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RESUMO: A integragido comunitdria traz consigo uma nova ordem de
problemas constitucionais, que entendemos ndo serem solucionadas pelas
concepgdes constitucionais cldssicas, pautadas em uma racionalidade
formal e ontolégica. A pretenséo de integragdo politica, econdmica e social
de comunidades como a Unido Europeia e o Mercosul, faz com que os
problemas constitucionais perpassem as fronteiras dos Estados Membros,
tornando-se questdes de relevancia para diversas ordens constitucionais,
que proferem decisdes que se sobrepdem, a0 mesmo tempo em que nio se
reconhece uma ordem hierdrquica aprioristica entre elas.

Nossa problemdtica gira em torno, portanto, de uma questio principal:
“quando a mesma discussio de cunho constitucional for tratada de
maneira diferente por cortes de ordens diversas. Como, entdo, resolver a
questdo?” Nesse diapasdo, a proposta teérica de Marcelo Neves, denomina
Transconstitucionalismo, parece-nos confortavel paralidaraproblematizagio
apresentada. Contudo, antes de delimita-la teoricamente, pretendemos
apresentar revisitar as concepgdes classicas de constitucionalismo, bem
como as propostas de harmonizagéo pretendidas pela Unifdo Europeia.
Porfim, como forma de exemplificar a proposta, analisaremosdoiscasos
de transconstitucionalismo: um envolvendo o Brasil, no contexto do
Mercossul (Caso dos Pneuméticos) e outro envolvendo a Itaha no contexto
da UnidoEuropéia (Caso Lautsi), de maneira a comparar as solugoes dadas
pelos dois sistemas juridicos.

PALAVRAS-CHAVE: Transconstitucionalismo. Mercosul. Unido Europeia.

SINTESI: Lintegrazione della comunitd porta un nuovo ordine di
problemi costituzionali, non significa essere risolto da concezioni
costituzionali classici, guidati dalla razionalita e ontologia formale. La
pretesa di comunita politiche, economiche e sociali, come I'Unione europea
e il Mercosur, rende i problemi costituzionali attraversano i confini degli
ati Uniti, diventando temi di rilevanza per diversi ordini costituzionali
Stati Uniti, diventando temi di ril d d tit 1i,
pronunciando decisioni che si sovrappongono, il mentre non riconoscere
un ordine gerarchico priori tra loro.
I1 nostro problema ruota intorno, in modo da una domanda fondamentale:
“quando la stessa discussione di natura costituzionale é trattato
diversamente dai giudici di diversi ordini. Come, allora, per risolvere il
problema? “In questo senso, la proposta teorica di Marcelo Neves, chiamato
transcostituzionalismo, sembra comodo per gestire la problematica
presentata. Tuttavia, prima racchiuso in teoria, abbiamo intenzione
di presentare rivisitare le concezioni classiche del costituzionalismo e
I'armonizzazione proposta si prefigge I'unione europea.
Infine, al fine di esemplificare la proposta, transconstitucionalismo analizzare
due casi: uno coinvolgono il Brasile, nel contesto di Mercossul (causa
pneumatici) e unaltra coinvolge Italia, nel contesto dell’Unione Europea
(causa Lautsi) per comparare le soluzioni fornite dai due sistemi giuridici.

PAROLE CHIAVE: Transcostituzionalismo. Unione Europea. Mercosur.
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INTRUDUQAO: PRESSUPOSTOS METODOLOGICOS PARA DEFINIQAO
DE CONSTITUCIONALISMO E TRANSCONSTITUCIONALISMO

A busca pela verdade, como descoberta da realidade em si,
apresenta-se, pois, como mola propulsora do agir cientifico ocidental.
Seja na cultura cosmocéntrica da Escola de Mileto, na qual as construgdes
teéricas a respeito da nmomos desenvolviam-se com base nas leis da
natureza; seja nos pressupostos do conhecimento desenvolvidos pelos
socraticos; na fundamentagdo teolégica da escoldstica; ou mesmo na
reafirmacgéo da concepgdo humanista a partir da Renascenga, o pensar
cientifico buscou conceitos representativos de uma verdade absoluta,
universal e estatica.

Neste contexto, entendemos que a tradigio essencialista permanece
pautando diversos ramos das ciéncias, marcadamente a do direito, mesmo
quando retoricamente se defende o contrario. Nio é dificil verificar que a
dogmitica juridica atual, mesmo mencionando as mudangas promovidas
pelo giro hermenéutico, continua a sua busca pela “natureza” do direito,
ou pela “esséncia” das normas, construindo dicotomias do tipo: direito
objetivo/direito subjetivo, direito publico/direito privado, regras/
principios, dentre tantas outras.

Ocorre que, ndo mais podendo recorrer a fundamentos
metafisicos (“natureza”, “Deus”, “Razdo0”), o direito passa a exigir novas
formulagdes que atendam a necessidade de certeza, sem, contudo, recair
no formalismo extremado do positivismo exegético, cujos pressupostos
ndo se adequariam a complexidade social da dita “pés-modernidade”
ou mesmo aos anseios de uma reaproximacgio entre direito e justica,
proposta pelos pés-positivistas.

A questdo nos parece de extrema complexidade quando analisada
no contexto dos Estados ditos pds-nacionais, pois a0 mesmo tempo em
que se almeja um sistema juridico local que se adeque as necessidades
sociais regionais, com fundamento no conceito classico de soberania,
também se busca delimitar um padrio ético-moral minimo, que possa
atender aos anseios de certeza e verdade, com fundamento num conceito
de justica com pretensdes universais, gerando diversos paradoxos que
estagnam a ciéncia juridica.

Dito de outra forma, continuamos buscando verdades imutéveis,
pois ndo sabemos lidar com as incertezas da dita pés-modernidade.
Procuramos um minimo de esséncia na qual possamos nos agarrar, de
forma a superar o abismo gnosiol6gico, que nos separa da “verdade”.
Tal pretensdo, contudo, nos parece fadada ao insucesso no contexto
hipercomplexo da sociedade contemporanea, que rompe paradigmas e
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quebra dicotomias com uma velocidade inimaginavel, fazendo com que a
“verdade” descoberta dure infimos instantes.

Por essa razdo, reconhecendo a contingéncia que envolve o
saber cientifico atual, propomos que as verdades cientificas sejam
compreendidascomo circunstanciais, histéricas econstruidas
intersubjetivamente. Superando a perspectiva ontolégicada busca pela
verdade, pela compreensdo pés-linguistica da construgio de verdades.

A partir desses pressupostos,objetivamos incialmentecontextualizar
os diversos constitucionalismos, que se desenvolveram no Ocidente.
Claro que ndo se pretende fazer um amplo estudo histérico, mas apenas
ressaltar alguns aspectos que julgamos relevantes para a compreensio
do transconstitucionalismo como proposta tedrica para compreender/
solucionar os embates entre as diversas ordens constitucionais sobrepostas,
no contexto de comunidadestransnacionais.

Porfim,comoformadeexemplificaraproposta,analisaremosdoiscasos
de transconstitucionalismo: um envolvendo o Brasil, no contexto do
Mercossul (Caso dos Pneumiticos) e outro envolvendo a Itélia, no contexto
da UnidoEuropéia (Caso Lautsi), de maneira a comparar as solugdes dadas
pelos dois sistemas juridicos.

1 DO CONSTITUCIONALISMO' AO NEOCONSTITUCIONALISMO?
1.1 CONSTITUCIONALISMO ANTIGO

O movimento denominado Constitucionalismo, embora de dificil
delimitagéo tedrica, costuma ser caracterizado por duas ideias principais,

1 Sobre o constitucionalismo e sua evolugio histérica: BARROSO. Lufs Roberto. Curso de direito constitucional
contemporéneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Sarafva, 2009.
DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. FIORAVANTTI,
Maurizio. Constitucién: de laantigiiedad a nuestrosdfas. Madrid: Trotta, 2001. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria
de laConstituicién. Barcelona: Ariel, 1986. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito
constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2013.

2  Sobre o Neoconstitucionalismo: CARBONELL, Miguel. El neoconstitucionalismoensu labirinto.
In: Teoria delneoconstitucionalismo. Madrid: Trotta, 2007. pp. 9 a 12; SANCHIS PRIETO, Luis.
Justicia constitucional y derechosfundamentales. Madrid: Trotta, 2000. p. 132; FERRJOLI, Luigi, in:
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003. p. 15 e ss; AVILA, HUMBERTO. Neoconstitucionalismo:
entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia. In: Revista Eletronica de Direito do Estado, n® 17, 19pp.
Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/ REDE-17-JANEIRO-2009-HUMBERTO0%20
AVILA.pdf. Acesso em: 08/09/2013. MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasio
da Constituigdo. Sdo Paulo: Método, 2008. SARMENTO, Daniel. SOUZA NETO, Cldudio Pereira
(orgs.). A constitucionalizag¢io do direito:fundamentos teéricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Jaris, 2007. Nesse livro, conferir sobre o neoconstitucionalismo: BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do direito constitucional do
Brasil, p. 203-249; SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios da filtragem constitucional no momento do
neoconstitucionalismo. Disponivel em: http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em: 08/09/2018.
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quais sejam: exercicio limitado do poder e a garantia de direitos
fundamentais.

Sobre o tema, Luis Roberto Barroso afirma existir trés ordens
de limitagdes trazidas pelo constitucionalismo: limitagdes materiais,
que diriam respeitoaos valores e direitos fundamentais que adentram as
constituigdes, tais como as ideias de direitos naturais ou dignidade da
pessoa humana;limitagdes orgénicas, materializadas pela distribuigdo
de atribui¢des estatais por distintos érgdos(triparti¢io dos poderes); e
limitagdes processuais, sobretudo com a adogdo do devido processo legal
(formal e substancial), que submete o Estado as suas proéprias leis. ?

Sendo, pois, o constitucionalismo compreendido como um ideal de
limitagdo do exercicio do poder pela supremacia da lei, alguns teéricos
defendem a existéncia de constitucionalismo antes mesmo das primeiras
constitui¢des escritas, remontando a antiguidade cldssica o nascedouro
do movimento.

Embora alguns se refiram a um constitucionalismo primitivo no
Egito (2.600 a.c.), ou mesmo na Babilénia (1.700 a.c), com a sistematizagao
das punigdes estatais promovida pelo Cédigo de Hamurabi, é com os
Hebreus que a lei passa a ter dimensdo simbélica. A Torah (Lei escrita) e
o Talmud(Lei Oral), ao expressarem as regras morais, sociais e religiosas
que deveriam ser observadas pelo povo de Deus, representariam
uma primeira limitagdo sistematica ao exercicio do poder politico,
caracterizando um modelo constitucionalista de sociedade.

Mas foi a tradi¢do grego-romanaque melhor caracterizou um
constitucionalismo antigo, sendo Atenas apontada como a primeira
grande experiéncia de limitagdo ao poder do Estado.*Conhecida como
ber¢o da democracia, a Grécia desenvolveu um governo das leis, cujo
processo de elaboragio se legitimaria pela participagdo popular. Além
disso, distribuiu o exercicio do poder politico por distintos érgios,
dentre os quais destacamos: a Assembleia, na qual deliberam os cidados;
o Conselho, responsavel pela execugdo das atividades administrativas
cotidianas; e as Cortes, responsaveis pelos grandes jiris populares.

O helenismo produziu, sem divida, reflexos nas instituigdes e
politica romana, que absorveram a nogio de democracia e de exercicio
limitado do poder. E sabido que Roma vivenciou quase todas as formas
de governo, mas foi na Roma Republicana que se desenvolveu o ideal
de governo limitado, sendo o poder politico exercido pela Assembleia

3 BARROSO, op. cit., p. 5-6.
4 Fazemos uso do conceito amplo de Estado, entendido como sociedade politica organizada, e ndo o conceito
moderno, que o reduz ao que seriam seus elementos essenciais: povo, territério, governo (soberania

interna) e finalidade.
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(legislativo), pelos Consules (executivo), Pretores, Questores e Tribunos
da Plebe, além do Senado (6rgao consultivo) e do Jari.

Com a queda do império Romano do Ocidente, houve um “hiato
constitucional™, que s6 teria fim com a construgio do Estado Moderno.® Em
quase mil anos de histéria, portanto, o ideal de governo limitado pelas leis
esteve soterrado, com algumas aparigdes esporadicas, a exemplo da Magna
Carta Inglesa de 1215, que, apesar de representar muito mais um pacto do
que propriamente uma constituigdo, previu em seu texto direitos e garantias
fundamentais de extrema relevancia, como o devido processo legal.

1.2 CONSTITUCIONALISMO LIBERAL

Ap6s odesmoronamento do sistema pluralista medieval, nasce o
Estado Moderno, fundado na ideia de soberania, qualificada por Jean
Bodin como absoluta, indivisivel e permanente. Dessa ideia bésica
derivam o reconhecimento da supremacia da ordem juridica interna, bem
como a independéncia dos Estados Soberanos no plano internacional.

Inicialmente absolutista, o Estado-nagio atendeu aos anseios
burgueses de unificagio,indispensavel ao desenvolvimento do capitalismo,
ao mesmo tempo em que afastou a Igreja do poder temporal, distinguindo
o sistema juridico do sistema religido. Nesse contexto, implementa-se
o paradigma do monismo juridico’, identificando o Estado como tnica
fonte produtora do direito, a0 mesmo tempo em que nio o distinguia da
figura do préprio monarca soberano (““L’Etatc’est moi”, Lufs XIV).

Como ¢é sabido, o paradigma absolutista foi suplantado pelo
liberal, tendo a Revolugdo Francesa de 1789 sido o grande marco do
triunfo burgués. Nesse contexto, o conceito de soberania permaneceu
legitimando o monismo juridico estatal, sendo identificada agora ndo
mais com a figura do soberano, mas sim com o conceito de nagéo.

Para sedimentar a vitéria da Revolugdo, precisava-se de um
direito fundado em principios universais, valido para qualquer tempo e
espago, devendo tais principios serem deduzidos da razdo humana, numa
concepgdo individualista que preponderava na filosofia social da época.

o

Expressio no sentido utilizado por DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 2 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 72.

6  Importante ressaltar que alguns autores defendem a existéncia de constitucionalismo durante o medievo.
Dentre eles, destacamos FIORAVANTI, que reconhece no cariter fragmentado do poder politico da Era
Medieval, uma forma de limitagao reciproca de poder, caracterizando uma espécie de constitucionalismo. .
FIORAVANTI, Maurizio, p. 5.

N

Sobre as fases do Monismo Juridicoo WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de

uma nova cultura no Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 2001.
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Desse modo, as bases do direto natural (antes de origem teolégica)
passam a serem colocadas no individuo, evoluindo, posteriormente para
uma concepgao positivista do direito, que reduz a nogio de justi¢a a nogdo
de validade, identificada com o direito legislado, posto pelo Estado.

Surge, pois, a necessidade de positivagdo e sistematizagdo do
direito estatal, inaugurando a segunda fase do monismo juridico. Nesse
contexto, nascem as primeiras constituigdes escritas (a Constituigdo dos
EUA de 1787 e a Constitui¢do Francesa de 1791), que caracterizam o
chamado constitucionalismo cldssico ou liberal.

Nesse primeiro momento, com excecdo da experiéncia Americana,
a Constituigio nio foi encarada como norma juridica fundamental, sendo
percebida como um documento de cunho meramente politico, que ndo
normatizava a vida em sociedade. Tal papel foi assumido, no contexto
francés, pelo Cédigo Civil de 1804, protagonista do sistema juridico da
época, o que demonstra uma prevaléncia do chamado direito privado
sobre o direito ptiblico, conforme preconizado pela Escola da Exegese.”

Podemos  destacar, ainda, outras caracteristicas do
constitucionalismo liberal, dentre as quais: a supremacia do parlamento;
0 juiz como “a boca da lei”; a prevaléncia do método de interpretacdo
por subsungdo légica, utilizando os elementos gramatical e légico-
sistemdtico, apenas; a garantia dos direitos de liberdade formais, também
chamados de direitos fundamentais de primeira dimensdo; a oposic¢do
de tais direitos ao Estado, que ganha caracteres de Estado negativo
(eficacia vertical dos direitos fundamentais) e a triparti¢do do exercicio
das fungdes estatais.

1.3 O CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

O ultraindividualismo proposto pelo liberalismo cldssico, bem
como as pretensoes holisticas da Escola da Exegese, foram postos a
prova pela proépria realidade social. A Revolugdo Industrial permitiu o
fortalecimento de uma nova classe social, o proletariado, que possufa
demandas especificas ndo resguardadas pela garantia de liberdade
formal do Estado Burgués. Além disso, o préprio liberalismo econémico
de Adam Smith foi derrotado pela “méo invisivel do mercado”, como
demonstrou a quebra da Bolsa de Valores de Nova lorque, em 1929.

8 A tese fundamental dessa escola é a de que o Direito é revelado pelas leis, sendo um sistema sem lacunas
reais. Assim, o verdadeiro jurista deve procurar dentro da lei positiva as respostas para solu¢do dos
conflitos sociais. Surge, nesse contexto, a ideia de uma dogmatica conceitual, cabendo ao jurista fazer uso
apenas das interpretacdes logica, gramatical e sistematicas. REALE, Miguel. Filosofia do direto. 20 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 415-416.
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Nessaconjuntura, a figura da soberania do Estado, agora
identificada com a ideia de “povo” e ndo mais com a “nagdo”, volta a ser
fortalecida pela necessidade de intervencgéo social, politica e econémica.
Eis o apogeu do monismo juridico, no qual o Estado Social de Direito
assume importante papel na prestagio de servigos basicos a populagéo,
por meio do reconhecimento dos direitos fundamentais de segunda
dimensfo, que sio os direitos sociais e econémicos.

As Constituigdes do México de 1917 e a da Republica de
Weimar de 1919 foram as primeiras a inaugurarem textualmente o
Constitucionalismo Social, seguidas por diversas outras, a exemplo da
Constitui¢éio Brasileira de 1934. Em comum, todas possuem um carater
de dirigismo social, de “Constitui¢do Programa”, impondo ao Estado
alguns objetivos fundamentais a serem alcangados, fazendo renascer
consigo a promessa de vida boa da modernidade.

Contudo, diversos foram os entraves para concretizagio do
dirigismo social, podendo ser ressaltado o inchago da maquina estatal e
o aumento exacerbado da despesa ptiblica como aspectos negativos desse
modelo, que, sobretudo em paises ditos “periféricos”, como o Brasil,
tornaram distante a concretizagdo das promessas sociais.

Além disso, a prépria ciéncia do direito permanecia presa
a paradigmas formais, inadequados para solucionar os conflitos
hipercomplexos da nova estrutura social. O positivismo juridico, agora
sistematizado pela Teoria Pura do Direito, concebeu o direito como “uma
ordem normativa, como um sistema de normas que regulam a conduta de
homens™, dito de outra forma, o direito seria um ordenamento coercitivo
da conduta humana

Mas por que a norma juridica valeria? Segundo Kelsen: “Dizer que
uma norma que se refere a conduta de um individuo ‘vale’ (¢ ‘vigente’),
significa que ela é vinculativa, que o individuo se deve conduzir do
modo prescrito pela norma”.'°Objetivando afastar qualquer influencia
metafisica, econdmica ou sociolégica daexplicagdo cientifica do direito,
Kelsen complementa que “o fundamento de validade de uma norma
apenas pode ser a validade de outra norma”.!" O que Kelsen quer dizer
¢ que uma norma inferior busca sua validade numa norma que lhe ¢é
superior, e esta, superior a primeira, busca sua validade numa norma que
lhe é superior também, e assim sucessivamente.

9  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 215.
10 Idem.

11 Ibidem.
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Ocorre que essa digressdo ndo pode ser infinita, por isso Kelsen
faz uso da ideia de que devemos pressupor uma norma fundamental
(Grundnorm - constitui¢do no sentido légico-juridico), dltima e mais
elevada do ordenamento. Tal norma ndo poderia ser uma norma
posta por uma autoridade, uma norma positiva, isto porque, para ser
uma norma posta, deveria existir uma norma ainda mais elevada que
conferisse competéncia a uma determinada autoridade, ndo resolvendo a
questdo da regressdo ao infinito."

A norma fundamental hipotética ndo teria, segundo Kelsen,
nenhum contetido ético, moral, religioso, na realidade, ndo possuiria
nenhum contetido predeterminado. Ou seja, a norma que constitui o
ponto de partida do ordenamento juridico nido vale por for¢a do seu
contetido, da mesma forma que“uma norma pertence a um ordenamento
que se apola numa tal norma fundamental porque é criada pela forma
determinada através dessa norma fundamental — e nido porque tem
um determinado contelido”.?Com isso, o positivismo Kelseniano passa
a admitir que “todo e qualquer contetido pode ser Direito™*, afastando
qualquer explicagdo axiolégica do fendmeno juridico.

Dito de outra forma, na pressuposi¢io da norma fundamental nio
se questiona justica ou injustica, pelo contririo, a teoria pura do direito
busca conduzir a uma interpretacio do ordenamento juridico que seja
livre de autoridades metafisicas, como Deus ou a natureza, bem como de
divagagdes conteudisticas de justo ou injusto.

Logo abaixo da constituigéo no sentido l6gico-juridico, a pirdmide
Kelseniana prevé a Constitui¢do no sentido juridico-positivo, norma
positiva suprema, que regula a produgio de normas gerais, podendo
também determinar o contetido das novas leis, prescrevendo ou excluindo
determinados contetidos. Com esse escalonamento normativo, Kelsen
afirma a supremacia formal da constitui¢do, que passa a ser parametro
para controle da produg¢io normativa do Estado, dando origem ao modelo
de controle de constitucionalidade Austriaco (concentrado).

Nesse diapasdo, a Constitui¢do passa a ser caracterizada norma
juridica fundamental, produzida pelo Estado no exercicio da sua
soberania, prevendo para a sua modificagdo um processo mais exigente,
com um quorum mais elevado, diferente do processo legislativo comum
(Constituigdo Rigida), tendo papel precipuo de dirigir a vida social e

12 KELSEN, op. cit., p.217.
18 Ibidem, p. 220.

14 Ibidem, p. 221.
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politica do Estado, sem recorrer, contudo, a fundamentos axiolégicos/
metafisicos.

1.4 NEOCONSTITUCIONALISMO

A separagdo entre direito e valores, promovida pelo positivismo
juridico, além de impossibilitar solu¢des adequadas as contradi¢oes
culturais e materiais, tdo comunsno contexto hipercomplexo da dita
“p6s-modernidade”, tornou vélidas as atrocidades cometidas por regimes
autoritdrios, cobrindo de juridicidade episédios como o holocausto
nazista.

Com isso, sobretudo apés a segunda guerra mundial, cresceu em
importancia um movimento tedrico que objetivou reaproximar direito e
valores, pressupondo a dignidade da pessoa humana como fundamento
altimo do direito.Assim, nos tltimos 50 (cinquenta) anos cresceu em
importancia o que se convencionou chamar de Neoconstitucionalismo,
movimento juridico de dificil delimitagéo tedrica, em razdo da mais
variada gama de tedricos que se intitulam ou sdo intitulados como seus
representantes.

Mesmo diante da dificuldade de caracterizacio do movimento,
costuma-se atribuir ao Neoconstitucionalismo, dentre outras
particularidades: a reaproximagio entre direito e justiga, fundada
na filosofia pds-positivista; o reconhecimento da forga normativa
da constitui¢io; a centralidade da Constituigdo, com a consequente
constitucionalizagdo do direito; a prevaléncia dos principios sobre as
regras; a substitui¢do da subsungdo pelo sopesamento; a prevaléncia da
justiga particular sobre a justiga geral; o protagonismo do judiciario,
destacando-se o seu papel no controle de constitucionalidade.

Muito embora se reconhegcam alguns beneficios trazidos pelo
modelo proposto pelos chamados neoconstitucionalistas, diversas sdo
as criticas que vém sendo levantadas ao movimento no Brasil. Uma
delas merece especial atengdo, qual seja: o agravamento do problema
da consisténcia do sistema juridico (ja tdo caracteristico da histéria
constitucional brasileira), sobretudo, em razdo do uso abusivo dos
principios e da aplicacdo da “ponderagido desmedida”. Tal prética gera o
risco de construirmos um modelo no qual a consisténcia juridica acabe
por se diluir no social, permitindo que os principios sejam articulados
para encobrir favorecimentos a interesses particularistas envolvidos na
solugio do caso."”

15 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2013. p. 190-191.
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Apesar darelevancia de tais criticas, o aprofundamento desse debate
nos levaria para longe do nosso objeto principal, qual seja: os conflitos
entre ordens constitucionais transnacionais. A critica que nos interessa
fazer, portanto, restringe-se a incapacidade da teoria neoconstitucional
de superar o conceito cléssico de soberania, o que limita suas propostas
tedricas a circunscri¢do dos Estado-nacionais, tornando-a insuficiente
para atender as demandas de uma sociedade globalizada.

A integragdo comunitdria traz consigo uma nova ordem de
problemas constitucionais, que entendemos ndo serem solucionadas pelas
concepgdes de Constitucionalismo até aqui apresentadas. A pretenséo de
integragdo politica, econdmica e social de comunidades como a Unido
Europeia e o Mercosul, faz com que os problemas constitucionais
perpassem as fronteiras dos Estados Membros, tornando-se questdes de
relevancia para diversas ordens constitucionais, que proferem decisdes
que se sobrepdem, ao mesmo tempo em que ndo se reconhece uma ordem
hierdrquica aprioristica entre elas.

Nossa problemdtica gira em torno, portanto, de uma questdo
principal: “quando a mesma discussdo de cunho constitucional for
tratada de maneira diferente por cortes de ordens diversas. Como, entio,
resolver a questio?”Nesse diapasdo, a proposta teérica de Marcelo
Neves, denomina Transconstitucionalismo, parece-nos confortavel
para lidar a problematizagio apresentada. Contudo, antes de delimita-la
teoricamente, pretendemos apresentar algumas outras solugdes para os
conflitos entre ordens juridicas soberanas.

Para tanto, utilizar-mos-emos dos conhecimentos adquiridos
durante o curso de Direito FEuropeu “Tradizionecivilistica e
ArmonizzazionedeldirittonelleCortiEuropee”, sobretudo das
anotagdes da aula do Professor RICARDO CARDILLI, intitulada
“Fondamentideldirittoeuropeo”.

2 HARMONIZACAO DO DIREITO®

Como ja afirmado, o panorama social e econdmico sofreu
profundas modificagdes com a estruturagio de sociedades regionais,
contudo a visdo jurfdicanio acompanhou a evolugdo social, com isso
permanecemos analisando problemas juridicos mundiais com base em
direito ainda nacional.

16 Utilizaremos como suporte as anotagdes pessoais, bem como as transcri¢des de aula da colega Aline

Weber, que foram fundamentais para esse trabalho.
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Varias foram as propostas tedricas para solugido dessa moderna
problemética no ambito da Unifo Europeia, as quais passaremos a
apresentar de forma sistematizada:

A - A primeira tentativa de solugio consistiu em buscar uma unificagdo
do direito supranacional, no a4mbito do Direito Internacional
Publico, via tratados e acordos entre os Estados Membros da Unifo
Europeia. Assim, os Estados signatarios de tratado, poderiam ceder
parte de sua soberania, visando construir um direito internacional,
que solucionasse os conflitos entre si.A Convengdo Vienade
1980 representou a principal tentativa nesse sentido. Para sua
formulagdo, previu-se que cada Estado-membro enviaria um jurista
como representante para compor uma comissdo responsavel pela
elaboragdo do tratado. Tal pretensdo esbarrou, contudo, nas grandes
diferengas entre os Estado envolvidos, sobretudo entre os sistemas
juridicosdo Crvil Law edo Common Law.

B — O Direito internacional privado representou outra tentativa
de solugdo para os problemas transnacionais. Contudo, o direito
internacional privado é, por defini¢do, a negacdo de um direito
uniforme. E a utilizagio de direito nacional para negécio internacional,
esbarrando, portanto, nas mesmas limitagdes da proposta anterior.

C — A terceira tentativa diz respeito aos projetos de unificagio
do direito, ndo mais por meio de convengdes ou tratados, mas por
atuacdio de especialistas de diversos paises, que ficariam responséaveis
por elaborar projetos de unificagdodas legislagdes nacionais.
Interessante ressaltar que tais projetos nio sio formulados pelo
Estado, mas por Institutos de pesquisa, como o UNIDROIT
(Internationallnstitute for theUnificationof Private Law), com sede
em Roma, cuja finalidade é a unificagdo do direito mundial, e ndo
do direito europeu apenas.

D — Por fim, prop6s-se um Parlamento Europeu para construgio
de uma constituigdo transnacional. A proposta inicial previa a
elaboragio de um projeto por grandes juristas de cada um dos paises
com o objetivo de unificar os direitos nacionais. Tal projeto seria,
entdo, apresentado em cada pais, nas cortes e nas universidades.
Tal pretensido também ndo obteve sucesso em razdo das diferengas
juridicas, sociais e culturais entre os paises membros da Unido
Europeia.
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Apés tantas falhas na tentativa de unificagéo, a solugéo foi alterar
o objetivopara a tentativa de harmonizagdo do direito, que consistiria na
descrigdo de regras e principios que fossem comuns a todos os Estados,
impondo a esses a elaboragdo de uma legislagdo nacional coerente com
esses principios. Ocorre que alguns paises ndo elaboraram a legislagdo
local em conformidade com o Direito Comum Europeu, tendo que
recorrer a técnica de harmonizagido promovida pela Corte Europeia,
que, em seus mais de 30 (trinta) anos de atividade, terminou por criar
um catdlogo de fopo: para solucionar os problemas transnacionais,
dentre os quais destacamos os principios da boa-fé, da concorréncia e do
contraditério substancial.

Além dessas perspectivas de solugdes substancialistas, que
buscam delimitar um contetido minimo universal e aprioristico para o
direito europeu, existem, ainda, as propostas procedimentalistas, que
pretendem reconhecer uma hierarquia da Corte Europeia sobre as Cortes
Locais, solucionando os conflitos transnacionais por meio de regras de
autoridade.

Entendemos, contudo, que todas as solu¢des apresentadas ignoram
um aspecto de extrema importancia para a superagdo dos problemas
constitucionais envolvendo mais de uma ordem juridica, qual seja: a
necessidade de didlogo transversal entre elas. Por isso, entendemos o
transconstitucionalismo como proposta adequada para trabalhar os
problemas transnacionais.

3 TRANSCONSTITICIONALISMO"

O préprio constitucionalismo, como vimos, foi erigido a partir da
légica do Estado Soberano, que, sob o paradigma do monismo juridico,
seria detentor do monopdlio da jurisdi¢do, ndo reconhecendo qualquer
poder superior ao seu. Ocorre que, cada vez com mais frequéncia, um
mesmo problema constitucional passa a ter importancia para duas ou
mais ordens juridico-estatais distintas.

Para solucionarmos tais problemas transconstitucionais,
necessdrio se faz desenvolver métodos, que ultrapassem a nogéo classica
de soberania, prevendo a necessidade de didlogos transversais entre as
ordens constitucionais que possuam interesse na solu¢do da demanda.

Entendemos que tal solugio nio se faz possivel com a imposi¢io
unilateral de uma ordem sobre a outra, sendo necessario uma fusio de
horizontes de compreenséo para superar os “pontos cegos” existentes em
cada uma das visdes de mundo. Neste sentido, Neves esclarece que:

17 NEVES, Marcelo. Transconstituctonalismo. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.
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[..] todo observador tem um limite de visdo no ponto cego,
aquele que o observador nio pode ver em virtude da sua posigio
ou perspectiva de observagdo. [...] cabe observar que o ponto cego
de um observador pode ser visto pelo outro. Nesse sentido, pode-
se afirmar que o transconstitucionalismo implica o reconhecimento
dos limites da observagio de uma determinada ordem, que admite a
alternativa: o ponto cego, o outro pode ver. '®

Com isso nio se pretende defender o fim do direito constitucional
interno, fundado na légica da soberania. Muito pelo contrario,
entendemos que o modelo constitucional cldssico é capaz de solucionar
a maioria dos conflitos cotidianos em sociedade. Contudo, cada vez
mais os problemas transconstitucionais estio se afirmando como
qualitativamente relevantes, sobretudo no admbito dos debates acerca
dos direitos humanos, das intolerancias religiosas e étnicas, das questoes
econdmicas, dentre tantas outras.

Apresentando-se uma questdo transnacional, entendemos que as
teorias classicas ndo sdo suficientes para a sua solugdo das demandas.
Para tanto, entendemos ser indispensavel uma atuagdo coordenada dos
sistemas juridicos envolvidos, e ndo a subordinagdo de um deles, ou de
ambos, a um modelo tnico de solugdo aprioristica.

O que se propde, portanto, ndo é apenas uma simplesmente
abertura cognitiva do sistema juridico nacional para absorver a
comunicacgdo desenvolvida pelo seu entorno, mas sim um verdadeiro
acoplamento estrutural, que pressupde uma atuagio coordenada entre as
ordens juridicas sob a ética da racionalidade comunicativa, com objetivo
de buscar uma solugido adequada do problema.

A ideia de acoplamento estrutural, desenvolvida pela teoria
dos sistemas sociais de Luhmann, pressupde que as operagdes do
sistema dependem das condig¢des do entorno, que se mediampor estes
acoplamentos. Em suas palavras:

[..] os limites de um sistema ndo bloqueiam as influencias em
nenhuma dire¢fio. Uma comunicagio faz vibrar o ar ou colore o papel,
muda os estados eletromagnéticos dos aparatos correspondentes
aos estados dos sistemas de consciéncia que participam; isto afeta
aos melos respectivos, que passam de um acoplamento frouxo a um
acoplamento temporalmente firme (LUHMANN, 2007:96-97)."

18 Idem, p. 297-298.

19 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana. MAINGUENEAU,

Dominique. Génese dos discursos. Curitiba: Criar, 2007. p. 96-97.
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Com isso, entende-se que a pluralidade de ordens juridicas implica
numa relagdo de complementariedade entre alfer e ego, pressupondo a
questdo da dupla contingéncia e das pretensdes de validade reciproca
entre os dois sistemas. Daf por que, em vez da busca de uma Constituigio
Supranacional, composta de regras hercileas, o transconstitucionalismo
aponta para a necessidade de enfrentamento dos problemas
“hidraconstitucionais mediante a articulagdo de observagdes reciprocas
entre as diversas ordens juridicas da sociedade mundial.”® (NEVES,
2009, p. XXV).

A teoria habermasiana da racionalidade nos ajuda a melhor explicar
0 que propomos, pois se apresenta-se como uma tentativa generalizante
de abarcar todas as manifestagdes racionais do sujeito. Qualquer assercado
ou ago podera ser tida como racional, desde que suscetivel de criticismo e
fundamentagio, ou seja, desde que possa fornecer razoes e fundamentos.
Segundo Habermas:

[...J uma expressdo satisfaz a pré-condi¢do de racionalidade, se e na
medida em que corporifica conhecimento falivel e, portanto, tem uma
relagdo com o mundo objetivo (isto é, uma relagdo com os fatos) e
estd aberta ao julgamento objetivo.”!

A racionalidade se produz gragas a uma relagio dialégica prévia
e ndo se move no vazio de uma interioridade constituida a margem de
toda comunicagiio, como querem os filésofos da tradigio da filosofia da
consciéncia.”” Nesta perspectiva, uma pessoa (no nosso caso, um tribunal
ou um organismo internacional) se expressa racionalmente a medida que
se guia, relativamente, por pretensdes de validade, ou seja, pressupoe
uma relagio reflexiva da personalidade com aquilo que cré, faz ou diz.

Isto nfo implica que as crengas racionais e as convicgdes
sejam sempre compostas de juizos verdadeiros, dito de outra forma,
a racionalidade de um juizo ndo implica sua verdade, mas apenas sua
aceitabilidade fundamentada num contexto dado. Em contra partida,
irracional é aquele que defende dogmaticamente suas crengas e que a elas
se prende apesar de nio as poder fundamentar.*

20 NEVES, op. cit., 2009, p. XXV

21 HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da esfera piiblica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984. p.9.

22 HABERMAS, Jiirgen. Individuaciéon por via de socializacion. In:Pensamientopostmetafisico. Madrid:
Taurus, 1990, p. 188-190.

23 HABERMAS, Jirgen. Verdade y justificacién: ensayos filoséficos. Tradugdo de PereFabra e LuisDiez.
Trottaa., 2001, p. 90.
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Do posto de vista pragmdtico, adotado por Habermas, a
linguagem assume relevincia enquanto elemento mediador das relagoes
que os falantes estabelecem entre si, quando se referem a algo no mundo.
Quando assim o fazem, assumem os papeis dialogais de ego e alter, em
que ego se utiliza de um ato de fala para expressar um estado de coisas
referentes ao mundo, para o qual busca a anuéncia do alter**Cada ego
se utiliza, entdo, de um ato de fala, o qual traz em si implicitamente a
pretensdo de ser verdadeiro e poder ser reconhecido como tal pelo alter.
O alter vai adotar, por sua vez, uma posi¢do de concorddncia em relagiio
a pretensdo de validade embutida no contetido do proferimento do ego.

Dessa forma, uma asser¢éio pode ser dita racional somente se o
falante satisfizer as condi¢des necessarias para alcangar um entendimento
sobre algo no mundo com pelo menos um outro participante na
comunicagdo, buscando o reconhecimento intersubjetivo de pretensoes
de validade criticdveis (consenso).*’

Dito isso, passaremos a analisar dois casos que exemplificariam
problemas transconstitucionais: o Caso Lautsi e o Caso Pneumaticos.
Ressaltamos, contudo, que a andlise nfio entraré na descrigio detalhada
de cada um dos casos, pois a nossa pretensio é apenas exemplificar
situagdes transconstitucionais envolvendo o Brasil e a Italia.

4 EXEMPLIFICAQAO DE CASOS TRANSNACIONAIS NA EXPERIENCIA
COMPARADA ENTRE A ITALIA (UNIAO EUROPEIA) E O BRASIL
(MERCOSUL)

4.1 O CASO LAUTSI?*®

Os pais de duas criangas italianas (Dataico e SamiAlbertin)
pleitearam, junto a Administracdo da EscolaPublica na qual os filhos
estudavam, a retiradados crucifixos presentes na sala de aula, sob
o fundamento de que presenca do simbolo cristdo estaria ferindo a
liberdade religiosa de sua familia, bem como estaria em contradigido com
o principio da laicidade.

Tal requerimento foi negado pela diretoria da escola, passando,
ainda, pelo Conselho Escolar, Tribunal Administrativo de Veneza, e
Conselho de Estado, que mantiveram o indeferimento do pedido. Diante
disso, aSoileLautsi, mée das criangas, propds recurso a Corte Europeu

24 ARAGAO, Lucia Maria de Carvalho. Razdo comunicativa e teoria social critica em Jiirgen Habermas. 2 ed. Rio

de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 28.
25 HABERMAS, Jiirgen. Racionalidade e comunicagdo. Sio Paulo: Edigdes 70, 1988. p. 96.

26 Acoérdio disponivel em: <http://www.echr.coe.int>. Acesso em: 01/08/2913.
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de Direitos Humanos, que, por unanimidade, julgou que a conduta do
governo italiano violou o art. 9° da Convengdo Europeia de Direitos
Humanos - CEDH?", cumulado com o art. 2° do Protocolo n° 1 da mesma
Convengio®®. Nesse sentido, o acérdido do Tribunal conclui que:

La presenzadelcrocifisso, cheéimpossibile non notarenelleaulesco-
lastiche, potrebbeessere facilmente interpretatadaglistudentiditutte-
leeta come unsimbolo religioso, cheavvertirebberocosidiessereedu-
cati in un ambiente scolasticoche ha ilmarchiodi una data religione.

Tuttoquesto, potrebbeessereincoraggiante per glistudentireligiosi,
ma fastidioso per 1 ragazzichepraticanoaltrereligioni, in particolare
se appartengono a minoranzereligiose, o che sono atei. La Corte non
¢ in grado dicomprendere come 'esposizione, nelleclassidellescuo-
lestatali, diunsimbolochepuoessereragionevolmenteassociatoconil-
cattolicesimo, possa servire al pluralismo educativo cheéessenziale
per laconservazionedi una societademocraticacosi come éstataconce-
pitadallaConvenzioneeuropea dei dirittiumani, un pluralismo cheéri-
conosciutodallaCorte costituzionale italiana.

L’esposizioneobbligatoriadiunsimbolodi una data confessione in
luoghiche sono utilizzatidalleautoritapubbliche, e specialmente
in classe, limita ildiritto dei genitoridieducare i loro figli in
conformitaconleproprieconvinzioni e ildiritto dei bambinidicredere
o non credere

Diversas foram as criticas da sociedadeitaliana, bem como de
politicos e juristas de diversos paises,a decisdo da Corte Europeia, a
maioria delas alega a intolerancia de tal decisdo com a tradigdo cristd,

27  Artigo 9°- Liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido; este direito implica
aliberdade de mudar de religido ou de crenga, assim como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua
crenga, individual ou coletivamente, em ptiblico e em privado, por meio do culto, do ensino, de priticas e da
celebragdo de ritos.

2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgdes, individual ou coletivamente, ndo pode ser objeto
de utras restrigdes senfio as que, previstas na lei, constituirem disposi¢des necessdrias, numa sociedade
democratica, a seguranga ptblica, a prote¢do da ordem, da satide e moral publicas, ou a protegdo dos

direitos e liberdades de outrem.

28 Artigo 2° (do Protocolo n° 1) Direito a instrugao
A ninguém pode ser negado o direito a instrugdo. O Estado, no exercicio das fungdes que tem de assumir
no campo da educagio e do ensino, respeitard o direito dos pais a assegurar aquela educagdo e ensino

consoante as suas convicgdes religiosas e filoséficas.


http://it.wikipedia.org/wiki/Crocifisso
http://it.wikipedia.org/wiki/Cattolicesimo
http://it.wikipedia.org/wiki/Convenzione_europea_per_la_salvaguardia_dei_diritti_dell%27uomo_e_delle_libert%C3%A0_fondamentali
http://it.wikipedia.org/wiki/Corte_costituzionale_della_Repubblica_Italiana
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ou mesmo uma imposi¢io do “laicismo” aos Estados membros da
Unido Europeia. Além disso, argumentou-se que houve a prevaléncia
do interesse individual da senhora Lautsi frente ao interesse social de
referencia histérico-cultural da comunidade italiana e europeia. *

Inconformado, o governo italiano requereu a reanalise da matéria
pela Grand Chambre da Corte de Estrasburgo, participando como
AmicusCuriae outros dez paises membros da Unifo Europeia: Armeénia,
Bulgéria, Chipre, Grécia, Lituania, Malta, Monaco, San Marino,
Romeénia e a Federag@o Russa. A participagio de outros Estados na causa,
demonstra por si s6 a relevancia transconstitucional do casolLautsi,
“pois, em geral, os Estados membros privam-se de intervir ou intervém
somente quando o caso afeta um cidadio de seu Estado™°

Em sintese, a Itdlia alegou que o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos nio teria competéncia para impor o laicismo a um pais, em
particular para a Itélia, caracterizada por sua majoritéria pratica religiosa
e identidade catdlica. Considerando as criticas e alegagoes levantadas, por
15 (quinze) votos a2 (dois), a Corte de Estrasburgodecidiu que a presenca
desimbolo cristdoem escola publica ndo violariaos direitos humanos,
considerando o seu valor cultural e histérico na Italia.

Como se percebe, estamos diante de um caso classico
detransconstitucionalismo, ou seja, de ordens constitucionais se
deparam com problemas que ndo podem ser solucionados pelos critérios
do constitucionalismo tradicional, pois decorrem do entrelagamento
de ordens juridicas. O presente caso é extremamente emblemético ao
demonstrar ser impossivel uma solugdo satisfatéria a partir de uma
imposi¢do unilateral, de quaisquer das partes.

4.2 O CASO PNEUMATICO

No contexto da tutela ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, o Brasil procura adotar uma politica social e econdmica que
vise a reduzir os riscos de doengas oriundas de problemas sanitérios e
ambientais. E é nesse contexto que se inclui a proibig¢do de importagio de
pneus usados e recauchutados.

Contudo, por trazer diversos reflexos econémicos no contexto
regional e internacional, a vedagdo de importagdo dos pneus usados
se caracteriza como mais um caso de transconstitucionalismo, pois
envolveu, como veremos, ndo apenas as Decisdes do Supremo Tribunal

29 PUPPINCK, Grégor. Il caso Lautsicontrol’Italia. Rivista telemdtica. 13/02/2012. Disponivel em: <www.
statoechiese.it>. Acesso em: 01/09/2018.

30 Ibidem.
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Federal, mas chegou a ser o centro dos debates no dmbito do Tribunal
Arbitral ad hoc do Mercosul e do Orgio de Solugio de Controvérsias da
oMC.*

Em 2000, a Portaria 8/00 SECEX proibiu toda concessio de
licenga para importagdo de pneus usados e recauchutados. Contra
essa medida restritiva, insurgiu-se o Uruguai, que levou o caso para o
Tribunal Arbitral do Mercosul, o qual decidiu ser a atitude do Governo
brasileiro contraria aos principios fundamentais do Mercosul, uma vez
que os argumentos levantados pelo governo Brasileiro restringia-se a
aspectos comerciais, ndo se aventando a questdo ambiental e de satde
publica que envolviam a importagdo de pneus usados.

Aquestdo também foi levada &8 OMC em razdo das restrigdes
ao mercado internacional. Em sua defesa, o governo brasileiro mudou
o discurso e incluiu o elemento ambiental como justificativa para as
restrigdes empreendidas. Analisando os argumentos de tutela ao meio
ambiente e de garantia da satde publica, a OMC concluido que a medida
restritiva brasileira poderia justificar-se como uma medida“necessaria”
para proteger a saide ou vida humana, animal ou vegetal, mas ndo
deveria subsistir em razdo das importagdes permitidas via decisdes
liminares, que se multiplicavam no ordenamento juridico interno. Sendo
assim, a restri¢do, que apenas recaia sobre alguns, foi entendida como
discriminag@io “arbitraria e injustificada” e umarestri¢io “disfargada” ao
comércio internacional.?

Buscando solucionar a controvérsia das liminares, a Presidéncia
da Republica propds ADPF junto ao Supremo Tribunal Federal,
que terminou pordecidir pela inconstitucionalidade de se importar
pneus usados. Em seu relatério, a Ministra do Carmen Lucia Antunes
Rochaesclareceu que:

[...J aquestdo deve ser solucionada com base na Constitui¢do Federal,
que garante o direito a satde e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado [..] a dificuldade na decomposi¢do dos elementos
que compdem o pneu e de seu armazenamento, os problemas que
advém com sua incineragdo, o alto indice de propagagio de doengas,
como a dengue, decorrente do acimulo de pneus descartados
ou armazenados a céu aberto, o aumento do passivo ambiental —

31 SAVIO, Adriana Macena S. O caso dos pneus perante a OMC e o Mercosul. Univ. Rel. Int., Brasilia, v. 9, n. 1,
p. 849-370, jan./jun. 2011, 351.

32 MOROSINI, Fébio. 4 disputa dos pneus no MERCOSUL e na OMC:Reabilitando a Competi¢io Regulatéria
na Regulamentagdo do Comércio Internacional e Meio Ambiente. Centro Brasileiro de Relagdes

Internacionais. Disponivel em: <http://www.cebri.org>. Acesso em: 09/08/2013.


http://www.cebri.org

114 Publicagdes da Escola da AGU

principalmente em face do fato de que os pneus usados importados
tém taxa de aproveitamento para fins de recauchutagem de apenas
40%, constituindo o resto matéria inservivel, ou seja, lixo ambiental —,
considerou demonstrado o risco da seguranga interna, compreendida
nio somente nas agressdes ao meio ambiente que podem ocorrer, mas
também a satide publica, e invidvel, por conseguinte, a importagdo de
pneus usados.”

Percebe-se com essa decisdo um claro didlogo entre as decisoes das
cortes locais, regional e internacional, em mais um caso que exemplifica
o transconstitucionalismo. Ressaltamos que o Supremo Tribunal
Federal, embora tenha argumentado com base na légica da soberania
interna, reconheceu a necessidade de se adequar a decisio da OMC.
Neste sentido, outro trecho do voto da Ministra Carmen Licia, que bem
explicita o problema de consisténcia juridica gerado pela profusdo de
decisdes liminares concedidas pela justica brasileira:

Essa a razdo fundamental de cd estarmos reunidos hoje, a
resolver definitivamente sobre uma pendéncia que, conforme o
resultado a que chegarmos, no plano internacional, justificaria
a derrocada das normas proibitivas sobre a importagdo de pneus
usados, pois, para o Orgio de Apelagio da OMC, se uma parte
do PoderJudicidrio brasileiro libera empresas para importa-los,
a despeito da vigéncia das normas postas, é porque os objetivos
apresentados pelo Brasil, perante o érgdo internacional do
comércio, nido teriam o fundamento constitucional que as
justificariam e fundamentariam. Fosse o contrario, sendo uma
tnica e mesma Constitui¢do a do Brasil e tendo eficicia plena e
efetividade juridica incontestavel a matéria, ndo haveria as frestas
judiciais permissivas do que nelas se veda.

Percebe-se, portanto, o entrelagamento entre as diversas ordens
normativas para solugdo de problemas constitucionais comuns. No
caso brasileiro, diferente do que ocorreu com o caso Lautsi na Italia, a
ordem interna reconheceu como validas as consideragdes do Organismo
Internacional, no que diz respeito ao tratamento isonémico nas relagdes
de comercio internacional, conformando-se, em partes, ao que lhe foi
recomendado.

33 ADPF 101, Rel. Min. Carmen Liicia, julgamento em 11-3-2009, Plendrio, Infor- mativo 538. Disponivel
em: <http://www.stf jus.br/portal/constituicao/ artigobd. asp?item=%201814>
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Em sintese, nossa proposta foi a de apresentar um panorama
do Constitucionalismo Contemporaneo, demonstrando de maneira
critica a ineficiéncia dos modelos constitucionais cléssicos, fundados
na ideia tradicional de soberania, para solucionar os conflitos entre
ordens constitucionais transnacionais, quando estas proferem decisdes
divergentes sobre um mesmo caso concreto.

Entendemos que tais problemas nido podem ser solucionados
por uma tradi¢do juridica formalista, pautada na busca de certeza e de
verdades universais, mas sim através do reconhecimento de que todo
ato de fala deve ser proferido apenas com pretensdo de validade, que
pode ser revista a partir do reconhecimento reciproco entre altereego.
Dito de outra forma, a solugio para os conflitos entre ordens juridicas
transnacionais seria possivel através de um agir comunicativo dos paises
e organismos internacionais envolvidos, produzindo um verdadeiro
acoplamento estrutural para uma atuagdo coordenada entre diversos
sistemas juridicos para solugdo de problemas constitucionais comuns.

Neste contexto, reconhecendo a inexisténcia de hierarquia formal
entre as diversas ordens transnacionais, a solugdo que nos parece
mais adequada é a de reconhecer a necessidade de didlogo transversal
entre elas, propondo o transconstitucionalismo como modelo teérico
adequado para analisar os fendmenos transconstitucionais que crescem
tanto quantitativa quanto qualitativamente, no contexto das sociedades
regionais.

O que pretendemos, contudo, nido fol apresentar uma solugio
tedrica com pretensdes de verdade absoluta. Ou seja, ndo atuamos aqui
como o personagem de Bosh, lembrado por Maturana e Varela, que tenta
aprisionar o Cristo na obra “Cristo coroado de espinhos”, fixando sua
perspectiva, com a tentagdo da certeza. Tal compromisso, sabemos, ndo
representa tarefa das mais faceis, vez que tendemos a viver num mundo
de certezas e de solidez, “em que nossas convicgdes provam que as coisas
sdo somente como as vemos e ndo existe alternativa para aquilo que nos
parece certo. Essa é nossa situagio cotidiana, nossa condig¢do cultural,
nosso modo habitual de ser humanos”.**

Com se observa destes escritos, procurou-se mais fomentar a
discussdo e gerar questionamentos, que se chegar a respostas absolutas,
numa catalogagdo ingénua de “certos” e “errados”. Pretendeu-se
demonstrar a necessidade de se repensar o modelo de ciéncia juridica

34 MATURANA, Humberto R; VARELA, Francisco J.. 4 drvore do conhecimento: as bases biolégicas da

compreensio humana. Sao Paulo: Palas Athenas, 2001. p. 22.
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atual e sua capacidade de lidar com os problemas hipercomplexos da p6s-
modernidade. E assim concluimos, parafraseando Luciano Oliveira, um
tanto inclusamente.?
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