o fendmeno em estudo comporta. Em seguida, no item “O direito em
transformacdo”, analisa-se como o direito estd em processo de mudanga a partir do advento
descrito no topico anterior para, entdo, no ponto seguinte, “O constitucionalismo em tempos
de globalizagdo: notas sobre o caso brasileiro”, debrugar-se sobre as possiveis interpretagdes
das constitui¢fes nacionais, notadamente a brasileira, quando do advento da questdo global.
Por fim, sdo tecidas algumas conclusdes, e logo depois as referéncias expdem a base sobre a
qual este trabalho se sustenta.

Nesse percurso, busca-se responder a inquietagéo sobre qual o significado do fenémeno
constitucional em tempos de globalizagéo e, até mesmo, talvez de forma mais ousada, meditar
sobre qual seria a identidade constitucional brasileira diante de sua bagagem histérica e politica
e perante uma complexa e multifacetada questdo global.

2. O fendmeno da globalizagéo

A globalizago é tema que comporta diversas possibilidades interpretativas. E fenémeno
complexo e multifacetado, que requer uma visdo ampla sobre transformacdes nas sociedades,
interligando-as. Assim é que se pode falar numa visdo das implicagdes econdmicas que a
globalizacéo resulta, bem como das culturais, sociais e politicas. Na verdade, incontaveis planos
podem ser vistos sob a ¢tica da globalizagao.

Convertida numa das chaves interpretativas do mundo
contemporaneo, globalizacdo ndo é um conceito univoco. Pelo
contrario, € um conceito plurivoco, comumente associado a
énfase dada pela literatura anglo-sax6nica dos anos 80 a uma nova
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economia politica das relagdes internacionais. Desde a Ultima
década (referéncia aos anos 90), esse conceito tem sido amplamente
utilizado para expressar, traduzir e descrever um vasto e complexo
conjunto de processos interligados. (...) Destacam-se, por exemplo, a
crescente autonomia adquirida pela economia em relacéo a politica;
aemergéncia de novas estruturas decisérias operando em tempo real
e com alcance planetario; as alteragdes em andamento nas condi¢des
de competitividade de empresas (...); a transformagao do padréo de
comércio internacional, (...); a “desnacionalizag¢@o” dos direitos, a
desterritorializacdo das formas institucionais e a descentralizagdo das
formas politicas do capitalismo; a uniformizacéo e a padronizacdo
das praticas comerciais no plano mundial, a desregulamentagéao dos
mercados de capitais, a interconexao dos sistemas financeiro (...),(...)
a unificagdo dos espacos de reproducdo social, (...) 0 aparecimento
de uma estrutura politico-econémica multipolar (...).2

Essa espécie de riqueza epistemoldgica da globalizagdo enquanto ramo de estudos e
fendmeno social ocorre por ela gerar impactos de diferentes naturezas e dimensdes e em diversos

espagos. Além do mais, “(...) 0 conceito de globalizagdo é polissémico. Vai desde o sentido
de universalizagdo das regras liberalizantes do mercado, passando pela idéia especifica do
expansionismo livre das transnacionais™®. Assim, resulta distintas e incontaveis consequéncias,
mas nem todas sdo ja conhecidas, pois se trata de fendmeno ainda em curso.

E nesse ponto, qual seja, o de o fendmeno da globalizag&o ser um processo que ainda
esta em desdobramento nas sociedades, que dificilmente se enxergam todas as suas nuances
e a real dimenso de seu impacto. E por essa razdo que se sabe que, no momento presente, a
visdo sobre a globalizacdo é ainda parcial, incompleta e, principalmente, fruto do momento
historico em que esse “olhar” ¢ produzido.

Dos tantos caminhos possiveis, interessa para o desenvolvimento do presente tema o
sentido politico que a globalizagdo carrega. Nesse ambito, analisar-se-4 como o fendmeno
da globalizacdo foi acolhido pelo espago politico do Estado Nacional. Este, instituicdo da
modernidade, é compreendido como o ente politico que representa uma jungao complexa capaz
de mesclar povo, nagdo, cultura, sentimento de pertencimento, uma base linguistica comum etc.
Noutras palavras, o “(...) o Estado tem trés elementos ou propriedades caracteristicas: soberania
ou poder preponderante ou supremo, povo e territério.”

Sob o ponto de vista nacional, o Estado Nacional é a expressao do sujeito politico que
toma para si 0s papéis oficiais de atuacdo, comando e organizacdo de um pais, geralmente
documentado segundo uma constituigéo. J& internacionalmente, o Estado Nacional é responsavel
pela representacdo do pais perante os demais Estados e comunidade internacional em geral
desse todo complexo de relagdes politicas internas. Assim, por “Estado Nacional” entende-se
uma Unica entidade, mas que, na verdade, possui a dimensao nacional e a internacional.

2FARIA, 2004, p. 59.
¥ CARBONARI, in LIMA JUNIOR, 2001, p.96.
“ABBAGNANO, in: ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. (Trad. Alfredo Bosi). Séo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 365.
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Em relacdo as suas origens, o Estado Nacional

(...) é reconhecido, pelo menos desde o século XVII, como produto,
essencialmente, das instituigdes do Estado. O tratado de 1648,
que pds fim a Guerra dos Trinta Anos — e com o qual teve inicio a
chamada “Paz de Westfalia” -, é usualmente adotado como evento
simbélico assinalador da consolidacéo do Estado soberano como
agente conformador da ordem politica e juridica mundial. E, para o
direito, a nog&o da soberania do Estado traz embutida, teoricamente,
duas verdades: a) internamente ao Estado, as regras de conduta
fixadas por suas institui¢oes se sobrepdem a todas as demais, como,
por exemplo, aquelas estabelecidas por igrejas, empresas ou pelas
familias; b) no plano das relag6es internacionais, o ordenamento
juridico estatal ndo se subordina ao de qualquer outro Estado.®

No ambito do fendmeno da globalizag&o, voltando o olhar sobre tais quest@es, cabe a
indagacdo sobre a permanéncia total, a faléncia ou a relativizacéo do espaco antes reservado
exclusivamente ao Estado Nacional. Isto porque, se o impacto da globalizagao é de tal maneira
forte e se faz presente nas mais diversas expresses da vida em sociedade, 0 mesmo ocorre
também com o Estado Nacional e este é atingido. Resta, entdo, saber como se da esse impacto
e até que ponto.

O que ocorreu a partir do Tratado de Westfélia e, enfim, da no¢do moderna de soberania
nacional foi a construcdo da ideia de Estado Nacional como ente politico capaz de lidar,
internamente, com a condugdo da vida politica nacional, ou melhor, como o sujeito que
centralizava em si esse papel. Internacionalmente, a soberania nacional de um Estado significou
o limite a atuacdo soberana de um outro Estado Nacional, implicando respeito as soberanias
reciprocas.

Ora, com a globalizagdo é esse centralismo do Estado enquanto sujeito privilegiado
da conducdo da vida e tomada de decisGes politicas que se modifica, e passa a ser ocupado
pela questdo global, intensamente influenciada pelo mercado. Ha um “(...) deslocamento do
poder decisorio do Estado-Nag@o para o mercado”, bem como sua “(...) desterritorializagdo e

fragmentagao™®.

Assim, aquilo

(...) que entrou irreversivelmente em crise, bem antes do atributo
dasoberania, é precisamente seu sujeito: o Estado nacional unitario
e independente, cuja identidade, colocagdo e funcdo precisam ser
repensadas a luz da atual mudanga, de fato e de direito, das relacdes
internacionais.”

5 DALLARI, In DOWBOR; IANNI; RESENDE, 1997, p. 248-249.
61dem, Ibid., p.107.
"FERRAJOLLI, 2007, p. 39-45.
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Néo se trata de afirmar que o Estado Nacional deixa de existir ou a ser um sujeito politico
insignificante. Ha de se compreender que o Estado continua a existir, inclusive com certa forga,
mas as suas funcdes passam a ser relativizadas e, em algumas vezes, modificadas em razéo
do protagonismo crescente de sujeitos internacionais, transnacionais e supranacionais. A esse
sujeito politico tdo caro a modernidade, restam os

(...) papéis fundamentais de organizacéo, coordenacao, mediacéo,
controle, correcéo e orientagdes que o Estado nacional pode exercer
no ambito de regimes regulatérios policéntricos e no contexto de
uma ordem econdémica mundial multicéntrica, onde o maior desafio
€ 0 manejo das interconexdes dos mercados de bens, servicos e
crédito.

Quando da indagagdo sobre o fim, a morte e a faléncia do Estado-Nagdo como ente
politico, tema tdo aludido na Ciéncia Politica®, entende-se que nédo é exatamente a sua faléncia
que passa a caracteriza-lo contemporaneamente em tempos de globalizagdo, mas sim a sua
ressignificacdo. Nesse sentido,

(...) os Estados Nacionais deixam de ser atores exclusivos e
privilegiados (...) para se converterem num marco politico e
administrativo — entre tantos outros — nas negociagdes econdmicas
e financeiras. Com sua soberania diluida num crescente e acelerado
fluxo de interdependéncias, eles se tornam dependentes de saberes
especializados, de recursos financeiros e de decisdes politicas
compartilhadas. Incapazes de configurar um espago interior
coerente, por um lado, e demasiadamente lentos com relacdo a
velocidade das transages globais, por outro, seu poder real somente
lhes permite adequar-se a um quadro complexo — quadro esse que
em muito o transcende.®

O que dizer, por exemplo, do papel do Estado norte-americano quando da crise econdmica
de 2008? Ora, tal Estado assumiu importante papel de negociar dividas de atores financeiros
privados, reorganizando a economia nacional e, consequentemente, internacional; contudo,
essa reorganizacdo foi pautada pela questdo global do mercado. Nesse exemplo, é possivel
visualizar, portanto, o protagonismo que parece mesmo ser 0 do Estado Nacional em tempos
de globalizac8o, nesse inicio do século XXI: o de tracar um didlogo entre a questdo global e
a nacional, servindo de mediador politico e concentrando grande estrutura administrativa e
burocrética.

3. O direito em transformacé&o

Aludiu-se sobre a globalizagdo e, naquela ocasido, sobre as modificagdes no campo
politico, expressas na reestruturacdo do Estado-Nagdo e de suas atividades, o que finda por
relativizar a nogdo de soberania nacional. Isso ocorre em raz&o de o processo de globalizacéo,

¢ OHMAE, 1999.
°FARIA, 2011, p. 71.
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ao internacionalizar a economia, intensificar as trocas econémicas e culturais em ambito global,
fragmentar as linhas de produgéo em escala transnacional, entre outros processos, redimensionar
o centralismo da atuagao politica dos Estados Nacionais. Com isso, destaca-se a influéncia de
uma “questdo global® nas sociedades contemporaneas.

O foco das mudangas esta localizado em dois pontos: a redugao
do papel central do Estado como fonte de direitos e como arena de
participagdo, e o deslocamento da nacdo como principal fonte de
identidade coletiva. (...) Grandes decisdes politicas sdo tomadas
fora do ambito nacional.**

Alias, sobre isso, sugere-se que o processo de globalizacéo pode ser visto, na verdade,
enquanto uma “questdo global”. Significa que a globalizacdo é uma espécie de espago e de
tema'?, que representa um todo de relages mdltiplas, que se envolve com campos nacionais,
unindo o local ao global, o nacional ao internacional. A questdo global em seu processo atinge
uma série indeterminada de searas e situacdes; propde-se que com o fendmeno juridico ndo é
diverso: o direito tambhém é atingido pela globalizacéo.

(...) O direito positivo — tal qual tem sido entendido
convencionalmente, como ordenamento juridico do Estado-Nacado
— passou a enfrentar um dilema cruel: se permanecer preocupado
com sua integridade l6gica e com sua racionalidade formal, diante
de todas essas mudancas profundas e intensas, corre o risco de ndo
acompanhar a dinamica dos fatos, de ser funcionalmente ineficaz e,
por fim, de acabar sendo socialmente desprezado, ignorado, e (numa
situagdo-limite) até mesmo considerado descartavel; caso se deixe
reduzir pela tentativa de controlar e disciplinar diretamente todos
0s setores de uma vida social econémica e politica cada vez mais

10 Sabe-se que o termo “questdo global” ¢ demasiadamente amplo e até mesmo vago. Em sede de estudos sobre a globalizagéo,
contudo, para os fins da construcéo que se deseja efetuar neste trabalho, tal expressao foi a escolhida por carregar em si a nogao
de que o fendmeno da globalizagdo incorpora diversas interpretacdes, significados, teorias e enfoques. Ha, por exemplo, o
enfoque que prioriza a economia, bem como o que analisa antropologicamente o tema, ou 0s avancos tecnoldgicos, a cultura, a
financeirizagdo da economia, as formas de comunicacéo e informagao, o espago-tempo, a intensificacdo da experiéncia urbana,
enfim, ha uma infinidade de perspectivas a esse respeito. Pode-se falar, inclusive, em termos de uma disputa pela apropria¢ao
de qual contetdo é o principal ou o mais relevante em sede de significados possiveis da globalizagdo. Para os fins deste artigo,
pensa-se que essa espécie de disputa é travada também no ambito juridico, no sentido de existir sutil e implicitamente uma con-
corréncia sobre quais as implicacdes do fendmeno da globalizagdo para o campo juridico e para o constitucionalismo. Pensa-se
que ndo existe uma resposta Unica e que, alias, o impacto é tal que acaba por interferir nas mais diversas formas, ramos e analises
do campo juridico. Por tais razdes, justifica-se a escolha por abordar o tema em termos de uma “questéo global”.
 CARVALHO, 2005, p. 225.

2 A globalizagéo pode ser vista como objeto de estudo e, também, enquanto uma espécie de ramo ou enfoque dados as Ciéncias
Sociais, que inova a epistemologia das ciéncias sociais em geral. O Direito, por ser uma Ciéncia Social Aplicada, pode também
se valer dessas nogdes. Assim, “(...) (n)esta altura da historia (...) as ciéncias sociais se defrontam com um desafio epistemol8gi-
co novo. Seu objeto transforma-se de modo visivel, em amplas proporgdes (...). Pela primeira vez, sdo desafiadas a pensar o
mundo como uma sociedade global. O pensamento cientifico, (...) elaborado primordialmente com base na reflexdo sobre a
sociedade nacional, ndo é suficiente para apreender a constitui¢do e os movimentos da sociedade global. O paradigma cléssico
das ciéncias sociais foi constituido e continua a desenvolver-se com base na reflex&o sobre as formas e 0s movimentos da socie-
dade nacional. Mas a sociedade nacional esta sendo recoberta, assimilada ou subsumida pela sociedade global, uma realidade
que n&o esta ainda suficientemente reconhecida e codificada. A sociedade global apresenta desafios empiricos e metodolégicos,
ou historicos e teoricos, que exigem novos conceitos, outras categorias, diferente interpretagdes.” In: IANNI, 2007, p.237.
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tensa, instavel, imprevisivel, heterogénea e complexa, substituindo
a preocupacdo com sua unidade dogmaética pela énfase a uma
eficiéncia instrumental, diretiva e regulatéria, corre o risco de ver
comprometida sua identidade sistematica e, como conseqiiéncia, de
terminar sendo desfigurado como referéncia normativa.*®

Assim, falar em termos de uma “questio global” influenciando o campo juridico™ significa
reconhecer que existem diversas frentes para o enfoque do fenémeno da globalizago nessa seara.
Por um lado, hé 0 avanco do tema dos direitos humanos adentrando as esferas nacionais, e esse se
trata de um tema global, advindo da interacdo de esforcos globais; com isso, os campos juridicos
nacionais passam a abordar e a ratificar a preocupagdo com a protecdo dos direitos humanos,
expandindo a protegao dos mesmos. Por outro lado, hé a questdo da reformulacdo do direito para
que a economia global ndo encontre obstaculos perante as regulaces juridicas nacionais.

(...) A economia contemporanea se caracteriza por dinamicas e
processos que obedecem a ldgicas préprias, ndo sendo controlaveis
com base nas categorias e procedimentos normativos e nos padrdes
espaciais e temporais construidos sob inspira¢éo da teoria politico-
juridica classica (...). (...) Aintegragdo dos mercados financeiros em
escala global os tornou mais poderosos na formacdo das decisdes
€, com isso, sujeitou as economias nacionais as consequéncias
de atos e acordos decididos fora de seus respectivos territorios.
(...) Os espacos tradicionalmente reservados ao direito positivo
e a politica legislativa ja ndo coincidem com o espaco territorial
e (...) os Estados nacionais enfrentam dificuldades crescentes
para neutralizar os efeitos de fatores externos e para atuar como
reguladores do sistema financeiro doméstico e globalizado, por
meio de seus mecanismos politico-normativos internos (...), [e
assim] essas questdes colocam o pensamento juridico frente aalguns
problemas importantes.*®

Isso significa que o fendmeno do direito, de certa forma, sofre transformages para acolher
a questdo global nos espacos dos Estados Nacionais, isto é, 0 fendmeno juridico se modifica, cria
Novos mecanismos e reinterpreta os instrumentos ja existentes em prol dos discursos provenientes
da questao global — seja do ponto de vista dos direitos humanos, seja do da expansio da economia
global, ou ainda segundo outras dimens@es provenientes da questdo global.

Essas mudancas no direito levam a ideia de que é o préprio fendmeno juridico que estd em
processo de transformagdo. Existem as mudancas que véo desde a introdugéo de novas categorias

B FARIA, 2004, p. 9.

4 A analise do direito enquanto um “campo juridico” é proveninete da nogdo de “campo social” teorizada pelo socidlogo francés
Pierre Bourdieu, em que “(...) a 16gica do campo juridico constitui um “microcosmo homoélogo” de um grande fendmeno social.
Entender a I6gica particular do campo juridico é conhecer alguma coisa significativa sobre a constitui¢éo da sociedade da qual
se faz parte. (...) Chamamos de “campo juridico a articulacdo de institui¢des e praticas através das quais a lei ¢ produzida,
interpretada e incorporada as tomadas de decisdes na sociedade. Portanto, o campo inclui profissionais da Justica, juizes e as
faculdades de direito.” In: DEZALAY; TRUBEK, in FARIA, 1998, p. 31.

B FARIA, 2011, p. 34.
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juridicas, a reinterpretacdo dos direitos, as inovacoes legislativas, passando pela remodulacdo
do ensino juridico, indo até a criagdo de novos cargos em escritdrios de advocacia para lidar
com a questédo global. Trata-se de uma reconstrugdo do campo juridico a luz da intensificagdo
das relac@es e impactos da questdo global.

Com isso, tem-se a criagdo de todo um aparato de leis, profissionais, cargos, disciplinas,
entre outros exemplos, em espacos nacionais, que constroem o dialogo entre o fendmeno em
questdo e a cadeia nacional de producéo e reproducéo do direito.

Essa nova forma de direito, na verdade, utiliza-se de categorizagGes antigas, mas inova
em termos de ressignificagdo. Explique-se: tal qual o Estado Nacional permanece existindo, as
formas ja conhecidas de leis e de suas producdes, decisdes judiciais, funcionamento do Poder
Judicidrio etc., tudo isso perdura. O que caracteriza esse fendmeno é a ideia de uma nova forma
de significacdo das institui¢des juridicas classicas — ou melhor, do campo juridico -, pois elas
incorporam sentidos que fazem parte de uma espécie de cadeia que faz a questdo global existir,
ganhar forca e reproduzir-se. Parece ser, entdo, um novo paradigmat®.

Assim, para que se visualize melhor, pense-se sobre uma demanda proveniente de
empresas transnacionais e que, portanto, ndo portam uma identidade nacional Unica, dado
que possuem partes de suas linhas de producdo divididas em varios paises, sendo impossivel
apontar nacionalidade Unica de tal corporagdo. Ora, para que essa atividade econdmica flua,
é preciso que exista um minimo de garantias e de padronizagdo do campo juridico, como leis
que permitam a exploragéo de determinado servico, a contratacéo de determinada mé&o de obra,
certa jurisprudéncia favoravel ao empresariado em caso de eventuais controvérsias etc. Nesse
caso, 0 exemplo foi sobre um dos enfoques possiveis sobre a questdo global, qual seja, o da
transnacionalizagdo da economia.

Pense-se, de outra forma, numa outra dimensdo da questdo global. Imagine-se um
Tratado Internacional de Direitos Humanos aprovado em alguma organizag&o internacional.
Ora, os Estados Nacionais terdo, para cumprir aquilo que tenha sido acordado, de promover a
“transferéncia” da prote¢do em sede global para o plano nacional. Para isso, serdo criadas leis,
dispositivos constitucionais serdo reformados, politicas publicas serdo langadas, contemplando
possiveis programas governamentais, o ensino e a academia juridica promoverdo o devido
enquadramento de tal matéria, e assim por diante.

N&o é possivel, ainda, afirmar a dimenséo de tais transformacdes no campo juridico,
mas € possivel percebé-la de alguma forma. Parece ser, entdo, um momento de transformacéo
na forma tradicional de direito, pensada num formato cléssico de Estado Nacional. Assim,
as estruturas nacionais tradicionais oriundas dos espagos dos Estados Nacionais continuam a
existir.}” Néo se trata de uma transformacao que aniquila os formatos ja existentes de campo
juridico. O que ocorre é que novas formas de expressdo do campo juridico passam a existir.

16 Sobre novas formas de direito e a relagdo com o campo juridico em tempos de globalizagdo, ¢ interessante a “(...) concepgdo
do direito como um sistema basicamente fechado, hierarquizado e axiomatizado de normas de conduta, tipica do constitucio-
nalismo oriundo do século XIX, foi sendo progressivamente substituida pela viséo do direito como um conjunto de normas de
organizagao sob a forma de “rede”, dadas as multiplas cadeias normativas e os micro-sistemas legais, com suas interrelagdes
basilares aptas a capturar, pragmaticamente, a crescente complexidade da realidade socio-econdmica. (...) Esse emergente
sistema normativo sob a forma de “rede” se destaca pela multiplicidade de suas regras, pela variabilidade de suas fontes e,
principalmente, pela provisoriedade de suas estruturas normativas, que sdo quase sempre parciais, mutaveis e contingenciais.”
In FARIA, 1998, p. 8.

" FARIA, 2004, p. 35-37.
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Argumenta-se que tais expressoes sdo frutos de uma forma em particular de fenémeno juridico-
politico: as comunicagdes sutis.

Essa mudanga radical nas formas de atuacéo do sistema financeiro
internacional e das corporagfes transnacionais, viabilizando
a articulacdo de suas decisfes de investimento, producdo e
comercializagdo em escala global com exigéncias impostas as
economias nacionais e aos seus respectivos Estados, &€ um dos
fatores mais decisivos para o declinio das institui¢des, mecanismos
e “senso comum” juridicos do Estado-Nacdo e para a consolidagao
das estruturas e procedimentos juridicos surgidos no ambito de
uma economia globalizada (dos quais se destacam a legislagédo
produzida pelos organismos multilaterais, o advento de padrdes
inéditos (...), a reemergéncia da lex mercatoria e outras formas de
soft law, em cujo &mbito os processos de elaboragdo normativa
se ddo no plano das interdependéncias sociais e econdmicas
descentralizadas (...).1

Por “comunicagdes sutis” deseja-se fazer referéncia a todas as formas de comunicados
internacionais, supranacionais, transnacionais ou ainda de outras instancias (em suma, instancias
da “questdo global) que expressam uma espécie de sugestdo para a reforma, a criagdo, a
aderéncia a determinadas ideias juridicas. Assim é que, por exemplo, sujeitos internacionais
podem tracar recomendagBes®® e outras formas de comunicagdes, que podem existir na forma
de documentos escritos, reunides, protocolos, cartas, comunicados, entre outros. Apesar de
versarem sobre questdes que envolvem o universo juridico, sdo instrumentos fortemente ligados
a dimenséo politica.

Sdo instrumentos que vao além da normatividade tradicional que existe no direito, sdo
paranormativos, tipicos de uma ideia de soft law. Assim, é caracteristica de uma comunicagéo
sutil a ndo obrigatoriedade em aderir as suas sugestdes. No entanto, dificilmente um Estado
Nacional ndo tomara as medidas necessarias a incorporagéo de seu contetdo, pois acabam sendo
de observagdo obrigatéria num sentido velado, pois segue uma légica da politica.

O conceito da soft law esta inserto em uma nova tendéncia que
n&o mais enfatiza os processos formais de producio legal. E uma
alternativa as formas mais duras (hard law) de regulagéo, possuindo
varios enfoques, dentre os quais vale ressaltar a politica simbdlica,
definidora de uma dire¢do comum sem nenhum comprometimento

18 Idem, Ibid., p. 109.

19 A esse respeito, existem estudos que abordam o fenémeno das Recomendagdes do Banco Mundial para determinados paises,
sugerindo reformas do campo juridico. Ora, tais instrumentos podem ser vistos como instrumentos que sugerem a adesao a uma
agenda global, que €, por conseguinte, politica, e acaba transformando o campo juridico nacional. O caso do Banco Mundial
e do Fundo Monetario Internacional é particularmente interessante, pois a ndo aderéncia as Recomendacdes pode ter como
consequéncia a ndo obtencdo de empréstimos financeiros ou investimentos em tais instituicdes. Nesse sentido, cf. CANDEAS,
2004/1.
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formal e a praticidade de solugBes quando associada com
instrumentos de politicas formais.?°

Séo mecanismos que acabam fugindo da regra cléssica da tradigdo moderna do direito, pois,
por ndo serem coercitivos e sequer positivados, tampouco constitucionalizados, caracteres estes
tdo caros a tradi¢do do constitucionalismo e do direito, ndo fazem parte da concepcéo légico-
formalista juridica. Fazem parte de um movimento diferente, que une o redimensionamento dos
Estados Nacionais, a questédo global, a incorporagdo de contetidos de agendas politicas globais
em sede nacional, pela via do mandamento sutil, sugestionado, recomendado.

3. O constitucionalismo em tempos de globalizagdo: notas sobre o caso
brasileiro

Viu-se que a forca do fendmeno globalizagdo é tamanha, de modo que traz impactos
a epistemologia das Ciéncias Sociais em geral e influencia uma reestruturagdo dos campos
juridicos nacionais. Estes passam a aderir a uma légica diversa da I6gica-racional, tipica do
direito moderno, porém sem abandona-la por completo, e retroalimentam uma cadeia que
fora aqui genericamente nomeada de “questdo global”. Com isso, todo um aparato juridico ¢
construido para dar resposta ao incentivo da questdo global, seja pela via internacional (como
a edicdo de tratados, por exemplo), seja pela nacional.

E na remodelagio do campo juridico nacional, sob influéncia do fendmeno e das
demandas da globalizacdo, que se deseja desenhar o diagndstico das constituicdes nacionais
e, especificamente, da Constituicdo brasileira?!. Sabe-se da extensdo do texto constitucional
de 1988 e das tantas implicagdes que ele gera, e ndo é objetivo deste trabalho aborda-lo em
sua totalidade. Diferentemente, pretende-se brevemente fazer mencdo a atual Constituicao
brasileira como um texto portador de uma identidade prépria. Aqui, ndo se trata de verificar
as implicagdes juridicas do texto constitucional, adentrando o funcionamento légico-racional
piramidal do mesmo, mas sim de visualizar quase que externamente a Constituigdo enquanto
fendmeno das socidades, fundada no Estado Nacional, e que passam a responder a estimulos
do campo politico global.

O tempo de um mundo quadriculado de constituicbes apenas
nacionais esta definitivamente ultrapassado. Sempre houve casos
excepcionais, mas 0s tempos actuais mudaram qualitativamente a
situacdo da radicacdo da constitucionalidade. Ha hoje constituicoes
infranacionais e constitui¢des supranacionais, como, por exemplo,
o tratado de Lisboa, para a Unido Européia (...). Evidentemente,
ha e haverd ainda certamente durante muito tempo constituiges
nacionais. Mas elas acabam ja em grande medida por ser

2 BORTOLOZZI, Madian Luana. Soft law. In: ARNAUD, André-Jean; JUNQUEIRA, Eliane Botelho (org.). 2008, p. 423.

2 Sabe-se que os diversos espacos da escrita e producdo académica séo diferentes e comportam niveis distintos de reflexdo.
Para o presente tema — a reestruturagao dos campos nacionais em fungdo de comunicagdes globais -, uma monografia ou uma
dissertagéo seriam ambientes mais adequados para desenvolver as ideias apresentadas com mais precisdo e cuidado. Por se
tratar de um artigo, o tipo de reflexdo proposta encontra algumas limitag@es e, por isso, serd abordado de forma mais geral;
nem por isso, contudo, as reflexdes aqui dispostas serdo rasas e menos criticas. Espera-se que o presente texto funcione como
o inicio de uma grande pesquisa.
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(ainda que os constituintes ndo se déem conta disso) como que
“concretizagdes”, para cada pais, de uma constitui¢do global.??

Tem-se, entdo, um cenario em que o papel das constitui¢des no cenario de intensificagdo
do fendbmeno da globalizagao e de adaptagdo do campo juridico nacional a questéao global, com
os mais diversas desdobramentos?®, modifica-se pela via do redimensionamento do Estado
Nacional, em que a “porta de entrada” oficial dos temas globais para a realidade nacional é o
documento juridica e politicamente qualificado: a Constituicéo.

E na constitucionalizagdo das comunicagdes sutis que o contelido destas adquirem
dimensdo positivada, juridica, tradicional, l6gico-racional, ajustando-se a l6gica de
funcionamento moderno do Estado-Nacéo. Ou seja, € nessa movimentacdo que a questdo
global convive com e adentra o aparato juridico do Estado Nacional que, como ja aludido, ndo
deixa de existir.

E verdade que a complexidade da relagio entre o global e o nacional, em termos politico-
juridicos, é de tal maneira que podem surgir diversos fendmenos advindos de tais ligagdes. Um
deles é o do transconstitucionalismo, que

(...) implica o reconhecimento de que as diversas ordens juridicas
entrelacadas na solu¢do de um problema-caso constitucional — a
saber, de direitos fundamentais ou humanos e de organizagéo
legitima do poder -, que lhes seja concomitantemente relevante,
devem buscar formas transversais de articulacéo para a solugéo do
problema, cada uma delas observando a outra, para compreender 0s
seus préprios limites e possibilidades de contribuir para soluciona-
lo. Sua identidade é reconstruida, dessa maneira, enquanto leva a
sério a alteridade, a observacdo do outro.?

No caso do texto constitucional de 1988, é possivel identificar alguns quesitos que podem
gerar situagdes de transconstitucionalismo. E o caso da ades&o do Brasil ao Tribunal Penal
Internacional no art. 5°, § 4° do texto constitucional, que foi fruto da Emenda Constitucional
n°® 45/2004, a tdo aludida “Reforma do Judiciario”. Ha também os exemplos da participagao
do Brasil na Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, e a tendéncia é que mais casos assim surjam.

De qualquer forma, o que se deseja aqui é apontar para a ideia de que o texto constitucional
atua como um dialogo entre a questdo global e 0 campo nacional, seja em termos de expanséo da
rede protetiva de direitos humanos, seja ratificando a intensificacéo das relagdes transnacionais
e financeiras. Em termos de questdo global que visa a protecdo de um espectro crescente de
direitos humanos,

22 CUNHA, 2010, p. 245-246.

2 A mudanca do campo juridico nacional em fungéo da questéo global desdobra-se em vaérios sentidos, de maneira que todo um
arcabouco juridico € construido; nesse sentido é que é possivel correlacionar a edicdo de medidas protetivas aos consumidores,
aos trabalhadores de empresas transnacionais, ao meio ambiente, a legalizacao de exploracéo de determinado servico ou bem,
ao empresariado etc. E possivel entender as criages no campo juridico nacional enquanto uma cadeia que segue a ldgica de
legitimar e trazer para o ambito doméstico uma série de medidas estruturantes do fendmeno da globalizagéo.

2 NEVES, 2009, p. 297.
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(...) enfatize-se que a Constituigéo brasileira de 1988, como marco
juridico da institucionalizacdo dos direitos humanos e da transi¢do
democratica do Pais, ineditamente, consagra o primado do respeito
aos direitos humanos como paradigma propugnado para a ordem
internacional. Esse principio invoca a abertura da ordem juridica
brasileira ao sistema internacional de prote¢do dos direitos humanos
e, a0 mesmo tempo, exige uma nova interpretacao de principios
tradicionais como a soberania nacional e a ndo intervengao, impondo
a flexibilizagdo e relativizagdo desses valores. Se para o Estado
brasileiro a prevaléncia dos direitos humanos é principio a reger o
Brasil no cenario internacional, esta-se consequentemente admitindo
a concepgao de que os direitos humanos constituem tema de legitima
preocupacdo e interesse da comunidade internacional. Os direitos
humanos, para a Carta de 1988, surgem como tema global.?®

As emendas constitucionais, nesse raciocinio, funcionam como mecanismos tradicionais
de reformas constitucionais, mas também como meios legislativos de introdugdo na questao
global no corpo do texto. Pode-se citar como exemplo a edi¢éo das Emendas de n° 5%, 627, 728,
8%°, 9%, 16°! e 19%, que traduzem uma espécie de ruptura com um modelo econémico e politico
mais fechado e introduzem possibilidades de internacionalizacéo econdmica em &mbitos antes
estritamente estatais.

Além da dimensédo econdmica, ha também as emendas que tratam de direitos humanos,
como a prépria Emenda n° 45, que introduz o Tribunal Penal Internacional, que também faz
parte do arcabouco global de protecéo e fiscalizacdo de direitos humanos; mas também existem
outros casos, como arecente Emenda n® 72, de 2013, que altera o art. 7° e estabelece a igualdade
de direitos trabalhistas entre os trabalhadores domésticos e os demais trabalhadores urbanos
e rurais, 0 que segue as recomendag8es da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e o
ideario de igualdade da Declaracdo da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), de 1948, e de
tantas outras; a n° 64, de 2010, que introduz a alimentacdo como direito social; e muitas outras
emendas.

% PIOVESAN, 2010, p. 74.

% Reformou o art. 25 do texto constitucional originario, suprimindo o monopélio estatal de distribuicdo de gés, que abriu a
possibilidade de concesséo para empresas que ndo sejam estatais.

27 Alterou o art.176 da Constituigdo, retirando beneficios as empresas de capital nacional, permitindo-se também que “empresa
constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administra¢do no pais” explorem o subsolo.

28 Reformulou o art.178 da Constituicdo, suprimindo a reserva de mercado para a navegacao interna.

2 Modificou o art. 21, quebrando o monopdlio estatal no setor das telecomunicagdes.

30 Reescreveu o art. 177, quebrando o mondpolio estatal de producéo de petrdleo.

8 Reestruturou o art. 14 do texto constitucional, permitindo, assim, a reelei¢do para os cargos de chefe do Poder Executivo, que
a época significou a constitucionalizagéo de uma procedimento politico para dar seguimento ao projeto politico de reformas
privatizadoras e algumas atuagdes da economia nacional estatal.

2Simbolizou a Reforma Gerencial do Estado Brasileiro, trazendo algumas mudancas no art. 37, o que a época expressou uma
viséo geralmente vista como neoliberal de tratamento do Estado, introduzindo o Principio Constitucional da Eficiéncia, que
pode ser visto como uma espécie sintese dos ideais do Consenso de Washington, o qual “ (...) reflete uma das férmulas pelas
quais a globalizagao econdmica poderia ser efetivada. Foi um termo utilizado primeiramente por John Williamson, Senior
Fellow do Instituto de Economia Internacional (), em 1989, para designar um conjunto de politicas liberais recomendadas
(grifo nosso) para a América Latina por institui¢des financeiras internacionais sediadas em Washington ().” In: ILHANA,
Daniela. Consenso de Washington e novo consenso. In: ARNAUD; JUNQUEIRA, 2006, p. 74.



148 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2013

Ha também o caso do § 2° do art. 5° que parece mesmo ser emblematico e paradigmatico
para a introdugdo a questdo global de direitos humanos no Brasil. Segundo ele,

(...) os direitos e garantias expressos na Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte. A luz desse dispositivo constitucional, os direitos
fundamentais podem ser organizados em trés distintos grupos:
a) o dos direitos expressos na Constituicdo; b) o dos direitos
implicitos, decorrentes do regime e dos principios adotados pela
Carta Constitucional; e ¢) o dos direitos expressos nos tratados
internacionais subscritos pelo Brasil. A Constitui¢cdo de 1988
inova, assim, ao incluir, dentre os direitos nacionais de que o
Brasil seja signatario. Ao efetuar tal incorporagdo, a Carta esta
a atribuir aos direitos internacionais uma hierarquia especial e
diferenciada, qual seja, a de norma constitucional >

Existem posicionamentos contrarios, inclusive no Supremo Tribunal Federal (STF),
quanto ao alcance dessa previsdo constitucional®’. Contudo, é inegavel que, mesmo que se
discorde da dimenséo de total integracdo da Constituicdo nacional aos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos, o que daria ensejo a um controle de convencionalidade®, para além de
um controle de constitucionalidade, o § 2° do art. 5° introduz uma questéo global para discussao
em &mbito nacional.

Além das emendas constitucionais, o préprio texto constitucional de 1988 ja emergiu
repleto de referéncias a questdo global, como é o caso da previsao de direitos humanos e da
interagcdo econdmica do Brasil no mercado internacional. Além disso, cite-se a existéncia
do Mercado Comum do Sul (Mercosul) e a Unido de Nagdes Sul-Americanas (Unasul), que
sugerem uma tendéncia a uma forma de organizagao entre nagdes, unindo questdes politicas e
econdmicas, com preceitos comuns minimos de direitos e acordos econdémicos.

Com isso, tem-se que o texto constitucional brasileiro faz parte da dindmica que
envolve a questdo global e a reestruturacdo do campo juridico nacional, e esse processo
muitas vezes se inicia pela via de uma comunicacdo sutil. Nao foi possivel exaurir todos os
casos constitucionais que podem ser analisados como produtos dessa ampla movimentacdo
— e essa ndo era a intengao do trabalho presente -, mas demonstrou-se um desenho de um
amplo movimento reestruturador do direito, em que, no caso brasileiro, a Constituigao serve
de dialogo entre o nacional e o global.

3 PIOVESAN, 2010, p. 48-49.

3 Sobre esse tema, cf. o Habeas Corpus n° 87.585-8/TO, onde foi criada a tese da “Supralegalidade”, em que os tratados de
direitos humanos fariam parte de uma categoria atipica e Unica: inferior e submetida a Constitui¢do, mas acima das leis. Dife-
rentemente, ha a postura de que os tais tratados situam-se ao lado da Constituicdo e é adotada por Flavia Piovesan, entre outros,
a quem esse trabalho adere.

% O controle de convencionalidade seria uma espécie de averiguagéo das normas nacionais tendo como parametro os Tratados e
Convengdes Internacionais de protecéo de direitos humanos. Com isso, seria possivel expandir a prote¢éo dos direitos humanos,
sua fiscalizacédo e controle das producdes legislativas nacionais para além do parametro constitcional. Essa visdo amplia ainda
mais a nogdo de protecéo constitucional de direitos humanos, servindo de mais uma instancia de garantias e protecdes.
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Conclusodes

Viu-se neste trabalho que o fendmeno da globalizagdo é um processo ainda em curso
e, por isso, o olhar sobre tal fendmeno é relativamente incompleto e exprime apenas aquilo
que é possivel visualizar, e ndo a sua totalidade. Algum distanciamento histérico certamente
proporcionara uma analise diferente. Além disso, também foi visto que o impacto de tal
ocorréncia é forte e complexo, de maneira que suas consequéncias sdo detectadas nos mais
diversos campos sociais.

Um dos grandes diagndsticos advindos da globalizagdo é o do redimensionamento da
figura do Estado Nacional, que passa a atuar como uma espécie sujeito que encaminha os grande
temas da “questdo global” para o ambiente nacional. As Constitui¢cdes nacionais, nesse cenario,
funcionam como o simbolo dessa movimentagdo do global para o nacional e incorporam novos
sentidos advindos do campo global aos sentidos sociais, politicos, histéricos, juridicos e culturais
que elas ja carregavam de acordo com o seu constitucionalismo em particular.

Assim, no caso brasileiro, o texto constitucional acaba simbolizando um pouco do
passado e um pouco do futuro, isto é, expressa, por um lado, os sentidos que foram dados a
ela pelo desencadeamento histérico brasileiro que resultou no texto de 1988, mas também
inser¢des do quesito global, seja pela via dos direitos humanos, seja pela via da globalizacdo
econdmica.

E possivel concluir, entfo, que a Constituicio esta sujeita a comunicaces sutis que
emergem da questdo global, e essa tendéncia transmuta a identidade constitucional brasileira
com elementos a serem agregados aqueles estipulados pelo constitucionalismo brasileiro.

E possivel, ainda, que exista uma disputa pela apropriacéo do discurso sobre a relagio
entre a globalizacdo e o direito e, mais especificamente, da globalizacdo em relagéo ao fendmeno
constitucional, inclusive o brasileiro. ApropriacGes académicas, econdmicas, politizadas,
hibridas, enfim, muitas visdes virdo e outras ja existem.

O grande desafio em termos de apropriac¢do do discurso sobre a identidade constitucional
€ 0 de que, independentemente do que surja em termos econémicos globais, o contetido minimo
de protecdo dos direitos humanos ja assegurados ndo seja diminuido e relativizado. O perigo é o
de as constituicdes nacionais reservarem espagos a protecéo de direitos humanos sob influéncia
das comunicacdes sutis e, na realidade, ndo conseguirem ter seus textos realizados; mas esse
perigo, ao que tudo indica, ndo é nem de longe uma novidade.
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