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 A  proliferação  de  regimes  jurídicos  transnacionais,  cujas  relações  se  entrelaçam  e 

 sobrepõe  na  sociedade  mundial,  além  das  fronteiras  territoriais  dos  marcos  constitucionais 

 nacionais,  impõe  uma  nova  semântica  a  teórica  jurídica  e  política  na  medida  em  que 

 reconhece  a  dinâmica  em  evolução  das  ordens  normativas  além  do  estado  (SHAFFER,  2016; 

 KAJER,  2014).  Estruturas  normativas  que  envolvem  múltiplos  níveis/camadas  da  sociedade 

 mundial  não  refletidas  adequadamente  nas  ordens  jurídicas  e  contextos  sociais  controláveis 

 pelo  Estado,  e  menos  ainda  pela  tradição  do  direito  internacional  público  clássico  (WALKER, 

 2013;  SOMEK,  2012),  dão  conta  de  apontar  para  uma  inevitável  globalização  do  direito 

 constitucional (TUSHNET, 2008). 

 Nesse  sentido,  o  presente  estudo  tem  como  escopo  orientar-se  a  partir  do  seguinte 

 questionamento:  o  processo  de  fragmentação  dos  regimes  globais  de  governança,  associado  à 

 radicalização  da  dinâmica  auto  referencial  de  diferenciação  funcional  dos  subsistemas  da 

 sociedade  mundial  em  formas  descentralizadas  e  heterárquicas  de  tomada  de  decisão,  conduz 
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 a  problemas  constitucionais  além  do  Estado  Nacional,  que  encontram  na  semântica  do 

 pluralismo  constitucional  transnacional  o  paradoxo  que  resulta  em  saber  em  que  medida  é 

 possível  identificar,  no  constitucionalismo  transnacional,  um  equivalente  às  constituições  dos 

 Estados Nacionais, capaz de absorver o dissenso estrutural da sociedade mundial? 

 Para  tal  intento  articulamos  a  equivalência  funcional  das  noções  de  direito  e  política 

 em  uma  sociedade  cada  vez  mais  complexa,  para  tanto  adotaremos  os  pressupostos 

 estabelecidos  pela  teoria  dos  sistemas  de  matriz  luhmaniana,  em  que  o  método  funciona  nos 

 moldes  de  uma  fenomenologia  da  comunicação  –  comparação  funcional.  A  articulação  das 

 equivalências  funcionais  entre  os  sentidos  político,  jurídico  e  social  exigirão,  segundo  a 

 perspectiva  sistêmica,  um  método  comparativo  em  que  se  interpretam  os  fatos  mais 

 heterogêneos  com  os  mesmos  conceitos,  garantindo  uma  comparação  de  contextos  relacionais 

 muito  diversos  (LUHMANN,  1995).  De  modo  que  seja  possível  tensionar  os  limites  do 

 constitucionalismo  transnacional  fragmentário  em  relação  à  realidade  político  normativa  do 

 direito constitucional. 

 Ao  assumir  o  fenômeno  transnacional  como  um  modelo  de  governança  baseada  na 

 autorregulação,  assenta-se  uma  dinâmica  fragmentaria  em  que  o  locus  de  constitucionalização 

 se  desloca  para  longe  do  sistema  jurídico  estatal  em  busca  dos  setores  sociais  que  estabelecem 

 constituições  civis  autonomamente  (FISCHER-LESCANO;  TEUBNER,  2004,  p.  1014-1015), 

 a  partir  de  seus  critérios  internos  de  diferenciação  (KOSKENNIEMI,  2006,  p.  305-324).  A 

 autonomia  fragmentária  do  mercado  e  da  política  transnacional  cristalizam-se  em  formas 

 autônomas,  não  estatais  e  detentoras  de  poder  político  decisório,  cristalizadas  em  forma  de  lex 

 mercatória, lex sportiva e lex digitalis (TEUBNER, 2016). 

 O  constituicionalismo  transnacional,  no  entanto,  parece  levar  o  conceito  de 

 constituição  longe  demais  (NEVES,  2009,  p.2),  na  medida  em  que  se  corre  o  risco  de  sermos 

 incapazes  de  dizer  o  que  é  uma  constituição  (VESTING,  2000),  é  necessário  observar  que  o 

 acoplamento  estrutural  do  sistema  político  e  do  sistema  jurídico  através  da  constituição  não 

 tem correspondência no plano da sociedade mundial (LUHMANN, 1995, p. 582). 

 Regimes  parciais  que  se  diferenciam  e  desdiferenciam,  e  nesses  entrelaçamentos 

 impõe  violações  a  direitos  humanos,  a  exemplo  da  catástrofe  de  Aids  na  África  do  Sul 

 materializada  pelo  caso  Hazel  Tau  vs.  Glaxo  and  Boehringer  (HESTERMEYER,  2004,  p. 

 101;  YAMIN,  2003,  p.  101).  O  caso  de  poluição  ambiental  e  tratamento  desumano  de  grupos 

 populacionais  locais  pela  Shell  na  Nigéria  (  WOOD  e  SCHARFFS,  2002,  p.  531  a  539; 

 POHLY-BERGSTRESSER,  1995,  p.  35-44),  o  acidente  químico  em  Bophal 

 (HOERING,1985,  p.  53),  nas  questões  envolvendo  trabalho  escravo  e  trabalho  infantil  na 



 fabricação  de  artigos  esportivos  da  Nike  e  Adidas  (  HOLTBRÜGGE  e  BERG,  2004,  p.  181),  a 

 lista  vai  além  quando  observamos  danos  ambientais,  tráfico  humano  e  déficit  de  legitimidade 

 democrática  de  governos  cada  vez  mais  autoritários.  No  entanto,  em  que  pese  o  caminho  a  ser 

 adotado  a  partir  de  Teubner,  os  aspectos  paradoxais  e  as  deficiências  contidas  na  premissa  de 

 uma  constituição  transnacional  como  equivalente  funcional  das  constituições  nacionais 

 emergem  como  contraponto  a  partir  de,  sobretudo,  a  perspectiva  teórica  de  matriz  luhmaniana 

 adotada  por  Marcelo  Neves  a  partir  do  Transconstitucionalismo  (2009),  enquanto  forma  em 

 que se tem desenvolvido um constitucionalismo sem ou além da constituição (NEVES, 2009). 

 Nesse  desiderato  o  constitucionalismo  transnacional  consiste  em  um  efeito  reflexivo 

 aplicado  aos  regimes  setoriais  da  sociedade  mundial  (TEUBNER,  2016,  p.  139-158)  em  que  o 

 fenômeno  multinormativo  se  reveste  de  uma  função  de  jurisdição  vinculativa  no  nível 

 operacional  da  sociedade  mundial  em  uma  espécie  de  concepção  policêntrica  de  jurisdição 

 (TEUBNER,  2012).  Se  as  constituições  nacionais  estão  baseadas  em  um  acoplamento 

 estrutural  entre  política  e  direito  (LUHMANN,  1995,  p.  538-552;  NEVES,  2006,  p.  95-106), 

 as  constituições  transnacionais  resultam  da  referência  heterárquica  entre  os  mecanismos 

 reflexivos  do  direito  e  os  mecanismos  reflexivos  do  setor  social  em  questão  (TEUBNER, 

 2016,  p.  105).  Embora  em  intensidades  diferentes  e  variando  de  acordo  com  as 

 especificidades  de  cada  ambiente,  os  regimes  transnacionais  caracterizados  pela  produção  de 

 regras  secundárias  concernentes  à  identificação,  interpretação,  emenda  e  competências  para  a 

 criação  e  delegação  de  regras  primárias  (TEUBNER,  2016,  p.  114),  essenciais  para  a 

 generalidade  e  previsibilidade  de  processos  de  tomada  de  decisão  sob  a  forma  de  um 

 constitucionalismo  global  fragmentado  tensionado  a  partir  da  estabilização  normativa  das 

 expectativas democráticas da sociedade mundial policontextural. 

 Nesse  sentido,  multidão  da  sociedade  substitui  a  unidade  do  poder  soberano  a  medida 

 em  que  ocorre  uma  proliferação  de  instituições  internacionais  de  solução  de  controvérsias,  a 

 exemplo  dos  mais  de  125  tribunais  privados  (BRAITHWHITE,  2000,  p.  963),  a  fim  de 

 promover  negociações  e  cooperações  baseadas  na  acomodação  recíproca  e  interativa  de 

 interesses  e  mecanismos  funcionais  específicos,  no  interior  do  qual  os  Estados  são  apenas 

 autores entre outros (FISCHERLESCANO e TEUBNER, 2004, p. 17-19). 



 A  existência  de  um  direito  global  que  transcende  as  fronteiras  do  sistema  político 

 segmentado  territorialmente  da  sociedade  mundial,  parece  impor  uma  estrutura  constitucional 

 legitimadora  das  decisões  em  nível  transnacional.  Na  medida  em  que,  cada  vez  mais,  os 

 âmbitos  transnacionais  constitucionalizados  equivalem-se  às  constituições  dos  Estados 

 Nacionais. 

 A  constitucionalização  do  direito  transnacional  reporta-se  enquanto  um  fenômeno 

 interjuridico  e  intercontextual  dada  a  erosão  das  fronteiras  e  universalidade  proporcionada 

 pela  juridificação  dos  regimes  jurídicos  autônomos  que  deslocam  as  expectativas  normativas 

 internas  do  direito  para  dentro  dos  campos  sociais.  Está  posto  que  esses  regimes  parciais  se 

 diferenciam  e  desdiferenciam,  e  nesses  entrelaçamentos  e  colisões  impõe  cada  vez  mais 

 necessários  debates  seja  a  partir  das  já  habituais  violações  a  direitos  humanos,  seja  pela 

 consequente  quebra  na  legitimidade  democrática  de  governos  locais.  Nesse  sentido,  em  que 

 pese  o  caminho  adotado  a  partir  das  reflexões  de  Gunther  Teubner,  os  aspectos  paradoxais  e 

 as  deficiências  contidas  nas  premissas  de  uma  constituição  transnacional  como  equivalente 

 funcional  das  constituições  nacionais  emergem  como  contraponto  a  partir  de,  sobretudo,  a 

 perspectiva  de  Marcelo  Neves  (2009),  no  que  se  refere  a  um  constitucionalismo  sem  ou  além 

 da constituição. 
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