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RESUMO

A presente Dissertagdo esta inserida na linha de pesquisa Constitucionalismo e
Producdo do Direito e objetiva verificar se as transformacées do Estado
Constitucional, especificamente no contexto da globalizacao, interferem nas relagdes
trabalhistas, aprofundando os conhecimentos sobre as transformacdes desse Estado
Constitucional impulsionadas pelos processos de globalizacdo e analisando suas
interferéncias nas relagdes trabalhistas no contexto transnacional. Pelos novos
meios de transporte e de comunicacdo, € muito facil ultrapassar fronteiras, em
consequéncia as empresas podem decidir em que pais montardo suas filiais.
Escolhem, entdo, paises com leis trabalhistas flexiveis, com sindicatos fracos, mao
de obra mais barata, baixos impostos. O Estado se encontra num dilema: ou
mantém-se forte, garantindo os direitos sociais ja conquistados pelos cidadaos, ou
cede as exigéncias dos setores econdmicos. Nesse contexto, considerando as
demandas transnacionais advindas da globalizagdo, surge a necessidade de um
Direito Transnacional que regule essas relacbes trabalhistas nesse Estado
Transnacional. Quanto a Metodologia empregada, registra-se que na Fase de
Investigacdo o Método utilizado foi o Indutivo, na fase de Tratamento dos Dados o
Cartesiano e, no presente Relatério da Pesquisa, € empregada a base indutiva. As
técnicas de investigacdo utilizadas foram as do referente, da categoria, dos
conceitos operacionais, da pesquisa bibliografica e do fichamento.

Palavras-chave: Constitucionalismo. Globalizagdo. Transnacionalidade.
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ABSTRACT

This dissertation is part of a specific line of research entitled Constitutionalism and
Production of Law, and its goal is to verify whether the changes in the Constitutional
State, in the context of globalization, influence labor relations, deepening knowledge
concerning these changes, prompted by the processes of globalization, and
analyzing their interferences on labor relations in a transnational context. Due to the
enormous advances in Transport and Communications, it is very easy to cross
boarders and as a result, companies can choose which country they will set up their
branch offices in. Firms choose countries known for their flexible labor laws, weak
labor unions, cheap labor costs and low taxes. The State finds itself in a dilemma:
either it remains strong, assuring the social rights already conquered by its citizens,
or it succumbs to the pressures of the economic sectors. In this sense, considering
the transnational demands brought by the process of globalization, the need for a
transnational law emerges that will regulate these labor relations in this Transnational
State. In terms of methodology, the inductive method was used during the research
stage, the Cartesian method in the data processing stage, and the inductive basis for
the research report. The investigation techniques used were those of referent,

category, operational concepts, bibliographical research, and filing.

Keywords: Constitutionalism. Globalization. Transnationality.
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INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Dissertacdo é a obtencao do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali.

O seu objetivo cientifico é verificar se as transformacdées do Estado
Constitucional, especificamente no contexto da globalizacao, interferem nas relagdes
trabalhistas, aprofundando os conhecimentos sobre as transformacdes desse Estado
Constitucional impulsionadas pelos processos de globalizacdo e analisando suas

interferéncias nas relacdes trabalhistas no contexto transnacional.

O Estado Constitucional Moderno, como forma de limitacao do poder, nao
consegue mais dar respostas minimamente consistentes as sociedades atuais

envoltas pela globalizagdo'.

Pelos novos meios de transporte e de comunicacdo, é muito facil
ultrapassar fronteiras, em consequéncia as empresas podem decidir em que pais
montardo suas filiais. Escolhem, entdo, paises com leis trabalhistas flexiveis, com
sindicatos fracos, mao de obra mais barata, baixos impostos. O Estado se encontra
num dilema: ou mantém-se forte, garantindo os direitos sociais ja conquistados pelos

cidadaos, ou cede as exigéncias dos setores econdmicos'®.

A hegemonia ideoldgica, cultural e politica dos novos valores de mercado
e da concorréncia estd, de fato, deslocando os poderes e func¢des do Estado fixados
nas Constituicdes'®.

Diante disso, formulou-se o seguinte problema: As transformacgdes do
Estado Constitucional, especificamente no contexto da globalizagéo, interferem nas

relacdes trabalhistas?

Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipéteses:

CRUZ, Paulo Méarcio. Da soberania a transnacionalidade: democracia, direito e estado no século
XXI. p. 94.

PASOLD, Cesar Luiz (coord.). Primeiros ensaios de Teoria do Estado e da Constituicao.
Curitiba: Jurua, 2010. p. 42-43.

AMIRANTE, Carlo. Dalla forma Stato alla Forma Mercato. Torino: Giappiachelli, 2008. Traducéo,
ainda ndo publicada, de Milena Petters Melo, que gentiimente me cedeu seus escritos para a
elaboracao deste trabalho.
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a) Os processos de globalizagdo sugerem uma retracdo no Estado
Constitucional Moderno.

b) A retracdo do Estado Constitucional Moderno acarreta a precarizagao
das relagdes de trabalho e da tutela dos trabalhadores.

c) A Superacdo do Estado Constitucional Moderno proporciona uma
reorganizacao das relacdes de trabalho.

Os resultados do trabalho de exame das hip6teses estdo exposto na
presente Dissertacao, de forma sintetizada, como segue.

Principia—se, no Capitulo 1, com a evolug¢do do constitucionalismo, desde
o primitivo, passando pelo neoconstitucionalismo até o transconstitucionalismo dos
dias atuais. Nesse capitulo sdo apresentadas as fases do constitucionalismo, seu
objetivo e suas caracteristicas, bem como sua transformacdo impulsionada pelos

processos de globalizacao.

O Capitulo 2 trata de globalizacdo e transnacionalidade e aponta os
efeitos dessa globalizacdo no Estado Constitucional Moderno. Apresenta a
necessidade da criacdo de Estado e Direito Transnacionais, em funcdo da
transnacionalidade trazida pela globalizacao.

O Capitulo 3 dedica-se as relagdes trabalhistas no contexto transnacional,
especialmente os direitos fundamentais ja conquistados e a protecdo aos direitos
humanos nesse cenario. Ressaltam-se os fenémenos da flexibilizacdo e da
desregulamentacao trabalhista inferindo a necessidade de um Estado e Direito

Transnacionais.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideracoes
Finais, nas quais s&o sintetizadas as contribuicbes sobre a necessidade de um
Direito Transnacional que regule as agdes nesse novo espaco trazido pela

globalizacao.
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Quanto a Metodologia empregada, registra-se que na Fase de

Investigacdo o Método'’ utilizado foi o Indutivo, na fase de Tratamento dos Dados o

Cartesiano e, no presente Relatério da Pesquisa, é empregada a base indutiva'®.

As técnicas de investigacdo utilizadas foram as do referente'®, da

categoria®®, dos conceitos operacionais®’, da pesquisa bibliografica®®* e do

fichamento?®.

Nesta Dissertacdo, as categorias principais estdo grafadas com a letra

inicial mailuscula, e os seus conceitos operacionais sao apresentados em glossario

inicial.

20

21

22

23

“Método é forma logico-comportamental na qual se baseia o Pesquisador para investigar, tratar os
dados colhidos e relatar os resultados.”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: Teoria e Pratica. 11. ed. Floriandpolis: Millennium, 2008. p. 206.

Sobre os métodos e técnicas nas diversas fases da Pesquisa Cientifica, vide PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica. p. 81-105.

"[...] explicitacdo prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitado o alcance tematico e de
abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.". PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica. p. 54.

“[...] palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou expressdo de uma idéia.". PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica. p. 25.

“[...] definicao estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressao, com o propdsito de que
tal definicao seja aceita para os efeitos das idéias expostas”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia
da Pesquisa Juridica. p. 37.

“Técnica de investigagcdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais.”. PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica. p. 207.

“Técnica que tem como principal utilidade otimizar a leitura na Pesquisa Cientifica, mediante a
reunido de elementos selecionados pelo Pesquisador que registra e/ou resume e/ou reflete e/ou
analisa de maneira sucinta, uma Obra, um Ensaio, uma Tese ou Dissertagdo, um Artigo ou uma
aula, segundo Referente previamente estabelecido.”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica. p. 201-202.
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CAPITULO 1

DO CONSTITUCIONALISMO AO TRANSCONSTITUCIONALISMO

1.1 CONSTITUCIONALISMO

O termo Constitucionalismo traduz o movimento politico e juridico que
visa estabelecer regimes constitucionais — governos moderados, limitados em seus
poderes, submetidos a Constituicdes escritas®®. Constitucionalismo significa, em
esséncia, limitagcdo do poder do Estado e supremacia da lei.®

Todavia, faz-se imperioso observar que o constitucionalismo nao se
restringe as Constituicbes escritas, pois sua origem remonta ao periodo medieval,
por meio da afirmacdo dos costumes e tradicdes, onde foram estabelecidas regras
gerais de organizacdo politica, ja a partir do século V.?° As ideias centrais abrigadas
em seu conteudo remetem a Antiguidade Classica, mais notadamente ao ambiente
da Polis grega, com pensamentos filoséficos de homens como Platio e Aristoteles®’.

Para o pensamento da época, a cidade, chamada de Polis, é o que hoje
concebemos como Estado, ou seja, uma sociedade composta de membros
denominados cidadaos e que possuem direitos e deveres, podendo exercer diversas
funcdes dentro dessa organizacado. Platdo e Aristételes foram responsaveis por
teorias que refletiram sobre a forma de governo e recorreram ao conceito de justica
e virtude. Platdo propés um Estado perfeito, onde cada qual cumpriria suas fungdes
e manteriam a harmonia em sociedade. Para Aristoteles a cidade seria o lugar de
realizacdo plena do homem através de suas esséncias, compreendendo a
racionalidade e a politica, mas isso s6 seria possivel com justica e ética. Nesse
sentido, o constitucionalismo na Antiguidade se desenvolveu a partir da ideia de um

% FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de Direito Constitucional. 34. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 7.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 5.

% SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 39.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 5.

25

27
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Estado Constitucional preconizado por Platdo, que concebia a lei como garantia dos

governados.?®

Para Charles Howard Mcllwain, é um equivoco referir que na Idade Média
o constitucionalismo ficou sufocado pelo feudalismo, pela rigida separacdo de
classes e pelo vinculo de subordinagdo entre suseranos e vassalos, pois na era
medieval encontram-se apologia ao poder limitado dos governantes e reivindicagcao

da primazia da func&o judiciaria.?®

Nesse sentido evolutivo, Streck define o constitucionalismo como “[...] um
movimento tedrico juridico-politico em que se busca limitar o exercicio do Poder a
partir da concepcdo de mecanismos aptos a gerar e garantir o exercicio da

cidadania.”®.

Segundo Canotilho, constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue
o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao
estruturante da organizagdo politico-social de uma comunidade. E, no fundo, uma
teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do

liberalismo®'.

Essa definicdo de Canotilho surge a partir do movimento constitucional

gerador da constituicdo em sentido moderno

[...] que tem varias raizes localizadas em horizontes temporais diacrénicos
(sic) e em espacos histéricos geograficos e culturais diferenciados. Em
termos rigorosos, nao ha um constitucionalismo, mas varios
constitucionalismos (o constitucionalismo inglés, o constitucionalismo
americano, o constitucionalismo francés)®.

% Ver ARISTOTELES. A politica: texto integral. Tradugdo de Nestor Silveira Chaves. S&o Paulo:
Lafonte, 2012. PLATAO. A Republica: texto integral. 2. ed. Tradugdo de Pietro Nassetti. S&o
Paulo: Martin Claret, 2003. e PLATAO. As Leis, incluindo epinomis.1. ed. Bauru, SP: EDIPRO,
1999.

McILWAIN, Charles Howard. Constitucionalismo antiguo y moderno. Traduccion de Juan
Solozabal Echavarria. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 37.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 51.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. p. 51.
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Em relagdo ao constitucionalismo inglés, Canotilho®® caracteriza essa
fase, numa dimensao histérico-constitucional, pela garantia de direitos adquiridos
traduzida na garantia do binémio liberdade e propriedade; estruturacao corporativa
dos direitos, pois pertencem aos individuos enquanto membros de um estamento;
regulacao desses direitos e dessa estruturacao através de contratos de dominio, do
tipo da Carta Magna. Em primeiro lugar a liberdade radicou-se subjetivamente como
liberdade pessoal de todos os ingleses e como seguranca da pessoa e dos bens de
que se é proprietario. Em segundo lugar, a garantia da liberdade e da seguranca
impds a criacdo de um processo justo regulado por lei, onde se estabelecem as
regras disciplinadoras da privacao da liberdade e da propriedade. Em terceiro lugar,
as leis do pais reguladoras da tutela das liberdades sdo dinamicamente
interpretadas e reveladas pelo juizes, e nao pelo legislador, que assim vao
solidificando o direito comum de todos os ingleses. Em quarto lugar, ganha estatuto
constitucional a ideia de representacdo e soberania parlamentar indispensavel a
estruturacdo de um governo moderado. A soberania parlamentar afirma-se como
elemento estruturante de uma constituicao mista, em que o poder nao esta
concentrado nas maos de um monarca, mas partilhada por ele e por outros 6rgaos
do governo (rei e Parlamento).

Fruto de longo amadurecimento histérico, esse modelo institucional inglés
estabeleceu-se sobre raizes tdo profundas que pbéde prescindir até mesmo de uma
Constituicdo escrita, sem embargo da existéncia de documentos relevantes de
natureza constitucional, como a Magna Charta Libertatum. No cenario atual, a
estrutura de poder no Reino Unido funda-se em trés grandes instituicdes: o
Parlamento, a Coroa e o Governo®*. A supremacia do Parlamento é o principio
constitucional maior, e ndo a supremacia da Constituicdo, como ocorre nos paises

que admitem o controle de constitucionalidade dos atos legislativos.>*

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢o. p. 55-56.

% O Parlamento é composto pela Camara dos Lordes e a Camara dos Comuns; A Coroa, embora
integre formalmente o Governo, desempenha atualmente fungdes predominantemente cerimoniais
e simbdlicas. A prépria nomeagdo do Primeiro-Ministro e do Governo por ele constituido, que
nominalmente cabe ao Monarca, constitui mera chancela ao lider do partido majoritario na Camara
dos Comuns; O Governo, composto pelo Primeiro-Ministro e seu Gabinete, desempenha as
funcgdes politicas e administrativas.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos



20

Canotilho trata o constitucionalismo francés como o paradigma do
constitucionalismo revolucionario continental. Esclarece que a Revolucado Francesa
buscava uma nova ordem sobre os direitos naturais dos individuos, visto que o
constitucionalismo inglés nao rompera totalmente com os esquemas medievais dos
direitos dos estamentos. Eis o primeiro momento individualista do constitucionalismo
francés. A defesa dos direitos, para além da defesa da liberdade e propriedade
perante o poder politico, era também um gesto de revolta contra os privilégios do
“senhor juiz”, do “senhor lorde”. A partir dai surge a necessidade de criacdo de um
novo regime, onde o individualismo repercute-se na legitimacao/fundacdo do novo
poder politico. Tornava-se indispensavel uma constituicdo e, nesse momento, surgia

a categoria do poder constituinte, um poder originario pertencente & Nagao®.

Para Canotilho, 0 que marcou o constitucionalismo americano foi “um
povo” que reclamou o direito de escrever uma lei basica. As decisdes tomadas pelo
povo sao tipicas dos momentos constitucionais, o que caracteriza uma diferenca
entre o constitucionalismo britdnico e uma aproximagdo ao constitucionalismo
francés. Em momentos raros e sob condi¢des especiais, o povo decide através do
exercicio de um poder constituinte: a Constituicado de 1787 €& manifestacao disso.
Mas o poder constituinte americano tinha um significado um pouco diferente daquele
surgido na Revolucado Francesa. Nao se pretendia tanto reinventar a Nacdo, mas
permitir ao corpo constituinte do povo fixar num texto escrito, as regras
disciplinadoras e domesticadoras do poder, oponiveis, se necessario, aos
governantes que violassem essa constituicdo, concebida como lei superior. Nesse
sentido, a constituicdo nao € um contrato entre governantes e governados mas sim
um acordo celebrado pelo povo e no seio do povo a fim de criar e constituir um

governo vinculado & lei fundamental®”.

Embora o constitucionalismo tenha se consolidado a partir das grandes
revolugdes dos séculos XVII e XVIII, sua génese ndo se resume aos movimentos
revolucionarios liberais ou anti-absolutistas, tais como a Revolugcdo Inglesa, a
Independéncia Americana ou a Revolucdo Francesa.

fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 12.
% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 57-58.
¥ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. p. 58-60.
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O surgimento do constitucionalismo supds uma alteracdo na condicao
juridica da populacdo com relacdo ao Estado. Os documentos
constitucionais se referem, de varias formas, a existéncia de uma
comunidade definida e organizada politicamente. O Estado ja ndo agrupa
os suditos de um soberano, mas sim, organiza uma comunidade que se
autodefine como tal®.

Bulos aponta as fases  histéricas de desenvolvimento do
constitucionalismo dividindo sua evolucdo em seis etapas: constitucionalismo
primitivo, constitucionalismo antigo, constitucionalismo medieval, constitucionalismo
moderno, constitucionalismo contemporaneo e constitucionalismo do porvir ou do
futuro, todavia, alguns autores dividem essas fases em apenas duas:

constitucionalismo classico ou antigo e constitucionalismo moderno®.

Um dos adeptos da divisdo em duas fases €& José Joaquim Gomes
Canotilho, que utiliza a expressao constitucionalismo moderno para designar o
movimento politico, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século
XVIII, questiona nos planos politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de
dominio politico, sugerindo, ao mesmo tempo, a invencdo de uma nova forma de
ordenacdao e fundamentacdo do poder politico. Este constitucionalismo, como o
préprio nome indica, pretende opor-se ao chamado constitucionalismo antigo, isto é,
o conjunto de principios escritos ou consuetudinarios alicercadores da existéncia de
direitos estamentais perante o0 monarca e simultaneamente limitadores do seu

poder?.

Ja Uadi Lammégo Bulos divide a evolucao do Constitucionalismo em seis
etapas. Esclarece que o constitucionalismo primitivo era identificado com a acepcéao
ampla da palavra, que parte da premissa segundo a qual “[...] as entidades politicas

sempre tiveram e tém uma constituicao™"’

. Nesse sentido, segundo Bulos, a ideia de
constitucionalismo esteve presente desde priscas eras, embora ainda nao se

utilizasse essa denominacao.

% CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito Constitucional. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2006. p.

45,

BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 12.

“ ROSA, Alexandre Morais da; STAFFEN, Marcio Ricardo. Ensaios sobre o discurso
constitucional e da sustentabilidade. p. 29.

BULOS, Uadi Lammeégo. Curso de Direito Constitucional. p. 12.
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Entre os povos primitivos, a idéia (sic) de constitucionalismo néao se
originou daquelas concep¢des que sé apareceriam nos fins do século
XVIIl, com as Revolugbes Francesa e Norte-Americana, as quais
apregoavam o primado da liberdade, da democracia e da Justica, que se
tornariam fundamentos da generalidade dos povos civilizados.
Apresentava-se, tdo-somente (sic), em sua manifestacdo mais singela,
sob a forma das organizacbes consuetudinarias, em que os chefes
familiais ou os lideres dos clas tracavam as normas supremas que
deveriam nortear a vida em comunidade, estabelecendo a estrutura-
mestra, a esséncia, o cerne da ordenacéo juridica daqueles povos*.

Ao elemento consuetudinario somava-se a forca do politeismo. Os
homens viviam sob o dominio de uma autoridade considerada divina em que 0s

detentores do poder eram os sacerdotes, tidos como representantes dos deuses.

Nesse sentido, Loewenstein, cita a estruturacdo do estado hebreu,
asseverando que os hebreus foram um dos primeiros povos a praticar o
constitucionalismo. Para o autor, o marco do nascimento do movimento
constitucionalista foi entre os hebreus, que em seu Estado teocratico estabeleceram
limites ao poder politico pela imposicdo da Biblia. Entdo caberia aos profetas,
dotados de legitimidade popular, fiscalizar e punir os atos dos governantes que
ultrapassassem os limites biblicos. Essa é a primeira experiéncia constitucionalista

que se tem registro®.

J& o constitucionalismo antigo aparece com contornos mais especificos
que o primitivo, embora também nao apresentasse qualquer semelhanca com a

constituicao do fim do século XVIII.
Eis os tragos principais desse constitucionalismo antigo:

Inexisténcia de constituicbes escritas, prevalecendo os acordos de
vontade, normalmente vertidos em proclamacdes de direitos e garantias
fundamentais; prevaléncia da supremacia do Parlamento, que, como fonte
criadora dos direitos e garantias fundamentais, ndo se subordinava a
qualquer outro poder, razdo pela qual inexistia controle de
constitucionalidade de seus atos; atos legislativos ordinarios poderiam
mudar as proclamacdes constitucionais dos direitos e garantias sem
maiores exigéncias de cunho formal; e os detentores do poder — reis,

*2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. p. 12-13.

** LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Traducdo de Alfredo Gallego Anabitarte.
Barcelona: Ariel, 1986. p. 154-157.
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imperadores, déspotas — nao estavam compelidos a seguir quaisquer
pautas  juridicas de  comportamento, consagrando-se  uma
irresponsabilidade governamental. De algum modo, essa praxe enquadra-
se nas teses do grau zero da eficacia constitutiva do direito constitucional.
Isso porque, no momento que o cumprimento dos preceitos de conduta
fica destituido de obrigatoriedade, forma-se a cultura do ceticismo quanto
ao valor da constituicdo como instrumento de controle social, seja ela
escrita, seja ela consuetudinaria, esvaziando-lhe a coercitividade®.

Enquanto ao constitucionalismo antigo era atribuida eficacia social zero, o
periodo histérico que o sucedeu, o medieval, foi marcado pela outorga da Magna
Charta Libertatum, a Carta Magna de Jodo Sem Terra. Neste contexto, a ideia de
constituicdo medieval vincula-se a nocao de regras, limites, pactos e contratos de
equilibrio. Destarte, o constitucionalismo medieval destina-se prioritariamente a

disciplina da legitimag&o do poder.

Importante ressaltar que a ideia de constituicdo formal, especificamente
juridica ou normativa, expressdo de um poder constituinte formal, foi consolidada
apenas a partir do final do século XVIII, embora a constituicdo em sentido material,
como modo de organizagcao da sociedade politica seja bem mais antiga.

Nesse contexto, inaugura-se*® o constitucionalismo moderno a partir do
advento das Constituicbes escritas dos Estados Unidos da América, de 1787, e da
Franca, de 1791, destacando as constituicbes escritas como limitadores do poder

arbitrario.

O periodo do constitucionalismo moderno coincide com a fase do pés-
positivismo juridico e representou o estagio da reaproximacéao entre os fundamentos
éticos da vida humana e o Direito, reintroduzindo as concepcgdes de justica e
legitimidade através do reconhecimento da face principiolégica*® do Direito.

Cumpre referir que essa fase do constitucionalismo néao se restringiu a
especificar os principios que integrariam as constituicbes escritas, mas garantir-lhes

dimensao normativa.

* BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. p. 15.

*> BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. p. 17.
6 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. p. 19.
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Esses principios, reconhecidos normativamente, viriam influenciar os
ordenamentos juridicos de todo o mundo, sustentando-se durante a evolucdo do
constitucionalismo. E o caso dos principios da legalidade, da igualdade, da
separacao dos poderes, do Estado Democratico de Direito, da dignidade da pessoa
humana, da razoabilidade, da reserva de jurisdi¢cdo, da solidariedade e da equidade.
Todos eles, alguns tido como classicos, outros como modernos, evoluiram
significativamente e sofreram releituras para espelhar as necessidades da vida

moderna®’.

Em sua obra Fundamentos do Direito Constitucional, Paulo Marcio Cruz
classifica os principios constitucionais abrangidos pelo texto da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, reflexo do constitucionalismo
contemporaneo, como politico-ideologicos, fundamentais gerais e especificos. Isso
demonstra a forga do constitucionalismo moderno, pois sua contribuicdo se mantém

nas Constituicdes apesar da evolucdo do movimento*®.

Ainda em relagdo ao constitucionalismo moderno refere-se dois

momentos distintos nessa fase, apesar da discordancia de Uadi Bulos*.

Destaca-se, nesse primeiro momento, na concepgdao do
constitucionalismo liberal, marcado pelo liberalismo classico, os seguintes valores:
individualismo, absenteismo estatal, valorizacdo da propriedade privada e protecao
do individuo. Essa perspectiva influenciou as Constituicoes Brasileiras de 1824 e
1891. Essa concepcao liberal faz com que o Estado passe a ser chamado para
evitar abusos e limitar o poder econémico. Evidencia-se, entdo, aquilo que a doutrina
chamou de segunda geracdo (ou dimensdo) de direitos e que teve como
documentos marcantes a Constituicdo do México de 1917 e a de Weimar, 1919,
influenciando, profundamente, a Constituicao Brasileira de 1934 (Estado Social de
Direito).

*” BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. p. 19.

*® CRUZ, Paulo Mércio. Fundamentos do Direito Constitucional. p. 114-115.

* Para Uadi Lammégo Bulos, na contemporaneidade, a ampliacido do contetido das constituicdes
acabou por desvaloriza-las. Sem o prestigio de outrora, com o término da Primeira Guerra
Mundial, os constituintes passaram a inserir, na seara constitucional, normas econdémicas e sociais
e a Constituicdo de Weimar foi a precursora dessa tendéncia. Ver BULOS, Uadi Lammégo. Curso
de Direito Constitucional. p. 23.
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Significa dizer que o advento do primeiro pds-guerra marcou uma
profunda alteracdo na concepc¢ao do constitucionalismo liberal. As Constituicdes
passam de sintéticas a analiticas, consagrando em seus textos os chamados direitos
econdmicos e sociais. A democracia liberal-econémica da lugar a democracia social,
mediante a intervencdo do Estado na ordem econémica e social, sendo exemplos
desse fendbmeno as Constituicbes do México, de 1917, a de Weimar de 1919 e, no

Brasil, a Constituicdo de 1934.

As Constituicbes do segundo poés-guerra prosseguiram na linha das
anteriores, notando-se como significativo o surgimento de uma chamada terceira
geragao de direitos, no ambito dos direitos fundamentais do homem, caracterizada
pela previsdo, nas declaragbes internacionais e até mesmo nos textos
constitucionais, do direito a paz, ao meio ambiente, a copropriedade do patriménio

comum do género humano.

Essa terceira geracdo de direitos inaugura o constitucionalismo
contemporaneo, que, conforme Uadi Lammégo Bulos, é a fase que vivemos
atualmente, marcada pela existéncia de documentos constitucionais amplos,

analiticos, extensos®, a exemplo da Constituicdo brasileira de 1988°'.

Inserido nesse contexto do constitucionalismo contemporaneo André
Ramos Tavares traz a ideia de um constitucionalismo globalizado, onde se busca
difundir a protecao dos direitos humanos em nivel mundial, destacando a protegao
aos ja referidos direitos de terceira geracdo, como a Fraternidade e a Solidariedade,
incluindo autodeterminacéo dos povos, desenvolvimento, meio ambiente e qualidade
de vida e utilizagdo do patriménio cultural dentre outros®. Tais direitos apontam
para o que se espera do constitucionalismo do porvir ou do futuro® como

veracidade, solidariedade, continuidade, participacao, integracao e universalizacao.

50

o BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. p. 21.

O constitucionalismo sempre se fez presente na histéria do Brasil. Prova disso sdo as oito
constituigdes produzidas ao longo de 187 anos como pais independente. Sobre o tema verificar
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36. ed. Sado Paulo: Malheiros,
2013.

°2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.
38.

O constitucionalismo do futuro, como o nome ja diz, é o futuro, aquilo que espera da evolucao
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Essa incorporagéo do constitucionalismo fraternal e de solidariedade ao

|54

constitucionalismo social® € apresentada como Neoconstitucionalismo.

1.2 NEOCONSTITUCIONALISMO

Muitas sdo as nomenclaturas utilizadas para o Neoconstitucionalismo.
Alguns autores utilizam a expressédo “novo constitucionalismo”, “constitucionalismo
pds-moderno”, “pds-positivismo” ou, ainda, “constitucionalismo contemporaneo” ja

referido anteriormente como a fase atual do constitucionalismo.

Lenio Luiz Streck acredita que o termo neoconstitucionalismo leva a
alguns equivocos, pois incentivou, no Brasil, a aplicacao da teoria da argumentacao
de Robert Alexy utilizando a ponderagdo como instrumento racionalizador da

decisao judicial, numa nova perspectiva em relacdo ao constitucionalismo quando se

trata apenas de uma evolucdo do movimento constitucional®®.

Na verdade, o Constitucionalismo Contemporaneo conduz simplesmente
a um processo de continuidade com novas conquistas, que passam a
integrar a estrutura do Estado Constitucional no periodo posterior a
Segunda Guerra Mundial. [...] Todas essas conquistas devem ser
pensadas, num primeiro momento, como continuadoras do processo
histérico por meio do qual se desenvolve o constitucionalismo®®.

Para o autor, 0 neoconstitucionalismo ou Constitucionalismo
Contemporaneo, como prefere nominar € “[...] o movimento que desaguou nas
Constituicées do segundo pos-guerra e que ainda esta presente em nosso contexto

atual™’.

constitucional, o ponto de equilibrio entre o constitucionalismo moderno e os excessos do
constitucionalismo contemporéneo. Sobre o tema ver BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito
Constitucional. p. 25.

%4 CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito constitucional: teoria do Estado e da Constituicao;
Direito Constitucional Positivo. 17. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 239.

*® STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. p.
35.

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. p.
37.

" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. p.
37.
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O neoconstitucionalismo reflete a ideia da eficacia da Constituicdo, nao se
atrelando apenas a limitagdo do poder, especialmente diante da expectativa de

concretizacao dos direitos fundamentais.

As principais caracteristicas do neoconstitucionalismo, segundo Walber
de Moura Agra, sao a positivacdo e concretizacdo de um catalogo de direitos
fundamentais, onipresenca dos principios e das regras, inovacées hermenéuticas,
densificacdo da forca normativa do Estado e desenvolvimento da justica

distributiva®.

Sobre essas inovacdes hermenéuticas Cademartori e Duarte referem que,
segundo alguns autores, o neoconstitucionalismo configuraria uma nova matriz
epistemoldgica do direito, objetivando o equacionamento entre as dimensdes do
Direito, Moral e Politica™.

Com o advento do neoconstitucionalismo, a moral passou a direcionar a
solugdo dos conflitos sociais. Sob essa 6tica surge também a técnica da
ponderacdo® na aplicagdo do Direito, no ingresso dos fatos e da realidade na
estrutura da norma juridica. Verifica-se certa liberdade interpretativa aos
magistrados e, dentre outras conquistas, a afirmacao especial dos principios como
fontes de valores constitucionais positivados.

Nao se pode esquecer de que durante muitos anos o Direito permaneceu
sob a preponderancia do Positivismo juridico. Sob a dicotomia entre Direito e moral,
da negacao aos principios como espécies de normas e, assim, em grande parte a
prépria forca normativa da Constituicao®’.

%8 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.

p. 31.
% CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; DUARTE, Francisco Carlos. Hermenéutica e
Argumentacao Neoconstitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 29.
“[...] os principios tém pesos diferentes e que os principios com o maior peso tém precedéncia.” cf.
Robert Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 5. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 94.
MORAIS, Frank da Silva de. A aplicacao da teoria dos principios pela corte constitucional
brasileira. 2011. 119 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica) — Centro de Ciéncias Sociais e
Juridicas, Universidade do Vale do Itajai, Itajai, 2011. p. 41.
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Nesse sentido, Zagrebelsky adverte que o positivismo juridico,
ideologicamente, ndo constitui mais do que uma inércia mental ou um puro e simples

residuo histérico®.

O neoconstitucionalismo, portanto, exige uma nova postura do positivismo
juridico. O Direito Positivo deve sofrer mudancas na maneira de ver e pensar 0
Direito, sem se restringir a um conjunto de normas que regulem a conduta humana,
mas deve se aliar aos principios positivados na Constituicdo, pois esses principios
“[...] embasam de racionalidade/valoragdo os motivos, os meios e os fins do sistema
juridico.”®.

Desse modo, a luz do Neoconstitucionalismo, o Direito passou a ser
analisado e caracterizado ndo apenas como um sistema de normas em que
predomina a forca proveniente da autoridade estatal, mas sim a partir de sua intensa
busca a caminho da legitimacdo social, por meio da constitucionalizacdo dos
principios e dos Direitos fundamentais, até um salto da subsunc¢do a compreensao,
da regra para o principio e, principalmente, do Positivismo para um novo modelo de

Direito constitucional®.

Cumpre ressaltar, sob a o¢tica de Luiz Roberto Barroso, os marcos
fundamentais que definem o neoconstitucionalismo. Do ponto de vista histérico o
autor aponta o segundo pés-guerra, na segunda metade do século XX; o marco
filoséfico seria 0 pds-positivismo; e, por fim, o marco tedérico o conjunto de mudancas
que incluem a forga normativa da Constituicdo, de Konrad Hesse, a expansao da
jurisdicao constitucional e o desenvolvimento uma nova dogmatica da interpretagcao

constitucional®®.

%2 ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil: ley, derechos, justicia. Tradugdo de Marina Gascon.
6. ed. Madrid: Trotta, 2005. p. 33-41.

% MORAIS, Frank da Silva de. A aplicacdo da teoria dos principios pela corte constitucional
brasileira. p. 58.

 MORAIS, Frank da Silva de. A aplicacdo da teoria dos principios pela corte constitucional

brasileira. p. 58.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagao do Direito: O triunfo tardio

do Direito Constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p.
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O neoconstitucionalismo tem como parametro a Constituicado alema de
1949, especialmente com a lei de Bonn e também com a criacdo do Tribunal
Constitucional Federal em 1951. Esses acontecimentos desencadearam a ascensao
cientifica no &mbito dos paises de tradicdo romano-germanica e iniciaram uma
fecunda producéo tedrica e jurisprudencial. Outras referéncias relevantes foram as
Constituicbes da Itdlia em 1947 e a corte constitucional em 1956; a
redemocratizacdo e a reconstitucionalizacao de Portugal em 1976 e Espanha em
1978%.

No Brasil, seu marco foi a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988,
responsavel por promover a passagem do Estado autoritario para um Estado
democratico de Direito. Foi desse modo que o Direito Constitucional atingiu seu

apice, no Brasil, em menos de uma geracéo®’.

Na analise de Cademartori e Duarte a teoria neoconstitucionalista se opbe
as duas teses mais importantes do positivismo, ou seja, a tese das fontes sociais do

direito e a auséncia de conexao entre o direito e a moral:

As duas teses do positivismo classico, a saber a teoria das fontes sociais
do direito e a separacdo rigorosa entre Direito, Moral e Politica séo
sustentadas, no primeiro caso, pela identificacdo das fontes sociais do
direito e da sua diferenciacdo de outros sistemas normativos. Assim, a
teoria das fontes sociais do direito assinala os limites dele mesmo. No que
se refere a segunda tese, vale dizer, a da autonomia do direito face aos
campos da Moral e da Politica, encontra ela sua fundamentagdo na
exigéncia de uma separacao estrita entre o direito e sua justificacédo, ou
seja, o direito vale como tal, independentemente de ser justo ou injusto.
Essa segunda tese é uma das mais discutidas por juristas tais como
Dworkin, ao sustentar que a avaliagdo moral é necessaria, tanto para
entender como para descrever o direito®.

Nesse contexto, o neoconstitucionalismo transforma a ideia das fontes
sociais como limites do direito, em que as decisdes do passado determinam as
decisbes do presente e passa a se preocupar com os conflitos ainda carentes de

® MORAIS, Frank da Silva de. A aplicacdo da teoria dos principios pela corte constitucional
brasileira. p. 41-42.

® MORAIS, Frank da Silva de. A aplicacdo da teoria dos principios pela corte constitucional
brasileira. p. 42.

®® CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; DUARTE, Francisco Carlos. Hermenéutica e
Argumentacdo Neoconstitucional. p. 41-43.
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solucédo, aceitando que essas fontes do direito ndo oferecam resposta para muitos

impasses, fazendo-se necessarios novos conhecimentos.

Um aspecto importante a respeito dessa mudanca de enfoques sobre os
principais problemas a serem tratados refere-se ao papel do legislador no
processo de consecucdo do direito. A esse respeito, os positivistas
classicos, bem como os jusnaturalistas situavam o papel do legislador
como centro da andlise da ciéncia juridica. No caso do
neoconstitucionalismo, verifica-se um deslocamento desse centro de
atencdo, da legislacdo para a deciséo judicial®®.

Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco
referem que cabe a jurisdicdo constitucional a Ultima palavra na interpretacao da
Constituicao, que se apresenta repleta de valores impositivos para todos os 6rgaos
estatais, ndo surpreende que 0 juiz constitucional assuma parcela de mais
consideravel poder sobre as deliberagcdes politicas de érgaos de cunho
representativo. Com a materializagdo da Constituicdo, postulados ético-morais
ganham vinculatividade juridica e passam a ser objeto de definicao pelos juizes
constitucionais. O ideal seria que coubesse ao legislador ampla margem de
apreciacao e prioridade sobre o juiz constitucional, quando se trata de concretizar
normas incorporadoras de valores morais e politicos e ao juiz constitucional

incumbiria atalhar abusos cometidos por agéo ou omissao do legislador.

Sobre o tema, Canotilho afirma que as decisbes dos tribunais
constitucionais passaram a ser consideradas como um novo modo de praticar o
direito constitucional e, por esse motivo, atribui 0 nome de “moderno direito
constitucional” ou “novo constitucionalismo”. Esse novo constitucionalismo permite

que o direito constitucional proporcione a releitura de programas politicos:

As novas formas de modernidade politica e econémica (sic) obrigam os
cultores do direito constitucional a prestar mais atencdo a certos
problemas como os da crise de representacdao, da envolvéncia dos
direitos constitucionais nacionais pelo emergente direito constitucional
global ou internacional e pelo ja vigente direito constitucional comunitario,
e da erupcao de novos direitos e novos deveres intimamente relacionados

% CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; DUARTE, Francisco Carlos. Hermenéutica e
Argumentacdo Neoconstitucional. p. 43.

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. p.
54,
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com a liberdade e dignidade da pessoa humana e com o0s outros seres da
comunidade bidtica (direitos fundamentais dos seres vivos). Acrescentem-
se ainda os problemas da “reinvengao do territério” conducentes a
releitura das obras do “federalismo” e “antifederalismo” e a sugestao de
novos fendtipos organizatérios de comunidades supranacionais (Uniao
Europeia, Mercosul, NAFTA)"".

Nesse contexto “bidtico” de Canotilho, especialmente visando a
valorizagdo do meio ambiente sustentavel, Milena Petters Melo afirma que as novas
constituicdes, e nesse caso se refere especialmente ao “novo constitucionalismo
latino-americano”, buscam avancar sobretudo no que se refere ao pluralismo cultural
e multiétnico, a inclusdo social e participacdo politica e a protecdo ambiental,
formando um quadro que visa o desenvolvimento sustentavel: buscando equilibrar o
uso dos recursos econdmicos e ambientais e valorizar a diversidade histérico-
cultural em favor de um modelo socioeconémico voltado a um a melhor qualidade de

vida’?.

Aliado a isso, Canotilho apresenta os problemas da reinvengdo do
territério que, com a maior integracdo da sociedade mundial, tornaram-se
insuscetiveis de serem tratados por uma Unica ordem juridica estatal no ambito do
respectivo territorio, necessitando de uma relagao transversal permanente de ordens
juridicas em torno de problemas constitucionais comuns. Em face dessa situacgéo,

Marcelo Neves introduz o conceito de transconstitucionalismo.
1.3 TRANSCONSTITUCIONALISMO

A partir do final do século XX, passou a se falar de uma sociedade
mundial. Em razdo da expansdo do direito, rumo ao compartilhamento de
conflitos,observa-se que conflitos constitucionais comecam a ser divididos por cortes
e tribunais ao redor do mundo. Isso porque litigios constitucionais inéditos para um
tribunal podem ter sido ja uma vez solucionado por outro tribunal. Conflitos de
direitos fundamentais e limitacdo de poder sédo discutidos ao mesmo tempo por

tribunais de ordens diversas.

"' CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. p. 26.
& MELO, Milena Petters. Constitucionalismo, Pluralismo e Transicdo Democratica na América Latina.
Revista Anistia Politica e Justica de Transicao, Brasilia, n. 4, jul./dez. 2010. p. 144.
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Para esclarecer esse fendmeno, Marcelo Neves apresenta o conceito de
transconstitucionalismo: “[...] entrelagamento de ordens juridicas diversas, tanto

estatais como transnacionais, internacionais e supranacionais, em torno dos

mesmos problemas de natureza constitucional.””®.

Exemplifica referindo o comércio de pneus usados, que envolve questdes
ambientais e de liberdade econbémica. Essas questdes sdo discutidas ao mesmo
tempo pela Organizagcdo Mundial do Comércio, pelo Mercosul e pelo Supremo
Tribunal Federal no Brasil. O fato de a mesma questdo de natureza constitucional
ser enfrentada concomitantemente por diversas ordens leva ao que ele define como

transconstitucionalismo.

O transconstitucionalismo significa que ordens constitucionais se deparam
com problemas de ordens que nao aderem aos critérios do
constitucionalismo. Mas ndo é possivel uma imposicao unilateral. Tem
que haver um didlogo constitucional. Essa € a idéia (sic). Como é que
nés, diferentes, com ordens diversas, pontos de partida diversos,
podemos dialogar sobre questdes constitucionais comuns que afetam ao
mesmo tempo ambas as ordens. Esse € o ponto. Por exemplo, o caso de
Caroline de Mobnaco contra a Alemanha. O Tribunal Constitucional
Alemao afirmou que figuras proeminentes, diante da imprensa, ndo tém a
mesma garantia de intimidade que o cidaddo comum. A corte
constitucional alema decidiu que as fotos tiradas de Caroline de Ménaco
por paparazzi, mesmo na esfera privada, ndo poderiam ser proibidas.
Vetou apenas aquelas que atingiam os filhos dela, porque eram menores.
O caso chegou ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, e o tribunal
decidiu o contrario: ndo ha liberdade de imprensa que atinja a intimidade
da princesa, mesmo sendo ela uma figura publica. Neste caso, ndo ha
uma hierarquia entre os dois tribunais, mas 0 mesmo caso é tratado de
maneira diversa. Como é que podemos, entao, resolver essa questao se
ndao houver uma pretensdo de dialogo, de aprendizado reciproco? Ou
seja, é preciso haver uma constante adequacdo reciproca e nao a
imposicdo de uma ordem sobre a outra’.

Nesse trecho é possivel perceber que o que o autor pretende nao é uma
constituicdo supranacional, uma constituicdo que transborde as fronteiras dos
Estados, mas o transconstitucionalismo deve ser entendido como uma proposta de

compreensao do dialogo existente entre sistemas constitucionais.

"® HAIDAR, Rodrigo. O Acesso a Justica ndo é s6 o direito de ajuizar agdes.
"* HAIDAR, Rodrigo. O Acesso a Justica ndo é s6 o direito de ajuizar agoes.
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Essa situacao relaciona-se com a intensificacdo crescente das “relacdes
sociais” e das comunicagdes suprarregionais mundializadas, com reflexos profundos
na reproducao dos sistemas politico-juridicos territorialmente segmentados em forma
de Estado’ .

As formas em que ocorrem relacionamentos formais e informais entre
atores governamentais € ndo governamentais multiplicam-se no ambito do direito.
Essa situacdo ganha relevancia quando se considera que, em grande parte, as
“pontes de transicao” entre ordens juridicas desenvolvem-se diretamente a partir dos

seus respectivos centros, ou seja, 0s seus juizes e tribunais’.
Nas palavras de Marcelo Neves, isso significa dizer

[...] que ndo s6 a sociedade mundial, mas também o seu sistema juridico
€ multicéntrico, de tal maneira que, na perspectiva do centro (juizes e
tribunais) de uma ordem juridica, o centro de uma outra ordem juridica
constitui uma periferia. Nesse sentido, por exemplo, para o judiciario
brasileiro, tanto os juizes de outros Estados quanto os tribunais de ordens
juridicas internacionais, supranacionais e transnacionais, quando suas
decisdes sao por ele levadas em conta, apresentam-se como periferia e
vice-versa. E, a esse respeito, podemos partir de qualquer tipo de ordem
juridica com pretenséo de autonomia’”.

Nesse sentido, o didlogo entre cortes pode se desenvolver em varios
niveis, como, por exemplo, entre os Tribunais de Justica das Comunidades
Europeias (supranacional) e entre os tribunais dos Estados-membros, ou entre o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos (internacional) e as cortes nacionais. Esse
didlogo constitui as chamadas comunicacdes transversais perpassando fronteiras

entre ordens juridicas.

Marcelo Neves refere uma interacao multidirecional entre normas locais,
nacionais e internacionais, onde ndao ha uma estrutura hierarquica entre ordens: a
incorporacdo reciproca de conteudos implica uma releitura de sentido a luz da

ordem receptora’®.

> NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 27-28.
® NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 116-117.

"7 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p.117.

® NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 118.
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Nessa logica, Marcelo Neves recorre a expressao “sistema juridico
mundial de niveis multiplos” buscando ressaltar uma pluralidade de ordens cujos
tipos estruturais, formas de diferenciacdo, modelos de autocompreensdo € modos
de concretizagdo sao fortemente diversos e peculiares, uma multiplicidade da qual
resultam entrelacamentos nos quais nenhuma das ordens pode apresentar-se
legitimamente como detentora do ultimo recurso discursivo. Nesse caso, ha um
sistema multicéntrico, no qual, embora haja hierarquia no interior das ordens,

prevalecem entre elas as relagdes heterarquicas’®.

Ha que se referir, no plano da conexao de ordens juridicas, o risco de um
fechamento normativo de uma ordem perante a outra, em detrimento da solucéo
adequada dos problemas constitucionais comuns. Segundo Marcelo Neves, o
transconstitucionalismo, no sistema juridico mundial de niveis multiplos, apresenta-
se como o modelo fundamental de viabilizagdo de um tratamento satisfatério desse

risco®°.

O modelo transconstitucional rompe com o dilema "monismo/pluralismo”
do direito internacional. A pluralidade de ordens juridicas implica, na perspectiva do
transconstitucionalismo, a relagdo complementar entre identidade e alteridade. As
ordens envolvidas na solucdo do problema constitucional especifico, no plano de
sua propria autofundamentagdo, reconstroem continuamente sua identidade
mediante o entrelacamento transconstitucional com a(s) outra(s): a identidade é
rearticulada a partir da alteridade®’.

A principal caracteristica deste processo é o fato de uma mesma questao
de natureza constitucional ser enfrentada, concomitantemente, por diversas ordens.
Atualmente, os problemas de direitos fundamentais e limitagdo de poder sdo os mais

propensos a gerarem tal espécie de dialogo.

O transconstitucionalsmo implica o reconhecimento de que as diversas
ordens juridicas entrelagcadas na solucdo de um caso constitucional, a saber de
direitos fundamentais ou humanos e de organizacao legitima de poder, que lhes seja

® NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 236-237.
8 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 237.
8 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. XXV.



35

concomitantemente relevante, devem buscar formas transversais de articulagéo para
a solucao do caso, cada uma delas observando a outra, para compreender 0s seus

préprios limites e possibilidades de contribuir para soluciona-lo®.

8 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 297.
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CAPITULO 2

GLOBALIZACAO E TRANSNACIONALIDADE

21 A GLOBALIZACAO E SEUS EFEITOS NO ESTADO
CONSTITUCIONAL MODERNO

O fenbmeno da globalizagdo nao € novo, afinal, os homens interagem e
se deslocam pelo globo desde os grandes impérios da antiguidade, como aconteceu
na expansao e deslocamentos no Império Romano, passando ainda pelo periodo
das navegacdes e descobertas por Espanha e Portugal no século XV, na abertura
das relacbes com a China, nas dominacbes e colonizacbes provocadas pelos
europeus no continente africano e na Asia, enfim, por todas as movimentagdes,

intercambios e confrontos de ideias, valores, pessoas, culturas e bens®.

Segundo Luciano José Trindade, a segunda fase da globalizacéo,
ocorrida entre os séculos XVIIl e XX durante a Revolucédo Industrial, baseou-se no
colonialismo como monopdélio da industrializagdo na Europa Central e Ocidental, na
América do Norte e posteriormente no Japao, permanecendo as demais regides
(Asia, Africa e América Latina) sem industrializagdo e como simples fornecedoras de
mao de obra e matérias-primas. Nesse periodo, a globalizacdo aprofundou a
rivalidade entre as nacdes capitalistas, provocando duas guerras mundiais. A partir
de meados do século XX surge uma terceira fase da globalizacdo, marcada pela

volatilidade e livre circulacdo do capital financeiro, da informagao e da cultura®*.

Eugenio Raul Zaffaroni € um dos defensores dessa evolugdo da
globalizagdo, até chegar a fase atual. “A revolucdo mercantil e o colonialismo
(séculos XV e XVI), a revolugao industrial e o neocolonialismo (séculos XVIII e XIX)

e a revolucao tecnoldgica e a globalizagdo (século XX) sdo trés momentos de poder
»85

planetario.

8 VIVIANI, Maury Roberto. Soberania e poder do Estado no contexto da globalizagdo. /n: PASOLD,
Cesar Luiz (Coord.). Primeiros ensaios de Teoria do Estado e da Constituicao. p. 80.

® TRINDADE, Luciano José. A Paz Perpétua de Kant e a Sociedade Internacional
Contemporanea. ljui: Unijui, 2010. p. 116.

8 ZAFFARONI, Eugenio Rall. La Globalizacion y Actuales Orientaciones de la Politica Criminal.
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Hodiernamente, a globalizagcdo constitui-se num dos fenémenos
caracteristicos da sociedade internacional contemporanea e € um dos grandes
enigmas para a interpretacdo das relagdes sociais, provocando dissensos até

mesmo em relacado ao seu conceito.

De forma geral, a globalizacdo ndo vem sendo percebida como fenémeno
restrito ao campo econdémico, mas sim que influencia os mais diversos aspectos de
relacionamento humano. Nesse sentido, é importante referir o posicionamento de
Ulrich Beck® que diferencia globalizagdo, globalismo e globalidade. Para Beck, a
globalizagcdo é reduzida unicamente a dimensdao econbémica, enquanto que as
demais dimensdes (politica, cultural, ecolégica) estdao relacionadas ao globalismo,
isto €, ao mercado mundial como substituto da acéo politica, e a globalidade, ou
seja, a sociedade mundial atual e sua diversidade.

E um fendmeno complexo, com fatores culturais, juridicos, sociais,
ideoldgicos e culturais, especialmente econémicos. Alexandre Morais da Rosa refere
que a nova ordem mundial unificada implica numa proeminéncia do Mercado como
lugar vazio, destruindo os ordenamentos juridicos internos, com diversas
estratégias: a) Criacdo de Orgdos Supranacionais, nos quais as decisdes ndo sio
legitimadas por qualquer processo democratico; b) Validade das normas
internacionais sobre o Direito Interno, para alem da nocao classica de Soberania,
abrindo-se as portas pelo discurso dos Direitos Humanos; c) reflexibilidade da
estrutura do ordenamento juridico interno; d) Poder de conglomerados e do capital

financeiro que circula sem limites, em face dos Estados?’.

A expansao dos diversos meios de comunicacao permitiu a transmissao
da informagdo com extrema facilidade. A Internet € uma revolugdo no acesso a
comunicacao, uma aproximacao entre pessoas de todas as partes do globo como
jamais se viu na histéria da humanidade. Nesse contexto, Marshall McLuhan ja havia
cunhado o conceito de aldeia global para descrever um mundo em que todos

Buenos Aires: Del Puerto, 1999. p. 54.

8 BECK, Ulrich. Qué es la globalizacion?: Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacion.
Buenos Aires: Paidés, 2004, p. 27-32.

8 ROSA, Alexandre Morais da; STAFFEN, Marcio Ricardo (Org.). Direito global:
transnacionalidade e globalizacao juridica.
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estariam interligados em uma cultura unificada por meio da tecnologia®.

Para Josemar Sidinei Soares e Paulo Marcio Cruz, a facilidade de
comunicacéao, oriunda da globalizacdo, no mundo pds-moderno provoca ainda outro
paradoxo surpreendente: a crescente individualizagdo das pessoas acompanhada
pelo surgimento das tribos, grupos sociais em que os individuos reconhecem-se
como possuidores dos mesmos habitos e preferéncias®.

Os autores também referem que, por outro lado, este fendmeno simboliza
como o presente periodo desejava relativizar tantas culturas e instituicbes que
acompanharam a humanidade até aqui. A religido, o Estado e tantas instituicdes que
outrora receberam a confianga dos individuos foram em parte responsaveis por

grandes conflitos, em especial as grandes Guerras Mundiais do ultimo século.

O mundo pés-moderno é o mundo globalizado, em que a comunicagao
entre as pessoas praticamente tornou-se instantanea, eliminado a barreira do tempo
e do espaco. A Internet aproximou a todos, colocando as diferentes culturas em
constante comunicacdo. Esta facilidade de acesso a informagdo gera um cenario
competitivo no mercado de trabalho. Ao mesmo tempo em que a sociedade
globalizada permite um grande desenvolvimento, com vastas oportunidades de
comércio, fluxo de capitais, avanco tecnolégico, crescimento da qualidade de vida e
assim grande oportunidade de desenvolvimento econémico, ha grandes riscos de

crises financeiras, insegurancgas, pobrezas, desigualdade social, entre outros®.

O desenvolvimento da sociedade pds-moderna resultou no
desenvolvimento de avancgadas tecnologias e enormes metrdpoles, porém nao sem
trazer severas consequéncias ao ambiente e a todos os seres humanos que dele
dependem. A poluicdo desmedida resulta em doencas a espécie humana. A
utilizacdo da tecnologia para a busca de poder por meio de guerra resulta na morte

8 MCLUHAN, Marshall; FIORE, Quentin. Guerra e paz na aldeia global. Tradu¢éo de Ivan Pedro de
Martins. Rio de Janeiro: Record, 1971.

SOARES, Josemar Sidinei; CRUZ, Paulo Marcio. Critério ético e sustentabilidade na sociedade
pés-moderna: impactos nas dimensdes econémicas, transnacionais e juridicas. Novos Estudos
Juridicos, ltajal, V. 17, n. 3, set./dez. 2012. Disponivel em:
<http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/4208>. Acesso em: 26 dez. 2013.
SOARES, Josemar Sidinei; CRUZ, Paulo Marcio. Critério ético e sustentabilidade na sociedade
pds-moderna: impactos nas dimensdes econdmicas, transnacionais e juridicas.
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de milhdes de pessoas®'.

Contudo, o conceito de globalizacido é tdao complexo como o préprio
fenbmeno e pode ser compreendido por diversas formas, seja como caracteristica
de um determinado periodo histérico, ou como hegemonia de valores liberais, ou
ainda, como fenémeno social, cultural e econémico. A globalizagcdo pode ser
caracterizada como um processo de intensificacdo das relacdes sociais, culturais,

econdmicas para além das fronteiras nacionais®.

Compartilha-se com Souza Silva, do conceito formulado por Carlos Juan
Moneta, que assim entende o significado da globalizacao: refere-se aos
processos considerados como um conjunto inter-relacionado — de
crescente interagcdo e interdependéncia, originadas entre as distintas
unidades constitutivas do novo sistema mundial em formacdo. Esses
processos motivam a ampliacdo do espaco geografico e a modificacao
dos campos de acao, os quais adquirem uma dimensado multidimensional,
agindo entre outras variaveis, as atividades e seus resultados, de paises e
regibes, empresas transnacionais, organismos internacionais,
organizacdes publicas e privadas, grupos e movimentos sociais®.

Anthony Giddens define globalizacdo como a “[...] intensificacdo das
relacdes sociais em escala mundial.”*. Dessa forma, os acontecimentos ocorridos
em diversas localidades passam a ser conhecidos por outras, influenciando-as.
Muitas das atividades locais, em qualquer lugar do mundo, sao influenciadas ou

determinadas por acontecimentos ou organizac¢des distantes ou externas.

Nesse sentido, Zygmunt Bauman refere que o significado mais profundo
transmitido pela ideia da globalizagdo € o do carater indeterminado, indisciplinado e
de autopropulsdo dos assuntos mundiais; a auséncia de um centro, de um painel de

controle, de uma comissao diretora, de um gabinete administrativo®.

Pode-se dizer que a globalizacdo é um fenémeno cada vez mais

" SOARES, Josemar Sidinei; CRUZ, Paulo Marcio.Critério ético e sustentabilidade na sociedade

pds-moderna: impactos nas dimensdes econdémicas, transnacionais e juridicas.
% CRUZ, Paulo Marcio; DEMARCHI, Clovis; VIVIANI, Maury Roberto. Globalizagdo e mudanca de
paradigmas: Habermas e a constelagdo pds-nacional. Revista USCS - Direito, n. 18, jan./jun.
2010. Disponivel em: <http:/seer.uscs.edu.br/index.php/revista_direito/article/view/906/862>.
Acesso em: 10 jan. 2014.
VIVIANI, Maury Roberto. Soberania e poder do Estado no contexto da globalizag&o. p. 80-81.
GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. p. 69.
BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Tradugdo de Marcus Penchel.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999. p. 67.

93
94
95



40

descentralizado e ndo controlavel, especialmente no que diz respeito aos riscos
financeiros, aos meios de comunicag¢ao e aos desequilibrios ecolégicos, como, por

exemplo, o aquecimento da atmosfera.?®
2.1.1 Globalizacao Econdémica

A globalizagdo econémica foi em grande parte o resultado do declinio das
condicbes econ6micas mundiais que prevaleceram durante o periodo da Guerra
Fria. Durante essa fase, fizeram-se esforcos em prol da manutencao da paz e da
liberalizacdo econ6mica, por meio das rodadas de negociacao do GATT, bem como
em prol da manutencdo de um regime de taxas de cambio praticamente fixas em
todo o mundo, apoiado na assisténcia financeira dada pelo FMI aos governos com

dificuldades no balanco de pagamentos®’.

O periodo da Guerra Fria foi de expansdo de tecnologias, corridas
armamentistas, busca pela conquista do espacgo. Além disso, houve maximizacao
das atividades e relagbes internacionais, com estreitamento de relagbes entre

paises, inclusive com surgimento de blocos econémicos.

Em maio de 1997 o FMI publicou relatério estabelecendo seu conceito de
globalizagdo: “[...] a interdependéncia econémica crescente do conjunto dos paises
do mundo, provocada pelo aumento do volume e da variedade de transacdes
internacionais de bens e servicos, e também pelos fluxos internacionais de capitais e

pela difusdo acelerada e generalizada da tecnologia.”®.

Boaventura de Souza Santos aponta a globalizacado econémica como uma
negociacao desigual caracterizada pela erosao da eficacia do Estado na gestédo

macroecondémica. No momento que o privilégio do Estado em relagdo a moeda e a

% ZOLO, Danilo; BECK, Ulrich. A sociedade global do risco: uma discusséo entre Ulrich Beck e

Danilo Zolo. Tradugdo de Selvino J. Assmann. Floriandpolis: UFSC, 2000. Disponivel em:
<http://www.cfh.ufsc.br/~wfil/ulrich.htm>. Acesso em: 20 mar. 2014.
% CASTRO, Marcus Faro de; CARVALHO, Maria Izabel Valladao de. Globalizacéo e transformacoes
politicas recentes no Brasil: os anos 1990. Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, n. 18, jun.
2002. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
44782002000100008&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 05 jun. 2012.
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comunicacao sao reduzidos, as multinacionais, dotadas de um poder de intervencao
global e se beneficiando da mobilidade crescente dos processos de producao,
podem facilmente poér em concorréncia dois ou mais Estados ou duas ou mais
regides dentro do mesmo Estado que decidirdo sobre as condicdes da localizagcao
do investimento por parte da empresa multinacional. Entre partes com poder tao
desigual, de um lado atores globais e de outro atores nacionais ou subnacionais, a
negociacdo nao pode deixar de ser desigual®®.

A globalizagdo que se acha em curso nesta altura da historia apresenta
caracteristicas muito especiais: a) a energia nuclear tornou-se a mais poderosa
técnica de guerra; inicialmente imobilizada pelas grandes poténcias mas, em
seqguida, ja disponivel nas maos de dirigentes de nagbes do segundo e terceiro
escaldo; b) a revolucao informatica baseada nas conquistas da eletrdnica coloca nas
maos dos donos do poder — outra vez dos paises dominantes, mas também de
outros secundarios — uma capacidade excepcional de formar e informar, induzir e
seduzir, talvez jamais alcancar anteriormente na mesma escala; c) organizar-se em
um sistema financeiro internacional, em conformidade com as exigéncias da
economia capitalista mundial e de acordo com as determinacbes dos paises

dominantes, tais como os Estados Unidos, o Japdo e a Alemanha'®.

A desregulamentacdo dos mercados financeiros preparou o terreno para a
internacionalizacao da industria bancaria na década de 80, enquanto a liberalizagao
das contas de capital em diversos paises combinada com os riscos inerentes a
flutuagdo das taxas de cé@mbio conduziu ao aumento da vulnerabilidade de
economias nhacionais, devido ao consequente crescimento da volatilidade dos
mercados financeiros. Diversos estados promoveram ajustes a essas novas

condicdes econdmicas mundiais'®'.

Essa globalizacao trouxe uma série de problemas, entre eles o

% SANTOS, Boaventura de Souza. Pela méo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 8.
ed. Sao Paulo: Cortez, 2001.

1% KUHN, Alexandre. O conceito histérico de soberania: caracteristicas e influéncias a luz do
fen6meno da transnacionalidade. 2008. 116 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Juridica) —
Centro de Ciéncias Sociais e Juridicas, Universidade do Vale do ltajai, Itajai, 2008. p. 46.
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agravamento das desigualdades sociais. As empresas, para permanecerem em
territério nacional, exigem redugao de tributos e flexibilizagéo de leis trabalhistas'®.

As novas tecnologias industriais e de comunicacao permitiram a producao
com menor numero de trabalhadores e, quando esses sdo necessarios para operar
maquinas industriais, precisam ter certa qualificacdo. Assim, falta emprego de uma
forma geral, mas principalmente para o trabalhador sem estudo, ou 0 que completou

apenas a educacdo fundamental’®.

Pelos novos meios de transporte e de comunicacdo, é muito facil
ultrapassar fronteiras, em consequéncia as empresas podem decidir em que pais
montardo suas filiais. Tal escolha, evidentemente, é feita com base na lucratividade.
Escolhem, entao, paises com leis trabalhistas flexiveis, com sindicatos fracos, mao
de obra mais barata, baixos impostos'®.

A globalizagdo econémica se reflete na ordem social e politica
desenvolvida ao longo do século XX. Conforme Faria'®, a globalizagéo provocou a
desconcentracdo, a descentralizacdo e a fragmentacdo do poder e tem sido
amplamente utilizada para expressar, traduzir e descrever um vasto e complexo
conjunto de processos interligados, dentre eles a crescente autonomia adquirida
pela economia em relagéo a politica, a emergéncia de novas estruturas decisorias
operando em tempo real e com alcance planetario, as alteragées nas condi¢coes de
competitividade de empresas, setores, regides, paises e continentes, a
desnacionalizagdo dos direitos, a desterritorializacdo das formas institucionais e a
descentralizacdo das formas politicas do capitalismo, a uniformizacdo e
padronizacdo das praticas comerciais no plano mundial, a desregulamentacdo dos

1% ORSELLI, Helena Maria Zanetti de Azeredo. Importancia do Planejamento e da Execugdo de
Politicas Publicas pelo Estado Brasileiro, voltadas ao alcance do Bem Comum, no cenério da
globalizagdo econdmica. In: PASOLD, Cesar Luiz (Coord.). Primeiros ensaios de Teoria do
Estado e da Constituicao. p. 37.

% ORSELLI, Helena Maria Zanetti de Azeredo. Importancia do Planejamento e da Execugdo de
Politicas Publicas pelo Estado Brasileiro, voltadas ao alcance do Bem Comum, no cenério da
globalizagao econémica. p. 42.

194 ORSELLI, Helena Maria Zanetti de Azeredo. Importancia do Planejamento e da Execucdo de
Politicas Publicas pelo Estado Brasileiro, voltadas ao alcance do Bem Comum, no cenario da
globalizagao econémica. p. 42.
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60.
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mercados de capitais, a interconexdao dos sistemas financeiro e securitario em
escala global, a realocacao geografica dos investimentos produtivos e a volatilidade
dos investimentos especulativos, a unificacdo dos espacos de reproducdo social, a
proliferacdo dos movimentos migratérios e as mudancas radicais ocorridas na
divisdo internacional do trabalho e, finalmente, o aparecimento de uma estrutura
politico-econdmica multipolar incorporando novas fontes de cooperacédo e conflito,

tanto no movimento do capital quanto no desenvolvimento do sistema mundial.

Com referéncia aos paises da Organizacdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), a respeito da politica social a partir dos anos
1980 Habermas'® constatou que a reconstrucédo e a desconstrucdo do Estado social
€ a consequéncia imediata de uma politica econémica voltada para a oferta que visa
a desregulamentacdo dos mercados, a reducao das subvencdes e a melhora das
condicbes de investimento e que inclui uma politica monetaria e fiscal anti-
inflacionaria, bem como a diminuicdo de impostos diretos, a privatizacdo de

empresas estatais e procedimentos semelhantes'”’.

No contexto de uma economia globalizada, em que os Estados nacionais
precisam ter eficiéncia competitiva em nivel internacional, essa ruptura com as
conquistas e os compromissos do Estado social ocasiona aumento da pobreza,

inseguranca e desintegracéo social, além de ameacar a estabilidade democratica'®.

A discussao sobre um Estado Transnacional € base para a discussao
tedérica a partir da fragilizacdo do Estado Constitucional Moderno e da crise
financeira internacional. Ulrich Beck ainda afirma que ha uma racionalizacao
subjacente: o Estado Constitucional Moderno apesar de ser antiquado para as
demandas transnacionais, é ainda irrenunciavel como espac¢o publico garantidor das
politicas internas e internacionais de transicdo. O Estado Constitucional moderno
fara parte da organizacao de espacos transnacionais de governanca e participara da

1% HABERMAS, Jiirgen. A constelagcdo poés-nacional. Tradugdo de Marcio Selligmann-Silva. S&o
Paulo: Litera Mundi, 200., p. 66.

' CRUZ, Paulo Marcio; DEMARCHI, Clovis; VIVIANI, Maury Roberto. Globalizagdo e mudanga de
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1% CRUZ, Paulo Marcio; DEMARCHI, Clovis; VIVIANI, Maury Roberto. Globalizagdo e mudanga de
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configuragdo politica do processo de globalizagdo'®.

[...] ndo ha duvidas de que hoje se estd diante de uma formidavel crise
das bases teoricas do Estado Constitucional Moderno, agravada pelo
colapso das financas globais, crise que pode traduzir-se (ou que ja se
traduz) em aumento do nivel de rejeicdo das instituigbes por parte dos
cidadaos. E justo perguntar-se, ja que uma possivel via de saida vem
indicando uma integracdo entre as diversas tendéncias tedricas que
tratam do futuro do Estado no ambiente globalizado, se as tecnologias de
informagdo podem ajudar-nos a propor, teoricamente, o0 necessario
espaco publico transnacional do século XXI. E dificil responder a essa

pergunta, mas seguramente elas permitiiam uma associacdo mais

imediata dos cidaddos nas fases da proposta, da decisdo e do controle’™°.

A fim de atenuar essa crise financeira, o capitalismo globalizado acaba
impondo maiores sacrificios aos menos favorecidos, confirmando a subordina¢do do
Estado Constitucional Moderno as decisées adotadas nos circuitos econémicos que

formam as grandes multinacionais e os mercados financeiros.
2.1.2 Direito Internacional e Direito Interno

Cidadaos e trabalhadores se encontram reunidos em torno do desconforto
em face de planos de regulacdo normativa independentes uns dos outros, que
manifestam a pretensdo de solucionar, de forma objetiva, eficiente e racional,
problemas que concernem a moeda, a financa, ao trabalho, a saude, ao ambiente, a
seguranca, desvinculados, porém, de qualquer referéncia aos contextos
historicamente e socialmente determinados, que na realidade sao bem diversos e

apresentam especificas peculiaridades de pais a pais''".

O fenbmeno da globalizacao tornou as relacdes sociais mais complexas,
posto que fizeram emergir um ambiente caracterizado pela multiplicidade de atores e
de interesses, de polaridade decisérias incertas, de distintas percepcdes dos
problemas, de assimetrias econémicas e tecnoldgicas, de diversidades religiosas e
culturais, enfim, inimeros fatores que dificultam as solugdes para novos problemas

da sociedade.

1% CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. Globalizacdo, transnacionalidade e sustentabilidade.
ltajai: UNIVALLI, 2012.
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Neste cenério, pode a falta de uma referéncia especifica aos direitos e
deveres subjetivos atribuiveis a um determinado contexto territorial e pessoal, ser
colmada a posteriori pelo didlogo jurisprudencial que encontra exatamente no
principio de razoabilidade o instrumento para identificar principios e valores comuns,
idébneos para reconstruir um minimo de unidade sistémica, unidade que atualmente
parece mais que carente no ordenamento juridico internacional e em certa medida

também no nivel comunitario?''?

Nesta perspectiva, o setor que talvez sirva de melhor exemplo para
ilustrar os efeitos de fragmentacdo e setorializacdo induzidos, tanto no plano
organizacional quanto disciplinar, pelos processos da sempre mais acentuada
liberalizagdo das trocas e de desestatizagdo do direito, € o dmbito trabalhista e as

normas juridicas com este direta ou indiretamente relacionadas'"?.

Uma reflexdo a qual leva a analise do direito internacional € que nenhuma
ordem juridica desenvolve-se no isolamento. Ha uma multiplicidade de estados e

formas variadas de ordenamento’ ™.

A coexisténcia de ordens juridicas multiplas requer que sejam ligadas

umas as outras, donde o problema de suas relagdes mutuas’' '°.

E & sociedade civil que pertencem os principais atores das situacées
regidas pelo direito internacional privado. Duas empresas localizadas em diferentes
Estados fecham um contrato que sera executado num terceiro Estado, por exemplo,
a construcdo de uma central elétrica ou de uma barragem. A validade e a forca
obrigatéria deste contrato sdo determinadas por um direito estatal. A dificuldade é
escolher qual''®.

Com efeito, ha o risco de conterem, sobre certos pontos, diferentes
solugdes de direito material. Ha, assim, um “conflito de leis” entre as respectivas

"2 AMIRANTE, Carlo. Dalla forma Stato alla Forma Mercato.
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disposicées de direito material interno. Os dois sistemas apresentam solug¢des
diferentes para esse conflito. A contrariedade das solugdes de direito material interno
€ assim acompanhada de um conflito entre as regras de conflito de leis. Em cada
uma das ordens juridicas, as autoridades e os tribunais competentes inevitavelmente

farao prevalecer sua solugao'"’.
Ainda mais complexas sao as ordens juridicas supranacionais.

Quando um Estado adere a diferentes tratados, ocorre igualmente que
figue preso num concurso de obrigacdes internacionais contraditérias. Enquanto
uma convencgao elaborada pela Organizacao Internacional do Trabalho impunha aos
Estados a proibicdo do trabalho noturno das mulheres, a Corte de Justica das
Comunidades Europeias decidiu que, assim limitada, a proibicao era contraria a um
principio geral de direito comunitario, a igualdade dos sexos. Em decorréncia disso,
os Estados membros da Unido Europeia tiveram de denunciar a Convencéao da OIT

sobre o trabalho noturno das mulheres'8,

Bobbio, em sua Teoria do Ordenamento Juridico, refere que as normas de
um ordenamento sdo dispostas em ordem hierarquica, devido a presenca de normas

superiores e inferiores'™.

Mas essa hierarquia €& absoluta ou pode sofrer
flexibilizacbes? E quando se tratam de normas de direito internacional ou

supranacional?

E nesse sentido que Marcelo Neves trata do transconstitucionalismo, ja
referido no capitulo anterior. Essas flexibilizacbes podem ser entendidas como os

didlogos transversais propostos pelo autor.

Nessa linha, a auséncia da aplicacdo desses didlogos transversais, no
contexto da globalizacdo, podem trazer consequéncias desastrosas, visto que,
conforme Milton Santos “A politica agora é feita no mercado. [...] os atores sdo as

"7 RIGAUX, Francois. A Lei dos Juizes. p. 10-11.
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empresas globais, que ndo tém preocupagcdes éticas, nem finalisticas.”'?°.

Cruz, Demarchi e Viviani citam Habermas para explicar esse fenébmeno:

Esta constatacdo demonstra que o Estado nacional esta se esvaziando e
os fatores que evidenciam isso sdao apresentados em trés niveis, sendo
caracterizado como primeiro a perda da autonomia, ou seja, o Estado nédo
consegue proteger sozinho os seus cidadaos dos efeitos externos de
decisdes que sao tomadas por outros, ou por processos que possuem a
origem fora do Estado nacional. Um segundo € o chamado déficit de
legitimacdo, visto que o0s grupos que participam das decisdes
democraticas ndo sao os mesmos que sao atingidos pelas decisdes. A
Unido Europeia ja demonstra este tipo de realidade quando decisdes sao
tomadas e atingem todos os membros, independentemente da
participacdo quando das discussdes e consequente decisdao. Como
terceiro nivel, apresenta-se a reducao da capacidade de intervengcao. O
Estado nacional estd a mercé da globalizacdo dos mercados, da
vulnerabilidade das transacdes financeiras, da variacdo da oferta de
trabalho, visto que o fator econémico, através da necessidade de lucros
especulativos, ndo se submete ao estabelecido por um Estado nacional,
transitando assim de um espaco para outro conforme a conveniéncia e a
possibilidade de lucro, em detrimento de qualquer preocupacdo com as
politicas sociais. Esta realidade poderia ser controlada somente por acdes
que ultrapassassem a ideia de um Estado nacional. Situacdo que se
observa minimamente na atuacdo de 0Orgaos supranacionais (como
exemplo, a OMC)™?',

As funcdes do Estado social evidentemente s6 poderdo continuar a ser
preenchidas no mesmo nivel de até agora se passarem do Estado nacional para
organismos politicos que assumam de algum modo uma economia

transnacionalizada'?.

Nesse sentido, embora sempre ocorram resisténcias, é preciso pensar na
construcao de instituicobes supranacionais, para além das fronteiras nacionais. Os
Estados deveriam vincular-se a procedimentos cooperativos, cuja regulacao seria

possivel desde que fundada em uma solidariedade cosmopolita, ainda inexistente'®.

120 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo: do pensamento tinico a consciéncia universal. 6.
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Diante dessa realidade tem-se entendido que, além dos fatores
estruturais do sistema internacional e das caracteristicas internas de cada Estado,
as relagbes sociais internacionais ndao dispensam essa interacdo cooperativa e

estratégica dos Estados, entre si e com os demais atores internacionais.

Além disso, nesse cenario internacional volatilizado pela flexibilizacao das
fronteiras nacionais e do livre fluxo de capitais, bens, servicos e informacdes, fazem-
se necessarios mecanismos que possam contribuir para dar certa estabilidade e

garantia nas relacdes transnacionais.

Todo esse contexto demonstra que as dimensdes sociais voltadas as
nacoes em particular se tornaram insuficientes para gerir as novas concepcdes
sociais, sendo assim, os estudos na seara da transnacionalidade se tornam cada

vez mais fortes, falando-se ainda em um Direito transnacional'?*.

2.2 TRANSNACIONALIDADE

Considerando as mudancas trazidas pela globalizagao e que fragilizaram
as bases tedricas do Estado Constitucional Moderno, com sua pretensao de
soberania, faz-se necessario caracterizar algumas categorias como
Transnacionalidade, Estado Transnacional e Direito Transnacional. Para tratar do
tema é imprescindivel referir-se as transformagdes ocasionadas pela globalizacéo,

principalmente na atuagéo do Estado.

Philip Jessup'? foi um dos primeiros pesquisadores modernos a utilizar o
termo Direito Transnacional, em sua obra denominada Transnational Law, de 1965.
Nessa obra, Jessup tenta tratar dos problemas aplicaveis a comunidade mundial
inter-relacionada, que principia com o individuo e alcanga a sociedade de estados.
Por considerar que a comunidade mundial estava criando lagos cada vez mais
complexos, o mesmo autor entendia que a expressao Direito Internacional estaria

superada e ja nao atendia as exigéncias conceituais da nova época que se

paradigmas: Habermas e a constelagéo pds-nacional.

'2* SOARES, Josemar Sidinei; CRUZ, Paulo Marcio. Critério ético e sustentabilidade na sociedade
pds-moderna: impactos nas dimensdes econdmicas, transnacionais e juridicas.
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desenhava. Nesse sentido, consignou que utilizaria o termo Direito Transnacional
para incluir todas as normas que regulassem atos ou fatos que transcendessem
fronteiras nacionais. Para Jessup, Direito Transnacional inclui todo o direito que
regula agdées ou eventos que transcendem fronteiras nacionais. Tanto o Direito
Internacional Publico quanto o Privado estédo incluidos, assim como estdo outras

regras que nao se encaixam perfeitamente nessas categorias usuais.

Para Paulo Marcio Cruz e Zenildo Bodnar, Jessup estava captando, na
época, o inicio do fendbmeno que se convencionou chamar de globalizacdo e
consentindo sobre o surgimento de um complexo emaranhado de relacdes a
margem da capacidade regulatéria e de intervencdo do Estado Constitucional
Moderno. Essa proposicéo, até mesmo pelo contexto historico em que foi formulada,
€ insuficiente para a discussao que se pretende empreender sobre o Direito
Transnacional'?®.

Nesse sentido, optou-se por utilizar o conceito de Cruz e Bodnar, que
definem o Direito Transnacional como um ordenamento juridico que transpassa
varios estados nacionais, com capacidade prépria de aplicacdo coercitiva por

uma estrutura organizativa transnacional'?’.

Habermas refere-se a um regime econ6mico internacional relativamente

equilibrado formado pelo sistema Bretton-Woods'*®

e instituicbes como o Fundo
Monetario Internacional - FMI e o Banco Mundial no periodo pés-guerra para explicar

que com o abandono desse sistema haveria surgido um liberalismo transnacional

126 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A Transnacionalidade e a Emergéncia do Estado e do
Direito Transnacionais.
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sistemas entdo conhecidos haviam imposto ndo apenas ao comércio internacional mas também a
propria operagdo das economias domésticas. Buscava-se, assim, definir regras comuns de
comportamento para 0s paises participantes que, se poderiam por um lado contribuir para que
eles atingissem niveis sustentados de prosperidade econémica como nunca havia sido possivel
antes, exigiriam, por outro lado, que abrissem méao de pelo menos parte da sua soberania na
tomada de decisbes sobre politicas domésticas, subordinando-as ao objetivo comum de conquista
da estabilidade macroeconémica.
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totalmente diferente.

Entrementes, a liberalizagdo do mercado mundial progrediu ainda mais, a
mobilidade do capital se acelerou e o sistema industrial foi modificado,
saindo da producao de massa e passando a se adequar as necessidades
da ‘flexibilidade pos-fordista’. Com os mercados cada vez mais

globalizados, o equilibrio alterou-se prejudicando claramente a autonomia

e a capacidade de ac&o politico-econémica dos atores estatais'°.

Atualmente, o Estado ndo consegue mais dar respostas consistentes a
Sociedade diante da complexidade das demandas transnacionais que se avolumam
continuadamente. Os problemas sociais aumentam em propor¢cdes preocupantes.
Tudo leva a crer que o principal fator dessas crises ciclicas esteja localizado
exatamente no préprio Estado Constitucional Moderno'*°.

A globalizacdo dos mercados é fator preponderante para a perda de
soberania dos estados nacionais. O fenédmeno da globalizagdo como processo da
modernidade faz com que seja necessario pensar na construcdo de um novo modelo
de sociedade, ou seja, a sociedade democratica transnacional, conforme afirma

Paulo Marcio Cruz:

[...] o grande desafio para o século XXI sera a construgédo de
uma Sociedade Democratica Transnacional, respeitadora das
diferentes concepcbes humanas, baseada na paz, na
preservacao da vida, na justica social e no acesso de todos ao
bem estar''.

Josemar Sidinei Soares alia o fenbmeno da globalizacdo a ideia de
Transnacionalidade, que seriam aqueles efeitos que transcendem os limites
nacionais, sendo capazes de interferir direta ou indiretamente na vida de pessoas de
todas as partes do globo. Como exemplos indica as questdes ambientais, cujos
efeitos ndo se limitam ao local onde ocorreu determinado evento, ou econdmicas,

que repercutem drasticamente em um mercado mundial'®?,

129 HABERMAS, Jiirgen. A constelacdo pés-nacional. p. 99.

130 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A Transnacionalidade e a Emergéncia do Estado e do
Direito Transnacionais.

31 CRUZ, Paulo Marcio. Da soberania a transnacionalidade: democracia, direito e estado no século
XXI. p. 151.

32 SOARES, Josemar Sidinei. Globalizacdo, Pds-Modernidade e Transnacionalidade: Questdes
existenciais e juridicas.
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Os conflitos contemporaneos tém causas diversas, tais como as disputas
territoriais, os nacionalismos, os problemas ambientais, as divergéncias econémicas
e de desenvolvimento, as questdes étnicas e as intolerancias religiosas,
compreendendo questdes sociais diversas e complexas, que transcendem os limites
nacionais. Os fendmenos transnacionais espalham-se pela sociedade global e
afetam a seguranga internacional na medida em que fazem emergir, de um lado,
forcas profundas de unificacdo da sociedade internacional, a exemplo da formacéao
de blocos de integracdo politica e econGmica e a criacdo de organizacdes
multilaterais, e, de outro lado, forgas profundas de fragmentacdo e desintegragao
social, como os conflitos étnicos, o fundamentalismo religioso, a criminalidade

internacional.

Embora seja habitada por culturas diferentes, a sociedade contemporanea
convive com problemas comuns, cujos efeitos podem ser alterados positiva ou
negativamente numa determinada comunidade em razdo de acdes praticadas em

outra, pertencente ou nao ao mesmo Estado.

Nao ha duvidas de que esses problemas da sociedade contemporéanea
sao interdependentes e globalizados, pois de um lado as relagdes se desenvolvem
entre Estados, grupos sociais, organizacdes internacionais, empresas transnacionais
e individuos e, de outro lado, os temas dizem respeito a todos, direta ou
indiretamente, exigindo uma postura de cooperacao e integracdo entre os diversos

atores internacionais num cenario global de alta complexidade.

Nesse contexto, a percepcao da existéncia desses fendmenos
transnacionais, que exercem influéncia de forma concomitante sobre diversos
Estados, depende da compreensdo de que a realidade atual estd marcada pela
reducao das distancias, pela fragilizacao das fronteiras, pela ruptura das identidades
nacionais, pela integracdo dos mercados, pela formacao de blocos regionais e pelo
surgimento de novos atores internacionais, refletindo um cenario de grande
complexidade na sociedade internacional e de interdependéncia entre seus diversos

atores.

% TRINDADE, Luciano José. A Paz Perpétua de Kant e a Sociedade Internacional
Contemporéanea. p. 119.
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As demandas transnacionais dao origem a necessidade de criacdo de
espacos publicos para tratar de questdes referentes a fendmenos novos que seréao

ineficazes se tratados somente dentro do espaco do tradicional Estado nacional.

Marcos Leite Garcia ressalta que as demandas transnacionais nao tratam
somente de questdes relacionadas com a globalizacado econ6mica como alguns
autores pretendem, e sim com fundamentais questdes de direitos relacionadas com
a sobrevivéncia do ser humano no planeta. A globalizagdo econémica pode estar na
base de algumas questdes transnacionais, mas nao € sua principal fonte e
fundamentacédo, a principal justificativa da necessidade de transnacionalizacdo do
direito € a necessidade de protecdo do ser humano e dentro dessa perspectiva
também se encontra a protecdo de seu entorno natural'*,

Essa questdo ja se encontrava presente no projeto de paz kantiano',
através da alianca dos povos, pois manifesta que todos convivem, compartilham e
interagem no espaco territorial limitado da Terra, sendo necessaria a configuracao
nao apenas de uma ordem juridica cosmopolita, mas também de um espaco publico
comunicativo que possibilite a deliberacdo global de temas que, no passado,

estavam restritos as politicas nacionais'®.

Entende-se por transnacional o espaco publico ndo vinculado a um
territério especifico que iriam além da ideia tradicional de Nac&o Juridica, aceitando
a pluralidade como premissa e possibilitando o exercicio de poder a partir de uma
pauta axiolégica comum, consensual, destinada a viabilizar a proposi¢ao de um novo
pacto de civilizacdo. Essa pauta seria estabelecida por selecdo consensual de
valores, sendo que sua protecdo ndo poderia ser viabilizada por intermédio das

instituicdes nacionais, comunitarias ou internacionais atualmente existentes'’.

% GARCIA, Marcos Leite. Reflexdes sobre o fendmeno dos “novos” direitos fundamentais e as
demandas transnacionais. Revista do Direito UNISC, Santa Cruz do Sul, n. 33, jan./jun. 2010. p.
103-129. Disponivel em: <http://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/view/1801/1598>.
Acesso em: 20 dez. 2013.

'3 KANT, Immanuel. A paz perpétua e outros opusculos. Tradugao de Artur Morao. Lisboa: Edicdes
70, 2002.

% TRINDADE, Luciano José. A Paz Perpétua de Kant e a Sociedade Internacional
Contemporanea. p. 139.

'3 SOARES, Josemar Sidinei; CRUZ, Paulo Marcio. Critério ético e sustentabilidade na sociedade
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Paulo Marcio Cruz e Zenildo Bodnar afirmam que “[...] o Estado e o Direito
Transnacional poderiam ser propostos a partir de um ou mais espacos publicos
transnacionais, ou seja, a criacdo de espacos publicos que possam perpassar
estados nacionais”*®. Destacam ainda que nao se referem a um superestado, mas a
possibilidade de criacdo de varios espacos publicos de governanga que seriam
controlados pelas sociedades transnacionalizadas.

O prefixo trans denotaria ainda a capacidade nao apenas da justaposi¢ao
de instituicbes ou da superacao/transposi¢cdao de espacos territoriais, mas
a possibilidade da emergéncia de novas instituicbes multidimensionais,
objetivando a producdo de respostas mais satisfatérias aos fenébmenos

globais contemporaneos'.

Nesse sentido, Cruz e Bodnar propdem as seguintes caracteristicas para
o Estado e o Direito Transnacional

a) Constituicdo a partir de estados em processos de abdicacao intensa
das competéncias soberanas; b) Formacao por instituicbes com 6rgaos e
organismos de governanca, regulacdo, intervencdo e aplicacdo das
normas transnacionais; c¢) Capacidade fiscal em diversos ambitos
transnacionais, como em questdes vitais ambientais, financeiras,
circulacdo de bens e servicos, dentre outros ndo menos importantes; d)
Atuacdo em ambitos difusos transnacionais: questao vital ambiental,
manutencdo da paz, direitos humanos, dentre outros; e) Pluralismo de
concepgao, para incluir nagcées que nao estdo organizadas politicamente
a partir da légica judaico-crista ocidental; f) Implantacdo gradativa de
instrumentos de democracia transnacional deliberativa e solidaria; Q)
Constituicao dos espacos publicos transnacionais especialmente com
base na cooperacao, solidariedade e no consenso; h) Capacidade de
coercdo, como caracteristica fundamental, destinada a garantir a
imposi¢cao dos direitos e deveres estabelecidos democraticamente a partir
do consenso, superando assim uma das principais dificuldades de
atuacdo dos estados no plano externo'.

Cruz e Bodnar ainda sugerem um conceito para o Estado Transnacional

como

pés-moderna: impactos nas dimensdes econdémicas, transnacionais e juridicas.

138 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A Transnacionalidade e a Emergéncia do Estado e do
Direito Transnacionais.

13 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A Transnacionalidade e a Emergéncia do Estado e do
Direito Transnacionais.

%0 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A Transnacionalidade e a Emergéncia do Estado e do
Direito Transnacionais.
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[...] a emergéncia de novos espacgos publicos plurais, solidarios e
cooperativamente democraticos e livres de amarras ideoldgicas da
modernidade, decorrentes da intensificacdo da complexidade das
relacdes globais, dotados de capacidade juridica de governanca, de
regulacdo, intervencdo'' — e coercdo — e com o objetivo de projetar a
construcdo de um novo pacto de civilizagdo'*.

2.2.1 O Estado e o Direito Transnacionais: Questao de Soberania e

Desterritorializacao

Muitos questionamentos sao feitos acerca da capacidade do Estado
Constitucional Moderno, em seu atual modelo de construcdo politico-juridico, de
fazer frente a complexidade do ambiente transnacional global.

O Estado nasce sob a forma de sociedade nacional, territorializado e
submetido a um Governo proprio, mas este vinculo de unidade e sujei¢édo, delimitado
precisamente num determinado territério, ndo mais expressa as atuais formas de
organizacoes e instituicoes necessarias para as demandas transnacionais, embora

ndo necessariamente excluam o modelo de Estado Constitucional Moderno'.

Nesse sentido, Stelzer afirma que “[...] o Estado nacional ja ndo é mais
visto como poder soberano, enfrentando, assim, uma desconhecida e inusitada

crise.”**.

O conceito de Soberania, historicamente, esteve vinculado a
racionalizacdo juridica do Poder, no sentido de transformacdo da capacidade de
coercdo em Poder legitimo. Ou seja, na transformagédo do Poder de Fato em Poder
de Direito, configurando um dos pilares teéricos do Estado Constitucional Moderno.
A proclamacédo da Soberania como independéncia ante qualquer poder externo

! Os autores esclarecem que intervencdo, nesse contexto, significa o controle, pelo Estado, em
graus variados, através da atuagédo, como parte ativa, nos ambitos ambiental, social econémico e
cultural para garantir padrées minimos de dignidade humana a partir de pauta axiolégica comum.
Ja a categoria Regulacéo, tem sentido de fornecer a Sociedade, através do Estado, regras que
regulem as relagdes publicas e privadas, evitando desequilibrios, sem que o mesmo seja parte
ativa em qualquer delas.

%2 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A Transnacionalidade e a Emergéncia do Estado e do
Direito Transnacionais.

%3 CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A Transnacionalidade e a Emergéncia do Estado e do
Direito Transnacionais.

'“ STELZER, Joana. Unido européia e supranacionalidade: desafio ou realidade? 2. ed. Curitiba:
Jurua, 2009. p. 87.
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tornou-se uma manifestacdo caracteristica e essencial do Estado Constitucional
Moderno desde seu inicio, passando a ser proibida qualquer interferéncia nas

decisdes internas da comunidade, adotadas livremente por esta'*.

A partir do final da Segunda Guerra Mundial, a Soberania Nacional
passou a debater-se para conciliar-se com o fato inegavel de que os Estados
passaram a fazer parte de uma sociedade internacional, regida por leis proprias. O
Estado Constitucional Soberano encontrou-se, forcosamente, vinculado a obrigacées
externas que tiveram origens muito diversas (tratados bilaterais, convencdes

multilaterais)'*®.

A realidade do mundo, nos dias de hoje, bem como as modificagbes
ocorridas na trajetéria histérica do Estado Constitucional Moderno, levam a
constatacdao de que houve uma mudanca estratégica na postura dos Estados, tanto
no plano internacional como no interno, caminhando-se para a superacado de sua

base tedrica (nacional, territorial e soberano)'’.

Em um mundo onde crises econ6micas ou sociais ja ndao mais se
restringem ao territorio de seus respectivos Estados ou de seus vizinhos
transfronteiricos, estendendo seus efeitos a todos os demais integrantes do cenario
internacional, a necessidade de interacdo de agentes torna-se ainda mais presente.
A dindmica das relagdes internacionais no plano econdmico e juridico esta
relativizando a cada dia as fronteiras territoriais e propria soberania estatal. Ja nao é
mais possivel a um estado soberano, isolado em seu préprio territério e preocupado
apenas com a sua populacdo, exercer de forma eficaz a faculdade de regular o fluxo
dos principais elementos presentes contemporaneamente no mercado global, como

as pessoas, capitais, conhecimento e tecnologia.

As estruturas estatais e prerrogativas de poder passam por um processo
de necessaria reformulacdo e flexibilizagdo, com o objetivo de sobreviver e se

adaptar a novos fendbmenos, de modo que a soberania busca um novo sentido, a fim

%5 CRUZ, Paulo Marcio. Da soberania a transnacionalidade: democracia, direito e estado no século
XXI. p. 84.

'*® CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do Direito Constitucional. p. 45.

* CRUZ, Paulo Marcio. Da soberania a transnacionalidade: democracia, direito e estado no século
XXI. p. 87.
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de explicitar a necessaria conformidade que o Estado deve assumir diante das
contingéncias da realidade contemporanea.

Nesse sentido, Nicola Mateucci refere que o poder estatal néo
desaparece, desaparece apenas uma forma de organizacdo de poder que teve seu
ponto de forgca no conceito politico-juridico de Soberania. Estando esse supremo
poder em vias de extincdo, faz-se necessario, mediante uma leitura atenta dos
fenbmenos politicos que estdo ocorrendo, proceder a uma nova sintese politico-
juridica capaz de racionalizar e disciplinar juridicamente as novas formas de

poder'®.

A necessidade de um Estado Transnacional também se reflete nas

palavras de Isaac Sabba Guimaraes:

[...] o Estado j& ndo é o eixo central em torno do qual gravitam a
identidade cultural de uma sociedade, seus anseios e projetos para o
porvir; mas €, a um sé tempo, uma entidade politica cada vez mais plural
e politicamente interdependente. Os problemas do mundo globalizado néo

podem ser tratados sem um concerto entre os diversos Estados

afetados'.

A principal diferenga entre o Estado Constitucional Moderno e o Estado
Transnacional, como forma de organizacdo politica, reside no tipo de poder
soberano que o primeiro exerce territorialmente, independente das caracteristicas
pessoais ou sociais € dos membros da populacdo do Estado, enquanto que no
segundo ndo haveria espaco para se falar em soberania nessa concepcao.

Um critério primordial que molda esse cenario transnacional é a
desterritorializacao, especialmente porque diz respeito ao aspecto além-fronteira,
pois ndo se trata de espaco estatal, com limites territoriais, mas de um espaco

permeavel, transpassavel.

Afirmam Joana Stelzer e Everton das Neves Gongalves que a

'8 MATEUCCI, Nicola. Soberania. In: BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de politica. Traducéo de
Carmen Varriale et al. 5. ed. Brasilia: UNB, 1993. v. 2. p.1187-1188.

149 GUIMARAES, Isaac Sabba. Globalizacao, transnacionalidade e os contornos de uma democracia
da pés-modernidade. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v. 28, p. 129-151,
2012.
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desterritorializacdo é uma das principais circunstancias que molda o cenario
transnacional, especialmente porque diz respeito ao aspecto além-fronteira, pois nao
€ 0 espaco estatal e também nado é o espaco que liga dois ou mais espacos estatais.
O territério transnacional ndo é nem um nem outro e € um e outro, posto que se
situa na fronteira transpassada, na borda permeéavel do Estado. Com isso, por ser
fugidia, borda também néo é, pois fronteira delimita e a permeabilidade traz consigo
apenas o imaginario, o limite virtual. Aquilo que é transpasséavel ndo contém, esta la

e ca™®,

Octavio lanni explica que a desterritorializacdo forma-se a partir de
estruturas do poder econémico, politico, social e cultural internacionais, mundiais ou
globais descentradas, sem qualquer localizacdo neste ou naquele lugar, regido ou
nacao. Estdo presentes em muitos lugares, nagdes, continentes, parecendo flutuar

por sobre os Estados e fronteiras'™".

No mundo empresarial, a globalizacao traduziu-se na desterritorializacao
da producdo. Uma Unica mercadoria é criada e montada em varias partes do mundo,
dependendo das condicbes favoraveis que se apresentem, seja de matéria-prima ou

mao de obra. Almeja-se, sempre, maior lucro em detrimento do menor custo.

A integracdo e a divisdo, a globalizacdo e a territorializagdo, sao
processos mutuamente complementares. Mais precisamente, sdo duas
faces do mesmo processo: a redistribuicdo mundial de soberania, poder e

liberdade de agir desencadeada (mas de forma alguma determinada) pelo

salto radical na tecnologia da velocidade'?.

O fenbmeno da desterritorializacdo € o destague do comércio mundial,
inclusive pela prépria OMC que valoriza a fragmentagdo da producao no ambito do
comércio mundial. A desterritorializacdo é considerada a obtencao de bens ou
servicos intermediarios em um pais estrangeiro, podendo incluir o fornecimento a
cargo de uma empresa afiliada estrangeira mediante investimento estrangeiro direto

ou de uma empresa estrangeira ndo afiliada mediante contratos em condicbes de

% GONCALVES, Everton das Neves; STELZER, Joana. Estado, Globalizagdo e Soberania:
Fundamentos Politico-Juridicos do Fendmeno da Transnacionalidade.

IANNI, Octavio. A sociedade global. 3. ed. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1995. p. 93.
BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Tradugdo de Marcus Penchel.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999. p. 77.
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plena concorréncia. Em todas as circunstancias, a cadeia produtiva caracteriza-se

por ocorrer em mais de um Estado.

Segundo Joana Stelzer, trata-se da ‘segunda fragmentacao’ que o mundo
vivencia. A primeira desagregacado teria sido a separagdo da producdo e do
consumo, caracteristica da segunda metade do século XIX, momento referido pelos
historiadores no qual ocorreram as melhorias tecnolégicas, do transporte maritimo e
terrestre. A teoria econ6mica aponta algumas razdes para a desterritorializacao da
producdo: permite aproveitar a compra de insumos ou servicos mais baratos no
estrangeiro, propicia menos contratacdo de mao de obra e aumenta a chance da

empresa compradora em promover a especializacéo do trabalho'3.

A  desterritorializacdo é uma  marcante  caracteristica da
transnacionalidade, pois reflete a concepcao espacial além dos limites territoriais do
Estado. A légica da producdo empresarial ndo esta atada a légica do sistema
politico-juridico de um determinado Estado, mas se prende aos beneficios
econbmico-comerciais que a ‘nao localizacao’ permite. Nao ha necessidade de
coincidir o binbmio ‘empresa-Estado’ e, tampouco, o bindbmio ‘mercadoria-Estado’.
Diversos produtos sdo feitos no mundo, sendo mesmo dificil identificar a origem dos
distintos componentes que pudessem precisar a origem estatal do bem'*.

No ambito dos servigcos, a inovagao tecnoldgica consiste no fator que
mais impulsiona a desterritorializacdo do setor. Desde que a tarefa possa ser
recolhida, manipulada, organizada, codificada, digitalizada e separada de outras
atividades, ha possibilidade de presta-la no local mais conveniente do ponto de vista
econbmico, a exemplo dos servicos de contabilidade, de faturamento, administracéo
de créditos, telefonia, assessoria de informatica, entre outros. A Internet trouxe forte
incremento a desterritorializacdo de servigcos, pois ao permitir a transmissao de
dados com rapidez e baixo custo, tornou factivel a interacdo das células produtoras
e prestadoras de servigco. Entregar um relatério para o colega da mesa vizinha ou

envia-lo por e-mail para um colega no outro lado do mundo é feito com semelhante

% GONCALVES, Everton das Neves; STELZER, Joana. Estado, Globalizagdo e Soberania:
Fundamentos Politico-Juridicos do Fendmeno da Transnacionalidade.

% OLIVEIRA, Odete Maria de. Teorias Globais: fragmentacdes do mundo. ljui: Unijui, 2005. p. 33-
80.
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presteza.

Essa relacado faz surgir um novo espaco, transnacional, no qual devera
ser aplicado, com forga cogente, um novo Direito, cuja base teédrica seria vinculada
aquela do Estado Transnacional'™. Desse modo, pode-se sugerir que o Direito
Transnacional, por consequéncia, tenderia a apresentar as mesmas caracteristicas

axioldgicas do Estado Transnacional.

Assim como o Direito emanado do Estado Constitucional Moderno foi
formado a partir de normas juridicas inter-relacionadas, - de forma que cada uma
delas tivesse sentido com relacdo as demais, com o sistema determinando a
posicao e o significado de cada um de seus elementos, - o Direito Transnacional
poderia agregar essa mesma logica para ser um ordenamento juridico que
transpasse varios estados nacionais, com capacidade propria de aplicacao coercitiva
por uma estrutura organizativa transnacional. O ordenamento juridico transnacional
apareceria como um conjunto ou sistema, no sentido de que suas normas
responderiam a pautas axiolégicas comuns, que justificariam sua consideragao
como um todo e que atualmente sao praticamente impossiveis de serem alcancadas
pelos direitos nacionais, comunitario e internacional'®.

Tanto o Direito Transnacional quanto o Estado Transnacional nascem da
necessidade da emergéncia de novos espacos publicos, que tornariam concretas e
efetivas as estratégias transnacionais de governanca, regulacado e intervencao, e
que resultariam em protegcdo a direitos transnacionais, em especial os difusos,
impossiveis de serem alcangados pelos direitos nacional, comunitario e internacional

hoje existentes.

1551 ANNI, Octavio. A sociedade global. p. 93.
1% CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. A Transnacionalidade e a Emergéncia do Estado e do
Direito Transnacionais.
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CAPITULO 3

O CONTEXTO TRANSNACIONAL E OS EFEITOS DA
GLOBALIZAGCAO NAS RELACOES TRABALHISTAS

3.1 DIREITOS HUMANOS E A NECESSIDADE DA
TRANSNACIONALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Boa parte da doutrina europeia'®’

afirma que os direitos difusos séo
transfronteiricos. Essa caracteristica se funda na ideia de que os direitos
fundamentais de terceira geragdo perpassam fronteiras e, por esse motivo, devem
ter um tratamento diferenciado, e, por uma questdo de efetividade, devem ser
transnacionalizados. Ou seja, seu tratamento deve se dar a partir de um Direito
Transnacional. Mas, atualmente, com o fendmeno da globalizacdo, somente os
direitos fundamentais de terceira geracao perpassam fronteiras? Cumpre ressaltar
que, para garantir uma efetividade completa, ndo sé os direitos fundamentais de
terceira geracdo devem ser transnacionalizados, mas toda a gama de direitos

fundamentais.

Inicialmente, é necessario distinguir a expressao direitos humanos de

direitos fundamentais, visto se tratar do objeto deste subcapitulo.

Os direitos fundamentais ndo sdao um conceito estatico no tempo e sua
transformacdo acompanha a sociedade humana e consequentemente suas
necessidades de protecado. Robert Alexy caracteriza os direitos fundamentais como
“...] posi¢cdes que, do ponto de vista do direito constitucional, s&o tdo importantes
que a decisdao sobre garanti-las ou nao garanti-las ndo pode ser simplesmente

deixada para a maioria parlamentar simples.”'®8.

Canotilho aponta uma diferenca importante entre direitos humanos e

direitos fundamentais:

187 GARCIA, Marcos Leite. Reflexdes sobre o fenbmeno dos “novos” direitos fundamentais e as
demandas transnacionais.

158 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 446.
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As expressbes “direitos do homem” e “direitos fundamentais” s&o
frequentemente utilizadas como sinbénimas. Segundo a sua origem e
significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do
homem sdo direitos validos para todos os povos e em todos os
tempos; direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os
direitos do homem arrancariam da prépria natureza humana e dai o seu
carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam
os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta’®.

Nesse sentido, os direitos humanos s&o inerentes ao proprio homem em
sentido universal, enquanto os direitos fundamentais estdo vinculados ao Estado em
que o cidadao esta inserido e, por isso, positivados na constituicdo. Sem esta
positivacao juridica, os direitos do homem sao esperancgas, aspiracoes, ideias,
impulsos, ou, até, por vezes, mera retdrica politica, mas nao direitos protegidos sob
a forma de normas (regras e principios) de direito constitucional'®®. Nas palavras de
Pedro Cruz Villalén, onde nao existir constituicdo ndao havera direitos fundamentais.

Havera, enfim, coisas distintas como foros ou privilégios'®'.

Segundo Canotilho, os direitos fundamentais devem ser positivados na
Constituicao por se tratar de norma maior, estando assim num nivel hierarquico-

normativo superior'®2.

A passagem dos direitos humanos para o dominio do Direito teve como
uma de suas principais consequéncias a colocagcdo do homem como sujeito do

ordenamento juridico'®®. Nesse sentido, Hannah Arendt refere que os direitos

%9 GANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 393.

10 GANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 377.

'®T VILLALON, Pedro Cruz. Formacion y evolucion de 16s derechos fundamentales. Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, ano 9, n. 25, p. 35-62, jan./abr. 1989. Disponivel em:
<http://www.cepc.gob.es/gl/publicaci%C3%B3ns/revistas/revistas-
electronicas?IDR=6&IDN=327&IDA=24923>. Acesso em: 20 mar. 2014. p. 40.

162 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.

'%% \ler SCHAEFER, Fernanda. Direitos Humanos e Globalizacdo Econdmica: Compatibilidade e
Principios? Constituicao, Economia e Desenvolvimento, Curitiba, n. 1, p. 76-96, ago./dez. 2009.
A autora refere que sob o aspecto filoséfico os direitos humanos podem ser analisados sob trés
diferentes concepcgoes: a idealista (tem por base o jusnaturalismo e afirma serem os direitos
humanos direitos supra-estatais de carater absoluto); a positivista (enraizada no positivismo
juridico, afirma que os direitos humanos resultam da producdo legislativa estatal) e a critico-
materialista (inspirada em Karl Marx, afirma serem os direitos humanos produtos da histéria da
humanidade). Mas, somente quando essas teorias filosoficas foram positivadas é que se pode
falar em um sistema de direitos humanos. A pessoa humana deve ser vista valor-fonte do qual
emanam todos os outros valores objetivos. O homem em sua dignidade é o fundamento de toda a
moral.
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humanos ndo sdo um dado, mas um construido, uma invengdo humana, em
constante processo de construcdo e reconstrugcdo. Compdem um construido
axioldgico, fruto da nossa histéria, de nosso passado, de nosso presente, a partir de
um espago simbdlico de luta e agdo social'®.

Portanto, os direitos humanos ndo nasceram todos de uma vez, mas sim
“...] enquanto reivindicagbes morais, os direitos humanos nascem quando devem e

podem nascer.”'®°.

Considerando a sua evolugao conceitual histérica, Fernanda Schaefer
afirma que, contemporaneamente, pode-se definir Direitos Humanos como um
direito marcado pela universalidade e indivisibilidade. Universalidade porque clama
pela extensao universal, sob a crenca de que a condicao de pessoa é o requisito
unico para a titularidade de direitos, considerando o ser humano como um ser
essencialmente moral, dotado de unicidade existencial e dignidade. Indivisibilidade
porque a garantia dos direitos civis e politicos € condicdo de observancia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais e vice-versa. Quando um deles € violado, os
demais também o sd0'®. Os direitos humanos compdem, assim, uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catalogo de

direitos civis e politicos ao catalogo de direitos sociais, econdmicos e culturais.'®’

Assim, os direitos humanos afirmam-se historicamente como um conjunto
harmonico e identificavel de normas ou preceitos. Nesse sentido, enuncia Norberto
Bobbio que “[...] os direitos do homem nascem como direitos naturais universais,
desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para finalmente encontrarem
sua plena realizagdo como direitos positivos universais.” '®®. Por isso, além de
universais e indivisiveis, os Direitos Humanos mostram-se indissociaveis da

Democracia e do Desenvolvimento, um ndo existe sem o outro, 0 que demanda uma

% ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Traducdo de Roberto Raposo. Sio Paulo:
Companhia das Letras, 1989.

'%% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: desafios da ordem internacional contemporanea. In:
(Coord.). Direitos humanos. Curitiba: Jurua, 2006. p. 15-37.

¢ SCHAEFER, Fernanda. Direitos Humanos e Globalizacdo Econémica: Compatibilidade e
Principios?

167 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: desafios da ordem internacional contemporanea.

1% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 30.
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ideia de globalizagdo ética e solidaria, o que mais uma vez reflete a ideia de

transnacionalidade.

Garcia afirma que os direitos fundamentais sdo um fenémeno da
Modernidade, pois as condicbes para o seu florescimento se ddao no chamado
transito a modernidade. Assim, depois do primeiro processo de positivagao que sera
marcado pelas revolucdes burguesas e pela ideologia liberal, através da historia dos
dois séculos seguintes, os direitos fundamentais irdo se modificando e incluindo

novas demandas da sociedade em transformac&o'®.

Essas novas demandas traduzem-se nas ja referidas demandas
transnacionais quando esses direitos fundamentais estao vinculados aos territorios
estatais num momento em que a desterritorializacdo impulsiona a economia global.
Nesse mundo globalizado, com a faciltagdo dos transportes e meios de
comunicacdo o fluxo de pessoas de um territério para outro aumentou
consideravelmente, assim como a migragao/instalacdo das empresas transnacionais
em quaisquer desses territérios. Para acompanhar a transformacao da sociedade
globalizada faz-se necessaria a transnacionalizagdo dos direitos fundamentais, visto
se tratar da protecdo da dignidade da pessoa humana. Tais direitos ndo deixam de
existir s6 porque uma pessoa atravessou determinada fronteira. S&o inerentes a ela

e hao de acompanha-la em qualquer territério.

Nessa busca pela transnacionalizacdo dos direitos fundamentais, a
globalizacdo deve ser um novo catalisador para a criacdo ou renovacdo dos
mecanismos transnacionais de protecdo desses direitos, ndo podendo ser utilizada

como justificativa para aniquilar conquistas tao importantes.

Boa parte desses direitos em franco processo de reivindicacdo e
desenvolvimento corresponde a novas facetas do principio da dignidade da pessoa
humana, encontrando-se intimamente vinculados a ideia da liberdade e da protecao

da vida e outros bens fundamentais contra ingeréncias por parte do Estado e dos

169 GARCIA, Marcos Leite. Reflexdes sobre o fendbmeno dos “novos” direitos fundamentais e as
demandas transnacionais.
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particulares’ .

E exatamente no que diz respeito aos Direitos Humanos que o Estado
Nacional vem mostrando notaveis indicios de exaustao diante da globalizacdo e das
normas juridicas internacionais. O reconhecimento e garantia de um conjunto de
direitos do homem, considerados como fundamentais, foi elemento caracterizador do
préprio Estado Moderno, desde sua origem. Apesar deste fato, a histéria tem
mostrado que este reconhecimento estatal/nacional ndo pbde evitar, em muitas
ocasides e em muitos e diferentes paises, que fossem desrespeitados direitos
considerados, na cultura moderna e contemporanea, inerentes a dignidade humana

em qualquer momento ou circunstancia.
3.1.1 Dignidade da Pessoa Humana

Foi precisamente no ambito do pensamento jusnaturalista dos séculos
XVIl e XVIII que a concepcgao da dignidade da pessoa humana, assim como a ideia
do direito natural em si, passou por um processo de racionalizacao e laicizacéao,
mantendo-se, todavia, a nocao fundamental da igualdade de todos os homens em

171

dignidade e liberdade """

Immanuel Kant afirma que a autonomia da vontade, entendida como a
faculdade de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representacéo
de certas leis, € um atributo apenas encontrado nos seres racionais, constituindo-se
no fundamento da dignidade da natureza humana. Com base nesta premissa, Kant
sustenta que o Homem e, de uma maneira geral, todo o ser racional, existe como um
fim em si mesmo, ndo como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.
Pelo contrario, em todas as suas acoes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como
nas que se dirige a outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado

simultaneamente como um fim'"2,

70 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.
50.

"I SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 9. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 38.

2 FELTEN, Maria Claudia. A protecdo constitucional brasileira para uma vida humana digna no meio
ambiente do trabalho a luz do principio da dignidade da pessoa humana. Revista Eletronica
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Nessa perspectiva, Ingo Wolfgang Sarlet conceitua a dignidade da pessoa

humana

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel (sic)
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os

demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que

integram a rede da vida'”®.

Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado
democratico (e social) de Direito (art. 19, inc. Ill, da CF), o nosso Constituinte de
1988 — a exemplo do que ocorreu, entre outros paises, na Alemanha — além de ter
tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da
justificacdo do exercicio do poder estatal e do proprio Estado, reconheceu
categoricamente que é o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e ndao o
contrario, jA que o ser humano constitui a finalidade precipua e ndo o meio da

atividade estatal'’*.

No momento em que a dignidade é guindada a condicdo de principio
constitucional estruturante e fundamento do Estado Democratico de Direito, é o
Estado que passa a servir como instrumento para a garantia e promocao da

dignidade das pessoas individual e coletivamente consideradas.'”

Considerando que é esse Estado que deve garantir a dignidade das
pessoas e considerando que essa dignidade nunca esteve territorializada, mas sim
vinculada a pessoa onde quer que ela esteja, € necessario e urgente que esse
mesmo Estado evolua para um Estado Transnacional com um Direito Transnacional

que consiga abarcar esses direitos fundamentais e torna-los definitivamente efetivos.

Direito e Politica, Itajai, v. 2, n. 1, jan./abr. 2007. Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica>.
Acesso em: 05 jun. 2012.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. p. 73.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. p. 80.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. p. 80.
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Para Fernanda Schaefer, deve-se retomar o entendimento universalista
de que os direitos humanos decorrem da dignidade humana, considerada esta como
valor intrinseco da propria condicdo humana (minimo ético irredutivel) e, portanto,
dela indissociavel. A nocao de direitos humanos nao pode estar apenas relacionada
ao sistema politico, cultural, social, moral e econbémico vigente em cada

sociedade'’®.

Na defesa do universalismo dos direitos humanos, afirma Boaventura de

Sousa Santos que eles

[...] tém que ser reconceptualizados como multiculturais. O
multiculturalismo, tal qual eu o entendo, é pré-condicao de uma relacéao
equilibrada e mutuamente potenciadora entre a competéncia global e a

legitimidade local, que constituem os dois atributos de uma politica contra-

hegeménica de direitos humanos no nosso tempo'”’.

Assim, a construgcédo dos direitos humanos na sociedade globalizada deve
se realizar numa concepg¢do multicultural, construida por meio de um dialogo

intercultural.

Segundo Norberto Bobbio, com a Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, tem inicio uma fase na qual a afirmacdo dos direitos é, ao
mesmo tempo, universal e positiva: universal no sentido de que os destinatérios dos
principios nelas contidos ndo sao mais apenas os cidadaos deste ou daquele
Estado, mas todos os homens; positiva no sentido de que pée em movimento um
processo em cujo final os direitos do homem deverdo ser ndao mais apenas
proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos
até mesmo contra o préprio Estado que os tenha violado. No final deste processo, 0s
direitos do cidadao terao se transformado, realmente, positivamente, em direitos do
homem. Ou, pelo menos, serdo os direitos do cidaddao daquele estado
desterritorializado, que ndo tem fronteiras, porque compreende toda humanidade;

ou, em outras palavras, serdo os direitos do homem enquanto cidadao do mundo,

" SCHAEFER, Fernanda. Direitos Humanos e Globalizacdo Econémica: Compatibilidade e
Principios?

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgao multicultural de direitos humanos. Revista
Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, n. 48, p. 11-32, jun. 1997. Disponivel em:
<http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Concepcao_multicultural_direitos_humanos_
RCCS48.PDF>. Acesso em: 20 mar. 2014. p. 19.
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cidadao transnacional.'’®

Nesse sentido, Flavia Piovesan assevera que a abertura do dialogo entre
as culturas, com respeito a diversidade e com base no reconhecimento do outro,
como ser pleno de dignidade e direitos, é condicdo para a celebracdo de uma cultura
dos direitos humanos, inspirada pela observancia do ‘minimo ético irredutivel’,
alcangado por um universalismo de confluéncia. Este universalismo de confluéncia,
fomentado pelo ativo protagonismo da sociedade civil internacional, a partir de suas
demandas e reivindicagdes morais, € que assegurara a legitimidade do processo de
construcdo de parametros internacionais minimos voltados a prote¢ao dos direitos

humanos.'”®

José Eduardo Faria'® afirma que o desafio entreaberto por indagacées
esta na formulagdo de modelos politicos e normativos capazes de por uma
perspectiva totalizadora as relacdes assimétricas e multiformes que tém
fragmentado o espaco politico da democracia representativa no continente. Esse
desafio pressupde Estados modernos, eficientes e acima de tudo dotados de poder
para promover transferéncias fiscais e previdenciarias e para formular, implementar
e executar politicas publicas, a partir do estabelecimento de prioridades para a
promocdo de reformas sociais, com o0 objetivo de eliminar as hierarquias de
privilégios, por fim a distribuicado desigual dos ‘direitos adquiridos’, superar uma
complexa estrutura de preconceitos e responder, de modo tdo consequente quanto
determinado, as reivindicagdes coletivas em favor de integracdo econbmica por

parte dos segmentos sociais marginalizados.

A auséncia de um sentido minimo de participacao e solidariedade em
sociedades com essas caracteristicas compromete a formulagcédo, implementacao e
execucdo de politicas publicas de curto, médio e longo prazo destinadas a
equacionar esse quadro de ‘dualismos estruturais’.

A reiterada afirmacao dos direitos humanos em textos constitucionais tem

' BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 37.

' PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: desafios da ordem internacional contemporanea. p. 24.

% EARIA, José Eduardo. Direito e globalizagdo econdmica: implicacdes e perspectivas. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p.132-138.
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se mostrado insuficiente para garantir a sua efetividade, o que significa que
“concebidos historicamente como um mecanismo de protecédo dos cidadaos contra o
arbitrio do Estado, eles podem ser esvaziados na medida em que é o préprio Estado

que os regulamenta”'®'.

Os direitos humanos ndo podem ser alvo da flexibilizacdo proposta pela
globalizacdo. Deve-se fortalecer a ideia de que a protecédo dos direitos humanos nao
deve se reduzir ao dominio reservado do Estado, porque revela tema de legitimo
interesse transnacional, uma vez que com eles busca-se a efetivagdo da cidadania,

pilar da democracia e da tdo almejada harmonia social.'®?

3.2 GLOBALIZACAO E FLEXIBILIZAGAO DAS RELACOES
TRABALHISTAS

Como ja visto no capitulo anterior, a globalizacdo é um processo que
gerou fendbmenos como a unificacdo de mercados financeiros; regionalizacdo do
mercado econémico e formacao de blocos regionais; generalizacdo de associacdes
entre empresas transnacionais com a coordenacdo das politicas econdmicas;
grande mobilidade das empresas transnacionais com a consequente flexibilizacao
das relagdes de trabalho; contribuiu para o declinio dos Estados reduzindo, assim,
os direitos sociais que deixam de ser uma conquista para serem considerados um
privilégio; as fronteiras territoriais comecam a perder importancia em beneficio dos

centros decisérios supranacionais.

O mundo atual esta passando por uma fase de transicdo resultante,
dentre varios fatores, da necessidade das empresas em se adequarem a métodos

eficientes de competicao econdmica em um cenario de livre fluxo dos mercados.

'8 EARIA, José Eduardo. Direito e globalizacdo econdémica: implicacdes e perspectivas. p. 152.

182 Nesse sentido, ver PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos: desafios da ordem internacional
contemporanea. A autora infere que esta concepcao inovadora, neste trabalho entendida como
transnacionalidade, “[...] aponta a duas importantes consequéncias: 12.) a revisdo da nogao
tradicional de soberania absoluta do Estado, que passa a sofrer um processo de relativizagédo, na
medida em que sdo admitidas intervengdes no plano nacional em prol da protecdo dos direitos
humanos; isto €, transita-se de uma concepcado ‘hobbesiana’ de soberania centrada no Estado
para uma concepcao ‘kantiana’ de soberania centrada na cidadania universal. 22.) a cristalizacao
da idéia de que o individuo deve ter direitos protegidos na esfera internacional, na condigéo de
sujeito de Direito. Prenuncia-se, deste modo, o fim da era em que a forma pela qual o Estado
tratava seus nacionais era concebida como um problema de jurisdigdo doméstica, decorréncia de
sua soberania.”.
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Soma-se a isso a profunda revolucao tecnoldgica, geradora de modificagdes radicais
na organizagdo da producdo, tendo de outro lado, a constante necessidade de

combate ao desemprego.

Nesse contexto, surge a discussao sobre a necessidade de flexibilizacao
das relacdes do trabalho, onde alguns sustentam ser a rigidez das instituicdes a
responsavel pela crise nas empresas, retirando delas as possibilidades de

adaptarem-se a um mercado em constante mutacéo.

A competitividade comercial implica na necessidade de diminuicao
progressiva da forca do trabalho empregada, tendo em vista a necessidade de
reducédo dos encargos sociais. Em funcao disso, as empresas transacionais buscam
instalar suas subsidiarias em paises cujas normas regularizadoras do sistema de

emprego sejam mais flexiveis.

Embora nascida a flexibilizacdo no contexto do Direito Econdémico e
também na Economia, tendo reflexos no campo do Direito do Trabalho, a tese da
flexibilizacdo ganha hoje generalizada aplicacdo em qualquer ramo da ordem
juridica que necessite adaptar-se a realidade da atual sociedade.

Diante deste quadro, com o afastamento do Estado, caberia as préprias
categorias econémicas e profissionais elaborarem as regras que passariam a regular
o mundo das relacdes de trabalho. A flexibilizacdo tende ao ideal de restringir a
intervencdo do Estado no campo trabalhista, passando-se ao sistema da
autorregulamentacao das relagdes laborais, pelas proprias partes interessadas, por
meio da negociacao coletiva.

O desenvolvimento histérico do Direito do Trabalho, ao tempo em que
significou conquistas para os trabalhadores, representou a assuncao de 6nus para
0s empregadores, que experimentaram 0 aumento progressivo dos encargos
sociais. Diante da atual economia globalizada e altamente concorrente, os
empresarios nacionais alegam que estes custos representam desvantagem
competitiva no mercado internacional. Os reflexos destes prejuizos seriam

observados no mercado interno, com retracdo da producdo, e crescente
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desemprego.

A flexibilizacdo, para parte da doutrina, pode assumir muitos sentidos.
Américo Pla Rodriguez a compreende como um termo elastico, com variados graus
de intensidade, e também c6modo, porque o sentido contrario seria a rigidez, a
intolerancia. Para ele, flexibilizacdo pode significar mera adaptacao através de leis
mais elasticas, ou até desregulamentacdo, com substituicdo da norma estatal pela
convencao coletiva ou individual .

Importante ressaltar que flexibilizacdo e desregulamentacédo do Direito do
Trabalho sdo conceitos que ndo podem ser confundidos. A desregulamentagéo retira
a protecao do Estado ao trabalhador, permitindo que a autonomia privada, individual
ou coletiva regule as condi¢cdes de trabalho e os direitos e obrigacdes advindas da
relacdo de emprego; enquanto que a flexibilizacdo pressupde a intervencéo estatal,
ainda que superficial, com normas gerais, sem as quais nao se pode conceber a

vida do trabalhador com dignidade.

O Estado se encontra num dilema: ou mantém-se forte, garantindo os
direitos sociais ja conquistados pelos cidadaos, ou cede as exigéncias dos setores
econbmicos, concedendo-lhes beneficios fiscais, desregulando o mercado e
tornando as leis trabalhistas menos rigidas, para que nao fechem suas industrias
nem reduzam vagas de trabalho no pais. De modo que, entre reduzir os direitos
sociais da populacdo e o aumento do desemprego, o Estado prefere aquela
alternativa. Muitos dos proprios trabalhadores, se questionados se preferem perder o
emprego ou reducado dos direitos trabalhistas, mesmo a contragosto, escolheréo esta

alternativa'®.

Flexibilizacao do direito do trabalho é a corrente de pensamento segundo
a qual necessidades de natureza econdmica justificam a postergacao dos direitos
dos trabalhadores, como a estabilidade no emprego, as limitagdes a jornada diaria

de trabalho, substituidas por um modulo anual de totalizagdo da duracdo do

' RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. Tradugdo de Walter Giglio. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 2000.

18 ORSELLI, Helena Maria Zanetti de Azeredo. Importancia do Planejamento e da Execucdo de
Politicas Publicas pelo Estado Brasileiro, voltadas ao alcance do Bem Comum, no cenario da
globalizagédo econémica.
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trabalho, a imposicdo pelo empregador das formas de contratacdo do trabalho
moldadas de acordo com o interesse unilateral da empresa, o afastamento
sistematico do direito adquirido pelo trabalhador e que ficaria ineficaz sempre que a
producdo econOmica o exigisse, enfim, o crescimento do direito potestativo do
empregador.

Essa postergacao de direitos ndo pode ultrapassar os limites dos direitos
fundamentais, restando clara a necessidade de um Direito Transnacional que regule

esses novos direitos fundamentais.

A flexibilizacdo das relacGes trabalhistas pode se tornar uma afronta aos
direitos fundamentais, especialmente ao principio da dignidade da pessoa humana,
em “nome” da globalizagao.

Contudo, juristas e economistas acordam que o objetivo da flexibilizacdo
nas relacdes do trabalho no contexto atual da globalizacdo da economia e de crises
na oferta de empregos é evitar a extingdo de empresas, e, consequentemente,

reduzir a taxa de desempregos e melhorar as condi¢des socioeconémicas.
Para Oscar Ermida Uriarte:

[...] a flexibilizagdo se produz de mudltiplas normas, duas das quais se
destacam: diminuindo ou eliminando direitos ou beneficios trabalhistas, ou
entdo, modificando a relagdo entre as fontes, mediante a prescindéncia
dos preceitos legais pela negociagdo coletiva ou o acordo coletivo pelos
individuos (rectius: em geral, a vontade unilateral do empregador). Esta
segunda modalidade flexibilizadora — ‘a prescindibilidade’ de normas
heterbnomas por normas autbnomas ou de normas coletivas por acordos
ou atos individuais — € em Ultima instancia, um meio de chegar a primeira:

a diminuicdo ou eliminagao de direitos ou beneficios trabalhistas'®".

Uriarte%®

ainda refere uma classificacdo, proposta por Jean-Claude
Javillier, que distingue, segundo sua finalidade, trés classes de flexibilizacdo: uma de

protecdo, outra de adaptacao e outra de desregulamentacao.

A flexibilidade de protecao é a proépria do classico Direito do trabalho: o
direito do Trabalho foi sempre flexivel, s6 num sentido Unico. A norma

'8 URIARTE, Ermida Oscar. A flexibilidade. Sao Paulo: Ltr, 2002. p. 9.
'8 URIARTE, Ermida Oscar. A flexibilidade. p. 10.
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trabalhista tradicional foi sempre superavel e adaptavel em beneficio do
trabalhador. A flexibilidade de adaptacdo, por sua parte, consistia na
adaptacao, por meio de negociagao coletiva, das normas legais rigidas a
novas circunstancias e numa avaliacado global do que é mais conveniente
para o trabalhador. A ideia (sic) central seria ndo se tratar de uma
derrogacao pura e simples, mas de uma adaptacao que se faz por meio
de autonomia coletiva. E a flexibilidade de desregulamentagdo seria
simplesmente a derrogacao de beneficios trabalhistas preexistentes ou
sua substituicao por outros inferiores.

Segundo Sergio Pinto Martins a flexibilizacao trabalhista visa assegurar
um conjunto de regras minimas ao trabalhador e, em contrapartida, a sobrevivéncia
da empresa, por meio da modificacdo e ao empregador a possibilidade de

adaptacdo de seu negdcio, mormente em épocas de crise econdmica'®’.

A flexibilizagdo permite aos sistemas legais uma previsdo de férmulas
flexiveis de convencionar condicbes de trabalho, seja por instrumentos de
negociacao coletiva ou pelos contratos individuais de trabalho, seja pelos préprios

empresarios.

A questdo da flexibilizagdo vai aléem de flexibilizar ou ndo. O Estado
soberano, territorializado, em seu contexto atual, sofre pressdo das empresas
transnacionais a fim de flexibilizar a legislacao trabalhista evitando, assim, os altos
indices de desemprego. Ou o Estado cede ou as empresas transferem seus poélos
de producdo para outros Estados, com legislagdo trabalhista flexibilizada ou

inexistente.

Importante ressaltar que essa legislacdo trabalhista esta intimamente
ligada aos direitos humanos, a dignidade da pessoa humana. Direito a um ambiente
de trabalho equilibrado, sadio, a irredutibilidade salarial, jornadas de trabalho
compativeis com a capacidade laboral dos empregados sao direitos ja conquistados
e que sofrerdo enorme retrocesso caso ndo tenhamos um Direito Transnacional que

0S assegure.

Deve-se referir que essa flexibilizagcdo nao é essencialmente negativa. As

novas formas de trabalho, como consequentes demandas transnacionais,

¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Flexibilizagdo das Condigées de Trabalho. p. 32.
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necessitam de normas diferenciadas que podem ser alcancadas pela flexibilizagéo,
desde que nao haja redugdo dos direitos ja conquistados pelos trabalhadores,
direitos esses de cunho fundamental que dizem respeito a dignidade da pessoa
humana. Esses direitos precisam ser preservados e sua efetivacdo se dara através

de um Direito Transnacional.

Esse Direito Transnacional sera capaz de regular as relagdes de trabalho
no cenario atual, garantindo a flexibilizagdo para uma questdo de sustentabilidade
empresarial e adequacao as novas formas de trabalho, ao mesmo tempo em que

garantira os direitos humanos e fundamentais do trabalhador.
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CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do presente trabalho foi verificar se as transformacbes do
Estado Constitucional, especificamente no contexto da globalizag&o, interferiam nas
relacbes trabalhistas, aprofundando os conhecimentos sobre as transformacdes
desse Estado impulsionadas pelos processos de globalizacdo e analisando suas

interferéncias nas relagdes trabalhistas no contexto transnacional.

Para essa analise fez-se necessaria uma reflexdo acerca da evolugao do
Constitucionalismo até os dias atuais, perpassando desde a Antiguidade Classica,
com pensamentos de fildsofos como Platdo e Aristételes, até o

Transconstitucionalismo.

Também foi de suma importancia analisar os diversos aspectos da
globalizagdo, suas consequéncias na economia e, especialmente, no Estado
Constitucional Moderno. Verificou-se que esse Estado como forma de limitagcdo do
poder ndo consegue mais dar respostas minimamente consistentes as sociedades

atuais envoltas pela globalizacao.

O fenbmeno da globalizacdo tornou as relagdes sociais mais complexas,
posto que fizeram emergir um ambiente caracterizado pela multiplicidade de atores e
de interesses, de polaridade decisérias incertas, de distintas percepcoes dos
problemas, de assimetrias econémicas e tecnoldgicas, de diversidades religiosas e
culturais, enfim, inimeros fatores que dificultam as solu¢des para novos problemas

da sociedade.

No mundo empresarial, a globalizacao traduziu-se na desterritorializacao
da producdo. Uma Unica mercadoria é criada e montada em varias partes do mundo,
dependendo das condicdes favoraveis que se apresentem, seja de matéria-prima ou

mé&o-de-obra. Almeja-se, sempre, maior lucro em detrimento do menor custo.

Essa relacado faz surgir um novo espaco, transnacional, no qual devera
ser aplicado, com forga cogente, um novo Direito, cuja base teédrica seria vinculada
aquela do Estado Transnacional.
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Assim como o Direito emanado do Estado Constitucional Moderno foi
formado a partir de normas juridicas inter-relacionadas, - de forma que cada uma
delas tivesse sentido com relacdo as demais, com o sistema determinando a
posicdo e o significado de cada um de seus elementos, - o Direito Transnacional
poderia agregar essa mesma ldgica para ser um ordenamento juridico que
transpasse varios estados nacionais, com capacidade propria de aplicacao coercitiva
por uma estrutura organizativa transnacional. O ordenamento juridico transnacional
apareceria como um conjunto ou sistema, no sentido de que suas normas
responderiam a pautas axiolégicas comuns, que justificariam sua consideragao
como um todo e que atualmente sédo praticamente impossiveis de serem alcancadas

pelos direitos nacionais, comunitario e internacional.

Tanto o Direito Transnacional quanto o Estado Transnacional nascem da
necessidade da emergéncia de novos espacos publicos, que tornariam concretas e
efetivas as estratégias transnacionais de governanca, regulacao e intervencao, e
que resultariam em protecdo a direitos transnacionais, em especial os difusos,
impossiveis de serem alcangados pelos direitos nacional, comunitario e internacional

hoje existentes.

As funcdes do Estado social, evidentemente, sé poderdao continuar a ser
preenchidas no mesmo nivel de até agora se passarem do Estado nacional para o
Estado Transnacional.

Em relagdo a primeira hip6tese, indicativa de que o0s processos de
globalizagdo sugerem uma retragdo no Estado Constitucional Moderno, notou-se a
confirmacdo da mesma visto que a globalizacdo rompeu a unidade do Estado
Constitucional Moderno, estabelecendo novas relacées de poder e competitividade,

com conflitos internos e transnacionais.

A Soberania, um dos paradigmas do Estado Constitucional Moderno que
convertia o poder estatal um poder supremo, exclusivo, Unico criador de normas e
detentor do monopdlio do poder de coercao fisica legitima dentro do seu territorio,
ao tempo que unico interlocutor autorizado a falar com o exterior, esta se

desmanchando, o que faz afundar os alicerces sobre os quais se sustentava a teoria
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classica do Estado Constitucional Moderno.

Da mesma forma que a primeira, a segunda hipétese também se
confirma, pois a retragdo do Estado Constitucional Moderno acarreta a precarizacao
das relacdes de trabalho e da tutela dos trabalhadores no momento em que esse
Estado se viu superado pela desterritorializacdo. As demandas transnacionais
necessitam de regulamentacao especifica, transnacional e j4 ndo podem mais ser

tuteladas essencialmente pelo Estado em sua concepcao atual.

Pelos novos meios de transporte e de comunicacdo, é muito facil
ultrapassar fronteiras, em consequéncia as empresas podem decidir em que pais
montardo suas filiais. Escolhem, entdo, paises com leis trabalhistas flexiveis, com
sindicatos fracos, mao de obra mais barata, baixos impostos, precarizando as
relacdes de trabalho.

Nesse contexto, tem-se a terceira e Ultima hipotese, se a superagao do
Estado Constitucional Moderno proporciona uma reorganizacao das relacbes de
trabalho, que também se confirma posto que ha necessidade de uma superacdo do
Estado Constitucional Moderno, ou seja, uma evolucédo ao Estado Transnacional que
supra essas demandas transnacionais através de um Direito Transnacional que

regule essas relacdes de trabalho.

Importante ressaltar que essa legislacao trabalhista esta intimamente
ligada aos direitos humanos, a dignidade da pessoa humana. Direito a um ambiente
de trabalho equilibrado, sadio, a irredutibilidade salarial, jornadas de trabalho
compativeis com a capacidade laboral dos empregados sao direitos ja conquistados
e que sofrerdo enorme retrocesso caso nao tenhamos um Direito Transnacional que

0S assegure.

Deve-se referir que essa flexibilizagcdo nao é essencialmente negativa. As
novas formas de trabalho, como consequentes demandas transnacionais,
necessitam de normas diferenciadas que podem ser alcancadas pela flexibilizagéo,
desde que nao haja redugdo dos direitos ja conquistados pelos trabalhadores,
direitos esses de cunho fundamental que dizem respeito a dignidade da pessoa
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humana. Esses direitos precisam ser preservados e sua efetivacdo se dara através

de um Direito Transnacional.

Esse Direito Transnacional serd capaz de regular as relagdes de trabalho
no cenario atual, garantindo a flexibilizagdo para uma questdo de sustentabilidade
empresarial e adequacdo as novas formas de trabalho, ao mesmo tempo em que
garantira os direitos humanos e fundamentais do trabalhador.
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