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RESUMO

Este artigo trata do estudo da existéncia de um constitucionalismo global. Para tanto parte-se do
reconhecimento de que o constitucionalismo representa mais do que a mera descri¢do da Constitui¢do de um
pais, mas também concebe a limitacdo juridica do poder e o respeito aos direitos fundamentais. O conceito
de soberania € revisto nos ambitos internos e externos do Estado nagdo motivado principalmente pelas
mudangas de uma sociedade integrada através da globalizacdo. Os efeitos do Direito comunitario no Direito
Constitucional acarreta na verificagdo de uma nova forma de pensar a soberania e de sua limitacdo. Com este
traco principal vé-se que efetivamente existe uma vertente que possibilita a afirmativa da existéncia de uma
ideologia mundial que limita as a¢des dos Estados, que se chama constitucionalismo global.
PALAVRAS-CHAVES: Constitucionalismo, Soberania, Constitucionalismo global.

ABSTRACT

This article aims to show the first thoughts about the existence of a global constitutionalism. To do so, the
starting point is the recognition that the constitutionalism represents more than just the mere description of
the constitution of a country but also the conception that it conceives a power limitation by law and the
respect for the human rights. The concept of sovereignty is reviewed as from the inside as well as the outside
perspective of the State driven mainly by changes in an integrated society through globalization. The effects
of Community law in constitutional law involves the verification of a new way of thinking about sovereignty
and its limitations. By this main feature it is possible to assure the existence of a global ideology that limits
states' actions, which is called global constitutionalism.
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INTRODUCAO

O objetivo proposto para este artigo ¢ instigar a percep¢do sobre a existéncia de um
constitucionalismo global como corrente informadora do Direito Internacional. Para tanto inicialmente
identificam-se os elementos do constitucionalismo, levando-se em consideragdo principalmente questdes
como soberania e a internacionaliza¢do dos direitos humanos como os dois elementos essenciais que levariam
a identificagdo do objeto de estudo deste artigo.

Para melhor compreender a existéncia de um constitucionalismo global primeiramente pretende-se
definir os elementos do constitucionalismo. Num segundo momento observando-se a inevitavel contribuicdo
que Direito Comunitario possui nas tratativas de uma ordem juridica supranacional. Para tanto coloca-se em
cheque a concepcao tradicional de soberania.

Tais elementos somados a busca da paz universal e as tentativas de internacionalizag@o dos direitos

humanos, pode-se concluir pela existéncia do constitucionalismo global.
1 DO CONSTITUCIONALISMO

Charles Howard Mcllwain menciona que antes do final do século XVIII a nogéo tradicional do
constitucionalismo era de uma série de principios contidos nas instituigdes de uma nagdo que ndo eram nem
estranhos nem anteriores em sua existéncia a elas mesmas[1].

Entretanto esta nogdo sofre mudangas, principalmente em decorréncia da grande contribui¢do do
constitucionalismo inglés para o entendimento de uma nova fase do constitucionalismo, que ndo deixa de ser
o resultado de uma fase anterior. Esta fase “auto-consciente” eleva a interpretacao da propria Constituigdo e
do seu papel.

Ressalta-se da experiéncia inglesa que a existéncia ou ndo de uma constitui¢do escrita ndo impede a
salvaguarda dos principios constitucionais muito menos dos direitos fundamentais (o que 14 se da através de
leis ordindrias posto que até os dias de hoje ndo existe uma constitui¢do escrita). Em verdade talvez a
Inglaterra seja uma experiéncia unica, onde as forgas das tradigdes, do direito consuetudinario, da common
law, possam prover os ingleses da seguranga juridica necessaria, ainda que ndo tenham uma constitui¢do
escrita assim como os demais paises, a exemplo da Franga e dos Estados Unidos.

O constitucionalismo, desta forma, ndo representa a mera exaltagdo dos principios inseridos na
Constitui¢do de um pais, posto que este existe independentemente da existéncia de uma constituigdo escrita.

Estudando Thomas Paine, Mcllwain afirma que o constitucionalismo ao limitar o governo garante
aos cidaddos o respeito a seus direitos fundamentais, pois sdo anteriores, quer interpretada na questao
temporal (pelo fato de que a Constituicdo ¢ anterior ao governo na ordem cronoldgica) quer na

superioridade de sua natureza e na capacidade de obrigar[2]. O constitucionalismo possuiu, assim, uma
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qualidade essencial: de ser a limitagdo juridica do governo, ser a antitese do governo arbitrario, ser o
contrario do governo despdtico, do governo do capricho em vez do direito[3].

Evidencia-se que na defini¢do de constitucionalismo ndo se limita a descrever a Constitui¢do,
entendida esta como conjunto de normas ou de principios, mas sendo em sede prescritiva, buscam instaurar
uma ordem politica melhor e um governo justo, politico ou legal [4] 0 constitucionalismo ¢, desta forma,
uma técnica da liberdade contra o poder arbitrario[S], isto é “a técnica juridica pela qual é assegurado aos
cidadaos o exercicio dos seus direitos individuais e, a0 mesmo tempo, coloca o Estado em condi¢des de ndo
os poder violar”[6], representando “o governo das leis”[7], a separagdo dos poderes e o respeito as garantias
individuais.

No Estado de Direito o império da lei erradica a arbitrariedade da relag@o entre o soberano e o
cidaddo. O componente emancipatorio do império da lei é que o cidaddo ndo obedece pessoas mas normas.
Assim, o Estado de Direito combate a arbitrariedade, enquanto que o Estado Liberal combate o absolutismo
e o autoritarismo. O trago emancipatorio do Estado Liberal é que o soberano ndo pode entrar nas esferas do
pessoal, direitos de liberdade de expressdo, liberdade religiosa.

Foi justamente desta a tensdo vivida durante os séculos XVIII e XIX que a cultura racionalista pode
se tornar realidade, e isto se deu através da codificacdo[8]. Norberto Bobbio, na analise historica da
producao legislativa, afirma que “o impulso para a legislacdo nasce da dupla exigéncia de por ordem no caos
do direito primitivo e de fornecer ao Estado um instrumento eficaz para a intervengao na vida social’[9].

A época as mudangas eram vistas como atentados a propria Constitui¢io[10], pois somente o que
era imperfeito muda — ou porque se corrompe ou porque melhora — sendo que a imutabilidade deveria ser
garantida para o que era perfeito a fim de preserva-lo como tal, a imovibilidade era ao mesmo tempo
conseqiiéncia e prova da perfeicdo. De outra monta a imutabilidade absoluta da Constitui¢do poderia voltar-
se ao seu contrario.[11] Assim desenvolveu-se outro pensamento, enraizado num individualismo exacerbado,
de que nenhuma lei e Constitui¢do sdo tdo sagradas que ndo podem ser modificadas[12].

Para Josep Arguilo Regla[ﬁ1 a Constitui¢do do constitucionalismo possui um papel ideologico de
reconhecimento dos direitos frente a legitimidade de um sistema juridico politico ndo se desprezando a forma
constitucional, como garantia dos direitos. A Constitui¢do do constitucionalismo nio pode ser tida como
uma mera funcdo do poder politico existente, o seu nucleo central deve girar em torno dos adequados
critérios de legitimidade que se incorporam a Constitui¢do e o procedimento idoneo ¢ a argumentagdo
racional, devendo possuir uma clara vocagao universalista, racional e imparcialM.

A forma constitucional ¢ uma caracteristica do constitucionalismo da qual, a exemplo da ideologia
positivistaw, decorre que a Constituigdo ¢ uma codificagdo — ou conjunto de normas fundamentais
(aquelas que, superior a elas ndo ha nada) que dizem e explicam o funcionamento do sistema — diferenciada
da forma legal ordinariaHL®), A forma constitucional pressupde codificagdo, sendo esta normalmente
rigida[ﬂl. Como a cultura juridica dominante ¢ a do positivismo dai decorre, para Josep Arguil6 Regla, que
grosso modo, a tese das fontes sociais do Direito significa que o direito ¢ uma ordem artificial, e portanto
ndo natural, acarretando no problema permanente de que o conceito do Direito tem sido o de distinguir o
Direito de seu ambiente, de seu entorno, de determinar o conjunto de normas juridicas — que se identificam
conforme os critérios formais dados pelo proprio ordenamento juridicoM.

Conclui o autor que o desenvolvimento do constitucionalismo contemporaneo pode ser observado
através da evolucdo de um modelo de conexdo externa entre direitos e principios constitucionais e ordem
juridica — operando como limites negativos a a¢do do Estado limitando a soberania e a agdo politica legitima
— para um modelo de conexdo interna — operando como forga expansiva fundamental na determinagdo do
contetido do ordenamento juridico[ﬁ].

Em verdade insta-se como necessario tratar da nova compreensdo de soberania para compreender a
atual concepgdo do constitucionalismo, bem como para observar a influéncia que os momentos historicos e
sociais possuem e, também, sobre o Direito Internacional Publico, em especial no Direito Comunitario, na

formac@o do Constitucionalismo Global.

2. AREVISAO DO CONCEITO DE SOBERANIA NO DIREITO COMUNITARIO EM
FACE DA GLOBALIZACAO

O significado de soberania, de matriz jusnaturalista, envolve desde as atribui¢des do principe até as
concepgdes organicistas do “Estado-pessoa ¢ da soberania como atributo ou sindnimo do Estado” [20]
Entretanto, a idéia de soberania, tal qual se reconhece, envolvendo tanto a soberania interna — relativa a
“progressiva limitagdo e dissolugdo paralelamente a formagao dos Estados constitucionais e democraticos de
direito” — bem como a soberania externa que, para Ferrajoli, sua histdria “ainda esta longe de concluir-se e
continua a mostrar como uma ameaga permanente de guerras e destruicdes para o futuro da
humanidade”[2L).

Ferrajoli, destaca que desde o século XVI, com autores como o tedlogo Espanhol, Francisco de

Vitoria, ja langava as bases do direito internacional moderno colocando o Estado como sujeito soberano,
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destacando trés idéias basilares: “a) a configuragdo da ordem mundial como sociedade natural de Estados
soberanos; b) a teorizagdo de uma série de direitos naturais dos povos e dos estados; ¢) a reformulagao da
doutrina cristd da “guerra justa”, referida como sang¢ao juridica as injurias sofridas.” [22]

O pensamento de Vitoria de que o Estado vincula-se, em suas relagdes externas ao direito das
gentes “ndo somente como ius dispositivum (direito dispositivo) com a for¢a prépria dos pactos, mas
também como ius cogens (direito coagente) como forca de lei”, chega inclusive a “conceber ndo sé a
universalis respublica (a republica universal) das gentes, mas também a humanidade como um novo sujeito
de direito”. Extrai-se deste pensamento um grande legado ao se reconhecer a humanidade como a
representagdo de todo o género humano, constituindo a idéia de soberania externa como “conjunto de
direitos naturais dos povos” que legitimariam o direito internacional. Por tais motivos a guerra se tornaria
justa, pois ndo se submetendo um Estado ao direito das gentes, mediante a falta de um tribunal superior, se
reconhece a guerra, entre outros aspectos, como sangdo[23].

A solidifica¢do dos Estados nacionais e do reconhecimento do tratamento igualitario de Estados
soberanos ¢ marcada pela desigualdade decorrente do papel desempenhado pelas grandes poténcias. A
violéncia da guerra, ainda que justa, ndo se sustenta sua logica por contrastar-se ao direito[24]. A partir de
Hobbes tem-se o reconhecimento da personificagdo do Estado-pessoa, caracterizando-se como um atributo
da soberania, nascendo assim a “metafora antropomorfica do Estado ‘pessoa’ ou ‘homem artificial’ [...] &
qual a soberania ¢ associada como esséncia ou ‘alma artificial’ e, concomitantemente, como poder absoluto”
[25]. Assim igualmente o Estado teria a mesma liberdade que o homem, “assim como entre os homens sem
um senhor existe uma guerra perpétua [...] eles (os Estados) vivem na condi¢@o perpétua de guerra prontos
para batalha” [26].

Os sujeitos soberanos apresentam-se no cenario internacional unicamente como os “novos Leviatas:
maquinas e lobos artificiais, em estado de guerra virtual e permanente, livres de todo vinculo legal,
subtraidos ao controle de seus criadores, para cuja paz e tutela tinham sido inventados e, alids, em revolta
contra aqueles e capazes de destrui-los” [27]. A metafora antropomorfica do Estado-pessoa “sdo levadas a
sério, abrindo espago para uma metafisica de cunho idealista e autoritario, que reconhece o Estado como
unica fonte do direito” aperfeicoando-se o estado de direito em “estado constitucional de direito, ¢ a
soberania interna como potesta absoluta (poder absoluto), ja ndo existindo nenhum poder absoluto, mas
sendo todos os poderes subordinados ao direito, se dissolve definitivamente”. Como prova disto Ferrajoli
destaca do primeiro artigo da Constituigdo italiana que “a soberania pertence ao povo” mas logo em seguida
acrescenta-se que o povo “a exerce nas formas e nos limites da Constitui¢do”, de onde conclui o autor, que
nem mesmo 0 provo ¢ soberanol28],

No contexto externo, destaca-se com de grande importancia histoérica, no mundo p6s Segunda
Guerra, quando a absolutizagdo desta soberania externa chega ao apice. Isto por decorréncia de uma série de
eventos conexos e contraditérios[ﬁ], quer na postura assumida pela soberania quer quanto ao tratamento
dos direitos fundamentais, onde o Estado, reconhecido como unica fonte do direito, exclui destes direitos
aqueles que ndo sdo seus cidadaos; e estes mesmos cidaddos ndo possuem “garantias supra-estatais de direito
internacional contra as violagdes impunes de tais direitos, cometidas pelos proprios Estados” [30],

A soberania no plano normativo, o mundo pds-guerra, especialmente pelos documentos elaborados
pela Organizagao das Nagdes Unidas, “a deixa de ser, com eles, uma liberdade absoluta e selvagem e se
subordina, juridicamente, a duas normas fundamentais: o imperativa da paz e a tutela dos direitos humanos.”
[31] Nesta nova ordem sio sujeitos de direito internacional ndo apenas os Estados, mas também os
individuos e os povos.

Na década de 1950, Bélgica, Holanda, Luxenburgo, Italia, Franca e Alemanha unem-se, através do
Tratado de Paris, em 1951, criam a Comunidade Européia do Carvao e do Ago (CECA). Mais tarde, através
dos Tratados de Roma, em 1957, surgem a Comunidade Européia da Energia Atomica, (CEEA ou
EURATOM), e a Comunidade Econdmica Européia (CEE), este Gltimo, destacado como o mais importante,
visava a formagdo do mercado comum europeu.[ﬁ1

E justamente na década de 1950, a partir da experiéncia européia, ainda que timidamente, surge o
Direito Comunitario. Este relativamente novo ramo do Direito busca entrelagar os ramos do Direito Publico
e do Direito Privado pertencentes a ordenamentos juridicos estatais diversos que visam a integrag;ﬁ.o.[ﬁ1
Esta integragdo, que se apresentava precipuamente sob o enfoque econdmico, foi-se estendendo a outras
areas, culminando hoje, com o que parece ser, a necessidade de uma integragdo legislativa e juridica, além da
mercadologica.

Este novo ramo apresenta como principais fontes criadoras de direitos e obrigagdes para os
Estados-Membros, as seguintes categorias: Tratados Constitutivos, Acordos Internacionais, Principios
Gerais e Principios Fundamentais 134

Desde a Criagdo da Comunidade Econdmica Européia, em 1957, quando a compunham apenas seis
Estados-Membros, varios outros Estados Europeus foram aderindo a comunidade. Esta unido de Estados
representou uma inovagdo em termos de estrutura estatal e um dos principais problemas enfrentados foi — e

ainda ¢ — a dificuldade em se integrar os sistemas juridicos destes entes, sem se olvidar o necessario conceito
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de soberania.

A dificuldade estd em enquadrar a natureza juridica desta nova forma de Estruturagdo de Estado(s)
que traduza a condigdo sui generis da Comunidade Européia, ja que ndo h4, dentre as categorias juridicas
conhecidas até entdo, uma que se enquadre na conceituacdo do modelo. Assim, a teoria sente a necessidade
de se amoldar a realidade fatica, renovando e recriando seus conceitos.

A Unido Européia, originaria do Tratado de Maastricht (Tratado da Unido Européia — TUE), de
1992, efetivamente estabeleceu suas bases através do Tratado de Amsterda, de 1997, onde buscava-se a
colaboracdo em matéria de politica exterior e seguranga comum; cooperagdo no ambito judicial e policial e
em matéria penal e Comunidades. Através do Tratado de Nice, de 2001, a Unido Européia se preparou para
novas adesoes a partir de 2003, passando de 15 membros nesta data para 27 membros em 2007.

Mesmo ja esbogado para si uma Constituigdo propria, longe estd de ser um Estado Unitario,
situando-se sua forma de organiza¢do em um meio termo entre a federacdo e a confederagdo, aproximando-
se mais do modelo proposto por esta Gltima. Nao pode ser considerada uma federacdo, pois nesta, sendo
seus entes autonomos, mas nao soberanos, ndo ha a possibilidade de secess@o. Mais proxima estaria da
confederacdo, pois nesta, sendo os entes soberanos, preservam para si sua soberania original. Mas, ainda
assim, nao se pode dizer ser o caso da Unido Européia. Karine de Souza Silva, estudando a Unido Européia
e o Sistema Institucional de suas Comunidades[35] afirma nem ser federacdo tampouco confederag@o,
asseverando que a alternativa ¢ qualificar a Comunidade Européia como organizagdo internacional sui
generis, pois apresenta diversas caracteristicas essenciais como o carater voluntario, a interestatalidade,
sistema organico permanente, autonomia na tomada de decisdo, competéncia propria no ambito de
determinadas matérias e cooperagdo internacional institucionalizada.

Importante ¢ a discussdo acerca de conflitos entre norma nacional e norma comunitaria que sdo
possiveis e neste caso, resta analisar se os Estados abrirdo mao de sua soberania para submeter-se as regras
gerais que, uma vez aceitas, deverdo revestir-se de carater coercitivo, sob pena de invalida-las e torna-las
inefetivas.

Leva-se assim a outra questdo a ser considerada quando de uma implementagdo de uma
Constituicdo comum a varios Estados esta na variedade de desenvolvimento econdmico e social conhecidos
por estes, o que podera prejudicar a efetiva aplicagdo de normas que nao considerem as particularidades de
cada regido.

Jiirgen Habermas tratando do Estado nacional europeu afirma que “o Estado nacional impds-se
definitivamente sobre as formagdes politicas mais antigas”[36] entretanto, confirma a possibilidade de
superar este modelo historico rumo as sociedades pos-nacionais.

Os conceitos de “Estado” e “nagdo”, ainda que andem lado a lado em muitas designagdes, tém
origens e fundamentos diferentes. Enquanto que o Estado territorial demarca o monopolio do poder e de
administragdo autonoma financiada por impostos o conceito de nagdo s6 avanga a partir da revolugdes do
final do século XVIII, onde uma tomada de consciéncia — “inicialmente burguesia citadina, sobretudo
academicamente letrada” — alcanca “camadas mais amplas da populag@o e ocasionar progressivamente uma
mobiliza¢ao das massas”.[37]

O conceito de nacdo também levou a uma mudanga no conceito de legitimagao — antes baseada na
“graca divina” — fazendo da participacdo democratica (com a elevagdo do status da cidadania) a “fonte
secularizada de legitimagdo” [38] do Estado. Os suditos passam a ser sujeitos de direitos (direitos do homem
e do cidaddo). “A nagdo ou o espirito do povo — a primeira forma moderna de identidade coletiva — prové a
forma estatal juridicamente constituida de um substrato cultural”. [39] Adiciona-se uma “liberdade nacional”
que “consiste essencialmente na capacidade de afirmar sua propria independéncia, até mesmo pela forca
militar, em casos extremos” [40]

Habermas destaca que numa sociedade pluralista a cultura politica precisa “desacoplar-se do plano
das subculturas e de suas identidades, cunhadas de uma maneira anterior a politica” [41]. Nesse sentido a
constitui¢do possui papel fundamental, revelando-se “‘como moldura institucional eficiente para uma dialética
entre a igualdade juridica e factual, que a0 mesmo tempo fortalece a autonomia privada dos cidaddos, bem
como sua autonomia cidaddo no ambito do Estado”. [42]

Entretanto, com a globalizagao, este cenario se encontra modificado. Os mercados financeiros e de
trabalho estdo hoje organizados em rede mundial, enfraquecendo as influéncias dos governos sobre as
empresas.

Neste sentido o Estado nacional seria “suprassumido” e ndo extinto, como figuras capazes de agir
em plano supranacional dando condig¢des de atuag@o as organizagdes internacionais[43].

Afirma Anténio Negri[44] que ainda que ocorra uma diminui¢@o do poder do Estado-nagéo isto ndo
significa “que a soberania como tal esteja em declinio”. Segundo Negri o conceito de soberania deve ser
revisto, pois esta “tomou nova forma, composta de uma série de organismos nacionais e supranacionais,
unidos por uma logica ou regra inica”. Neste particular discursa que: “as distintas cores nacionais do mapa
imperialista do mundo se uniram e mesclaram, num arco-iris imperial global”[45].

O Império de Anténio Negri ¢ caracterizado “pela auséncia de fronteiras: o poder exercido pelo
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Império ndo tem limites”, tratando-se de “um regime que efetivamente abrange a totalidade do espago, ou

293

que de fato governa todo o mundo ‘civilizado’”. Este Império tem como objeto de governo a “vida social”
constituindo-se uma forma “paradigmatica de biopoder [...] sempre dedicado a paz — uma paz perpétua e
universal fora da Historia” [46].

Ademais “as fontes da solidariedade social secam, de tal modo que as condigdes de vida existentes
até entdo no Terceiro Mundo expandem-se nos grandes centros do Primeiro. Essas tendéncias intensificam-
se no fendmeno de uma nova ‘subclasse’ [47].

Diante destes intrincados sistemas juridicos que pdem a prova conceitos de Estado nacional e, de
outra monta, parecem demonstrar a existéncia de um regramento supranacional com objetivo de
regulamentar toda a vida no planeta, pergunta-se sobre a existéncia de um fundamento tedrico que

possibilitaria a formagdo de uma Constitui¢do supranacional.
3. DA NECESSIDADE DO CONSTITUCIONALISMO GLOBAL

O sexto capitulo da obra “A Inclusdo do Outro” de Jiirgen Habermas questiona justamente as
proposigdes de Dieter Grimm acerca de uma Constituicdo européia. Habermas afirma que normativamente
ndo ha como existir um Estado federativo europeu (com o nome de uma Europa democratica) sem a
existéncia de “um contexto comunicacional que avance para além das fronteiras de opinides publicas de
inser¢do meramente nacional, até o momento” [48].

A andlise de Habermas, ao final, ¢ de que a Europa cresce unida (economico, social e
administrativamente) superando, através de uma base cultural, o nacionalismo. Afirmando a possibilidade de
uma Constitui¢do européia conclui: “na verdade, para que esse contexto de comunicagdo se estabeleca
parece faltar apenas um desencadeamento por via juridica constitucional” [49].

José Joaquim Gomes Canotilho, estudando o projeto de uma Constitui¢do Européia afirma que esta
¢ recusada em Portugal, “ndo porque se trate de uma constituicdo dirigente mas porque, pura e
simplesmente, pretende arrogar-se a Constitui¢do supranacional”. Destaca ainda que, em assim agindo a
Constituig¢do Européia unifica a historia européia mesmo quando reconhece divergéncias antigas[50].
Conclui que “a Constitui¢do européia ndo substitui sequer as constitui¢des nacionais quanto ao problema
central da competéncia da competéncia, desde logo, porque a delimitagdo das competéncias da Unido se
rege pelo principio da atribui¢do.” [51] Neste sentido “o direito constitucional europeu continuaria um
direito de ‘restos’ de atribuigdes” [52].

Neste sentido vé-se claramente que, embora se pretenda delinear uma Constitui¢do supranacional,
ainda que parega tratar de questdes apenas econdmicas, como se fosse mera conseqiiéncia do
desenvolvimento de uma 4rea de livre mercado, ¢ nitida a preocupac@o com as conseqiiéncias com o aspecto
social envolvido.

Flavia Piovesan afirma existir uma emergéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos[53],
principalmente no periodo do Pos-Guerra. Aliado a este aspecto existe uma nova feicdo do Direito
Constitucional aberto a principios e valores, como o da dignidade humana. A autora coloca que “é como se
se projetasse a vertente de um constitucionalismo global, vocacionado a proteger direitos fundamentais e a
limitar o poder do Estado.” [54]

A expressdo “constitucionalismo global” é igualmente empregada por Canotilho, que sugere trés
tragos caracterizadores “deste novo paradigma emergente”: (/) alicergamento do sistema juridico-politico em
relagdes entre Estado/povo, isto €, ndo de relagdes horizontais entre Estados mas sim com as populagdes dos
proprios estados; (2) emergéncia, através das declaragdes e documentos internacionais, de um jus cogens
internacional (que “inclui um minimo de protegdo a vida, liberdade e seguranga, no ambito das liberdades
pessoais, ¢ o direito & autodeterminagdo como direito basico da democracia”) legitimado em valores,
principios e regras universais, (3) a dignidade humana fixada como pressuposto de todos os
constitucionalismos. Assim, compreende a transformagio do Direito Internacional como um “pardametro de
validade das proprias constituigdes nacionais cujas normas deveriam ser consideradas nulas se violassem as
normas do jus cogens internacional” [S5].

Luigi Ferrajoli percebe que tais questdes decorrem de uma crise do Estado de Direito oriunda, dentre
outros aspectos, da perda da unidade ¢ coeréncia das fontes do direito e da convivéncia e superposigido de diversos
ordenamentos concorrentes[56].

Varios desafios sd3o langados, alguns sob o aspecto liberal e outros sob o aspecto social do Estado
legislativo de Direito. Justamente sob este tltimo aspecto, ¢ que Ferrajoli destaca como um desafio ao Estado de
Direito que ¢ a perda de soberania dos Estados que decorre justamente pelo deslocamento das fontes de Direito
para além das fronteiras do Estado. Diante disto, para o autor, acarreta uma debilidade do papel garantista das

Constituigdes nacionais[57].

Tendo em vista o declinio do Estado de Direito, que viu deslocado o espago de poder para além da esfera
estatal, a proposta ¢ promover, frente a este desafio colocado pela globalizagdo, uma integra¢do juridica e
institucional como complemento a integragdo econdmica e politica. Para alcangar tal intento, Ferrajoli sugestiona o

desenvolvimento de um constitucionalismo sem Estado, que estaria a altura dos novos espacos supraestatais.
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Tratando “por um lado, um constitucionalismo europeu e, por outro, um constitucionalismo internacional, idoneos
para limitar o absolutismo dos novos poderes” [58].

A idéia de um constitucionalismo internacional é de mais longo prazo, constituindo, sendo, “a unica
alternativa a um futuro de guerra, violéncia e crescimento exponencial da miséria e da criminalidade” o que
nao apenas desacreditaria, sendo também ameacaria a propria sobrevivéncia da democracia. Assim, deve-se
buscar um Direito publico, que é decorrente de uma sociedade globalizada, como forma de garantia idonea
da paz e dos direitos humanos[59].

O autor ndo descuida, entretanto, de reconhecer a impossibilidade de se discutir uma forma de
Estado de Direito supranacional, pois se poderia “formular uma hipotese na perspectiva de um
constitucionalismo e de uma esfera publica ja ndo exclusivamente estatais sendo supraestatais, um espago da
Constitui¢do supraordenando a qualquer outra fonte e a regundag@o sobre ela do paradigma constitucional
como dimensao necessaria do Direito em qualquer nivel e como limite intrinseco de todo poder legitimo”
[60].

Ferrajoli defende que a concepgao comunitaria deve ser invertida. Uma Constituigdo ndo serve para
representar a vontade comum de um povo, sendo para garantir os direitos de todos, inclusive frente a
vontade popular. Sua fungdo ndo ¢ expressar a existéncia de um demos, ¢ dizer de uma homogeneidade
cultural, identidade coletiva ou coesdo social, sendo o contrario, de garantir, através daqueles direitos, a
convivéncia pacifica entre sujeitos e interesses diversos e virtualmente em conflito. O fundamento de sua
legitimidade, a diferenca do que ocorre com as leis ordindrias e as opgdes de governo, ndo reside no
consenso da maioria, sendo em um valor muito mais importante e prévio: a igualdade de todos nas liberdades
fundamentais e nos direitos sociais, ou seja, em direitos vitais conferidos a todos, como limites e vinculos,
precisamente, frente as leis e aos atos de governo expressados nas contingentes maiorias. E também certo
que a efetividade de qualquer Constituicao supde um minimo de homogeneidade cultural e pré-politica. Mas
¢ todavia mais certo o contrario: que € sobre a igualdade nos direitos, como garantida da tutela de todas as
diferengas de identidade pessoal e da redugdo das desigualdades materiais, como maduram a percepgdo dos
outros como iguais e, por ele, o sentido comum de pertencer e a identidade coletiva de uma comunidade
politica. Se pode, mais ainda, afirma que a igualdade e a garantia dos direitos sdo condigdes ndo somente
necessaria, sendo também suficientes para a formac@o da unica “identidade coletiva” que vale a pena
perseguir: a que se funda no respeito reciproco, antes que nas reciprocas exclusdes e intolerdncias geradas
pelas identidades étnicas, nacionais, religiosas ou lingiiisticas[61].

Segundo o proprio Ferrajoli, “por ironia da historia, assumem uma atualidade singular muitas das
indicagdes de Francisco de Vitoria [...] sendo que hoje parece possivel despi-las de sua dimensdo utopica [...]
e amarra-las a garantias efetivas de direito positivo”. [62] Assim propde quatro indicagdes para se perceber a
humanidade como referencial unificador do direito por meio de um “constitucionalismo mundial”. Sao
elas[63]:

1° Preenchimento obrigatdrio pela ONU da lacuna politica e de cultura juridica para a “limitagdo
efetiva da soberania dos Estados por meio da introdugdo de garantias jurisdicionais contra as violagdes da
paz externamente, ¢ dos direitos humanos, internamente”;

2° Proibig@o de todas as guerras através de garantias adequadas da carater preventivo, “ndo apenas
armando a ONU, mas sobretudo desarmando os Estados”;

3° Reconhecimento como direito a todos os povos do mundo: o “ius societatis et communicationis,
0 ius peregrinandi para nossas provincias et illic degendi (de nelas morar), o ius migrandi para nosso
paises ricos e de neles adquirir a cidadania por forga do simples titulo, proclamado por Vitoria, de todos nds
sermos homens, e ergo videtur quod amicitia inter hominis sit de iure naturali, et contra naturam est vitare
consortium hominum innoxiorum (&, portanto, evidente que a amizade dos homens faz parte do direito
natural, e que ¢ contra a natureza evitar o consorcio dos homens probos)”.

4° O direito, bem como o direito internacional, “como ¢” e “como sera” depende de todos nods
“enquanto pessoas e enquanto filosofos ou juristas”.

Entretanto o autor ndo é otimista quanto a perspectiva de um constitucionalismo ampliado em
escala internacional por questdes politicas, pois dependeria da vontade dos paises mais fortes no plano
econdmico e militar. Entretanto reconhece-se uma espécie de constitui¢do embriondria no mundo e, valores
como da proibig¢@o da guerra e os direitos dos homens e dos povos, ndo sdo externos ao ordenamento. A
validade das normas dependem também da observancia de “novos principios positivos do direito
internacional” [64].

Embora as dificuldades de ordem pratica, ¢ possivel se considerar a necessidade do
desenvolvimento de um constitucionalismo global, especialmente no plano teodrico, pois, assim como da
passagem do Estado absolutista para o Estado de Direito, também a sociedade global atual, principalmente
ap6s a Segunda Guerra Mundial, preocupa-se com a limitagdo do poder do proprio Estado-nagdo para
proteger um novo valor, a humanidade e a paz universal. Ferrajoli clama a doutrina internacionalista a
“livrar-se daquela falacia realista [...] e assumir uma tarefa cientifica, além de politica, a critica juridica dos
perfis de invalidade e de carater incompleto do direito vigente e o planejamento das garantias do direito
futuro” [65].
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CONCLUSAO

Por todo o exposto pode-se concluir que o constitucionalismo ndo representa, necessariamente, a
exaltacdo dos principios da Constituicdo de um dado pais, isto porque ele existe independentemente dela.
Sua qualidade essencial, perante o Estado nacional, ¢ a limitagdo do poder pelo direito, sendo contrario ao
governo arbitrario. Outra caracteristica fundamental ¢ a garantia dos direitos fundamentais, especialmente
dos Direitos Humanos.

Neste sentido que também no Direito Internacional pode-se falar em constitucionalismo. Isso
porque com a preocupagdo de uma nova situagdo de guerra com contornos globais, a partir da década de
1950, diversos foram os tratados que, ainda que restritos as questdes econdmicas, visavam a integragdo entre
os Estados, at¢é mesmo o objetivo de intervir nas politicas internas dos paises, que passaram a renunciar a
uma parcela de sua soberania para cooperarem e colaborarem com politicas externas e de seguranga, entre
outros aspectos, além da questdo econdomica.

Neste cenario surge a discussdo acerca de uma Constituicdo supranacional, que, apesar das criticas
e divergéncias, contribui para a afirmacao da existéncia de um constitucionalismo global. Isso porque a
possibilidade de existir um ponto em comum entre os povos ja significa que ha um nivel minimo de
entendimento de que ha a necessidade de se limitar arbitrariedades também no ambito do Direito
Internacional com a perspectiva de se observar a “primazia do valor da dignidade humana, como paradigma e
referencial ético, verdadeiro superprincipio a orientar o constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local,
regional e global” [66].

Por fim, observa-se a existéncia do constitucionalismo global como algo necessario para a prote¢do
e promogdo da paz e dos direitos fundamentais, ndo apenas restrito aos tratados e/ou Constituigdes
supranacionais que venham a ser escritos, mas também no reconhecimento da validade de normas internas

dos Estados, com o reconhecimento dos novos principios de direito internacional.
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