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Resumo: Neste trabalho serdo discutidos os
avancos e os retrocessos no direito constitu-
cional e no direito internacional no pos-guerra.
Analisa-se 0 mundo que emerge normativa-
mente mais igual apds a Carta da ONU, a De-
claracdo Universal dos Direitos Humanos e os
Pactos de 1966, aproximando-se de um consti-
tucionalismo global, porém permanece desigual
no plano fatico. A pesquisa foi realizada por
meio de revisao bibliografica.
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1 Introducao

Abstract: The paper discusses advances and
setbacks in constitutional law and international
law in the postwar period. Analyzes the world
emerges more equal normative guidance after
the UN Charter, the Universal Declaration of
Human Rights and the Covenants of 1966,
approaching a global constitutionalism, but
remains uneven in factual plan. The research
was conducted through literature review.
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Global Constitutionalism.

O conceito de soberania foi pensado ao longo da constituicdo do

Estado moderno a partir de um duplo viés: o plano interno e o plano in-
ternacional. E soberano o Estado que demonstra ser capaz de fazer va-
ler seu ordenamento juridico em todo o territorio sob seu dominio. Alids,
essa ¢ uma condicdo para ser reconhecido como um igual pela sociedade
internacional. E nesse sentido que o monopoélio da forga, exercido com
exclusividade pelo Estado, pode e deve ser utilizado sempre que neces-
sdrio para conter insurgéncias que possam ameacar a ordem interna. No
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plano externo, manifesta-se ser soberano o Estado que consegue impor
seus interesses perante os demais entes estatais igualmente livres. Sem as
regras do estado civil para dirimir conflitos, vigoram as leis do estado de
natureza. No teatro mundial, é preciso impor-se perante os demais atores
valendo-se dos meios adequados, sem exclusdo at¢ mesmo do recurso a
guerra.

Esse conceito duplo de soberania, da forma como pensado até a Se-
gunda Guerra Mundial, comega a ruir apds o fim do conflito. A sociedade
internacional aprendeu, a duras penas, que as divergéncias entre nagdes
teriam que ser dirimidas pelo direito e nao pela forca bruta do mais forte.
Duas guerras mundiais mostraram que o caminho deveria ser outro, até
mesmo porque um terceiro conflito global seria o Gltimo. Portanto, a cria-
¢do da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) e os demais textos legais
elaborados na sequéncia visavam resolver contendas de forma pacifica.

Ao mesmo tempo, via Estado de Direito, o legado deixado pela tra-
dicdo liberal ensinou que o poder estatal deve ser limitado e dividido para
evitar arbitrariedades e excessos por parte de quem comanda o governo;
e a Segunda Guerra Mundial também mostrou que um governo pode pra-
ticar violéncia contra seu proprio povo, valendo-se até¢ mesmo do apoio
das maiorias. Dai a importancia de textos constitucionais principiolodgicos
que possam indicar o caminho para quem governa.

Denota-se, portanto, mudangas nas duas dimensdes do conceito de
soberania. Nao pode mais o Estado impor-se perante os cidadaos sem res-
peitar os limites constitucionais e os direitos humanos. E, também, ndo
pode o Estado tratar os demais Estados por qualquer outro meio que ndo
seja pacifico e mediado pelo direito. Porém, se as constru¢cdes normati-
vas do Pos-Guerra asseguraram um conjunto de direitos que formam um
“constitucionalismo global” (FERRAJOLI, 2013), no plano fatico, a pers-
pectiva tedrica mostrou-se deficitaria.

Para tratar do problema aqui brevemente introduzido, divide-se o
texto em quatro partes: século XX — um mundo em transformagao; sobe-
rania ¢ novo direito internacional; soberania e cidadania — dois conceitos
nao efetivados; e a reagdo antiglobalizagao.
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A reflexdo reconstroi, em grande parte, teses do jurista italiano Lui-
gi Ferrajoli. Seu pensamento ¢ o principal marco tedrico do artigo e sua
extensa obra Principia Iuris, dividida em trés volumes, contempla e res-
gata produgoes de toda uma vida intelectual. A metodologia seguida, por-
tanto, segue a trilha da reconstrucdo bibliografica.

2 Século XX: um mundo em transformacio

O século XX pode ser considerado, como afirma Hobsbawm
(1995), um breve século. Os grandes acontecimentos que marcaram a his-
toria comecam em 1914 (Primeira Guerra Mundial) e terminam com o
colapso da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) e com o
fim da Guerra Fria. A queda do Muro de Berlim, em 1989, ¢ o simbolo
do término de uma era. O evento mais marcante do “século de 75 anos”
¢ com certeza a Segunda Guerra Mundial (1939-1945). Dela emerge uma
Europa destrogada com mais de 50 milhdes de mortos e a possibilidade
de destrui¢ao do planeta em decorréncia da invencao de armas nucleares.
O mundo passa, entdo, a demandar novos conceitos € novas instituicoes
para sobreviver.

A partir da década de 1940, com a criagdo da ONU e de outras ins-
tituigdes internacionais, abre-se no horizonte a possibilidade de novas
formas de coordenagdo das agdes para além da esfera estatal. Seja de na-
tureza politica ou com intuito de pensar questdes de ordem econdmica
ou financeira, a exemplo do Banco Mundial (BM — 1944), Fundo Mone-
tario Internacional (FMI — 1945) e as rodadas de negociagdao do comércio
internacional que formularam os Acordos Gerais de Tarifa do Comércio
(GATTs) e redundaram na criacdo da Organizacdo Mundial do Comér-
cio (OMC, 1995), tais organizacdes/instituigdes formam um conjunto de
novas regras que interagem com o direito de cada Estado, complementan-
do, suprindo lacunas, substituindo ou conflitando. O Estado nacional vai,
gradativamente, perdendo competéncias, a exemplo da exclusividade de
elaborar normas para a sociedade.

Tais mudangas provocaram alteracdes profundas nas relagdes in-
ternas dos Estados, entre Estado e individuo e entre os proprios Estados.
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Tomando o direito internacional como referéncia, percebe-se que as con-
cepgdes tradicionais acabam por abrir espaco para uma perspectiva plu-
ralista. Ferrajoli (2013, p. 472) faz uma breve sintese de trés concepgdes
e acrescenta um quarto ponto de vista. A primeira, de cunho monista-na-
cionalista, remete a Hegel e ao século XIX e entende que o ordenamento
juridico internacional deriva do estatal. Portanto, segundo essa concep-
¢do, ndo existe um direito internacional Gnico, mas muitos ordenamen-
tos internacionais dependentes dos ordenamentos estatais. Uma segunda
concepgdo, essa monista-internacionalista, defende que o Direito Interna-
cional ocupa o primeiro plano em relagdo ao Direito Estatal. E o direito
do Estado que faz parte do Direito Internacional e ndo o contrario. A regra
mais importante do Direito Internacional seria o principio de efetividade,
que reconheceria como validos os ordenamentos estatais efetivos. A ter-
ceira concepgao seria a dualista, por admitir que o direito internacional e
os ordenamentos estatais ndo sdo dependentes entre si, como nas duas pri-
meiras concepgoes, por serem “distintos”, independentes” e “originarios”.
Portanto, buscariam fontes e fundamentos de validade de maneira auténo-
ma. Ferrajoli (2013) destaca que hoje fala-se muito mais em pluralismo
dos ordenamentos do que em dualismo. Isso se deve ao fato de que:

[...] os direitos dos estados formam uma pluralidade de ordenamen-
tos e, também, cabe acrescentar, 0 mesmo direito internacional é
formado por uma pluralidade de instituicdes e os correspondentes
entes e ordenamentos. Sobretudo, ademais, se reconhece que entre
essas diversas instituicdes existem multiplas relagcdes de distintas
naturezas — de coordenacdo, subsidiariedade, subordinagdo, inte-
gracdo — determinadas pelas diversas normas de direito positivo.
(FERRAJOLI, 2013, p. 473)

Tais ordenamentos, ou institui¢des, ndo sdo derivados, mas origi-
nais e de alguma forma integrados entre si. O melhor exemplo ¢ a Unido
Europeia na qual muitas decisdes tomadas no ambito do bloco passam a
ter vigéncia sem a ratificag¢do interna dos parlamentos locais. Nao se trata
de uma discussdao de modelo fixo, padronizado, mas de algo ainda em
constru¢dao, mesmo apos mais de meio século de histdria. Desde a criagao
do Benelux, passando pela Comunidade Europeia do Carvao e do Aco,
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pelo Mercado Comum Europeu (ou Comunidade Econdmica Europeia),
e, finalmente, com o impulso dado pelo Tratado de Maastricht, na década
de 1990, chega-se ao estagio atual de integracdo da Unido Europeia en-
volvendo 28 Estados. A convivéncia entre paises com historias e culturas
distintas demanda a constru¢do de novas formas politicas e juridicas.

Em uma conferéncia proferida em 2001, Habermas (2001) critica
Siedentop por defender a necessidade da criacdo de um modelo novo que
iria além de uma confederagdo, porém aquém de uma federacdo, confi-
gurando um projeto que buscaria unificar a soberania dos Estados apenas
em aspectos especificos e ndo agiria sobre os individuos. O equivoco de
Siedentop estaria no fato de que a Europa, para Habermas, ja teria ganhos
historicos solidificados e que deveriam ser mantidos.

Esses ganhos incluem, ndo apenas as garantias formais dos direitos
civis, mas niveis de bem-estar social, educagdo, e tempo livre que
s30 a condigdo prévia tanto da autonomia privada real como de uma
cidadania democratica. A substantificagdo contemporanea da lei
significa que os debates constitucionais sobre o futuro da Europa se
encontram, hoje, progressivamente circunscritos ao terreno dos dis-
cursos altamente especializados de economistas, socidlogos e cien-
tistas politicos, mais do que no dominio de juristas constitucionais
e filésofos politicos. (HABERMAS, 2002, p. 6)

Se Habermas ndo prioriza o modelo, mas um legado historico que
deve ser mantido, Ferrajoli (2013, p. 474) destaca que a Unido Europeia
se enquadra no paradigma de uma federagdo por comportar “[...] 6rgdos
supra estatais que produzem normas imediatamente validas para os Esta-
dos membros”. Nao ¢ um modelo vertical por contemplar uma “plurali-
dade de setores” com as instituigdes dos Estados membros. Os tratados
e convengdes, portanto, dependem de estruturas estatais para que pos-
sam vigorar. Em alguns Estados funciona um sistema misto que acolhe
imediatamente o direito internacional geral, mas filtra tratados, acordos
e convengdes, os quais ficam na dependéncia de ratificacao interna me-
diante leis especificas. As formas diversas de integracdo, porém, ndo per-
mitem que se possa falar de federalismo, mas em “graus de federalismo”.
Dai decorre que o direito internacional seja claramente pluralista e ndo
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uno e igualmente composto de varios ordenamentos distintos que, apesar
de interligados, partilham diferentes graus de integracdo. Portanto, segun-
do Ferrajoli (2013), ndo se sustenta a concep¢ao monista tanto do direito
interno quanto do direito internacional. Da mesma forma ¢ inviavel a de-
fesa da teoria dualista, sobretudo depois da criagdo da ONU e da retifica-
cdo de pactos e tratados por parte dos Estados nacionais, especialmente
de direitos humanos. Esse fato mina a defesa da separagdo entre a esfera
estatal e o ordenamento internacional. Significa que o direito internacio-
nal estd distante tanto do monismo quanto do dualismo e mais proximo
do que se poderia denominar de pluralismo.

A imagem do direito internacional que expressa o pluralismo dos
ordenamentos que o compoem €, pelo contrario, a de uma rede
complexa e diversamente integrada por institui¢des e sistemas juri-
dicos, articulada em distintos niveis normativos. A isso se deve que
a garantia de niveis supranacionais de democracia seja o grande
problema que hoje se coloca para a reflexdo tedrica e o planejamen-
to juridico e politico. (FERRAJOLI, 2013, p. 475)

Assim, o direito surgido no pds-guerra ja permite falar em uma
constituicdo do mundo, formada pela Carta da ONU, pela Declarag¢ao
Universal dos Direitos Humanos e pelos Pactos sobre os Direitos de 1966,
denotando a existéncia de um conjunto de direitos que versam sobre a paz
e os direitos humanos assegurados. Faltam, porém, mecanismos de garan-
tia que assegurem sua efetividade.

3 Soberania e Novo Direito Internacional

Bobbio (1986, p. 1.179-1.180), em seu Dicionario de Politica, as-
sim define o conceito de soberania:

Em sentido restrito, na sua significacdo moderna, o termo Sobera-
nia aparece, no final do século XVI, juntamente com o de Estado,
para indicar, em toda sua plenitude, o poder estatal, sujeito unico e
exclusivo da politica. [...] A Soberania, enquanto poder de mando
de ultima instancia, acha-se intimamente relacionada com a reali-
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dade primordial e essencial da politica: a paz e a guerra. Na Idade
Moderna, com a formacao dos grandes Estados territoriais, funda-
mentados na unificagdo e na concentracdo do poder, cabe exclusi-
vamente ao soberano, unico centro de poder, a tarefa de garantir
a paz entre os suditos de seu reino e a de uni-los para a defesa e
0 ataque contra o inimigo estrangeiro. [...] Evidencia-se, assim, a
dupla face da Soberania: a interna e a externa. Internamente o so-
berano moderno procede a eliminagdo dos poderes feudais, dos pri-
vilégios dos Estados e das categorias, das autonomias locais, en-
fim dos organismos intermediarios, com sua fung¢do de mediador
politico entre os individuos e o Estado. [...] Externamente cabe ao
soberano decidir acerca da guerra e da paz: isto implica um sistema
de Estados que ndo t€m juiz algum acima de si proprios (o Papa
ou o imperador), que equilibram suas relagdes mediante a guerra,
mesmo sendo esta cada vez mais disciplinada e racionalizada pela
elaboragdo, através de tratados, do direito internacional ou, mais
corretamente, do direito publico europeu.

A defini¢do citada mostra o conceito classico de soberania: o Es-
tado como detentor da soberania tanto no plano externo quanto no plano
interno. Cabe a ele fazer a guerra e a paz, pacificar o ambiente interno
mediante o monopolio da for¢ca e impor-se perante a comunidade inter-
nacional. Esse conceito comega a ruir ao longo da histdria, sobretudo a
partir do advento do Estado de Direito, porém, como aponta Ferrajoli
(2013, p. 476), desde a origem, o conceito comporta um paradoxo. Para
o contratualismo, da forma como concebido pelos jusnaturalistas, o direi-
to a vida deve ser resguardado. E fundamental que a vida seja protegida
contra arbitrariedades por parte de terceiros ou do Estado. Contudo, pa-
radoxalmente, o0 mesmo Estado que deve respeitar e proteger a vida por
ser um direito natural deve poder exercer o direito de vida e morte sobre
o individuo. E o fato de deter o monopolio da forga e poder matar aqueles
que violam o direito interno ou representam ameaca a partir de fora que
configuram a soberania do Estado. A obriga¢do de garantir a vida, a prio-
ri absoluta e obrigacdo do Estado, poderia ser relativizada contra crimino-
sos ou inimigos externos do Estado. Aos poucos, a concepgao do conceito
de soberania comega a mudar.
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No ambito interno, com o surgimento do Estado de Direito, ndo resta
mais espago para uma soberania ilimitada; a Constitui¢cao passa a ser o refe-
rencial para o qual todos olham e a instancia ultima e limitadora do poder. Se
a lei ¢ o parametro e se certos direitos fundamentais devem ser respeitados,
entdo, fica claro que o Estado ndo pode mais ir as tltimas consequéncias na
defesa do que seria o seu interesse. Assim, o Poder Executivo ndo pode tribu-
tar sem passar pelo crivo de quem legisla, da mesma forma ndo pode dispor
acerca da vida ou da liberdade dos cidaddos e, além disso, o proprio Esta-
do pode ser demandado judicialmente por quem se sentir ofendido por seus
agentes ou entender que seu direito ndo foi respeitado. O direito passa a ter
como func¢do primordial a defesa do individuo contra o Estado.

No ambito externo, como bem sistematiza Bobbio, a concepg¢ao de
soberania compreendia as relagdes entre Estados como essencialmente
belicosas. A auséncia de um poder comum para resolver conflitos jogava
a todos em uma espécie de estado de natureza, e a soberania nao resta-
va outra alternativa a ndo ser depender da capacidade de cada Estado se
impor-se perante os demais. Apesar do paradoxo de Estados soberanos
viverem conforme o direito na ordem interna e em potencial conflito na
ordem externa, todos se uniam na fun¢ao de civilizar o mundo “barbaro”.

Essa concepcao de soberania entra em crise a partir da metade do
século XX. Nos paises com democracias menos so6lidas e sem mecanis-
mos de contencdo, o poder das maiorias levou a regimes totalitarios. No
plano externo, por outro lado, parte dos Estados europeus se embrenha-
ram em politicas de colonizag¢do do planeta, a exemplo do que ocorreu na
Africa. Com interesses em jogo e¢ sem uma forma juridica para resolver
impasses, o conflito mundial ndo tardou a aparecer.

O pos-guerra trard uma ligdo importante no plano normativo na me-
dida em que, como observa Habermas (2001, p. 61-62)

A vitoria dos aliados ndo serviu apenas para abrir caminho para o
desenvolvimento democratico na Republica Federal da Alemanha,
no Japao e na Italia e, finalmente, também em Portugal e Espanha.
Todas as legitimagdes que ndo prestassem homenagem — ao menos
verbal e textualmente — ao espirito universalista do Iluminismo po-
litico foram entdo descartadas.
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Junto com a democracia também surgem novas institui¢des politi-
cas e juridicas; ¢ o momento em que o conceito de soberania passa a ser
revisto. Ferrajoli (2013, p. 477) destaca que essa guinada pos-guerra da
novos contornos para o Estado, fato que ocorre mediante a “[...] consti-
tucionalizacdo dos direitos humanos e do principio da paz como limites e
vinculos impostos a politica, quer dizer, aos poderes supremos tanto inter-
nos como internacionais”. Resulta desse processo um novo paradigma no
direito interno dos Estados e no direito internacional. Na primeira dimen-
sdo, com o direito interno alicercado nos pilares do Estado de Direito, as
constitui¢des erigidas em democracias ndo sao apenas mais rigidas como
trazem dentro de si formas de controle de constitucionalidade, ocasionan-
do importantes mudangas no direito positivo e na democracia.

Nas democracias, as maiorias encontram na Constituicao um limite
e um compromisso com determinados contetidos. O povo nao pode tudo,
a exemplo de dar-se um regime que atente contra o direito das minorias
ou fira os direitos fundamentais. O texto constitucional obriga a que de-
terminados comandos sejam respeitados e buscados. Com isso, a demo-
cracia deixa de ser apenas formal para ir mais adiante, ha um conjunto de
direitos assegurados que formam comandos para a sociedade; por exem-
plo, ndo pode a sociedade revogar os direitos humanos. Sao postulados
que limitam e obrigam ao mesmo tempo. Com as novas dimensoes de
direitos constitucionalmente assegurados, o leque vai muito além dos di-
reitos a vida e a liberdade, incluindo direitos sociais. E nesse sentido que
a soberania parlamentar encontra um limite claro na Constitui¢ao, fato
que torna a soberania popular livre para garantir direitos, mas ndo para
tira-los. Direitos fundamentais podem ser ampliados, mas nao revogados.
A soberania do Estado legislador deixa de ser absoluta para limitar-se ao
que permite a Constituigao.

Portanto, como a histéria da primeira metade do século XX de-
monstra com a sucessao de guerras e governos fascistas, a guinada repre-
sentada pelas constituicdes mais rigidas e principioldgicas trouxe ganhos
muito significativos. Da mesma forma, também sao percebidos avancos
expressivos nas relagdes internacionais com a criagdo da ONU. Ferrajoli
(2013, p. 478) destaca que houve a transi¢do de um ambiente de prevalén-
cia da forga para um modelo, mesmo com limitagdes, que se ampara em
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um “ordenamento juridico supraestatal” que esta estruturado na vedacao
a guerra e na defesa dos direitos humanos. Na esteira da ONU vieram
outros documentos importantes, a exemplo, como ja destacado, da De-
claragdo Universal dos Direitos Humanos e os Pactos de 1966. Com isso,
tem-se uma “constituicdo embriondria do mundo”.

Essa importante transicdo no pds-guerra representou uma espécie
de passagem, no plano normativo, do estado de natureza para o estado ci-
vil, ou, como assevera Ferrajoli (2013, p. 479), “[...] do sistema de pactos
de relagdes bilaterais e paritarias entre estados soberanos para um ver-
dadeiro ordenamento juridico de tipo confederal”. E uma ruptura muito
importante com o modelo estipulado pela paz de Westfalia e a afirmacgao
de um novo “contrato social internacional” da humanidade. E o papel de-
cisivo quem desempenha ¢ a ONU. Fundada por 51 paises, a ONU hoje
comporta 193!, A conduta mais importante por parte dos paises-membros
¢ a renuncia ao ius ad bellum e a necessidade de defesa dos direitos hu-
manos no ambito interno e externo. Um exemplo ¢ a Resolugao n. 2.335,
de 2015, do Conselho de Seguranca da ONU, que condena o emprego de
sustancias toxicas como arma na Siria’.

O que as constituigdes mais rigidas e principioldgicas fazem no pla-
no interno ¢ a ONU no plano externo ¢ transformar o conceito de sobera-

<O direito de tornar-se membro das Na¢des Unidas cabe a todas as nagdes amantes da
paz que aceitarem os compromissos da Carta e que, a critério da Organizacdo, estiverem
aptas ¢ dispostas a cumprir tais obriga¢des. A ONU possui hoje 193 Paises-membros. [...]
O total de membros fundadores da ONU ¢ de 51 paises, entre eles o Brasil [...] Chamam-
se Membros-fundadores das Nag¢des Unidas os paises que assinaram a Declaragdo
das Nacdes Unidas de 1° de janeiro de 1942 ou que tomaram parte da Conferéncia de
Sdo Francisco, tendo assinado e ratificado a Carta. Outros paises podem ingressar nas
Nagdes Unidas por decisdo da Assembléia Geral mediante recomendagdo do Conselho
de Seguranga”. Texto disponivel em: https://nacoesunidas.org/conheca/paises-membros/.
Acesso em: 23 maio 2017.

2 A Resolugdo n. 2.335, aprovada pelo Conselho de Seguranca da ONU em sua 7.501%
secdo, em 7 de agosto de 2015, condena “em termos mais enérgicos o emprego
de qualquer substincia quimica toxica como arma na Republica Arabe da Siria e
observa com indigna¢do que as substancias quimicas toxicas empregadas como arma
na Republica Arabe da Siria seguem provocando mortos e feridos entre a populagio
civil”. Texto disponivel em: http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/
RES/2235(2015). Acesso em: 25 maio 2017.
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nia da forma como pensaram “Francisco de Vitoria, Gabriel Vasquez de
Menchara, Balthazar de Ayala, Francisco Suarez, depois Grotius, Bodin
e Hobbes” (FERRAJOLI, 2002, p. 5). Nao ¢ compativel com a paz e os
direitos humanos conceber as relagoes entre Estados a luz do estado de
natureza. Da mesma forma ndo pode o Estado agir sobre seus cidaddos
sem os limites e freios de uma Constitui¢do que limita os atos de seus go-
vernantes. Sem principios ou freios, qualquer meio aparentemente legal
pode ser uma forma de legitimar a violéncia.

4 Soberania e Cidadania: dois conceitos nao efetivados

Em tese “nos tornamos cidaddos do mundo”. Desde o advento da
globalizacdo, sobretudo apos a queda do Muro de Berlim e o fim do so-
cialismo real, o planeta teve as distancias encurtadas. Porém, uma maior
proximidade ndo significou que os problemas tenham diminuido. Antes,
pelo contrario, afinal questdes envolvendo meio ambiente, trafico de ar-
mas e a migragdo de milhdes de pessoas desafiam Estados e organismos
internacionais a buscarem solucdes para além das fronteiras dos Estados.
O novo “constitucionalismo global” enfrenta hoje o desafio de responder
as demandas contemporaneas que tendem, em muitos casos, a nega-lo.
Ha aqui um paradoxo. A legislagdo interna dos Estados concebe os direi-
tos humanos, materializados na figura dos direitos fundamentais, em uma
perspectiva universalista. Sao recepcionados como direitos de todos e nao
apenas dos locais. Portanto, tem-se um conjunto de direitos que sdo re-
conhecidos pelo direito de cada Estado, pelas comunidades supraestatais
e pela ONU. O problema ¢ que, no momento da efetivacao, tais direitos
acabam ficando restritos aos cidadaos de cada pais e usados como barrei-
ra para os demais.

No mundo concreto, esse grau de universalizagdo almejado por car-
tas, declaragdes, tratados e pactos ainda ndo ganhou contornos desejaveis.
A razdo para a baixa efetividade do “constitucionalismo global”, segundo
Ferrajoli (2013, p. 480), reside na auséncia de institui¢cdes de garantia que
possam tutelar e assegurar tais direitos. Institui¢des de garantia, ao con-
trario das instituigdes de governo, sao mais abrangentes, vinculadas ao
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direito publico, e buscam a concretizacdo de demandas da humanidade,
como a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) e a Food and Agriculture
Organization (FAO) ou a Organiza¢do das Nagdes Unidas para a Alimen-
tacdo e a Agricultura, as quais, além de fragilizadas, atendem a demandas
especificas. Mas ndo ha, por exemplo, uma organizagao com alcance glo-
bal vinculada a preservacdo do meio ambiente que esteja ligada 8 ONU
e da mesma forma falta efetividade na garantia dos direitos humanos e
no combate a violéncia. O vacuo que sobrevive nas relagdes internacio-
nais permite que a velha soberania sobreviva, estabelecendo relagdes de-
siguais entre paises desiguais. A saida dos Estados Unidos da América
(EUA) do Acordo de Paris ¢ um exemplo.

Em outro flanco, o da cidadania, a afirmacao dos direitos huma-
nos acaba negada por politicas de criminalizagdo da imigragao. Ferrajoli
(2013, p. 481) destaca que Francisco de Vitoria, em pleno século XVI,
ja havia preconizado “[...] o direito a adquirir a cidadania como um dos
primeiros direitos naturais”. Porém, mesmo com a universalizagao dos
direitos humanos e a positivagdo nas constitui¢des, a cidadania passou a
ser negada aqueles que pressionam para entrar nos paises ricos fugindo
da fome ou da guerra. Como decorréncia, a cidadania deixa de ser um
elemento de “igualdade” e passa a organizar os individuos em categorias.
Apenas alguns possuem cidadania plena. Outros somente podem residir
provisoriamente no pais e possuem direitos restritos. Um terceiro grupo
¢ formado por aqueles que se encontram em situagdo irregular € ndo sao
portadores de direitos. Paradoxalmente, os seres humanos sdo mais iguais
em termos juridicos e mais desiguais na realidade fatica.

A humanidade €, hoje, em seu conjunto, incomparavelmente mais
rica do que no passado. Pior, ¢ também, se se leva em conta as mas-
sas exterminadas e crescentes de seres humanos, incomparavel-
mente mais pobre. Os homens sdo certamente, no plano juridico,
incomparavelmente mais iguais do que em qualquer outra época,
gracas as inumeraveis cartas, Constituicdes e declaracdes de direi-
tos. Porém sdo também incomparavelmente mais desiguais na pra-
tica. (FERRAJOLI, 2013, p. 526)

100 Seqiiéncia (Florianépolis), n. 84, p. 89-108, abr. 2020



Elve Miguel Cenci — Tania Lobo Muniz

Ha, aqui, um conflito entre os conceitos de soberania e cidadania,
repensados apds a Segunda Guerra em bases universalistas e a realidade
fatica. A soberania, que deveria ser compartilhada e entendida a partir de
parametros internacionais, sobrevive cada vez mais alicer¢ada no velho
paradigma nacionalista. Da mesma forma a cidadania passa a ser privilé-
gio dos nacionais.

Os conflitos entre locais e imigrantes tém aflorado com intensidade
nos ultimos anos, desdizendo em parte a possibilidade real de um “consti-
tucionalismo global”. E um direito que se fragiliza na:

[...] falta de regras, de limites e de vinculos que garantam a paz e
os direitos humanos diante dos novos poderes transnacionais, tanto
publicos quanto privados, que destronaram os velhos poderes esta-
tais ou que perderam o seu papel de governo e de controle. Penso
inclusive que a mesma globalizacdo da economia pode ser identifi-
cada, no plano juridico, com esse vazio de direito publico interna-
cional adequado para regular os grandes poderes econdmicos trans-
nacionais: nao, deve-se notar, um vazio de direito, que ndo pode
nunca existir, mas um vazio de direito publico, inevitavelmente
preenchido por uma plenitude de direito privado, quer dizer, de um
direito de producao contratual que substitui as formas tradicionais
da lei e que reflete, comumente, a lei do mais forte. (ATIENZA;
FERRAIJOLI, 2005, p. 117)

Com o mundo globalizado e desregulamentado, a falta de articulacao
e de garantias dos direitos ja consagrados ameaca a propria democracia.

5 A Reac¢do Antiglobalizacio

A eleicao de Donald Trump nos Estados Unidos da América vai
muito além de uma disputa entre republicanos e democratas. Trump foge
ao perfil dos politicos americanos tradicionais. Empresario, apresentador
de TV, bilionario e até pouco tempo atras distante das disputadas poli-
ticas, contra todas as previsdes e contra as proprias expectativas do seu
partido, elegeu-se presidente. A escolha da maioria do eleitorado ameri-
cano por um nome que prometeu barrar a entrada de imigrantes de deter-
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minados paises, mandar imigrantes ja residentes no pais para casa, denun-
ciar tratados sobre meio ambiente e adotar politicas protecionistas, entre
outras promessas, demandaria um estudo mais detalhado.

O cidadao americano, sobretudo aquele sem formacgao superior,
perdeu o emprego de qualidade que tinha e parte significativa de sua ren-
da nas tltimas trés décadas. Tal fato ndo significa que o indice de desem-
prego seja alto nos EUA, antes, pelo contrario, ¢ baixo. O problema ¢
que os valores pagos hoje sdo inferiores aos praticados a época de Ronald
Reagan. Apesar de estar no topo da piramide econdmica, a concentragao
de renda aumentou nos EUA. Entre 1950 ¢ 1970, os 10% mais ricos da
populacdo americana detinham 30/35% da renda nacional. Ja no periodo
2000 a 2010, os 10% mais ricos concentravam cerca de 40/45% da renda
nacional. A continuar no ritmo atual, em 2030, os 10% mais ricos atingi-
rdo 60% da renda nacional (PIKETTY, 2014, p. 286-287).

Os dados acima mostram a alta concentra¢do de renda nas maos dos
10% mais ricos e o gradativo empobrecimento do americano branco de
classe média/baixa. Para esse cidaddo que viu os empregos que remunera-
vam melhor sumindo aos poucos, Trump ¢ a promessa da volta dos tem-
pos gloriosos, de empregos fartos e salarios mais altos, mesmo que em
tese isso ocorra pela expulsdo de imigrantes e o endurecimento das regras
do comércio. Hillary Clinton era a continuagdo da américa inserida no
mundo globalizado.

Na Europa, mais especificamente na Fran¢a, o fendmeno Marine Le
Pen ilustra como parte do eleitorado reage diante dos efeitos internos do
atual cenario global. Ou seja, assim como na politica mundial contempo-
ranea adveio Trump e Brexit, a recente elei¢do francesa com Marine Le
Pen e Jean-Luc Mélenchon “[...] pdem novamente em discussdo os tra-
tados europeus e o regime atual de concorréncia exacerbada entre paises
e territdrios, e isso atrai muitos daqueles que a globaliza¢do deixou para
tras.” (PIKETTY, 2017, p. 1).

Quase 30 anos apo6s a queda do Muro de Berlim e o inicio da in-
tegracdo global dos mercados, muitas coisas ficaram para tras. As assi-
metrias entre Estados, a perda de poder aquisitivo por parte das classes
médias nos paises desenvolvidos e a migracao de postos de trabalho para
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regides que remuneram menos fizeram com que segmentos da populagao
ansiassem por um “‘passo atras”. O proprio Reino Unido mesmo tendo
sofrido menos os efeitos da crise de 2008, em comparagdo com outros
paises europeus, ndo passou imune a rejei¢do contra os vizinhos. Setores
mais pobres e menos sintonizados com a perspectiva cosmopolita, defen-
sores de bandeiras nacionalistas xen6fobas, foram decisivos na votagao
pela separacdo da Unido Europeia. Nao se pode desconsiderar também o
déficit democratico do modelo de gestdo da Unido Europeia. Sentindo-se
distantes das decisOes burocraticas de Bruxelas, muitos cidaddos somente
participam com sim ou ndo quando consultados para decidir matérias fun-
damentais para o bloco. Ai ¢ a hora do “nao”, ou melhor, do “ndo desse
modo” (HABERMAS, 2005), como a resposta dos franceses em 2005 a
consulta acerca da proposta de uma Constitui¢do para o bloco.

Em 2015, apds nova crise da divida grega, Habermas (2015, p. 2)
assim se manifestou:

Estamos outra vez em crise com Atenas porque, ja em maio de
2010, a chanceler alema se importava mais com os interesses dos
investidores do que com quitar a divida para sanar a economia
grega. Neste momento, evidencia-se outro déficit institucional. O
resultado das elei¢des gregas representa o voto de uma nagdo que
se defende com uma maioria clara contra a tdo humilhante e de-
primente miséria social da politica de austeridade imposta ao pais.
O proprio sentido do voto ndo se presta a especulagdes: a popula-
¢do rejeita a continuagdo de uma politica cujo fracasso as pessoas ja
sentiram de forma drastica em suas proprias peles. De posse dessa
legitimagdo democratica, o Governo grego tentou induzir uma mu-
danga de politicas na zona do euro. E tropecou em Bruxelas com
os representantes de outros 18 Governos, que justificam sua recusa
remetendo friamente a seu proprio mandato democratico.

Antes, em 2012, Habermas j& havia se manifestado abertamente
acerca do déficit politico da Unido Europeia:

No processo de integragdo europeia, dois planos devem ser dife-
renciados. A integracao dos Estados enfrenta o problema de como

Seqiiéncia (Florianépolis), n. 84, p. 89-108, abr. 2020 103



Esplendor e Crise do Constitucionalismo Global

repartir competéncias entre a Unido Europeia, de um lado, e os
outros Estados membros, de outro. Essa integragdo, portanto, diz
respeito a ampliacao de poderes das instituigdes europeias. Ao con-
trario, a integracdo dos cidadaos diz respeito a qualidade democra-
tica desse crescente poder, ou seja, a medida em que os cidaddos
podem participar na decisdo dos problemas da Europa. Pela primei-
ra vez desde a institui¢do do Parlamento europeu, o chamado fiscal
compact que esta sendo aprovado nestas semanas (para uma parte
da Unido) serve para fazer crescer a integracao estatal sem um cor-
respondente crescimento da integragdo civica dos cidaddos. A tese
que eu gostaria de defender aqui esta logo dita. S6 uma discussio
democratica que aborde em 360 graus o futuro comum da nossa ci-
dadania europeia poderia produzir decisdes politicamente criveis,
isto ¢, capazes de se impor aos mercados financeiros e aos especu-
ladores que visam a bancarrota dos Estados. (HABERMAS, 2012,

p- D

O movimento em curso que separou o Reino Unido da Unido Euro-
peia, a eleicdo de Donald Trump nos Estados Unidos e a guinada conser-
vadora na Franca, mesmo ndo tendo se sagrado vitoriosa, fazem parte de
um movimento que rejeita a globalizacdo, os direitos humanos e a inte-
gragio dos mercados. E a rejeigdo de politicas de natureza liberal. Diante
da crise, 0s “nossos” empregos, 0s “nossos” valores e a “nossa’ casa pri-
meiro. Trata-se da negacdo de um projeto que esta sendo construido, com
falhas j& apontadas, desde o pos-guerra.

6 Conclusao

Nao cabe mais ao Estado ter poderes absolutos sobre os cidadaos.
E prudente que haja trés poderes constituidos, dotados de competéncias
proprias e limitados. E razoavel que tais poderes tenham em um patamar
mais elevado uma Constitui¢do que os limite e diga o caminho a seguir.
Da mesma forma, deve o individuo poder litigar contra o Estado, se en-
tender que seu direito foi violado. E, por fim, cabe ao Estado assegurar
aos cidaddos, ndo apenas as garantias formais consagradas ao longo da
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modernidade, a exemplo da vida e da liberdade, mas, além disso, os direi-
tos sociais ¢ os chamados novos direitos.

Os Estados, nas relagdes entre si, devem pensar novas formas de
cooperacao. Se desde a criagdo da ONU quase duas centenas de Estados
optaram pela solugao pacifica dos conflitos mediada pelo direito, tal fato
nao significa que perderam sua soberania. A cada dia, fala-se mais em
soberania compartilhada e menos em soberania absoluta dos Estados. Afi-
nal, como ressaltado, os problemas globais sao de todos e, da mesma for-
ma, as solugdes devem ser buscadas em conjunto. Problemas relativos ao
meio ambiente, a violéncia, aos crimes cibernéticos € as crises econdomi-
cas, entre outros, deixaram de ser de um sé Estado para chegar a todos os
lugares do planeta. A crise de 2008 ¢ ilustrativa.

A auséncia de um direito publico internacional focado nas grandes
questdes globais tem levado governos e grupos nacionais ao fechamen-
to das fronteiras, ao protecionismo econdmico e a negar aos outros di-
reitos basicos de cidadania. A globalizagdo trouxe integragdo economica,
proximidade decorrente das ferramentas de comunicacdo e contato mais
aprofundado com novos valores e culturas. Porém, o mesmo nivel de in-
tegragdo econdmica e politica ndo aconteceu. Como destacado, apesar do
emaranhado de textos legais que tornam as pessoas mais iguais, ndo ha a
correspondente igualdade de fato. Da mesma forma, as institui¢des poli-
ticas ndo avangaram para contemplar o novo mundo que se descortinou
apos a queda do Muro de Berlim.

Em um mundo globalizado, apesar da produgao de riquezas ser ele-
vada, a distribui¢do ndo acompanha mais os patamares dos anos gloriosos
da Europa e dos EUA. Muitos empregos migraram para paises emergen-
tes e as garantias socioecondmicas ja ndo sdo mais as mesmas dos tem-
pos do Estado de Bem-Estar. Quase trés décadas apos a queda do Muro
de Berlim, as reacdes a globaliza¢do ganharam corpo na esfera politica.
Foi buscando entender esse fenomeno que o trabalho citou trés aconteci-
mentos recentes que demonstram a reagdo de parte da populagdo a inte-
gracdo econdmica global, a ndo constituicdo de instituigdes politicas que
atendam aos novos tempos, especialmente no ambito da Unido Europeia,
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e o nivel expressivo de cidaddos que optam por solugdes “a la Trump”.
E provavel que os empregos fartos ¢ bem remunerados nio voltem. O
problema ¢ que a promessa de retorno a um passado glorioso traz em seu
bojo a recusa aos avangos globais na defesa do meio ambiente e de avan-
cos importantes na busca pela paz global e de um minimo de garantias
aos imigrantes. Nesse sentido, os movimentos citados representam um
claro retrocesso na busca da efetivagdo do “constitucionalismo global”
defendido por Ferrajoli.
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