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RESUMO

A presente dissertacdo visa relacionar dois conceitos desenvolvidos em ambitos distintos,
para, de forma multidisciplinar, demonstrar a possibilidade de relacionar os seus
pressupostos e objetivos. Trata-se do cosmopolitismo como um conceito primordialmente
desenvolvido no ambito da sociologia e do direito internacional, e o conceito de Estado
Constitucional Pés-Nacional desenvolvido pelos estudiosos do direito constitucional. Nas
Ultimas décadas tanto o Estado como o seu sistema juridico-constitucional estao
presenciando mudancas paradigmaticas em suas estruturas e formas de atuacdo. Nesta
seara, compreender e desenvolver uma concepg¢do estatal aberta € cada vez mais
imprescindivel, principalmente ao perceber a ocorréncia de inimeros fatores e riscos que
ultrapassam fronteiras. Uma visdo cosmopolita facilita o desenvolvimento de projetos e
politicas que busquem garantir uma melhor condicdo de vida aos cidaddos e um
desenvolvimento consciente do Estado, por meio da construcdo de pontes transnacionais
que contribuam para uma melhor cooperagdo global. Desta forma, a constituicdo e a
jurisdicao constitucional de cada Estado devem buscar desenvolver crescentemente uma
visdo cosmopolita, a qual sé tem a acrescentar ao Estado Constitucional Pés-Nacional ou
Cooperativo, inclusive quanto ao desenvolvimento de uma rede de constituicbes que
possibilite maior harmonizacdo entre os seus sistemas juridico-constitucional visando
garantir uma protegdo cada vez mais efetiva aos direitos por estes consagrados interna e
internacionalmente.

Palavras chaves: cosmopolitismo, Estado Constitucional Pés-Nacional,
interconstitucionalidade, rede de constituicdes.
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ABSTRACT

The present dissertation aims to relate two developed concepts in different spheres, for, in a
multidisciplinary perspective, demonstrate the possibility of linking their assumptions and
goals. It refers about the cosmopolitanism as a primarily concept developed within the
sociology and international law and the concept of Post-National Constitutional State
developed by scholars of constitutional law. In recent decades both the State and its legal
and constitutional system are witnessing of paradigm shifts in its structures and ways of
acting. In this realm, understand and develop an open state model is becoming increasingly
essential, especially to understand the occurrence of numerous factors and risks that go
beyond borders. A cosmopolitan vision facilitates the development of projects and policies
that seek to ensure better life conditions for citizens and conscious development of the state,
through the construction of transnational bridges that contribute to a better global
cooperation. Thus, the constitution and constitutional jurisdiction of each State shall seek to
develop an increasingly cosmopolitan outlook, which can only help the development of the
Post-National or Cooperative Constitutional State, including the need to develop a network of
constitutions that enable greater alignment between their legal and constitutional systems in
order to ensure a more effective protection of the rights enshrined in these domestically and
internationally.

Keywords: cosmopolitanism, Post-National Constitutional State interconstitucionalism,
constitutional network.



RESUME

Cette dissertation vise a mettre en relation deux concepts développés dans les différentes
sphéres, car, dans une approche pluridisciplinaire, ce qui démontre la possibilité de lier leurs
idées et leurs objectifs. C'est le cosmopolitisme comme un concept développé
principalement au sein de la sociologie et le droit international et le concept de Etat
Constitutionnel Post-Nationale élaboré par des spécialistes du droit constitutionnel. Dans les
derniéres décennies a la fois I'Etat et son systéme juridique et constitutionnel assistons a des
changements de paradigme dans ses structures et ses fagons d'agir. Dans ce domaine, de
comprendre et de développer un état de conception ouverte est de plus en plus
indispensable, surtout pour comprendre I'apparition de nombreux facteurs et risques qui vont
au-dela des frontieres. Une vision cosmopolite facilite le développement de projets et des
politiques qui visent & assurer une meilleure conditions de vie des citoyens et le
développement conscient de I'état, a travers la construction de ponts transnationaux qui
contribuent a une meilleure coopération mondiale. Ainsi, la Constitution et les compétences
constitutionnelles de chaque Etat s'efforce de développer une vision de plus en plus
cosmopolite, qui ne fait qu'ajouter a la Constitution de I'Etat Constitutionnel Post-Nationale
ou coopératives, y compris la fagon de développer un réseau de constitutions qui permettent
un meilleur alignement entre leurs systémes juridiques et constitutionnels en vue d'assurer
une protection plus efficace des droits consacrés dans ces pays qu'a I'étranger.

Mots-clés: cosmopolitisme, Etat Constitutionnel Post-Nationale, interconstitucionalité, réseau
de constitutions.



1 INTRODUCAO

Desde o final do século XX, tanto o Estado como o seu sistema juridico-
constitucional vém presenciando mudangas paradigmaticas em suas estruturas e
formas de atuacdo. Com a crescente necessidade de estabelecimento de parcerias
no ambito internacional, seja para garantir a insercdo do Estado no mercado
internacional, seja para garantir a protecao e a efetividade dos direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados, o Estado nacional ndo pode mais se fechar em
um conceito restrito e absolutista de fronteiras como presente no paradigma do
Estado constitucional nacional, sendo, cada vez mais imprescindivel, compreender,
aceitar e desenvolver uma concepcao estatal aberta.

Neste sentido, crescentes imbricacdées do direito constitucional e do direito
internacional podem ser observadas de forma cada vez mais clara, ao ponto de o
Estado necessitar se adaptar a esta nova realidade para buscar uma melhor
inser¢cdo no ambito externo. Isto significa a existéncia e o desenvolvimento de dois
processos, o internacional e o interno, que ao se conjugarem simultaneamente,
geram o fendbmeno da constitucionalizacdo do direito internacional, em que este tem
cada vez mais forca cogente, e o da internacionalizacdo do direito constitucional, o
qual pode ser demonstrado por intermédio da abertura do ordenamento juridico
interno as fontes juridicas do direito internacional.

Partindo desta nova realidade observada, busca-se com o presente trabalho
relacionar dois conceitos desenvolvidos em ambitos distintos, para, de forma
multidisciplinar, demonstrar a possibilidade de relacionar os seus pressupostos e
objetivos. Trata-se do cosmopolitismo como um conceito primordialmente
desenvolvido no admbito da sociologia e do direito internacional, e o conceito de
Estado Constitucional Pés-Nacional desenvolvido pelos estudiosos do direito
constitucional.

Para isso, primeiramente far-se-a uma analise sobre as nogdes e valores
que o cosmopolitismo apresenta por meio de um reconhecimento histérico de
momentos que podem ser descritos como cosmopolitas por estarem marcados por

fortes tracos deste fenbmeno em seu desenvolvimento.



Nesta seara, ressaltar-se-d40 os valores elencados pelo estoicismo, pelo
cristianismo, pelo jus cosmopolitica de Immanuel Kant no periodo lluminismo, e por
fim, por um momento marcado pela ocorréncia de crimes contra a humanidade e a
sua necessaria protecdo, dada principalmente com o desenvolvimento do Direito
Internacional Humanitario e do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

No segundo capitulo deste trabalho, apds exemplificar a ocorréncia do
cosmopolitismo em diversos periodos da histéria da civilizacdo humana, passa-se a
uma analise do conceito de cosmopolitismo propriamente dito, utilizando como
principal marco teérico o filésofo aleméo Ulrich Beck, o qual possui diversas obras
que analisam atualmente a tematica, buscando fundamentar a necessidade de se
pautar em uma visdo cosmopolita para garantir uma melhor condicdo de vida aos
cidadaos juntamente com um desenvolvimento consciente do Estado.

O cosmopolitismo seria uma nocdo que representa a necessidade de
conceber uma entidade cultural e politica que ultrapasse as fronteiras de sua prépria
patria englobando desta forma todos os seres humanos em escala global. A ideia
cosmopolita pressupbe a necessidade de desprender uma atitude positiva em
relacdo a diferenca, firmando um desejo para construir amplas aliancas e
comunidades globais e pacificas de cidadaos que devem buscar a capacidade de
comunicar-se além das fronteiras culturais e sociais formando uma solidariedade
universalista.

Far-se-a uma andlise sobre o que se pode conceber por uma visdo
cosmopolita e o porqué de os Estados hoje ndo poderem mais se pautar no
paradigma nacionalista como Unico e dominante, mas buscar, por meio dos valores
agregados ao cosmopolitismo, implementar conexdes cada vez mais consideraveis
entre suas politicas e seus sistemas juridico-constitucionais. Neste contexto, o
cosmopolitismo e a visdo cosmopolita devem servir de fundamento e ponto de
partida para os Estados, visando justificar a necessidade e a importancia da criagao
e realizacao de politicas cooperativas em prol da protecao dos seres humanos e da
perpetuacédo de seus valores e culturas.

Apés dissertar sobre os principais momentos histéricos em que pode ser
verificados a preponderancia de valores cosmopolitas, seguida de uma andlise
conceitual especifica quanto ao fendmeno, o terceiro capitulo deste trabalho passa a



analisar o Estado Constitucional Po6s-Nacional propriamente dito, discorrendo
primeiramente sobre a necessidade de se conceber elementos tais como a abertura,
a cooperacao e a integracdo como intrinsecos a existéncia de um Estado
Constitucional Pés-Nacional.

Coadunando com esta abertura e cooperacdo, este modelo de Estado
constitucional possibilita a criagdo e o desenvolvimento de um sistema juridico que
incentiva a producdo de normas de forma compartilhada entre os Estados com
vistas a facilitar o desenvolvimento e a implementacao de politicas comuns que
propiciem a aproximacao de seus sistemas constitucionais em matérias de interesse
comum.

Visando exemplificar a ocorréncia desta producado compartilhada de normas
juridicas, far-se-4& um demonstrativo do desenvolvimento deste fenédmeno na Uniao
Europeia, passando por um breve histérico deste bloco econdmico, bem como
discorrendo sobre algumas normativas inseridas no Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia que primam pela producado de normas de forma cooperada entre
os Estados membros.

Ainda nesta seara, ressaltar-se-a o papel da Carta de Direitos Fundamentais
da Unidao Europeia, como exemplo constituido de produgcdo de norma compartilha
entre os paises europeus, bem como seu carater claramente cosmopolita, reunindo
os direitos ja consagrados individualmente por cada Estado em um instrumento
unico, facilitando a sua identificacao, conhecimento e aplicacdo de forma cooperada.
Afinal, pela importancia agraciada aos direitos humanos tanto pelo direito
internacional, quanto pelo direito constitucional, esta Carta marca a reunidao destes
sistemas buscando harmonizar os ordenamentos juridico-constitucionais dos
Estados partes.

Em seguida, dentro do ambito de um Estado Constitucional P6s-Nacional,
destaca-se a importancia do papel da jurisdicdo constitucional em tempos de rede
de constituicdes, ou seja, em tempos em que os Estados optam por partilharem
cada vez mais 0s seus interesses visando a persecucao de objetivos comuns. Neste
sentido, também podem estar harmonizando os seus sistemas constitucionais

primando por decisdes judiciais que se comuniquem, pautadas por um sistema



aberto a trocas e comunicagdes com outros sistemas juridicos, com outras
constituicdes e consequentemente, com outras cortes constitucionais.

Para explicar este fenbmeno, passa-se primeiramente por uma breve analise
quanto ao desenvolvimento da ideia de constituicdo, bem como o seu papel no
Estado Democrético de Direito. Além disso, ressaltam-se algumas consideracdes
acerca da importancia da jurisdicao constitucional na manutencao do equilibrio e da
harmonizacao dos ideais deste modelo estatal, bem como quanto a pretensa falta de
legitimidade do tribunal constitucional, como ultimo intérprete da constituicdo, em
modificar normativas emanadas pelos demais poderes estatais.

Considerando o fato de o Estado buscar o desenvolvimento de estruturas
abertas, visando, cada vez mais a formagdo de um Estado Constitucional Pdés-
Nacional, o papel da jurisdicao constitucional, em observar e fazer cumprir as
normas constitucionais deve estar focado neste mesmo objetivo, ou seja, partindo do
entendimento de que os Estados, ao assumir um modelo cooperativo, estarédo
elaborando normas constitucionais consoantes com os mesmos principios, direitos e
metas fundamentais, suas jurisdicbes constitucionais deverdo atuar neste mesmo
sentido.

Assim, para além de uma interpretacdo estrita ao Estado nacional, faz-se
necessaria a abertura dos processos de interpretacdo da Corte Constitucional as
demais interpretacées e posicionamentos fornecidos pelos Estados com os quais
aquele Estado se relaciona. Neste sentido, analisar-se-do os estudos do professor
portugués José Joaquim Gomes Canotilho principalmente quanto a teoria da
interconstitucionalidade e a no¢ao de constitucionalismo global.

Desta forma, ressalta-se o0 desenvolvimento de um direito internacional
preocupado e comprometido com as realidades politico-econdmicas globais, cujas
inter-relacbes exigem participagcdo do direito como instrumento facilitador destes
movimentos. Ainda, este direito internacional acaba sofrendo interferéncias do direito
constitucional, o qual busca demonstrar a existéncia de titulares de direitos
fundamentais para além de suas fronteiras, por meio da celebragdo de pactos e
tratados internacionais elevando, por exemplo, a garantia e a protecao dos direitos
humanos a bem juridico globalmente tutelado. Este relacionamento do direito

internacional com o constitucional leva a necessidade de assung¢do de valores



cosmopolitas neste Estado Constitucional Pds-Nacional que emergencialmente se

desenvolve.

2 MOMENTOS COSMOPOLITAS

Valores e nuances cosmopolita podem ser observados na humanidade em
diversos momentos histéricos. Quando e qual foi a primeira comunidade a utilizar
destes conceitos e ideais € uma questao dificil e extremamente complicada de
esclarecer de forma clara e absoluta devido ao fato de ndo se perceber de uma
amostragem suficiente de documentacéo das sociedades mais primordiais.

Entretanto, sem pretensdes de extinguir o assunto, podem ser ressaltados
quatro principais momentos na histéria da humanidade em que podem ser
observados certos valores e caracteristicas na forma de organizacido de
determinada sociedade ou ainda, de determinados pensamentos e ideais que
ressaltam os valores do cosmopolitismo.

O primeiro momento seria o0 de um periodo onde se observam valores de um
cosmopolitismo ancido, marcado pela doutrina dos estéicos na Grécia Antiga
denominado de estoicismo, no qual se busca ampliar a concepcado de cidadania,
propondo um modelo de uma nova poélis a comunidade civil mundial, onde todos os
seres humanos estariam unidos pelo principio do amor universal'.

Este cosmopolitismo estdico ressalta principalmente os valores de
progresso, da civilizacdo humana e da moral. Desta forma, aponta para o
desenvolvimento de um sentimento de perddo e compaixdo para todos o0s
individuos, inclusive para os excluidos e os escravos, bem como os estrangeiros e
0s inimigos, sentimento o qual era desconhecido ao mundo antigo, onde se
observava uma justica que existia apenas para os cidadaos livres.

O segundo momento, por sua vez, seria 0 da ascensao do cristianismo, o
qual, com o desenvolvimento de sua trajetéria demonstra que elementos

fundamentais de sua doutrina ainda fazem parte da vida cotidiana, com maior ou

' LIMA, Pollyanna do Nascimento. A Filosofia Estéica e o Cosmopolitismo. Disponivel em:

<http://www.cchla.ufpb.br/conhecimentoemdebate/arquivos/220-19092008210904-A_Filosofia_Esto
cia_e_o_Cosmopolitismo.docx.> Acesso em: 18 dez. 2009.




menor evidéncia, sejam nos valores, opcdes estéticas ou debates na sociedade,
seja de forma direta ou indireta.

De tao relevante e intensa que foi a dispersdo da doutrina cristd durante
varios séculos, o proprio Estado possuia um relacionamento intimo com a Igreja,
pautado pela comunhdo de crencas e aplicacdao de postulados e, inclusive, do
proprio Direito, que repercutiam os ensinamentos e os valores defendidos pelo
cristianismo.

Além do Estado, o cristianismo afetou durante varios séculos, diretamente os
estudos nas universidades, as artes e a construcdo de monumentos, seja de forma
plenamente pacifica, seja de forma relativamente imposta por meio de missdes e
cruzadas.

De qualquer sorte, sua transformacdo de uma seita ilegal para uma das
religibes mais aceitas e difundidas no mundo estd marcada por tracos de
abrangéncia e complexidade que demonstra a clara intencdo cosmopolita de sua
dispersdao. Sua ascensdo estd marcada pela necessidade de difundir os
ensinamentos e as crencgas cristds por todo o mundo, independentemente de
nacionalidade ou stafus social, desejando a criacdo de uma comunidade Unica e
unida de cristaos.

Em seguida, ressalta-se o0 momento observado no jus cosmopolitica do
lluminismo difundido principalmente pelo autor alem&o Imannuel KANT, o qual
aponta para uma visdo cosmopolita ressaltando a sua clara preocupacdo com o
futuro da espécie humana. Para isto, serdo analisadas principalmente duas obras
deste autor: “A Paz Perpétua™ e “Ideias para uma Histéria Universal de um Ponto de
Vista Cosmopolita™.

Dentre expressGes a serem futuramente abrangidas, como hospitalidade
universal* e insociavel sociabilidade®, o autor procura transformar a paz perpétua
buscada pelos seguidores do lluminismo em uma teoria de cidadania mundial,
demonstrando a sua intencao frente ao estabelecimento de um ordenamento juridico

comum entre os Estados para que estes possam formar uma unido, ou ainda, como

2 KANT, Immanuel. A Paz Perpétua. Porto Alegre: L&PM, 2008.

3 KANT, Immanuel. Ideia de uma Histéria Universal de um Ponto de Vista Cosmopolita. S&o Paulo:
Brasiliense, 1986.

4 KANT, Immanuel. A Paz..., p.37.

®> KANT, Immanuel. ldeia..., p.13.




o préprio autor denomina, um estado cosmopolita de seguranca publica®, o qual é
benéfico para os homens e deve ser almejado para seu desenvolvimento mais
sublime e elevado.

O quarto momento seria marcado pela forma em que os crimes contra a
humanidade praticados principalmente a partir dos movimentos totalitarios e das
duas grandes guerras mundiais se relacionam com a necessidade de
aprimoramento quanto a protecao dos direitos humanos e dos direitos humanitarios,
como discorre, dentre outros autores, principalmente a fildsofa Hannah ARENDT’.
Desta forma, o Direito Internacional Humanitario e o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, como campos do direito que visam a protecdao ampla do ser humano,
independentemente de nacionalidade ou territério em que se encontrem, se
desenvolveram e vém se desenvolvendo cada vez mais, se tornando pauta presente
nas discussodes internas e internacionais, principalmente no que tange a criacédo e
implementagdo de politicas cooperativas e integracionistas entre os Estados no
campo juridico-constitucional.

Nesse sentido, passa-se a uma analise sobre estes quatro principais
momentos histéricos seus valores e caracteres principais do que pode ser entendido
por cosmopolitismo e as consequéncias que este entendimento traz a sociedade e
principalmente aos Estados quando pautados por valores de cooperacdo e
integracao de seus sistemas juridicos.

2.1 O ESTOICISMO

De acordo com o filésofo e historiador francés Emilie BREHIER, néo se deve
disfarcar o carater tao quanto artificial de uma exposicao panoramica do estoicismo,
ja que a mesma é feita com tédo poucos dados. Ainda, o estudo € dificultado pelo fato

de que toda essa literatura nasceu de conflitos que existiram entre o dogmatismo

6 KANT, Immanuel. Ideia..., p.20-22.
" BECK, Ulrich. Cosmopolitan Vision. Cambridge: Polity Press, 2006. p.45-46.




estéico e a Academia dos céticos. Esse espirito polémico desfavorecia uma
exposicdo serena e exata, e Plutarco®, principalmente, acabava deturpando muitas
vezes 0 pensamento dos estdicos para melhor coloca-los em contradicdo consigo
mesmos. Ademais, esses escritos sao de épocas tardias e, mesmo se 0s autores
destas doutrinas sejam designados pelos seus nomes, muitas vezes fica dificil fazer
uma separagao entre as opinides dos estbicos antigos, os do século lll a. C., e as
opinides dos estdicos médios, os do século Il e | a.C. H&A também no
desenvolvimento do Antigo Estoicismo, divergéncias que diminuem a concordancia
geral dos historiadores desta tematica.’

Entretanto, de acordo com os principais instrumentos que podem ser
analisados, remonta-se a origem do estoicismo de forma mais consolidada a Escola
Estoica, a qual foi fundada por Zendo, nascido em Cicio, da ilha de Chipre, que
viveu em fins do século IV e come¢o do século Ill a.C. Zendo chegou a Atenas
atraido pela filosofia helénica. Considerando a filosofia como modo de vida, uma das
caracteristicas do cinismo nao era suficiente, portanto, Zendo buscou uma
justificativa tedrica para a pratica filoséfica.™

Antes de adentrar, especialmente, nas caracteristicas do estoicismo que
revelem valores cosmopolitas, ressaltam-se brevemente algumas de suas
esséncias, que geram a importancia de seu estudo até os momentos atuais.

Um dos principais pontos de relevancia do estoicismo seria pautado pelo

grande desenvolvimento de estudos relacionado a medicina e a andlise do corpo

® Filosofo e bidgrafo grego, nascido em Queronéia, regido da hoje Kaprena, na Bedcia, onde também
morreu, cuja obra, difundida pelos humanistas do Renascimento, exerceu acentuada influéncia
sobre 0 ensaio e a biografia na literatura ocidental. Embora tenha passado a maior parte da vida em
sua cidade natal, onde ocupou altos cargos publicos e dirigiu uma célebre escola, estudou
matematica e filosofia em Atenas, viajou pela Grécia e passou por Alexandria, morou em Roma (75-
95), onde lecionou filosofia durante o reinado (81-96) de Imperador Domiciano. Foi sacerdote
nomeado (95) do Templo de Apolo, em Delfos. Produziu muito, havendo Ihe sido atribuidos 227
titulos, dos quais se conservou parte consideravel, em especial, Bioi paralleloi (Vida de homens
ilustres ou Vidas paralelas), uma coletédnea de 64 biografias de vultos gregos e romanos, inclusive
personagens lendarios, considerada a fonte mais importante de conhecimentos da Antiguidade
Classica e de ideias tradicionais sobre a antiguidade greco-romana, que restaram 50, tratadas aos
pares, a fim de estabelecer a comparagédo. Escreveu em grego e foi um pitag6rico eclético com
elementos platdnicos e estoicos. Influenciou notavelmente ao mundo pagéo e indiretamente ao
cristdo. Defendeu o dualismo do bem e do mal, com uma série consideravel de intermediarios.
BIOGRAFIAS. Disponivel em: <http://www.netsaber.com.br/biografias/ver_biografia_c_2937 .html>
Acesso em 21 dez. 2009.

BREHIER, Emile. O antigo estoicismo. Disponivel em: <http://www.consciencia.org/estoicismo
brehier.shtml> Acesso em: 21 dez. 2009.

' LIMA, Pollyanna. Op.cit.




humano."" Outro ponto a que se deve referéncia seria a importancia que os estdicos
dao a Deus, ou ainda na maneira como concebem a relacdo de Deus com o ser
humano e com o universo, demonstrando tracos novos jamais antes observados na
cultura grega. O deus dos estbicos € um deus que vive em sociedade com o0s
homens e que dispde todas as coisas do universo em favor deles. Seu poder e
poténcia se fazem presentes em todas as coisas e nada escapa a sua providéncia.
E uma maneira completamente nova de conceber a relagdo divina com o homem e
com o universo.'?

Ressaltam-se também a l6gica estoica, a fisica estdica e a ética estdica. A
l6gica estbica consistia em fazer entrar no sensivel o dominio da certeza e da
ciéncia. Assim, a verdade e a certeza seriam as percepg¢des mais comuns, as quais
nao exigem nenhuma qualidade que néo supere as que pertencem a todo homem: a
ciéncia. Na l6gica estdica, o objeto da dialética sdo os fatos enunciados dos sujeitos
singulares.®

A fisica estoica, por sua vez, busca demonstrar de acordo com a imaginacao
e criatividade dos homens, um mundo que seria dominado pela razdo, sem nenhum
residuo irracional, sendo que desta forma, tudo estaria incluido na ordem universal.
Para os estdicos, a racionalidade do mundo nao se daria de acordo com a imagem
de uma ordem imutavel, mas conforme a atividade de uma razao que submete tudo
a seu poder.'* Ainda de acordo com o estoicismo, a racionalidade da agdo humana
deve fundir-se na racionalidade da natureza. Desta forma, para os estéicos, tudo
estda em tudo, ou ainda, tudo se relaciona e tudo depende de tudo. De acordo com

este pensamento, o ser vivo deve aprender a viver de tal forma para que possa amar

" Uma das obras mais relevantes para esta temética seria o livro Contra Juliano, do médico Galeno,
que disserta sobre como Zenao, Crisipo e outros estdicos estudaram e escreveram amplamente
sobre as doengas e, ainda, que as teorias médicas dos estéicos eram as mesmas de Aristételes e
de Platdo. Resumidamente, o corpo humano funcionaria da seguinte maneira: ha no corpo vivo
quatro qualidades opostas, duas a duas: o quente e o frio, 0 seco e 0 Umido; estas qualidades
teriam como suporte quatro humores: bilis e atrabilis, o fleuma acido e o fleuma salgado; a saude
se deve a mistura acertada destas quatro qualidades, e a doenca se deve ao excesso ou caréncia
de uma destas qualidades, ainda que outras enfermidades se originem na ruptura da continuidade
das partes do corpo. BREHIER, Emile. Op.cit.

2 d.

.

" d.
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a si mesmo, conservar a sua vida, e também conservar e amar a vida de todos os
seres vivos, sem diferengas ou distingdes.'®

Finalmente, para a ética estbica & fundamental a concepcao de uma razao
divina que rege o mundo uma vez que o fildsofo estéico deve obedecer e se
conformar a esta lei maior. A ética estdica se funda por meio da férmula: os homens
devem viver de acordo com si mesmo, ou com a natureza. Assim sendo, para os
estbicos, se se almeja uma vida justa e feliz, o homem deve se conformar
conscientemente as leis da natureza. Os bens materiais tém pouco valor, sendo o
maior bem a virtude, a qual fundamenta uma vida em harmonia com o mundo. A
vontade de uma pessoa deve se dar de tal forma que se misture com a natureza, em
vez de se opor a ela.'®

Ultrapassando algumas tematicas de relevancia primordial para se entender
o estoicismo, buscar-se-a apresentar um breve relato sobre esta doutrina com foco
nas matérias e valores que inspiraram o ideal do cosmopolitismo, visando
demonstrar que este conceito e visdo ndo € novidade para a humanidade, mas
permeia os relacionamentos entre os homens por muitos séculos.

De acordo com Lucio Aneu SENECA, o mundo seria dividido em quatro
reinos ou naturezas viventes, além da matéria inerte: das arvores, dos animais, do
homem e de Deus. Sendo que a natureza do homem e de Deus possuem natureza

1.'” Entretanto, a

idéntica, mas diferem entre si, pois uma é mortal e a outra imorta
visdo estdica ndo pode ser restringida ao mundo material, pois se trata de uma
COSMovisao.

Para os estoicos, todas as coisas fazem parte de um grande organismo.
Assim, quando ha uma modificagdo em um membro no corpo humano, esta é
sentida por todos os outros membros. Da mesma forma, no cosmo existe esta inter-
relacdo. Nos ecossistemas, uma pequena mudanga pode ser percebida pelo todo.
Assim sendo, em uma sociedade humana, podem ser observadas diversas classes
com diferentes funcdes, entretanto todas elas contribuem solidariamente para o
funcionamento do todo. Com o conhecimento que possuiam a época, os estdicos

ndo apenas se ocuparam em estudar o espaco material, mas estenderam a sua

' LIMA, Pollyana. Op.cit.
" /d.
" SENECA, Lucio Aneu. Epistola 107. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1998. p. 538.
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visdo e os seus estudos para horizontes mais amplos, declarando serem cidadaos
do mundo.'®

O estoicismo desenvolveu uma versdo positiva do cosmopolitismo. De
acordo com esta doutrina filoséfica, todo o universo é corpéreo e governado por uma
razao divina. Neste sentido, a alma esta identificada com esse principio divino, como
parte de um todo ao qual pertence. Esse logos, ou razdo universal, ordena todas as
coisas: tudo surge a partir dele e de acordo com ele. Ao estarem todos os
acontecimentos do mundo rigorosamente determinados, a liberdade ndo pode
consistir mais do que na aceitacdo do préprio destino, o qual reside
fundamentalmente em viver de acordo com a natureza.'®

Neste sentido, o bem e a virtude significariam viver de acordo com a razao,
evitando as paixdes, que seriam os desvios da prdpria natureza racional. A paixao,
ao contrario da razao, € algo que nao se pode controlar, portanto, deve-se evitar. As
reacdes como a dor, o prazer ou o temor podem e devem ser dominadas por meio
do autocontrole exercido pela razdo.?

Desta forma, seria sabio aquele ser humano que vive conforme a razao, pois
esta livre das paixées, podendo se considerar cidaddao do mundo. O cosmopolitismo
defende a igualdade e a solidariedade dos homens. Aquele que é denominado
cidaddo do mundo ou cosmopolita seria uma pessoa que almeja ultrapassar,
transcender a divisdo geopolitica e fronteirica, as quais sdo préprias as cidadanias
locais dos diferentes Estados e paises soberanos.

Neste cenario, as expedicoes de Alexandre Magno (334-323 a.C.)
provocaram algumas consequéncias politicas e mudangas em antigas convicgoes,

"21 Talvez

que determinaram uma “reviravolta radical no espirito do mundo grego
uma das consequéncias politicas mais importantes destas expedicdes foi a

diminuicdo da importancia sociopolitica da pélis.??

18 ULLMANN, Reinholdo Aloysio. Filosofia da natureza nos estoicos. Filosofia Unisinos, Porto Alegre,
v.9, n.1., p.5-11, jan./abr. 2008. p.9-11.

19 LONG, A. A. The Concept of the Cosmopolitan in Greek & Roman Thought. Daedalus. v.137; n.3,
p.50-58, Cambridge: MIT Press Journals, 2008.

2 | ONG, A. A.. Hellenistic Philosophy: Stoics, Epicureans, Skeptics. Berkeley and Los Angeles:
University of California Press, 1986.

# REALE, Giovanni e ANTISERI, Dario. Histdria da Filosofia: antiguidade e idade média. v.1. Sao
Paulo: Paulus, 1990. p.227.

% Id.
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Assim, o cidadao residente passou a perceber que a seguranca na cidade
ndo era mais absoluta. Afinal, “Alexandre, com seu projeto de uma monarquia
universal, que deveria reunir ndo s6 as diversas cidades, mas também paises e
racas diversos vibrou um golpe mortal na antiga concepcdo da Cidade-estado”.?®
Neste sentido, na pratica, as Cidades-estados que estavam “perdendo pouco a
pouco sua liberdade e sua autonomia, deixaram de fazer histéria como haviam feito
no passado”.?*

Como consequéncia, o pensamento grego, ndao concebendo mais uma

alternativa positiva na polis, passou a incorporar “o ideal do “cosmopolitismo”,

considerando o mundo inteiro uma cidade, a ponto de incluir nessa cosmo-polis nao
s6 0s homens, mas também os deuses”.?
Na antiga filosofia grega dos estdicos pode-se apontar uma origem légico-

conceitual da ideia de cosmopolitismo com os conceitos de “cosmos”?®

e de “polis”.
A dualidade cosmopolita que seria representada pela existéncia da cosmopolis
concomitantemente com a existéncia de outras comunidades politicas delimitadas
nao impunha a negagao de uma para a existéncia da outra, mas a sua coexisténcia.
A cosmépolis seria hierarquicamente superior as demais polis, entretanto permitindo
a possibilidade de vida individual de cada polis e coletiva frente a cosmépolis.?’
Assim, os valores e ideais do estoicismo foram os primeiros na era classica
que sistematizaram o conceito de cosmépolis, no periodo de transicdo das polis
helénica para a cosmopolis helenistica e romana. Desta forma, os estoicos
buscaram ampliar a concepcédo de cidadania, elaborando uma concepc¢ao da lei
natural que a identificava com Deus (theos) e com o logos (razdo), principio
ordenador que rege e governa todo o universo. Os estbicos propunham como

modelo de uma nova pélis a comunidade civil mundial, composta pelos deuses e

% |d.

2 Id.

% Ibid., p.228.

% 0O significado do termo cosmos para os gregos liga-se diretamente as ideias de ordem e harmonia.
O cosmo é assim o mundo natural, bem como o espago celeste, enquanto realidade ordenada de
acordo com certos principios racionais. A ideia basica de cosmo €, portanto, a de uma ordenagao
racional, uma ordem hierarquica, em que certos elementos sdo mais basicos, e que se constitui de
forma determinada, tendo a causalidade como lei principal. MARCONDES, Danilo. Iniciacdo a
Histéria da Filosofia. Dos pré-socraticos a Wittgenstein. 12.ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008.
p.26.

27'BECK, Ulrich. Cosmopolitan V..., p.45-46.
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pelos homens e regida pela mesma lei natural, onde escravos e barbaros eram
considerados iguais e livres, enquanto seres humanos unidos pelo principio do amor
universal.?®

No que diz respeito a politica, observa-se a manifestacdo de um
racionalismo cosmopolita marcado por influéncias radicais quanto a sociedade
estatal: o homem, politico por natureza, torna-se cosmopolita por natureza.

Além disso, tal cosmopolitismo marca principalmente os valores de
progresso, da civilizacdo humana e da moral, buscando desenvolver um sentimento
de perdao e de compaixao, inclusive para os excluidos e os escravos, bem como os
estrangeiros e os inimigos. Este sentimento era inteiramente desconhecido ao
mundo antigo, onde se observava uma justica que existia apenas para os cidadaos.
Ou seja, no pensamento grego, o conceito de cidadania esta vinculado ao conceito
de pdlis, sendo que o pensamento estdico acopla o conceito de cidadania ao de
cosmos, ou ainda de mundo, de universo.

Neste sentido, ao passo que a polis grega possui como uma de suas
principais caracteristicas as desigualdades entre os cidaddos e os nao-cidadaos,
entre os homens livres e os nao-livres, a Cosmépolis gerada pela doutrina do
estoicismo acabou permitindo uma reconfiguracdo do campo social e politico, se
pautando do ideal de igualdade entre os homens. Este ideal fornecia uma ética com
conteudo pratico, indicando novas referéncias quanto as regras de conduta e
“apontando um caminho para a busca de uma felicidade pessoal nesse novo
contexto pluralista e multicultural”®®.

Uma consequéncia desse cosmopolitismo estbico é que a razado seria
organizada e concebida de acordo com a prépria natureza dos homens.*® Esta
natureza seria responsavel por comandar todos os homens na busca de fazer o bem
e evitar o mal. Esta lei ou valor ndo poderia ser abolida pelo Senado nem pelo povo,

ndo sendo diferente em Roma como em Atenas, mas deve ser considerada a

% LIMA, Pollyanna. Op.cit.

% Ibid., p.87.

% Aristételes chama os primeiros fildsofos de physidlogos, ou seja, estudiosos ou tedricos da
natureza (physis). Assim, o objeto de investigacdo dos primeiros fil6sofos-cientistas € o mundo
natural; sendo que suas teorias buscam dar uma explicacdo causal dos processos e dos
fenbmenos naturais a partir de causas puramente naturais, isto é, encontraveis na natureza, no
mundo natural, concreto, e ndo fora deste, em um mundo sobrenatural, divino, como nas
explicagbes misticas. Sendo esse tipo de visao, portanto, a chave da compreensao da realidade
natural encontra-se nesta propria realidade e nao fora dela. MARCONDES, Danilo. Op.cit., p.24.
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mesma, afinal quem a originou e promulgou foi o proprio Zeus e a sua
desobediéncia constituiria ndo somente uma negag¢do do mandamento divino, mas
inclusive uma negagao da propria natureza humana. O cosmopolitismo estéico
promove os conceitos de sociedade universal, de direito natural, de lei racional, *'
nogdes que sobreviverdo com o desenvolvimento da sociedade podendo ser
analisadas e discutidas até a presente data.

Desta forma, no estoicismo se observa uma das principais origens do
pensamento e da visdo cosmopolita, em que mesmo a diversos séculos buscava-se
fundamentos para normas que respeitassem os homens como seres humanos nao
importando o status social ou a nacionalidade. O estoicismo, sendo assim, deixa
uma heranga profunda e marcas na histéria que devem ser repassadas na busca de

uma realidade internacional em que todos 0s povos e culturas sejam respeitados.

2.2 O CRISTIANISMO

O cristianismo pode ser ressaltado como um momento cosmopolita
merecedor de destaque na histéria da humanidade. Sem pretensdo de esgotar o
assunto, mas buscando demonstrar como se deu a sua origem e ascensao, visa-se
destacar alguns pontos de sua trajetéria que impliquem compreender as suas
intencbes de abrangéncia e difusdo de seus valores e postulados. Com o
desenvolvimento de sua histéria e a trajetoria percorrida, elementos fundamentais de
sua doutrina ainda fazem parte da vida cotidiana, com maior ou menor evidéncia,
nos valores, opgdes estéticas e debates na sociedade, direta ou indiretamente.

Nesse sentido, afirma Alain CORBIN que “admirar o monte Saint-Michel e os
monumentos de Roma, de Praga ou de Belém, deleitar-se com a musica de Bach ou
de Messiaen, contemplar os quadros de Rembrant, apreciar verdadeiramente certas
obras de Stendhal ou de Victor Hugo implica poder decifrar as referéncias cristas

que constituem a beleza desses lugares”.*

%" LIMA, Pollyana. Op.cit.
% CORBIN, Alain. Histéria do Cristianismo: para compreender melhor o nosso tempo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2009. p. XIII.
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Da mesma forma, compreender os debates mais atuais sobre a colonizagao,
as praticas humanitarias, a bioética e o choque de culturas pressupdée um
conhecimento do cristianismo, dos seus elementos fundamentais e dos movimentos
que marcaram a sua histéria, trajetéria e as suas etapas de evolugcao e adaptacao
ao mundo e as diversas culturas e povos.*®

De tal amplitude que possuiu esta doutrina, no inicio do século XXI,
aproximadamente um ter¢o da populacdo mundial, cerca de dois bilhées de
pessoas, ainda defende os seus postulados. Jesus de Nazaré é um dos
personagens mais estudados na trajetéria da humanidade. Atualmente, “digitar seu
nome na Internet traz cerca de 100 milhdes de respostas. Mais livros ja foram
escritos sobre ele do que sobre qualquer outro personagem da histéria™*.

A histéria do cristianismo, sua transformagdo de uma seita ilegal para a
religido mais aceita e difundida no mundo, sendo religido de imperadores, reis e
presidentes®®, bem como a forma como esta doutrina se espalhou pelo mundo esta
marcada por tracos de abrangéncia e complexidade que justificam o seu estudo
neste trabalho frente a clara intengdo cosmopolita na dispersdo de seus valores e
postulados. Assim sendo, o cristianismo “espalhou-se para virtualmente todas as
culturas da Terra, e as pessoas de cada uma dessas culturas compreenderam ou
reinterpretaram a mensagem crista a seu préprio modo”™®.

Ainda presente em tracos culturais, o cristianismo nasceu em um periodo
preciso da histéria do mundo mediterraneo e préximo-oriental, a Antiguidade, em um
pais denominado Judéia que na época fazia parte do Império Romano.®” Sua origem
remonta principalmente na pregacao do profeta judeu Jesus de Nazaré, o qual é
reconhecido pelos cristdos como Filho de Deus encarnado, morto e ressuscitado
para a salvacéao de todos os seres humanos.

Talvez uma das melhores descricoes sobre sua relevancia pode ser
observada no poema Uma Vida Solitaria, de autor desconhecido, o qual afirma que:
“[...] Quase dois mil anos se passaram. E ainda ele continua sendo a imagem no

coracao da raca humana. Todos os reis, lideres e poderes que ja existiram, todos os

33
Id.
z: HILL, Jonathan. Histéria do Cristianismo. Sdo Paulo: Rosari, 2008. p.12.
Id.
% Id.
% CORBIN, Alain. Op.cit., p.03.
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exercitos que ja lutaram, na verdade nada desde o inicio dos tempos teve um efeito
tao grande sobre a Humanidade como essa vida solitaria.”®

Neste sentido, toda a fé cristd é baseada no testemunho dos primeiros
discipulos que consideraram Jesus como o Messias anunciado pelos profetas. Eles
defenderam que Jesus teria sido morto pela mao dos homens e ressuscitado por
Deus, desaparecendo em seguida, mas enviando o Espirito Santo que os animava
para anunciar o Evangelho como uma boa nova, até os confins da terra, missao
confiada aos discipulos pelo préprio Jesus.*

Exatamente esta missdo de levar os ensinamentos e os postulados do
evangelho, até os confins da terra, que legitimam a ideia de considerar que a
doutrina do cristianismo possui fortes marcas cosmopolitas.

Visando difundir cada vez mais a doutrina e facilitar o acesso de todos aos
seus valores e postulados, os textos que formavam o Novo e o Velho Testamento,
ou seja, o documento amplamente conhecido como a Biblia foi traduzido ja nos
primeiros séculos para diversas linguas.*> Em um primeiro momento, a difusdo da
mensagem crista foi realizada em um meio judeu e, em um segundo momento, em
um meio pagao. Desta forma, por volta dos anos 30 a 135, a entrada dos pagéos na
comunidade acabou gerando algumas dificuldades de adaptacéo de costumes.*!

Neste periodo temporal, estas comunidades ainda fazem parte do judaismo
com a presenca de algumas crencgas cristas, como a crenca comum de que Jesus €
o Messias* ou Cristo enviado pelo Deus de Israel, e que, apesar de ter sido morto
“foi arrancado as poténcias das trevas para sentar a direita de seu Pai, enviando seu
Espirito capaz de transformar os coracdes e de perdoar os pecados, a espera da

sua volta em breve”.*3

% HILL, Jonathan. Op.cit., p.21.

% CORBIN, Alain. Op.cit., p.03.

0 Apesar do grego ter sido a lingua primordial em que os textos do Novo testamento foram escritos,
algumas traducdes foram efetuadas para os idiomas aramaico, hebraico, siriaco, latim, gético,
copta, arménio e eslavéo. Ibid., p.04.

*! Como por exemplo, a necessidade ou n3o de circuncisdo aos pagaos. Outra questio seria quanto
a necessidade de observancia apenas na crenca do Messias para a salvagédo ou se a salvacao
apenas se daria com a observancia e a crenga conjuntas na lei judaica e no Messias. Ibid., p.20-
21.

2 A palavra grega para messias é christos (ou Cristo) e foi por essa razdo que os seguidores de
Jesus se tornaram conhecidos como cristdos e Ele proprio citado como “cristo”, quase como se
esse fosse literalmente seu nome. HILL, Jonathan. Op.cit., p.24.

*8 CORBIN, Alain. Op.cit., p.21.
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Durante todo o século |, os cristdos se reuniam um na casa dos outros e nao
em locais construidos especificamente para este fim, e posteriormente em casas
que tinham sido transformadas em lugares de encontro; ou seja, o sentido de igreja
como um tipo de construgdo equivalente a uma sinagoga judaica ainda néo existia.**

Além disso, desde o inicio, os cristdos possuiam alguns rituais que os
distinguia de outros judeus, marcados principalmente pelo batismo e pela eucaristia.
Pelo batismo, “acreditava-se que os crentes partilhariam o Espirito Santo e
formariam uma comunidade Unica e unida”.** No mesmo sentido, escreveu o
apédstolo Paulo em 1 Corintios 12:13: “Em um sé Espirito fomos batizados todos nés,
para formar um sé corpo, judeus ou gregos, escravos ou livre; e todos fomos
impregnados do mesmo Espirito”.

Neste sentido, verifica-se claramente a intencdo de difundir os rituais
cristdos a todo o mundo, independentemente de nacionalidade ou status social, ao
desejar a criagdo de uma comunidade Unica e unida, ressaltando a preponderancia
de valores cosmopolitas nestes ensinamentos.

Como religido constituida e autbnoma em relacdo ao judaismo, o
cristianismo passa a perceber maior forca a partir do século Il, sem possuir uma data
de nascimento propriamente dita, ao passo que a sua edificacdo e consolidacao

perdurou por mais de um século.*®

Inicialmente, grande parte da difusdo do
movimento da fé cristd foi realizada oralmente por meio dos apédstolos e dos
primeiros cristdos que saiam pregando para as pessoas individualmente ou para
grandes grupos.*” Com o crescimento do movimento percebeu-se que esta forma de
transmissdo dos ensinamentos nao seria suficiente, sendo necessario repassar 0s
conhecimentos para o papel escrito.”® Nesse sentido, diversas obras cristds foram
escritas com objetivo de difundir os conhecimentos e ensinamentos da doutrina.

No inicio do século lll, tem-se conhecimento do primeiro edificio utilizado

para adoragao cristd e para a realizacdo de encontros nos moldes de uma igreja,

*“ HILL, Jonathan. Op.cit., p.24.

* Ibid., p.33.

*® CORBIN, Alain. Op.cit., p.21.

*" HILL, Jonathan. Op.cit., p.28.

*® 0Os primeiros escritos cristdos conhecidos sdo as Cartas de Paulo, escritas na década de 50 d.C.;
outras cartas de varios lideres cristdos, alguns anénimos, também sobreviveram. E ha os
Evangelhos, os relatos do ministério de Jesus, escrito por cristdos que queriam preservar as
memorias dele e que tinham sido passadas pela comunidade. Esses escritos formam o maior
volume do que seria conhecido como Novo Testamento. HILL, Jonathan. Op.cit., p.28.
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contendo a sala principal e o batistério em Dura-Europos no rio Eufrates.** Com a
criacdo de locais especificos para 0s encontros e com a escrita de diversos
documentos, a fé cristd se difundiu para além dos limites do Império Romano,
chegando a Edessa, a qual era na época uma cidade mercante de grande
importancia, o que garantiu a sua dispersdo ainda maior tornando o cristianismo
religido tipica de toda a regiao e abrindo portas para a sua difusdo no continente
asiatico.*

Neste periodo, a partir do século Il ou lll, e se estendendo até o século V ou
VI, o cristianismo assumiu a forma como hoje € conhecido, com doutrinas
estabelecidas, hierarquias e liturgias.”’ A unidade entre os cristdos comecou a ser
cada vez mais aprimorada, com a criagdo € o desenvolvimento de constantes
servicos comunais, marcados por servicos religiosos mais complexos e
padronizados.*?

Assim sendo, apesar de diversos esforcos de alguns imperadores romanos
para impedir o crescimento do cristianismo, este passou a se tornar irrefutavel a
partir do século IV, tendo como ponto de partida o estimulo fornecido por
Constantino (274-337 d.C.), quanto a fé crista, principalmente marcado pela sua
preocupacdo com a unidade religiosa.>®

Além dessa importancia que recebera em Roma, nos séculos IV e V, o
cristianismo se espalhou para além do Império Romano, atingindo o Império Persa e
alguns Estados menores associados ao Oriente Médio com algumas peculiaridades
em cada regido.>* Este patrocinio do Estado ao cristianismo levou ao aumento na
quantidade de pessoas a ingressarem na igreja, gerando a necessidade do aumento
dos edificios para abarcarem o fluxo de pessoas.

Esta aceitacao do cristianismo pelo império de Constantino trouxe mudancas
a Igreja, mas também transformou o império ao penetrar seus valores na

consciéncia dos cidadaos. Neste sentido, houve uma séria preocupacdao com

* Ibid., p.41.

% Ibid., p.42.

*! Ibid., p.44.

*2 Como, por exemplo, por meio de leituras improvisadas do Velho e do Novo Testamento, pela
pronuncia pelo Bispo de um pequeno sermao sobre as passagens que haviam sido lidas e por
preces que eram oferecidas aqueles que passavam por necessidades, ao império e ao imperador.
Ibid., p.50.

%8 Ibid., p.72-73.

** Ibid., p.100.
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aqueles pertencentes as classes mais baixas da sociedade.”® Esta nocdo de
solidariedade era nova e foi introduzida de acordo com os valores cristdos. Portanto,
uma das principais funcdes da igreja no final do século IV era o sistema imperial de
beneficéncia, marcado pelas no¢des de cuidado e auxilio aos pobres, estrangeiros e
estranhos, inclusive com a construcdo de casas para estrangeiros (xenodocheia)
conhecidos como albergues para viajantes, pobres e famintos.*®

A inclusao dos bispos como alternativa ao sistema judiciario também auxiliou
no aumento de conversdes para o cristianismo, além de desafogar o sistema legal
oficial. Constantino criou uma instituicdo conhecida como audiéncia episcopal, onde
os bispos poderiam atuar como juizes civeis em disputas locais. Por se tratar de
servico gratuito, ao contrario da justica comum que era deveras onerosa, muitas
pessoas se converteram ao cristianismo para trazerem seus casos aos bispos.>’

Além destes sistemas, outros métodos foram implantados para buscar uma
conversdo cada vez mais eficaz das demais populacbes ao cristianismo, visando
“harmonizar o particular — a conversdo e um individuo — com o universal — a
cristianizagao de uma sociedade”.*®

Com a queda do Império Romano, a nova Roma (Constantinopla) manteve
firme a visdo de Constantino de um Estado cristdo perfeito, no qual o Imperador
estivesse com o controle de toda a vida civil e religiosa de seus stditos.*®

Por todo o periodo do Império Bizantino® houve inevitavelmente “grandes
mudancas sociais e politicas, contudo o grau de uniformidade cultural mantido por
todo esse tempo é extraordinario. Isso se deve, sobretudo, ao papel central que o
Cristianismo exerceu ao longo do tempo no Império.” ®

A queda do Império Bizantino ndo significou o fim do cristianismo na regiao,
apesar da tomada do poder pelos muculmanos, pelo fato de que estes permitiam
aos suditos cristaos a liberdade de adoracao. Isto porque os otomanos respeitavam

as diferentes crencas, considerando “todo o povo de uma determinada religido como

*® Ibid., p.76.

% Id.

*" Ibid., p.77.

°® CORBIN, Alain. Op.cit., p.125.

** HILL, Jonathan. Op.cit., p.130.

% O império bizantino teve o seu inicio com a fundacdo de Constantinopla em 330 d.C perdurando
até a queda de sua cidade para os otomanos, em 1453. Desta forma, referido império manteve-se

5 O poder por 1.123 anos e 18 dias. /d.
Id.
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uma unica nacao e consideravam todos os cristdos ortodoxos em seus territérios
como um Unico povo, independentemente do pais em que estivessem vivendo”.®?

Este respeito a religido, como se fosse uma nagao, demonstra caracteres
cosmopolitas intrinsecos ao movimento de evolucao das religides nas mais diversas
culturas pelo mundo. O Império Bizantino observou a sua ascensao e a sua queda,
perdurando mais de mil anos, e o cristianismo sobreviveu a todo este movimento,
demonstrando a sua importancia e suas caracteristicas inerentes de necessidade de
expansao.

Apesar de a civilizagao crista ter sido preservada no Oriente, a falta de um
imperador, apds a queda de Roma, significou um imenso vazio politico no Ocidente,
deixando espagco para a atuacdo de diversos povos barbaros e dificultando a
preservacao pacifica do cristianismo. Apesar dessas dificuldades neste periodo,
conhecido como Idade das Trevas, a Igreja Crista no Ocidente ganhou forca e
plantou fortes raizes que seriam o suporte para as suas futuras glérias na
cristandade medieval.®®

No cristianismo medieval houve uma grande preocupagcdo com a
reorganizacao da liturgia da Igreja, com a composi¢do de diversos cantos e livros
sobre Teologia e as Escrituras® visando difundir a doutrina de forma cada vez mais
dindmica e acessivel. Ainda, efetivando a necessidade de protecdo ao ser humano,
a lgreja utilizava nesta época o aumento de seus recursos financeiros para socorrer
aos pobres ou para o resgate de prisioneiros.®®

Adicionalmente, houve uma imensa preocupacao dos papas medievais com
a realizacao de missdes que visariam primordialmente expandir os conhecimentos e
0s ensinamentos cristdos por toda a Europa e converter aqueles que possuiam
outras crengas para o cristianismo®. Essas missdes levaram a uma maior
consolidacao do cristianismo em diversos paises europeus e 0 consequente
aumento do poder papal, criando lagos entre diferentes povos e culturas por meio de

crencas e conhecimentos comum.

%2 Ibid., p.155-157.
% Ibid., p.158.

% Ibid., p.169.

% Id.

% Id.
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Neste mesmo periodo, ressalta-se a trajetéria de Carlos Magno (m. em 814
d.C), o qual desempenhou firmemente o seu papel de defensor da fé crista: uma das
mais poderosas diretrizes de sua vida, assim como a principal motivacdo de suas
conquistas foi a devocdo a Igreja. Com um estilo questionavel, mas eficiente de
evangelizagdo, Carlos Magno impunha ordens claras e objetivas, porém cruéis.
Aqueles que ndo fossem cristdos deveriam se converter ao cristianismo ou morrer.®’
Este novo regime trazido por Carlos Magno levou a uma padronizagdo nao apenas
do fato religioso, mas também dos sistemas legais.®

Assim, se na época de Carlos Magno o cristianismo se estabilizou por toda a
Europa, a Alta Idade Média, a partir do século IX, e observou o seu florescimento e a
sua expansdo como nunca antes vistos®. A Europa Medieval presenciou a criagdo
de um sistema de crenca e adoracdao que implantou a visdo do cristianismo, bem
como seus valores e ensinamentos no consciente e subconsciente europeu.

Marcada pelo sistema feudal, o qual permitiu aos paises da Europa ocidental
desenvolver um sentimento de nacionalismo, a sociedade era hierarquicamente
estruturada com os camponeses na base e o monarca no topo, tendo a igreja
intrinsecamente papel essencial neste sistema se tornando cada vez mais uma
instituicdo poderosa e centralizadora e o papado possuindo crescente importancia e
significante forga politica.

Por volta do século Xlll, as universidades comecam a se desenvolver,
estabelecendo um curriculo padrdo de matérias diferentes’®. Entretanto, acreditava-
se que todas as matérias, da Matematica ao Direito, da Teologia a Légica, estavam
estudando a mesma matéria basica: Deus e Sua criacdo. Assim, o cristianismo se
insere de forma abrupta no desenvolvimento dos conhecimentos em todas as areas,
afinal “todo o conhecimento e estudo eram dirigidos diretamente para Deus, e o

préprio mundo, e tudo o que contém, existiam para dirigir as pessoas a Deus”.”

*7 Ibid., p.175.

% Na pratica, a inspegdo dos governadores e a reforma dos sistemas de justica eram reforcadas
pelos missi dominici, 0s quais trabalhavam em duplas, um eclesiastico e um nobre refor¢gando a
ideia de interacdo entre a Igreja e a nobreza visando a persecug¢do de objetivos comuns quanto a
padronizacdo de regras e crengas por toda a Europa. /bid., p.176.

% Ibid., p.182.

" Ibid., p.202.

" d.
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A arte medieval também fora marcada por fortes tracos e influéncias do
cristianismo. Nesse sentido, tudo que os artistas medievais pintavam possuia um
intrinseco significado voltado a religido, levando a construgcdo de estruturas
audaciosas que buscaram mesclar o fisico com o espiritual. Estas igrejas e catedrais
monumentais tiveram grande importancia quanto a incorporacéo da fé crista no dia a
dia da sociedade. Isto porque elas eram o foco de suas cidades, ndo sendo
utilizadas somente para servigos religiosos, mas eram locais “de encontro dos
cidadaos, onde poderiam contratar trabalhadores diaristas, comprar bens ou serem
curados ou encontrarem um leito na cripta”.”

Além disso, estas catedrais se apresentavam como um local compartilhado,
no qual persistia a presenca de diversos grupos’®, que se interagiam e
compartilhavam conhecimentos e debates apontando para o papel que a igreja
exercia como instituicdo de ligacao entre os diferentes grupos da sociedade.

As cruzadas também contribuiram para a expansao da doutrina cristd nos
séculos Xl a XV, com o objetivo de fortificar seus conhecimentos, crengas e valores
em comunidades pela Europa e oriente. Apesar de, em grande parte, estes
movimentos terem sido realizados de forma violenta, obtiveram relativo sucesso e
conquistaram areas significativas impondo as suas verdades, pois neste periodo
defendia-se que a salvacdo dependia de acreditar na ideia de que “s6 Cristo
salvava, e aqueles que n&o acreditavam nas coisas corretas sobre Cristo, sobre Seu
Pai, que O enviara, e sobre a Igreja, que era Seu corpo na Terra, ndo conhecia o
verdadeiro Cristo e ndo poderia ser salvo™*.

Assim sendo, por determinado periodo histérico, a necessidade de expansao
da doutrina cristd acabou sendo realizada de forma impositiva e violenta. Os

objetivos com valores cosmopolitas continuavam os mesmos, o diferencial eram os

"2 Ibid., p.204.

® CORBIN, Alain. Op.cit., p.179-180.

" HILL, Jonathan. Op.cit., p.210.

> Neste sentido, além das violentas cruzadas, observou-se também um periodo denominado de
Inquisi¢cdo, em que diversas atrocidades foram cometidas na busca pela condenagéo das heresias
(crengas e praticas heterodoxas entre os cristdos), inicialmente com a pratica de excomunhéo,
confisco de bens e negativa de enterro daqueles que ndo se arrependessem, chegando a
permissdo do uso da tortura, bem como penas cruéis e degradantes. Estas praticas e tribunais
inquisitoriais perduraram até o século XVIIl e XIX quando foram abolidos pelos Estados. /bid.,
p.212-213.
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modos pelos quais eram realizados os movimentos que buscavam esta
cristianizacao.

Com o fim da Idade Média para o inicio do periodo moderno, a hegemonia
cristd acabou sendo pouco a pouco diminuida com a Renascenca’® e a Reforma,
principalmente de Martin Lutero na Alemanha, de Ulrich Zwingli na Suiga, e de
Henrique VIII na Inglaterra. Frente a estas crises geradas pelas Reformas e pelo
periodo renascentista’”’, a Igreja Catélica iniciou um movimento que acabou sendo
denominado de Contra-Reforma, buscando frear o sucesso dos movimentos
reformistas, inclusive propondo comissdes para realizagdo de investigacbes sobre 0
abuso da Igreja e propondo recomendacdes para sua reforma.”®

Talvez um dos principais movimentos iniciados pela Igreja Catélica nesse
periodo com intencdes claramente cosmopolitas de difusdo de seus ensinamentos,
surgindo ainda com enorme forca e valor na luta contra os movimentos reformistas
como o protestantismo foi a Companhia de Jesus, conhecida como os Jesuitas. Esta
ordem era considerada pela formacao de padres de elite, dedicada primordialmente
a difusdo da mensagem cristd, o que exigia treinamento e educacao exaustivos,
criando-se centros de treinamento e escolas para atender a tais necessidades.”

Os jesuitas abordavam e desenvolviam suas técnicas de muitas maneiras. A
primeira seria pautada por um debate teleolégico, sendo que os estudiosos jesuitas
passaram a estudar os argumentos e as crengas dos lideres protestantes e se
contrapunham a estes.®’ Além disso, houve a criagdo de diversas escolas gratuitas

para ndo membros da ordem, o que facilitou a expansdo de seus ideais, e, 0

® A renascenca, que ocorreu aproximadamente entre os séculos XIV e XVI, representou um

desenvolvimento do pensamento e das praticas medievais. A combinacdo de elementos diferentes

significou algumas vezes uma época confusa, em outras, uma época de conflito, mas, para muitos,
tratou-se de um periodo de continuidade. A palavra “renascenca” foi cunhada com o significado de

“renascimento” — uma repeticdo do primeiro nascimento, por assim dizer, da Europa classica.

Conscientemente, eles tentavam ir além para celebrar a nobreza da natureza humana. /bid., p.240-

241,

Com o surgimento da ciéncia moderna, a Renascenca envolveu um elemento que impunha a

necessidade de renovagao religiosa, sendo o cristianismo reinterpretado. Apesar das velhas

tradicdes de filosofia e espiritualidade continuarem fortes, os personagens importantes dessa
época deixaram de ser os bispos e abades, sendo substituidos pelos professores universitarios.

Ibid., p.244-247.

"8 Ibid., p.258-259.

" Em 1547, foi aberta uma escola para ndo membros da ordem, por ter sido considerada uma
maneira excelente para disseminar os ideais e as mensagens que os Jesuitas professavam. Em
1556, existiam mais de 35 escolas jesuitas em toda a Europa. Elas proporcionavam uma das
melhores educacdes no continente e eram gratuitas. /bid., p.263.

8 Ibid., p.262.

77
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desenvolvimento e a realizacdo de diversas missdes visando cristianizar outros
povos, seja nas regides proximas, como nas mais longinquas e recém descobertas,
como foi o0 caso do Brasil.

Estas missGes foram realizadas para as diversas regides e continentes,
buscando incorporar as culturas e populacdes locais crengas e conhecimentos
cristdos, sem necessariamente destruir aquela cultura especifica. Quanto a esta
nocao, em 1659, a congregacao dos missionarios publicou uma instrucdo, a qual
nem sempre era seguida, buscando demonstrar qual era o verdadeiro objetivo das

missoes:

Cuidado para nao forgar o povo a mudar seu modo de vida, seus costumes e tradigdes,
contanto que néo estejam em contradicdo aberta com a religido e a boa moral. Nao ha nada
mais tolo que transplantar a Franga, Espanha ou Italia ou qualquer outro pais europeu (isto
€, seus costumes e praticas) para a China! Nao é isso que deverao trazer a eles, mas sim a
fé, que ndo menospreza nem rejeita estilo de vida de cada povo ou seus costumes, uma vez
que nao sejam maldosos em si, mas deseja muito que sejam preservados e promovidos.81

Por mais que se tratasse de tentativa de imposicdo de valores e
conhecimentos, esta passagem demonstra a intencdo de alguns quanto a
preservacao e o respeito as culturas locais, ressaltando os ideais de um
cosmopolitismo: buscar relacionar os povos por tracos comuns, entretanto
reconhecendo suas peculiaridades.

O século XIX por sua vez foi marcado como uma era tanto de triunfo como
de crise para o cristianismo. O triunfo é caracterizado pelos novos movimentos que
trouxeram maior espiritualidade as massas, pressionadas por reformas sociais e
promovendo a atualizacdo de projetos missionarios. Entretanto, a ascensdo e o
desenvolvimento da ciéncia e a critica textual acabaram ameacando muitas das
crencas cristas.®? De qualquer sorte, estes novos movimentos missionarios estavam
pautados ndo apenas na imposicao das igrejas europeias ou das novas sociedades
fundadas com o objetivo de conduzir missées, mas também, estavam baseados no
ideal de que “todos os cristdos poderiam cooperar para a difusdo do Evangelho”.®

Desta forma, ndo se vislumbra necessidade de maiores explicacoes

histéricas sobre o tema, ao passo que ja se demonstrou claramente as intencdes

8 Ibid., p.305.
8 Ibid., p.340.
8 Ibid., p.374.
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cosmopolitas da doutrina crista, desde seus primoérdios, por meio da difusdo dos
seus ensinamentos, seus valores e suas crengas, sejam estes por formas ora
honrosas ora violentas. Neste sentido, apesar de todas as evolugcbes e
transformacdes na sociedade observadas nas ultimas décadas, o cristianismo
permanece profundamente incrustado em toda cultura europeia e difundido em
diversas outras culturas pelo mundo atualmente.

As crencgas e valores cristdos podem ser inclusive considerados como elos
entre diversas populacbes aproximando seus objetivos, suas politicas e suas
praticas em determinados postulados, 0 que implica entender que esta doutrina se
expandiu pautada em uma visdo cosmopolita da humanidade visando a
congregacao e a interagcao cada vez maior de povos de diferentes partes do mundo

em prol de uma comunh&o de credos e conhecimentos.

2.3 O JUS COSMOPOLITICA DO ILUMINISMO

Imannuel KANT nasceu na cidade de Konigsberg, na Alemanha, hoje
Kaliningarg, no dia 22 de abril de 1724, como o quarto de nove filhos de uma familia
de origem modesta.®* Considerado um dos maiores pensadores do Ocidente
influenciou e vem influenciando estudos na area filoséfica e juridica até a presente
data. Historicamente, pode-se afirmar que KANT pertence a época do lluminismo
europeu, época em que se aceitava a nocao de que o homem poderia dominar todas
as coisas e pensar por si mesmo, bem como se ressaltava a fé no progresso

constante da humanidade e a confianca exacerbada na raz&o®.

8 HOFFE, Otfried. Inmanuel KANT. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p.03-04.

% O lluminismo surgiu na Franga do século XVII e defendia o dominio da razdo sobre a visdo
teocéntrica que dominava a Europa desde a Idade Média. Segundo os filésofos iluministas, esta
forma de pensamento tinha o propésito de iluminar as trevas em que se encontrava a sociedade.
Os pensadores que defendiam estes ideais acreditavam que o pensamento racional deveria ser
levado adiante substituindo as crengas religiosas e o misticismo, que, segundo eles, bloqueavam a
evolucao do homem. O homem deveria ser o0 centro e passar a buscar respostas para as questdes
que, até entdo, eram justificadas somente pela fé. O apogeu deste movimento foi atingido no
século XVIII, e, este, passou a ser conhecido como o Século das Luzes. Para os fildsofos
iluministas, o homem era naturalmente bom, porém, era corrompido pela sociedade com o passar
do tempo. Eles acreditavam que se todos fizessem parte de uma sociedade justa, com direitos
iguais a todos, a felicidade comum seria alcancada. Por esta razdo, eles eram contra as
imposicoes de carater religioso, contra as praticas mercantilistas, contrarios ao absolutismo do rei,
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De acordo com Otfried HOFFE, Kant desenvolveu um entendimento das
ideias iluministas de tal forma que se manteve equidistante tanto de um iluminismo
ingénuo, quanto de uma atitude anti-iluminista. Desta forma, pode-se afirmar que a
sua filosofia representa uma mudanca do pensamento iluminista europeu.®® Nesta
época, entendia-se como procedimento do iluminismo a necessidade de superacao
dos erros e preconceitos por meio da decisao de fazer uso de juizo proprio, ou seja,
a renuncia cada vez maior dos interesses particulares em busca do alcance e da
descoberta de uma razao universal dos homens. Para KANT, o ideal iluminista
ressalta a critica da filosofia dogmatica e a descoberta do principal fundamento da
raz&o.%

Quanto a tematica desenvolvida no presente trabalho, uma analise referente
a algumas obras de KANT torna-se relevante ao passo que este autor gerou
conceitos e entendimentos que explicam e justificam um direito cosmopolita, bem
como uma visdo de mundo cosmopolita. Neste sentido, analisar-se-do as duas
principais obras deste estudioso que refletem pensamentos condizentes com o
desenvolvimento de doutrinas e valores que perpetuem a nogcao de cosmopolitismo.

KANT publicou no ano de 1784 uma obra intitulada “Ideias para uma Histéria
Universal com Intencdo Cosmopolita”, na qual visa transformar a paz perpétua
buscada pelos seguidores do lluminismo em uma teoria de cidadania mundial
desenvolvida em categorias juridicas concisas. O argumento de KANT nesta obra é
realista, pois tem como base a anarquia no relacionamento entre os Estados
conjuntamente com as suas tendéncias em desenvolverem conflitos militares.®

Este profundo e relevante texto de KANT é formado por uma pequena
introducao seguida de nove proposi¢des, as quais buscam demonstrar que as agdes

humanas sao determinadas por leis naturais universais sendo que:

Os homens, enquanto individuos, e mesmo povos inteiros mal se dao conta de que,
enquanto perseguem propositos particulares, cada qual buscando seu préprio proveito e
freqientemente uns contra os outros, seguem inadvertidamente, como a um fio condutor, o

além dos privilégios dados a nobreza e ao clero. STIGAR, Robson. O lluminismo e a Filosofia
lluminista. Disponivel em: <http://www.webartigos.com/articles/6165/1/O-lluminismo-E-A-Filosofia-
lluminista/paginal.html> Acesso em: 10 mar. 2010.

8 HOFFE, Otfried. Op.cit., p.XVIL.

8 Ibid., p.XVIII.

8 BECK, Ulrich. Cosmopolitan V..., p.45-46.
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propésito da natureza, que lhes é desconhecido, e trabalham para a sua realizacao, e,
mesmo que conhecessem tal proposito, pouco lhes importaria.89

Entretanto, pelo fato de os homens ndo agirem apenas de forma instintiva,
como 0s animais, eles agirdo de acordo com um propésito da natureza. Neste
sentido que KANT busca delimitar a sua obra em nove proposi¢cdes que visam expor
um fio condutor para a tentativa de escrever uma histéria da humanidade segundo
um determinado plano da natureza, no caso, sob o ponto de vista cosmopolita.

Para ele, a historia seria parte da natureza, sendo o objeto da histéria a
espécie humana entendida como o seu fim dltimo. O que importa, em Ultima analise,
seria a astucia da natureza, que estabelece o progresso da espécie e o
desenvolvimento de suas capacidades de acordo com o passar de geracdes®™.

Assim sendo, nas primeiras quatro proposi¢des,®' o autor busca apontar que
o homem vem a Terra ndo simplesmente por acaso, sendo ainda que a sua espécie
esta destinada a se desenvolver de tal forma de acordo com uma finalidade. Estas
disposi¢cées naturais do homem deverdo ser desenvolvidas conforme a razéo,
caracteristica essencial que o torna diferente dos demais seres que habitam o
planeta, e, ainda, por meio desta razdo devera buscar a felicidade com si e com os
demais homens. Ainda, que este relacionamento com os demais homens é essencial
para a continuidade e o desenvolvimento da espécie humana, entretanto, trata-se de
um antagonismo, pois 0s homens possuem uma caracteristica paradoxal
denominada “insociavel sociabilidade™?.

Esta caracteristica implica entender que ao mesmo tempo em que o homem
busca se associar com outros de sua espécie, ele busca o afastamento destes

mesmos homens, o qual se dara por intermédio das competicdes e da necessidade

8 KANT, Immanuel. |deia..., p.10.

% ARENDT, Hannah. Licdes sobre a Filosofia Politica de KANT. Rio de Janeiro: Relume-Dumara,
1993. p.14.

%' Primeira proposicdo: Todas as disposicdes naturais de uma criatura estdo destinadas a um dia se
desenvolver completamente e conforme um fim. Segunda proposi¢do: No homem (Unica criatura
racional sobre a Terra) aquelas disposi¢des naturais que estdo voltadas para o uso de sua razédo
devem desenvolver-se completamente apenas na espécie e ndo no individuo. Terceira proposi¢ao:
A natureza quis que o homem tirasse inteiramente de si tudo que ultrapassa a ordenag¢do mecénica
de sua existéncia animal e que nao participasse de nenhuma felicidade ou perfeicdo senao
daquela que ele proporciona a si mesmo, livre do instinto, por meio da prépria razdo. Quarta
proposigéo: O meio de que a natureza se serve para realizar o desenvolvimento de todas as suas
disposicdes € o antagonismo das mesmas na sociedade, na medida em que ele se torna ao fim a

0 causa de uma ordem regulada por leis desta sociedade. KANT, Immanuel. Ideia..., p.11-13.

Ibid., p.13.
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que possui de buscar tudo ao seu melhor proveito. De qualquer forma, é esta
mesma cobica e competicdo que leva o homem a desenvolver-se, buscando cada
vez mais se destacar perante a sociedade e os demais homens de sua convivéncia.

O fato € que nenhum ser humano pode viver de forma isolada, assim sendo,
os homens sao interdependentes ndo apenas em suas necessidades e cuidados,
mas, inclusive, no que pode ser entendido como a sua mais alta faculdade, o espirito
humano, o qual ndo poderia funcionar fora da sociedade humana.*®

A partir da quinta e sexta proposicdes, KANT comeca a apontar a
importancia de se conceber o direito de forma universal e cosmopolita. Ele afirma,
com a quinta proposicdo, que 0 maior problema para a espécie humana seria
alcancar uma sociedade civil que administre universalmente o direito, ressaltando
que a propria natureza obriga a solugdo deste problema aos homens. De acordo
com a sexta proposicao, explica que este problema € ao mesmo tempo o mais dificil
e o que seré resolvido por Ultimo pelos homens.*

Para KANT, o Direito deve proporcionar, antes mesmo de toda e qualquer
experiéncia que pode colocar em pratica, a possibilidade da convivéncia das
pessoas. Sendo que o conceito kantiano de Direito implica entender que todas as
leis positivas deverdo ser analisadas de acordo com a sua legitimidade. Desta forma,
seriam racionais e legitimas, apenas as leis que garantem a convivéncia e a
compatibilidade da liberdade de um com a liberdade do outro.*®

Estas proposicdes implicam entender que a sociedade humana busca o seu
desenvolvimento por meio do desenvolvimento de suas disposi¢cdes naturais. Como
ja ressaltado, o antagonismo que existe no relacionamento entre os homens leva ao
entendimento de que todos querem liberdade, todos querem justica e todos querem
poder. Entretanto a sociedade apenas persistira se houver uma regulacdo destas
relacdes.

Neste contexto, a natureza quer que a humanidade crie para si uma
sociedade na qual a “liberdade sob as leis exteriores encontra-se ligada no mais alto

grau a um poder irresistivel, ou seja, uma constituicdo civil perfeitamente justa™® em

% ARENDT, Hannah. Licdes..., p.18.
% KANT, Immanuel. Ideia..., p.14-15.
% HOFFE, Otfried. Op.cit., p.239.
% KANT, Immanuel. Ideia..., p.15.
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que os homens se coloquem em posicdo de serem regulados por uma unido civil
que permita a sua aplicacdo e o seu desenvolvimento de forma mais pacifica e
harmonica. Excelente metafora citada pelo autor merece transcricdo para melhor

compreensao de como deve se dar este desenvolvimento:

Assim como as arvores num bosque, procurando roubar umas as outras o ar e 0 sol,
impelem-se a busca-los acima de si, e desse modo obtém um crescimento belo e
aprumado, as que, ao contrario, isoladas e em liberdade, lancam os galhos a seu bel-
prazer, crescem mutiladas, sinuosas e encurvadas. Toda cultura e toda arte que
ornamentam a humanidade, a mais bela ordem social sdo frutos da insociabilidade, que por
si mesma é obrigada a se disciplinar e, assim, Por meio de um artificio imposto, a
desenvolver completamente os germes da natureza.’

Desta forma, o homem deve buscar se desenvolver em conjunto com 0s
demais, entretanto, o relacionamento entre os seres humanos nao se da apenas na
esfera da sociedade civil. A sociedade civil, formada pelos seres humanos, se divide
em diversos grupos em todo o mundo, se organizando de forma a criar os Estados.
Neste sentido, afirma KANT na sétima proposicdo, que “o problema do
estabelecimento de uma constituicao civil perfeita depende do problema da relacéo
externa legal entre Estados, e ndo pode ser resolvido sem que este Gltimo o seja”.?®

Assim, a mesma insociabilidade que se aplica aos homens, também se
aplica aos Estados. Estes ndo podem usufruir de uma liberdade irrestrita e absoluta,
sob pena de oprimir os demais Estados gerando disputas, que ao final, os obrigam a
buscar um estado civil conforme as leis para n&o levar ao seu perecimento.

Por meio da razdo, os Estados devem buscar se organizar em “uma
federacdao de nagdes em que todo o Estado, mesmo o menor deles, pudesse
esperar sua seguranca e direito ndo da propria forca ou do préprio juizo legal, mas
somente desta grande confederacdo de nagdes (foedus amphictyonum) de um
poder unificado e da decisdo segundo leis de uma vontade unificada”.*®

Esta insociabilidade tem um papel fundamental como estimulo ao
desenvolvimento, afinal, como acima demonstrado, no entendimento do autor, a
concorréncia tem um resultado altamente positivo, levando os homens a constituir

um estado civil e a tender para a implementagcdo e concretizagdo de uma

7 Id.
% Ibid., p.16.
% Ibid., p.17.
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constituicdo republicana, em que deve existir o maximo de liberdade sem que um
interfira na liberdade do outro. O mesmo ocorrera nas relacées entre os Estados,
que no inicio a situagao de guerra pode ser um incentivo para o desenvolvimento,
mas que, com o tempo e os desgastes que esta guerra traz, a constituicdo de uma
federacao de nacdes é necessaria.

Por mais utopica e fantastica que esta ideia aparente ser, KANT afirma que
esta seria a saida da inevitavel miséria que assola os homens, devendo obrigar aos
Estados a abdicacdo de sua liberdade brutal para a busca de uma tranquilidade e
seguranca por meio de uma constituicdo conforme leis. Se assim o fizer, estardo por
intermédio de um poder unificador que dé peso e legitimacao a esta lei, introduzindo
um estado cosmopolita de seguranca publica entre os Estados.'®

Em praticamente todas as suas obras, o autor deixa claro que a sua
preocupacao encontra-se pautada no futuro da espécie humana e nao no

191 Assim, consubstanciado com as Ultimas duas proposicdes'®, KANT

passado
torna clara a sua intencdo de que o estabelecimento de um ordenamento juridico
comum entre os Estados para que possam formar uma unido, ou ainda, como 0
préprio autor denomina, um estado cosmopolita de seguranca publica, o qual é
benéfico para os homens e deve ser almejado para seu desenvolvimento mais
sublime e elevado.

Em sede de conclusdo, KANT afirma que visa por meio desta obra
estabelecer um fio condutor que busca, além de esclarecer o tdao confuso
relacionamento entre os homens e as politicas estatais, demonstrar uma perspectiva
positiva e consoladora para o futuro no qual os homens possam conviver de forma
mais pacifica e harmoniosa.

Entretanto, foram apenas nos escritos tardios de KANT que podem ser

percebidas preocupacdes com questdes estritamente constitucionais. Assim, foi

1% 1pid., p.17-19.

9" ARENDT, Hannah. Ligdes..., p.15.

192 Oitava proposicdo: Pode-se considerar a histéria da espécie humana, em seu conjunto, como a
realizagdo de um plano oculto da natureza para estabelecer uma constituicdo politica
(Staatsverfassung) perfeita interiormente e, quanto a este fim, também exteriormente perfeita,
como o Unico estado no qual a natureza pode desenvolver plenamente, na humanidade, todas as
suas disposicoes. Nona proposicdo: Uma tentativa filoséfica de elaborar a histéria universal do
mundo segundo um plano da natureza que vise a perfeita unido civil na espécie humana deve ser
considerada possivel e mesmo favoravel a este propésito da natureza. KANT, Immanuel. Ideia...,
p. 20-22.
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depois de 1789, depois também da Revolugcédo Francesa, que o centro de suas obras
passou a versar sobre 0 que se denomina de lei constitucional, ou ainda, de que
forma um corpo politico deveria ser organizado e constituido, o conceito de
Republica, de governo constitucional e as questdes relacionadas as relacbes
internacionais.’®

Na obra A paz perpétua, publicada pela primeira vez em 1795, Immanuel
KANT estabelece um jus cosmopolitica que estaria além, e nos entremeios, de um
direito nacional e um direito internacional. A obra é formada principalmente por duas
secghes: a primeira contém os artigos preliminares para a paz perpétua entre os
Estados; e a segunda contém os trés artigos definitivos para a paz perpétua entre os
Estados. Além destas duas secgdes, a obra é acrescida por dois suplementos: da
garantia da paz perpétua e intitulado o artigo secreto para a paz perpétua, seguido
de um apéndice que versa sobre o desacordo entre a moral e a politica a propésito
da paz perpétua e sobre a harmonia da politica com a moral segundo o conceito
transcendental de direito ptblico.'®

Apenas sob um critério de melhor entendimento do contexto da obra e sua
relevancia para o presente trabalho, brevemente se disserta sobre o conteudo da
primeira seccao, a qual contém os artigos preliminares para a paz perpétua entre os
Estados. Nesta parte preliminar, KANT explica que quando os Estados formulam
tratados visando a paz, estes o devem fazer de forma plena, sem reservas implicitas
ou tacitas, ndo deixando a existéncia de exércitos permanentes. Assim, quando em
guerra, nunca devem deixar as hostilidades chegarem a tal ponto que a confianca
em paz futura se torne impossivel. O autor ainda ressalta o fato de que os Estados
nao se tratam de patriménio, que podem ser herdados, comprados, trocados ou
doados. Da mesma forma, os Estados ndo devem conceber dividas publicas e muito
menos utilizar de seu poder para influenciar na constituicdo ou governo de outro
Estado.'®

A segunda secg¢ao, por sua vez, contém os trés artigos definitivos para a paz
perpétua entre os Estados: “A Constituigdo civii em cada Estado deve ser

1% ARENDT, Hannah. Ligdes..., p.23-24.
1% KANT, Immanuel. A Paz..., p.05-06.
1% Ibid., p.14-20.
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republicana”'®; “o direito internacional deve fundar-se em um federalismo de

»107

Estados livres e o “direito cosmopolita deve ser limitado as condigbes da

hospitalidade universal”'%.

No primeiro artigo definitivo, o autor expde que a Constituicao civil devera
ser republicana, buscando ressaltar que esta deve estar pautada de acordo com o
principio de liberdade dos homens em uma sociedade, o principio de dependéncia
de todos a uma legislagdo comum e o principio da igualdade dos homens como
cidadaos'®. Esta constituicdo possui a legitimagéo e o consentimento dos cidadaos.

Sobre constituicdo em geral explica ainda que:

Toda constituigao juridica é, porém, no que concerne as pessoas que estao sob ela:

1) A constituicdo segundo o direito civil de Estado dos homens em um povo (ius civitatis)
2) Segundo o direito internacional dos Estados em relagdo uns com outros (ius gentium)
3) A constituicao segundo o direito cosmopolita, enquanto homens e Estados que,
estando em relacao de influéncia mutua exterior, tém de ser considerados como
cidadaos de um Estado universal da humanidade (ius cosmopoliticum).

Esta divisdo ndo é arbitraria, mas necessaria em relacdo a ideia de paz perpétua. Pois se
somente um destes, na relagdo de influéncia fisica sobre o outro, estivesse no estado de
natureza, entao estaria ligado a ele o estado de guerra, e tornar-se liberto de tal estado é
justamente a intencéo aqui.''

De acordo com a percepcdo de KANT, é necessaria uma constituicdo
republicana que possua em seu seio tanto a concepcéao e a protecao do direito civil,
como do internacional e do cosmopolita, sob pena de se tornar inconcebivel a
possibilidade de manter os Estados e a sociedade civil em um estado de paz. Desta
forma, os dois objetivos principais que guiariam o progresso da espécie humana
para uma unidade seriam a liberdade e a paz entre as nagdes, assegurando o livre
relacionamento e intercurso entre todas as nagdes do mundo.""

De acordo com o segundo artigo definitivo, uma federacdo de Estados
garantiria um estado de liberdade para estes Estados em que nao seria necessario
recorrer a guerra, pois os Estados estariam se desenvolvendo e trabalhando de

forma conjunta, buscando acdes de bem comum para seus cidadaos.

1% Ibid., p.24.

97 Ibid., p.31.

"% Ibid., p.37.

199 Ibid., p.24.

"% Ipid., p.23-24, grifos da autora.

""" ARENDT, Hannah. Licdes..., p.76.
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Portanto, pode-se afirmar que, para KANT, quando se alcangcar um patamar
em que a constituicao de todos os Estados forem republicanas e quando o direito
internacional dos estados livres possuir uma forma federativa, um terceiro dominio
de direitos pode ser concebido: o direito a hospitalidade, o qual esta disposto
expressamente no que o autor denomina de terceiro artigo definitivo para a paz
perpétua, in verbis: “o direito cosmopolita deve ser limitado as condigbes da
hospitalidade universal”.''?

Esta hospitalidade deve implicar tratamento respeitoso ao estrangeiro
inclusive garantir observancia e protegcdo de direitos ao mesmo. Seguindo este
raciocinio, poderiam os diferentes povos se relacionar de forma pacifica e
harmoniosa, alcancando um nivel de relacionamento em que este pudesse se tornar
publico, juridicamente aceito e consequentemente “trazer o género humano
finalmente sempre mais proximo de uma constituicdo cosmopolita” 2.

Desta forma, a paz perpétua deve ser buscada por meio do que o autor
denomina de direito cosmopolita, o qual ndo pode ser visto como um ramo
fantasioso e extravagante do Direito, mas como um complemento necessario da
legislagdo ndo escrita, seja na esfera do direito interno, como do direito
internacional.’"*

Em seus suplementos, KANT explica, dentre outras questdes que a prépria
ideia de direito internacional implica separag¢éo dos Estados independentes entre si,
entretanto, € anseio e objetivo de cada Estado colocar-se em estado de paz
permanente. A natureza dificulta este processo de fusao principalmente por conta da
diversidade de linguas e religides o que leva tanto a discérdias dadas principalmente
por conta de incompreensbes e preconceitos, bem como pode levar a uma
aproximagcao gradual dos homens.'"®

Neste contexto, conclui-se que alcancar a paz perpétua é um objetivo de
dificil alcance, afinal nao é suficiente apenas a vontade de cada individuo almejar
em viver em uma Constituicdo legal segundo principios de liberdade, mas todos os

homens devem de forma conjunta desejar este estado, por intermédio de uma

e KANT, Immanuel. A Paz..., p.37.

"3 Ibid., p.38.

" Ibid., p.41.

1% Ressalta ainda, a importancia e a necessidade dos governantes de ouvirem os filésofos buscando
um melhor desenvolvimento e aprimoramento das leis e politicas. /bid., p.52-56.
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unidade coletiva da vontade unificada. Os diversos patamares de aplicagdo do
direito, seja no direito interno, internacional ou cosmopolita, devem estar pautados
em principio empiricos da natureza humana.''®

Mostra-se, para KANT, crucial a existéncia de um estado juridico entre as
nacoes, para que estas possam conviver de acordo com um direito internacional.
Afinal, para a sua filosofia pratica, o conceito de lei é de grande importancia, sendo
que o homem deve ser entendido como um ser legislador.""” Esta paz entre os
Estados deve possuir como fundamento o respeito pelos direitos destes homens.

O conceito de liberdade possui muitos sentidos para KANT, sendo que na
analise feita por ARENDT, a liberdade politica seria definida como a utilizacao
publica da prépria razdo em qualquer dominio. Este uso publico seria 0 uso que uma
pessoa faz da razdo como um erudito diante do publico leitor. Erudito ndo deve ser
concebido como sinbnimo de mero cidaddo, mas deve ser entendido como o
membro de uma comunidade diferente e muito mais ampla: a sociedade dos
cidaddos do mundo. Ressalta-se ainda, que esta nocao de cidaddo do mundo deve
ser compreendida como a de um espectador do mundo, ao passo que a existéncia
real de um governo mundial traria a percepcdo de uma ostensiva tirania.'®

Em dltima anélise, se 0 homem é membro de uma comunidade mundial, o €
pelo simples fato de ser humano. Isto delimitaria a existéncia cosmopolita. Portanto,
quando se julga ou quando se age em questdes politicas, supde-se que se proceda
a partir da ideia, e ndo da realidade, de que o0 homem seria um cidadao do mundo,
e, consequentemente, um espectador do mundo.'®

O direito cosmopolita de KANT e o seu conceito racional de Direito implicam
ideia dos direitos humanos, que seriam aqueles que “competem a todo ser humano,
independentemente das circunstancias pessoais, de constelacbes politicas ou de
condicdes histéricas.”’?® Afinal, a partir do momento em que KANT afirma que a
liberdade de um n&o pode prejudicar a liberdade de outrem se impde a necessidade
de respeito ao proximo, seja esse de nacionalidade, religido, costumes ou valores

idénticos ou diversos.

" Ibid., p.57-60.

"7 ARENDT, Hannah. Licdes..., p.14.
"8 Ibid., p.52-58.

"9 Ibid., p.97.

120 HOFFE, Otfried. Op.cit., p.242.
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2.4 A OCORRENCIA DE CRIMES CONTRA A HUMANIDADE E A SUA
NECESSARIA PROTECAO

O quarto momento a ser analisado, em que se podem destacar os valores
do cosmopolitismo, pode ser delimitado de acordo com a forma em que os crimes
contra a humanidade praticados principalmente a partir dos movimentos totalitarios e
das duas grandes guerras mundiais se relacionam com a necessidade de
aprimoramento quanto a protecao dos direitos humanos e dos direitos humanitarios.

Assim sendo, o Direito Internacional Humanitario e o Direito Internacional
dos Direitos Humanos se desenvolvem como campos do direito complementares,
mas independentes entre si, que visam a protecdo ampla do ser humano,
independentemente de nacionalidade ou territrio em que se encontrem. Esta
protecdo ampla, bem como os demais postulados que fundamentam estes campos
estdo pautados em valores cosmopolitas e inseridos no que pode ser constatado
como uma visdo cosmopolita.

Além disso, o desenvolvimento destes campos do direito é de extrema
relevancia quando da criagdo e implementacdo de politicas cooperativas e
integracionistas entre os Estados e seus sistemas constitucionais visando sua
harmonizacao. Desta forma, apds as discrepancias observadas nos movimentos
totalitarios por todo o mundo, e, ainda, com todas as atrocidades realizadas
principalmente na Segunda Guerra Mundial, restou necessaria a implementagéo de
politicas que determinassem a responsabilidade dos atos danosos aos demais seres
humanos a determinadas pessoas e/ou paises.

Quanto a esta tematica, necessaria se faz a analise dos estudos
desenvolvidos por Hannah ARENDT." Por sua trajetéria pessoal, na qual

2 Hannah Arendt nasceu em Hanover, na Alemanha, em 1906, como filha Gnica de uma familia de

judeus. Em 1924, a autora iniciou seus estudos sobre Filosofia, Teologia e Grego Classico, os
quais foram concluidos sob a forte influéncia dos professores Martin Heidegger e Karl Jaspers,
este se tornou orientador de seu doutorado. No ano de 1933, Hannah mudou-se para Paris, para
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presenciou a ascensao e o declinio dos movimentos totalitarios, a autora enfatiza o
aspecto politico da responsabilidade, argumentando que cada acdo se torna
diretamente ligado a irreversibilidade dos seus efeitos, e, desta forma, como néo
pode ser retomado o status quo, ha a necessidade de buscar o perdao para os atos
cometidos.'® A autora ainda ressalta a importancia de proteger e desenvolver os
instrumentos que possibilitem uma maior atencao aos direitos humanos neste
cenario visto a relevancia que possuem ao considerar estes direitos inerentes a
prépria humanidade.

Antes de adentrar especialmente na tematica sobre os direitos humanos e
direitos humanitarios e como estes possibilitam a afirmacdo de um momento com
valores e ideia cosmopolita, faz-se necessaria uma prévia analise de como e porque
estes direitos passaram a fazer parte da pauta primordial de teméatica debatida e
desenvolvida, em prol de um mundo mais justo e equilibrado.

Desta forma, disserta-se sobre a ruptura que o movimento do totalitarismo,
desenvolvido e defendido em diversos Estados por todo o mundo, provocou na
tradicdo ocidental, bem como o seu relacionamento com a necessidade de
imposigao e desenvolvimento de direitos aos seres humanos ndo simplesmente de
acordo com o Estado que habitam, mas inerentes a sua condigdo humana.

A busca de uma protecao efetiva de um rol nao taxativo de direitos aos seres
humanos deve permear o relacionamento dos individuos e dos Estados seja no
ambito nacional ou internacional, sendo esta analise de suma importancia para a
defesa de um Estado pautado por valores cosmopolitas que incentive a integracao
dos povos e a coexisténcia pacifica de culturas.

depois emigrar em 1941 para os Estados Unidos, ap6s ficar detida por algumas semanas no
campo de concentracdo de Gurs, na regido dos Pirineus, sul da Frangca. Com o término da
Segunda Guerra Mundial, Hannah Arendt permaneceu nos Estados Unidos, onde ocupou cargos
em editoras, trabalhou como escritora e como professora convidada em varias universidades.
Durante sua vida, Arendt se dedicou principalmente a filosofia politica e publicou cerca de 20 livros
e centenas de outros escritos que nao expde uma filosofia sistematica com apenas uma tematica,
mas seus pensamentos expandem para diversos assuntos marcados principalmente pelo
totalitarismo, revolugdo, a natureza da liberdade, a natureza do mal e sobre as faculdades do
pensamento e julgamento. UNIVERSITY OF TENNESSEE. IEP - Internet Encyclopedia of
Philosophy. Hannah Arendt (1906—1975). Disponivel em: <http:/www.iep.utm.edu/arendt/#H1>
Acesso em: 18 jan. 2010.
22 BECK, Ulrich. Cosmopolitan V..., p.47.
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2.4.1 A Ruptura provocada pelo Totalitarismo

As atrocidades observadas nos regimes totalitarios que se espalharam pelo
mundo no século passado caracterizaram experiéncias e consequentemente uma
ruptura que nenhum ordenamento juridico especifico conseguiu explicar. Frisa-se
que estes movimentos e regimes totalitarios ndo foram frutos de ameacas externas,
tal como se concebe nos atos terroristas deste século, principalmente marcados
apos o ataque as Torres Gémeas de 11 de setembro de 2001 em Nova lorque, nos
Estados Unidos, mas foram iniciados no seio de cada Estado, gerando
consequéncias negativas e inesperadas para a sociedade.

Para Hannah ARENDT, esta ruptura seria marcada por um “hiato entre o
passado e o futuro, gerado pelo esfacelamento dos padrdes e das categorias que
compdem o repertério da tradicdo ocidental”.'® Este hiato acabaria gerando
perplexidades no presente, a partir do momento em que a tradicdo nao oferece mais
respostas suficientes para o agir futuro nem tampouco delimita conceitos para um
bom entendimento dos acontecimentos pretéritos.

Foi com os movimentos totalitarios que esta ruptura se tornou uma realidade
inegavel recebendo primordial importancia da esfera politica. Esta ruptura na
tradicdo ocidental tem como marco definitivo o totalitarismo enquanto forma de
governo e a dominacdo baseada no terror e no idealismo, em que 0s crimes
cometidos ndo eram antes tipificados e previstos pelo Direito da mesma forma que
as suas punicbes ndo estavam prescritas, ndo possuindo referéncia nos
ordenamentos juridicos tradicionais.'®*

Quanto ao ambito de abrangéncia, mesmo que ideoldgico destes
movimentos, ressalta-se que apesar dos regimes totalitarios se desenvolverem no

interior do Estado nacéo'?, o seu objetivo era maior, ultrapassando estas fronteiras.

128 | AFER, Celso. A Reconstrucédo dos Direitos Humanos. Um dialogo com o pensamento de Hannah
o Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p.80.

Id.
12 Como por exemplo, os movimentos totalitarios desenvolvidos na Alemanha, Russia e Itélia.
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Seu objetivo era um dominio total da humanidade e ndo apenas um dominio dentro
do territério fronteirico daquele Estado.

Em sua obra “As Origens do Totalitarismo”, Hannah ARENDT possui como
um dos focos primordiais a analise desta ruptura, dissertando sobre algumas de
suas consequéncias, inclusive aquelas que alcangam o ordenamento juridico e o
Direito em si.'®® Assim, ressalta o papel da policia nos regimes totalitarios, a qual
nao possui como objetivo nuclear a supressao da populacdo apenas do Estado em
questdo, mas visa uma ampliagcdo desta populagdo por meio de uma tentativa de
dominio global.'?

Ainda, os movimentos totalitarios do século anterior geraram organizacdes
macicas de individuos que possuiam lagcos entre si para que fosse criado um
sentimento de lealdade. Desta forma, os movimentos totalitarios distinguem-se de
outros movimentos pela sua exigéncia de lealdade total, irrestrita, incondicional e
inalteravel de cada membro posicionado na sociedade. Esta exigéncia dos préprios
governantes muitas vezes antes mesmo da tomada do poder, decorre da proposta
inerente a sua ideologia de que aquela organizagdo abarcara toda a raca humana
com o passar do tempo.'?®

ARENDT ressalta que a tbnica dos regimes totalitarios seria a luta pelo
dominio total de toda a populacao da terra e a eliminacao de toda realidade rival nao
totalitaria, logo, se os lideres do totalitarismo nao lutarem pelo dominio global como
objetivo ultimo, correrdo o sério risco de perder todo o poder que possam ter

conquistado.'®

126 No inicio da terceira parte desta obra, que versa especificadamente sobre o totalitarismo, a autora
procura refletir sobre trés indagagdes: o que havia acontecido? Por que havia acontecido? E como
pode ter acontecido? Devido ao fato do totalitarismo ser um fenédmeno inédito a época, a autora
buscou analisar o conceito e o significado do totalitarismo visando a impossibilidade da instalagdo
de um novo estado totalitario. ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1989.

127 Assim, a autora afirma que “[...] no caso do governo totalitario, a preponderancia da policia n&o
apenas atende a necessidade de suprimir a populacdo em casa, como se ajusta a pretensao
ideolégica de dominio global. Pois é evidente que os que véem toda a terra como seu futuro
territério dardo destaque ao 6rgao de violéncia doméstica e governarao os territorios conquistados
com as medidas e o pessoal da policia, e ndo com o Exército. Assim, 0s nazistas usaram as suas
tropas SS, essencialmente uma forgca policial, para governar e até conquistar territérios
estrangeiros, visando ulteriormente a uma fusao do exército com a policia sob a lideranga da SS”.
Ibid., p.349.

128 Ibid., p.373.

129 Ibid., p.442.
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De fato, o ambito de abrangéncia que o totalitarismo almeja na criacdo de

O caracterizando em seu seio um carater

um governo global é utépico,™
transnacional, afinal “a pura verdade € que o movimento totalitario toma o poder no
mesmo sentido em que um conquistador estrangeiro ocupa um pais que passa a
governar em beneficio de terceiros”.""

Este carater transnacional por sua vez, impunha aos totalitaristas a
necessidade de ao mesmo tempo em que buscavam ampliar as suas fronteiras com
a conquista de um numero cada vez mais de territérios, almejavam impor a sua
cultura e a sua visdo de mundo aqueles que dominavam'®. Portanto, qualquer
divergéncia quanto a nova cultura ou ao modo de vida, ensejava disseminagcao em
massa daqueles que demonstravam qualquer tipo de resisténcia.

Em alguns casos especificos, essa resisténcia ndo era necessaria. Apenas
pelo fato de ser diferente, havia a necessidade de exterminio de ragas e povos
inteiros, na busca por uma purificacdo ou generalizacao de racas e costumes. Assim
sendo, uma das caracteristicas marcantes dos regimes totalitarios que ressalta a
referida ruptura seria a ocorréncia de genocidios.

Devido as constatacbes de ocorréncia de crimes em massa, devolveu-se
uma politica internacional pautada na tentativa de impedir a ocorréncia destas
atrocidades. Com o desenvolvimento do Direito Internacional Humanitario e do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, o0s quais serdo analisados
oportunamente, surgem diversos movimentos e instrumentos juridicos que possuem
como objetivo primordial a protecao a vida humana.

Pela sua relevancia nesta tematica, ressalta-se que quanto ao genocidio,
apds a Segunda Guerra Mundial e com a criagdo da Organizacdo das Nacdes

Unidas (ONU), diversas reunides levaram a promulgacao da Convencdo para a

130 «Espera que a lei da Natureza ou a lei da Histéria, devidamente executada, engendre a
humanidade como produto final; essa esperanca — que estd por tras da pretensdo de governo
global — é acalentada por todos os governos totalitarios”. Ibid., p.514.

31 Ibid., p.466.

132 Este dominio total por sua vez, ndo permite a livre iniciativa em qualquer campo do agir, pois néo
permite que a criatividade e a liberdade de gerar o novo sejam exercidas. Todas as atividades
acabam sendo por inteiro previsiveis ao passo que a livre iniciativa é impedida pelo movimento
totalitario. Neste, o poder acaba por substituir todo o talento dos seres humanos, que, passivos
garantem ainda mais lealdade ao movimento. /bid., p.389.
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Prevencdo e a Repressio do Crime de Genocidio.”®® Esta convencéo foi
internalizada para a legislagdo brasileira pelo decreto n 30.822 de 6 de maio de
1952'**, Genocidio, neste momento, deve ser entendido como crime contra a prépria
humanidade, um crime acima das nacgdes e dos Estados.

Este carater extraterritorial ou ainda cosmopolita do ambito de abrangéncia
do crime de genocidio pode ser observado por uma leitura simples dos proprios
termos da Convencao, ja que na parte introdutéria ressalta que o “genocidio € um
crime de direito dos povos, que estd em contradicdo com o espirito e os fins das
Nagbes Unidas e é condenado por todo o mundo civilizado”.'® Desta forma,
coadunado com o seu artigo 1'%, tem-se claro que o crime de genocidio ndo se da
contra um Estado ou outro, porém é cometido contra a humanidade em si.

Ainda no preambulo, frisa a necessidade da imposicdo de conteudos e
regras para este crime frente aos fatos ocorridos em periodos da histéria em que o
genocidio causou grandes perdas a humanidade, deixando explicito que para a
humanidade se libertar de “um flagelo tdo odioso, é necessaria a cooperagcao
internacional”.’® Em seu artigo 22, a Convencdo para a Prevengdo e a Repressio

do Crime de Genocidio de 1948 define o crime como:

Artigo 2° Na presente Convencao, entende-se por genocidio os atos abaixo indicados,
cometidos com a intengéo de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial
ou religioso, tais como:

a) assassinato de membros do grupo;

b) atentado grave a integridade fisica e mental de membros do grupo;

c) submissdo deliberada do grupo a condicdes de existéncia que acarretardo a sua
destruicdo fisica, total ou parcial;

d) medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio do grupo;

e) transferéncia forgcada das criangas do grupo para outro.

138 Concluida em Paris, em 11 de dezembro de 1948, por ocasido da Ill Sessdo da Assembléia Geral
das Nagbes Unidas. ONU — Organizagao das Nagdes Unidas. Office of the Special Adviser on the
Prevention of Genocide. Key Documents on the Prevention of Genocide. Convention on the
Prevention of Genocide. Disponivel em: <http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/
GEN/NRO0/044/31/IMG/NR004431.pdf?OpenElement> Acesso em: 17 jan. 2010.

134 BRASIL. Decreto n. 30.822 de 6 de maio de 1952. Promulga a convencio para a prevencio e a
repressao do crime de Genocidio, concluida em Paris, a 11 de dezembro de 1948, por ocasido da
[l Sessao da Assembléia Geral das Nagdes Unidas. Disponivel em: <http://www2.mre.gov.br/dai/
genocidio.htm> Acesso em: 17 jan. 2010.

135 Id.

136 Artigo 1.2: As Partes Contratantes confirmam que o genocidio, seja cometido em tempo de paz ou
em tempo de guerra, € um crime do direito dos povos, que desde ja se comprometem a prevenir e
a punir. Id.

137 Id.
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Apbés a promulgacdo do decreto que ratificou a referida Convencao,
publicou-se nacionalmente a Lei n. 2.889 de 1°. de outubro de 1956, que define e
pune o crime de genocidio, especialmente em seu artigo 12.'® Exceto algumas
modificacées formais, esta definicdo nao difere consideravelmente da exposta no
artigo 2° da Convencao anteriormente descrito.

Mais recentemente, em 2002, o Estatuto de Roma'®®, que instituiu o Tribunal
Penal Internacional, expdée a relevante preocupacdo, em seu preambulo, dos
Estados partes quanto aos crimes mais gravosos, dentre eles o de genocidio,
deixando explicito o carater cosmopolita que gera a necessidade de cooperacao
entre os Estados, como pode se observar in verbis:

Conscientes de que todos os povos estdao unidos por lagcos comuns e de que suas
culturas foram construidas sobre uma heranca que partilham, e preocupados com o fato
deste delicado mosaico poder vir a quebrar-se a qualquer instante,

Tendo presente que, no decurso deste século, milhdes de criangas, homens e mulheres tém
sido vitimas de atrocidades inimaginaveis que chocam profundamente a consciéncia da
humanidade,

Reconhecendo que crimes de uma tal gravidade constituem uma ameaca a paz, a
seguranca e ao bem-estar da humanidade,

Afirmando que os crimes de maior gravidade, que afetam a comunidade internacional no
seu conjunto, ndo devem ficar impunes e que a sua repressdo deve ser efetivamente
assegurada através da adogcdo de medidas em nivel nacional e do reforgco da cooperagéo
internacional,

Decididos a por fim a impunidade dos autores desses crimes e a contribuir assim para a
prevencao de tais crimes, ... "*°[grifos da autora]

Da leitura deste preambulo é evidente a intencdo dos Estados partes em
afirmar que a humanidade esta ligada por lagcos comuns e tem presenciado fatos

que acarretam consequéncias danosas para os individuos, e, ainda, que crimes de

138 Art. 12 Quem, com a intengao de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial ou
religioso, como tal: a) matar membros do grupo; b) causar lesdo grave a integridade fisica ou
mental de membros do grupo; c) submeter intencionalmente o grupo a condigbes de existéncia
capazes de ocasionar-lhe a destruicdo fisica total ou parcial; d) adotar medidas destinadas a
impedir 0s nascimentos no seio do grupo; €) efetuar a transferéncia forgada de criangas do grupo
para outro grupo; Sera punido: Com as penas do art. 121, § 22, do Cédigo Penal, no caso da letra
a; Com as penas do art. 129, § 22, no caso da letra b; Com as penas do art. 270, no caso da letra
¢; Com as penas do art. 125, no caso da letra d; Com as penas do art. 148, no caso da letra e;
BRASIL. Lei 2.889 de 1 de outubro de 1956. Define e pune o crime de genocidio. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L2889.htm> Acesso em: 18 jan. 2010.

139 Este estatuto foi devidamente ratificado pelo Brasil de acordo com o Decreto n® 4.388, de 25 de
setembro de 2002. BRASIL. Decreto n? 4.388, de 25 de setembro de 2002. Promulga o Estatuto
de Roma do Tribunal Penal Internacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br

o0 ;gciviI_03/decreto/2002/D4388.htm> Acesso em: 17 jan. 2010.
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maior gravidade constituem efetivamente uma ameaca a paz, a seguranca e ao
bem-estar de todos os seres humanos independentemente da cor ou Estado que
faca parte.'*!

Portanto, os crimes de genocidio cometidos na época dos movimentos
totalitarios e nas duas grandes guerras mundiais acarretaram consequéncias nao
apenas dentro do territério dos Estados que o cometiam, mas em um contexto
mundial, acarretando a propria humanidade um sentimento pautado pela
inseguranca e medo. Afinal, ndo importa qual Estado se trata, nenhum povo ou
populacdo pode se sentir inseguro de sua existéncia e sobrevivéncia, se admite o
genocidio como uma possibilidade futura. Ao permitir a pratica do genocidio se
compromete, inclusive, o principio kantiano da confianga reciproca entre 0os povos e
os Estados.'*?

No caso do totalitarismo, havia uma necessidade de adaptacdo de valores,
inclusive aqueles que rebatiam as politicas genocidas. Assim, significava a
necessidade de se adaptar a ideia de um genocidio metédico e sistematico, o qual
era conduzido rigorosamente dentro da ordem juridica daquele Estado e era dirigido
nao contra inimigos potencialmente letais, mas eram direcionados aos inocentes que
nao geravam qualquer ameaga ao poderio do Estado se afastando por completo de
qualquer logica de razoabilidade de valores da tradicdo ocidental. Desta forma, o
totalitarismo acarreta a perda e diluicdo de elementos como a racionalidade ou a
razoabilidade.'*®

1 O Estatuto de Roma define o crime de genocidio em seu artigo 62, sendo que amplia o rol dos
crimes efetuados contra a humanidade ao definir que € competente para julgar os crimes mais
graves, que venha a afetar a comunidade internacional como um todo de acordo com seu artigo
19. Neste artigo, além do crime de genocidio, expbe como de sua competéncia o julgamento de
crimes contra a humanidade; crimes de guerra e crimes de agressao. De acordo com seu Artigo
6°. Crime de Genocidio para os efeitos do presente Estatuto, entende-se por "genocidio”, qualquer
um dos atos que a seguir se enumeram praticado com inten¢do de destruir, no todo ou em parte
um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, enquanto tal:a) Homicidio de membros do grupo;b)
Ofensas graves a integridade fisica ou mental de membros do grupo; c) Sujeicdo intencional do
grupo a condicbes de vida com vista a provocar a sua destruicao fisica, total ou parcial; d)
Imposicdo de medidas destinadas a impedir nascimentos no seio do grupo; €) Transferéncia a
forca de criangas do grupo para outro grupo. /d.

“2 | AFER, Celso. Op.cit., p.23.

'“* LAFER, Celso. Op.cit., p.93.
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Esta falta de liberdade que impera nos movimentos totalitarios'** impede o
desenvolvimento da pluralidade humana, sendo que ao negar esta liberdade aos
homens, o totalitarismo acaba por destruir um dos componentes essenciais da
civilizacdao humana, afinal, “nenhuma civilizacdo — o artefato humano para abrigar
geragOes sucessivas — teria sido jamais possivel sem uma estrutura de estabilidade
que proporcionasse o cendrio para o fluxo de mudangas.” ' Se o poder significa
impedir a proliferacdo do diferente, o ponto de vista da organizagéo totalitarista
funcionava “segundo o principio de que quem nao esta incluido esta excluido, e

quem n&do estd comigo esta contra mim” '*®

, 0 que acaba acarretando perda de
todas as nuances, diferenciacoes e aspectos pluralisticos do mundo.

Os movimentos totalitarios geraram rupturas de como o ser humano e os
Estados observavam e estavam gerindo o mundo, criando a necessidade do
desenvolvimento de politicas, movimentos e normativas que buscassem garantir
uma protegcdo mais ampla ao ser humano. O Direito Internacional Humanitario e o
Direito Internacional dos Direitos Humanos se desenvolvem neste cenario como
instrumentos cosmopolitas de protecdo a pessoa humana. Estes ramos do Direito
buscam a insercdo de normas de cooperacao entre os Estados, seja em momentos
de paz ou em momentos de conflitos bélicos.

Estas normas devem ser observadas em um ambito global para buscar
garantir a sua eficacia e a maxima protecao, sendo que a sua observancia é crucial
para a sobrevivéncia digna do ser humano. Neste sentido, estes ramos séo
pautados em valores cosmopolitas e demonstram a necessidade e a importancia

deste conceito.

2.4.2 Desenvolvimento do Direito Internacional Humanitario como Instrumento de

Protecao a Pessoa Humana

'** Quanto as imposigdes que negam a liberdade, a autora ainda afirma que o ponto realmente novo e

assustador dos movimentos totalitarios ndo seriam a negacéo da liberdade ou a afirmacéo de que
esta ndo é necessaria ou boa para o0 homem, mas a “concepgéao segundo a qual a liberdade dos
homens precisa ser sacrificada para o desenvolvimento histérico, cujo processo s6 pode ser
impedido pelo homem quando este age e se move em liberdade”. ARENDT, Hannah. Crises da
Republica. Sdo Paulo: Perspectiva, 1999. p.51.

%S ARENDT, Hannah. O que é politica? Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1999. p.72.

¢ ARENDT, Hannah. Origens..., p.430.
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Tanto nos movimentos totalitarios, como no decorrer das duas grandes
guerras mundiais, acrescidos de outros acontecimentos belicosos que atingiram e
atingem a humanidade, observa-se a necessidade de garantir melhor protecao para
as vitimas dos conflitos armados.

Em resposta as atrocidades cometidas em relacao aos seres humanos, ha o
crescente desenvolvimento de uma ag¢do no plano global marcada pela valorizacao
da pessoa humana e a protecao da sua dignidade. O direito humanitario aparece
neste cenario como agente regulador, funcionando como instrumento de luta
humanitaria com os principais objetivos de salvar vidas, amenizar a dor e o
sofrimento das vitimas de conflitos bélicos, buscando limitar os meios e métodos de
combate.*’

O Direito Internacional Humanitario e o Direito Internacional dos Direitos
Humanos séo dois conjuntos de leis que atuam de forma complementar, possuindo
distincbes nucleares. Ambos visam garantir a protecdao do individuo de acdes
arbitrarias e abusos. Ambos possuem intencado de proteger amplamente a pessoa
humana, independentemente do seu territério ou nacionalidade. Ambos possuem
intencdo cosmopolita ao imporem a necessidade de uma implementacdo de forma
global. Entretanto, o Direito Humanitario se aplica apenas em situacdes de conflitos
armados, ao passo que os Direitos Humanos protegem os individuos sempre, seja
em tempos de guerra ou de paz. Neste sentido, em tempos de crises e conflitos
armados o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito Internacional
Humanitario se aplicam de maneira complementar buscando principalmente a
protecdo do ser humano de forma ampla e completa.

Com caracteristicas claramente cosmopolitas, o Direito Internacional
Humanitario, seria um ramo do Direito Internacional Publico que teria como um dos

seus primordiais objetivos “regulamentar a conducéo das hostilidades com vistas a

7 PRONER, Carol; GUERRA, Sidney. (Orgs.) Direito Internacional Humanitario e a Protecdo
Internacional do Individuo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008. p.09-10.
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reduzir as consequéncias especialmente nocivas para aqueles que nao participam
ou que deixaram de participar dos conflitos armados™*®.

Antes de adentrar na etapa moderna do Direito Internacional Humanitario,
pode ser observadas a existéncia de normas, tanto de costume como de direito, que
podiam ter aplicagdo nos conflitos armados. Normalmente estas normas se referiam
a acordos, em geral bilaterais, concluidos antes, durante ou depois das hostilidades,
que buscavam garantir um tratamento igualitario e reciproco aos feridos ou aos
prisioneiros, almejando, ainda, fixar os termos de uma rendicdo ou de uma
capitulacao, para decidir uma trégua ou um cessar fogo ou para efetivar as agdes
humanitarias derivadas da execucdo de um tratado de paz. Estas normas
dependiam de negociacdes frequentemente injustas, o que acabava por nao garantir
um respeito universal as mesmas.'*°

Este cenario passa a ser consideravelmente alterado com a trajetoria do
cidadao suico Jean Henry Dunant, o qual em 24 de junho de 1859 encontrava-se na
Lombardia, norte da Itélia, local onde estava ocorrendo uma batalha entre o exército
francés e o austriaco nos arredores da comuna italiana de Solferino. Nao havendo
condicbes de socorro adequadas, a batalha deixou milhares de feridos sem
assisténcia. '*°

Ao perceber a situacao deploravel em que aquelas pessoas se encontravam,
Dunant passou a socorrer os feridos sem se ater a nacionalidade de quem estaria
ajudando, evitando qualquer tipo de descriminagdo aos enfermos. Quando retornou
a Genebra, na Suica, Dunant, ao registrar os acontecimentos vividos, propds a
criacdo de sociedades nacionais para assistir aos feridos dos conflitos armados em
cooperacao com os servicos médicos dos exércitos. Propds, ainda, que as pessoas
que estivessem fora de combate por causa dos ferimentos, bem como os médicos e

suas equipes, possuissem a protecao de algum simbolo ou emblema que lhes

148 VALLADARES, Gabriel Pablo. Prefacio: A Contribuicao do Comité Internacional da Cruz Vermelha
(CICV) aos Ultimos Avancos Convencionais do Direito Internacional Humanitario. PRONER, Carol
e GUERRA, Sidney. (Orgs.) Direito Internacional Humanitério e a Protecdo Internacional do
Individuo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008. p.14.

'* TRINDADE, Anténio Augusto Cangado; PEYTRIGNET, Gérard; SANTIAGO, Jaime Ruiz De. As
trés vertentes da protecéo internacional dos direitos da pessoa humana. Direitos Humanos, Direito
Humanitario, Direito dos Refugiados. Disponivel em: <http://www.help.cicr.org/web/por/sitepor0.nsf
/htm1/9A61705B9AD3183303256E7E00617187?0penDocument&Style=Custo_Final.3&View=defa
ultBody4> Acesso em: 22 fev. 2010.
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garantissem neutralidade. Finalmente, estabeleceu a necessidade da adog&o de um
tratado internacional pelos Estados que garantisse a protecdo dos feridos, dos
médicos e de seus assistentes.'’

Este seu relato ficou conhecido como Lembranca de Solferino, gerando o
convite para que participasse quatro anos depois de um grupo de cidadaos suicos
denominado de Sociedade Genebrina de Utilidade Publica para discutir suas ideias.
O grupo fundou o Comité Internacional de Socorro aos Militares Feridos, que
futuramente passou a se chamar Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV). No
ano seguinte, em 1864, adotou-se a primeira versao da Convencao de Genebra, a
qual ja passou por algumas alteracoes e revisoes (em 1906, 1929, 1949 e 1977
principalmente).’®? Este testemunho de uma batalha particularmente cruel acabou
dando origem a um grande movimento filantropico, permitindo a universalizacdo do
direito humanitario.'®

Para Antonio Augusto Cancado TRINDADE, Gérard PEYTRIGNET e Jaime
Ruiz de SANTIAGO, dissertar sobre o direito humanitario remonta inevitavelmente a
problemética das guerras, da violéncia armada e dos enfrentamentos de todo
género, porque se tratam de fendmenos que marcam a histdéria da humanidade,
chegando a representar uma das manifestagdes mais universais da natureza do ser
humano, seja no campo das relacdes entre individuos, como entre grupos sociais
organizados, povos e nacdes.”™ Apesar desta constatacdo inevitavel,

concomitantemente, pode-se observar que:

a histéria universal gerou inimeros esforgcos e tentativas de submeter o uso da forga a
limitagbes e condi¢cdes destinadas a proteger o ser humano contra as consequéncias da
arbitrariedade, a limitar o uso da violéncia e a reduzir os sofrimentos induzidos pela guerra,
evitando assim os danos e as perdas humanas e materiais inlteis, ou supérfluos, e
procurando conciliar, até onde for possivel, os imperativos militares e as necessidades
humanitarias.'>®

Juridicamente, o direito internacional sempre visou delimitar as condicdes

nas quais é licito o uso da forca entre nacdes. Até o final da Segunda Guerra

151 Id.

%2 Ibid., p.17.

::j TRINDADE, Anténio A. C.; PEYTRIGNET, Gérard ; SANTIAGO, Jaime R. Op.cit.
Id.

% Id.
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Mundial o direito da guerra era praticamente restringido ao jus ad bellum, ou direito
de se fazer a guerra, cuja justificativa era especialmente pautada na exclusdo do
ambito das relagdes internacionais a utilizacdo abusiva das armas como meio de
solucionar controvérsias."*®

Com efeito, desde o final da Segunda Guerra Mundial, em 1945, mais de
150 novas contendas armadas surgiram no planeta, cuja grande maioria ndo se
enquadrava com os conceitos tradicionais elaborados nas Convengées'”’. Isto levou
a convocacao, em 1974, pela Suica, Estado depositario das Convencdes, de uma
nova Conferéncia Internacional. Nesta, adotou-se os dois Protocolos Adicionais as
Convencgodes de Genebra de 1949, que vieram a desenvolver a protecao das vitimas
destes conflitos:

a) Protocolo relativo aos conflitos internacionais e guerras de

descolonizacao,
b) Protocolo aplicavel aos conflitos internos, cuja intensidade ultrapassasse
as caracteristicas das situagdes de simples distlrbios internos.®

Com o término da Segunda Guerra Mundial, ressaltou-se a necessidade de
protecdo ndao apenas daqueles que estavam atuando diretamente nos conflitos
armados, mas inclusive da populagdo civil, visto que as fatalidades destes
superavam as dos militares. Neste sentido, buscou-se adaptar e modernizar o
Direito Internacional Humanitario para garantir uma protecdo mais ampla e efetiva do

individuo.”™® Neste cenario pés-guerra, observa-se a substituicdo do jus ad bellum

156 Id.

%7 330 quatro as Convengdes de Genebra. Sendo que a primeira Convengdo de Genebra protege
feridos e enfermos das forgcas armadas em campanha. A segunda protege feridos, enfermos e
naufragos das forgas armadas no mar. A terceira se aplica aos prisioneiros de guerra. E a quarta
Convencao de Genebra protege os civis, inclusive em territdérios ocupados. Estas Convencdes
entraram em vigor no dia 21 de outubro de 1950. Atualmente, desde o ano 2000 conta com 194
Estados-Parte que aceitam as Convengbes de Genebra como universalmente aplicaveis. CICV -
Comité Internacional da Cruz Vermelha. As Convencdes de Genebra: a esséncia do Direito
Internacional Humanitario. Disponivel em: <http://www.icrc.org/web/por/sitepor0.nsf/html/geneva
conv entions> Acesso em: 21 fev. 2010.

%8 Atualmente, cerca de 135 paises ratificaram o primeiro texto e 125 paises ratificaram o Il
Protocolo, nimero ainda inferior aos 194 Estados-Parte das Convengbes de Genebra. Na
Ameérica Latina e no Caribe, a grande maioria dos paises ja ratificou ou aderiu aos Protocolos; o
Brasil depositou os seus instrumentos de adesdo em 1992. TRINDADE, Anténio A. C,;
PEYTRIGNET, Gérard; SANTIAGO, Jaime R. Op.cit.

9 VALLADARES, Gabriel. Op.cit., p.19.




48

pelo jus contra bellum, significando a proibicdo da guerra pelo direito

' a qual esta positivada pelo artigo 22, §42, da Carta da ONU'®".

internaciona

Mesmo com a proibicdo a guerra e a prevengao dos conflitos armados, a
Carta do ONU excepciona o seu uso quando este se der por meio das operagdes de
imposigao da paz pelo Conselho de Seguranca da ONU em seus artigos 39 e
seguintes'®, nos conflitos armados que envolvem a defesa do direito de
autodeterminacdo dos povos e na hipdtese de legitima defesa de acordo com o

1163

artigo 51°°°. De qualquer sorte, “apesar das restricbes legais e da consciéncia

universal em busca de solugdes pacificas para controvérsias, o uso da forca se faz
recorrente no plano da realidade, merecendo outras formas de protecdo”'®*.

Assim, o direito internacional humanitario propde atualmente as regras do
chamado jus in bello, nas suas duas vertentes principais: o direito relativo a limitacao
dos meios e métodos de combate, ou seja, da prépria conducdo da guerra; e o
direito atinente ao respeito das vitimas da guerra.'® O jus in bello buscara
demonstrar “os limites da violéncia, a protecdo dos bens e das vitimas,
estabelecendo os extremos na utilizagdo dos meios e dos métodos de combate”'®®.
Desta forma, o Direito Internacional Humanitario pode ser entendido como

um corpo de normas de origem convencional ou consuetudinaria, destinado apenas

% PRONER, Carol; RICOBOM, Gisele. O Brasil e o Direito Humanitario: atuagdo do Comité
Internacional da Cruz Vermelha e Regulamentagdo do Tribunal Penal Internacional. PRONER,
Carol e GUERRA, Sidney. (Orgs.) Direito Internacional Humanitério e a Protecéo Internacional do
Individuo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2008. p.94.

181 Artigo 2. A Organizacao e seus Membros, para a realizagéo dos propdsitos mencionados no Artigo

1, agirdo de acordo com os seguintes Principios: 4. Todos os Membros deverao evitar em suas

relagbes internacionais a ameaga ou o uso da forga contra a integridade territorial ou a

dependéncia politica de qualquer Estado, ou qualquer outra agao incompativel com os Propésitos

das Nagdes Unidas. ONU. Nagbes Unidas no Brasil. Carta da ONU. Disponivel em:

<http://www.onu-brasil.org.br/documentos_carta.php.> Acesso em: 18 fev. 2010.

Capitulo VII Acao Relativa A Ameacgas A Paz, Ruptura Da Paz E Atos De Agressao. ONU. Nagoes

Unidas no Brasil. Carta da ONU. Disponivel em: <http://www.onu-brasil.org.br/doc4. php> Acesso

em: 18 fev. 2010.

Artigo 51. Nada na presente Carta prejudicaréd o direito inerente de legitima defesa individual ou

coletiva no caso de ocorrer um ataque armado contra um Membro das Nag¢des Unidas, até que o

Conselho de Seguranga tenha tomado as medidas necessarias para a manutengcédo da paz e da

seguranca internacionais. As medidas tomadas pelos Membros no exercicio desse direito de

legitima defesa serdo comunicadas imediatamente ao Conselho de Seguranga e nao deverao, de
modo algum, atingir a autoridade e a responsabilidade que a presente Carta atribui ao Conselho
para levar a efeito, em qualquer tempo, a acdo que julgar necessaria a manutengdo ou ao
restabelecimento da paz e da seguranca internacionais. ONU. Nacdes Unidas no Brasil. Carta da

ONU. Disponivel em: <http://www.onu-brasil.org.br/doc4.php> Acesso em: 18 fev. 2010.

' PRONER, Carol; RICOBOM, Gisele. Op.cit., p.95.
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para a aplicagdo em conflitos armados, sejam estes de ambito internacional ou néo,
limitando o direito das partes em escolher os métodos e meios utilizados em guerra.
Esta limitacdo decorre da necessidade de protecdo das pessoas e dos bens
atingidos ou que possam ser atingidos pelo conflito armado.'®’

Por intermédio do Direito Internacional Humanitario busca-se minorar o
sofrimento das vitimas das guerras, ao passo que a propria natureza do direito
internacional publico ndo traz 6rgao regulador que assegure a protecdo e a
efetividade do jus in bello em casos de conflitos armados, devido a prépria
ilegalidade do uso da forga.'®® Assim sendo, utilizando-se dos postulados do Direito
Internacional Humanitario, a sociedade internacional e 6rgaos das Nacdes Unidas,
buscaram alternativas para punir aqueles que violam as regras do jus in bello,
surgindo o jus pos bello ou direito de Roma, que seria um “conjunto de regras que
tem por objetivo sancionar aqueles que violaram o direito humanitario, apos
encerrado o conflito”'®.

Este jus pos bello, ou, “direito que regula o julgamento dos acusados que

cometeram violacdes das normas humanitarias”’

tem sua mais ampla
representacdo atualmente com a criagdo do Tribunal Penal Internacional, que visa
garantir maior seguranca e efetividade na observancia das normas de Direito
Internacional Humanitario. O bem juridico protegido € a prépria humanidade,
considerando “sua ultima ratio legis como a atitude diante de um conjunto de seres
humanos que deve continuar a existir superando os perigos da guerra”'’".

As normas e diretrizes do Direito Internacional Humanitario protegem, além

172

das pessoas que participam diretamente nos conflitos armados ', aquelas que nao

participam das hostilidades, como os civis, médicos e religiosos. Também busca a

17 VALLADARES, Gabriel. Op.cit., p.36-37.

'8 PRONER, Carol; RICOBOM, Gisele. Op.cit., p.95.

1% Ibid., p.96.

' Ibid., p.97.

""" VALLADARES, Gabriel. Op.cit., p.38.

2 Considerado um dos principais artigos das quatro Convengdes de Genebra de 1949,
consequentemente tendo sido repetido nas quatro versbes, o artigo 3° comum ressalta a
necessidade de protegdo das pessoas, que, mesmo que seja parte direta das hostilidades,
deverdo em todas as circunstancias ser tratada com dignidade, sem nenhuma distincdo de
carater desfavoravel baseada na cor, crenga, sexo, nascimento ou fortuna, ou qualquer critério
andlogo. CICV. Comité Internacional da Cruz Vermelha. Convencédo | Convencédo de Genebra
para Melhorar a Situacio dos Feridos e Doentes das Forcas Armadas em Campanha. Disponivel
em: <http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dih-conv-I-12-
08-1949. html> Acesso em: 21 fev. 2010.
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protecdo daqueles que nao estdo mais participando dos combates, como os feridos
e enfermos, os naufragos, os prisioneiros de guerra, entre outros.'”® Desta forma,
teria como um dos seus principais objetivos a criacdo de condicbes de paz e de
seguranca para “aqueles seres humanos vulneraveis, que nao participam ou que
deixaram de participar das hostilidades, bem como dos bens que foram
indevidamente atingidos”.'”*

Ao buscar proteger a humanidade como um todo, o Direito Internacional
Humanitario tem como caracteristica intrinseca o movimento cosmopolita, visando
efetivar uma garantia global de protecdo para aqueles que séo atingidos direta ou
indiretamente por conflitos armados. Afinal, “estas pessoas tém direito a que sua
vida, sua integridade fisica e moral sejam respeitadas, e no caso de serem levadas
perante a Justica, beneficiam-se de garantias judiciais”.'”

Independentemente da politica adotada por cada Estado, os cidadaos (inclui
civis e militares) normalmente ndo possuem forca ativa em escolher se participarao
ou nao dos conflitos, devendo assim as consequéncias danosas a estes serem
sempre minoradas na medida do possivel. Desta forma, as pessoas em sentido /ato,
‘em todas as circunstancias serdo protegidas e tratadas com humanidade, sem
nenhuma distingéo de carater desfavoravel”'’®.

No mesmo sentido sdo as diretrizes da “Proposta de Codigo de Conduta
Universal para um Minimo de Humanidade nas Situagbes de Disturbios e Tensdes
Interna” do Dr. Hans Peter GASSER publicada na Revista Internacional da Cruz
Vermelha, jan.- feb. 1988."7 Este Codigo de Conduta elaborado pelo CICV ressalta
a existéncia de certas normas fundamentais que devem ser observadas, para
garantir uma melhor protecao da humanidade como um todo.

Ja em seu preambulo afirma que ndo ha justificativa para os atos terroristas
ou a tortura, a violéncia indiscriminada ou os desaparecimentos forcados, a tomada
de reféns ou qualquer outro atentado grave contra a dignidade da pessoa humana.

Desta forma, ndo importando a gravidade dos disturbios ou das tensées que afetam

" VALLADARES, Gabriel. Op.cit., p.39.
" PRONER, Carol; RICOBOM, Gisele. Op.cit., p.96.
' VALLADARES, Gabriel. Op.cit., p.39.
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7 ANEXO |. Proposta de Codigo de Conduta Universal para um Minimo de Humanidade nas
Situacdes de Distlrbios e Tensdes Interna. In: TRINDADE, Anténio A. C., PEYTRIGNET,

Gérard e SANTIAGO, Jaime R. Op.cit.
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a um determinado Estado, certas normas essenciais do direito internacional, escrito
ou consuetudinario devem ser respeitadas por todos.'”®

No seu conteudo, dispée dentre outras normas diretivas que remontam ao
carater cosmopolita do Direito Internacional Humanitario: de que toda pessoa devera
ser tratada com o devido respeito e com a dignidade inerente ao ser humano. Sua
vida, sua integridade moral e fisica e sua honra deverdo ser respeitadas em
quaisquer circunstancias independente dos fatos censurados, ndo sendo cabivel o
rompimento da vida de qualquer individuo.'”

Que estao proibidos, especificamente, o homicidio, a tortura e outros
castigos ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, a tornada de reféns, o
desaparecimento forcado ou involuntario de pessoas, 0s castigos coletivos e todos
os atos, métodos e praticas de terrorismo, mesmo se estes atos sdo cometidos por
um agente do Estado como por qualquer outra pessoa.'®

As pessoas que exercem 0s poderes policiais limitardo o uso da forca ao

minimo necessario respeitando a dignidade humana.'®

Ninguém sera privado
arbitrariamente da sua liberdade. Toda pessoa detida, encarcerada, internada ou
privada de qualquer outra forma de sua liberdade de movimento sera informada sem
demora dos motivos pelos quais se tomou esta medida. Os responsaveis da
detencdo de uma pessoa tém o dever de informar a familia do detido sobre a sua
sorte. As medidas tomadas contra uma pessoa serdo reexaminadas
periodicamente.'®?

Toda pessoa privada de liberdade sera tratada com dignidade. As condicoes
de detencdo serdo decorosas, em particular no que diz respeito a higiene, a
alimentacdo, ao alojamento e, se for o caso, ao trabalho. Os detidos feridos ou
doentes receberdo os cuidados que exija seu bem estar. Toda pessoa privada de
liberdade tera a possibilidade de se comunicar periodicamente com seus

familiares.'®®

178 Id.
179 Id.
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182 Id

83 d:



52

As demais restricbes da liberdade individual, como o deslocamento forcado
ou o confinamento, ndo poderdo ser impostas sem a prévia decisdo de uma
autoridade competente. As pessoas afetadas por tais medidas serdo tratadas com
humanidade. Ninguém sera privado de sua nacionalidade nem expulso de seu
préprio pais.'®

Socorrera e atendera a todos os feridos e doentes sem discriminacéo,
facilitara a assisténcia médica e ninguém sera molestado somente pelo fato de ter
dado assisténcia a pessoas feridas ou doentes.'®

Assim, sem pretender estabelecer um rol taxativo de diretrizes e normas a
serem observadas e garantidas a humanidade, esta proposta de cédigo de conduta
universal estabelece pressupostos para protecdo do ser humano em seu sentido
lato, demonstrando que o Direito Internacional Humanitario possui em suas raizes a
integra protecdo da humanidade, trazendo necessidade de tratamento humanitario
para todas as pessoas, garantindo seus direitos a vida, a integridade fisica e moral e
a honra, independentemente de nacionalidade.

Desta forma, visando a maior protecdo ao ser humano, o Direito
Internacional Humanitario, por meio das convencbes de Genebra e seus protocolos
adicionais, busca avancar no ambito desta protecdo, bem como implementar
crescentemente seus postulados.

Nas ultimas décadas, podem-se destacar alguns dos principais avancos
deste ramo condizentes com as mudancas na sociedade que implicam protecao
cada vez mais ampla do ser humano:

a) Estatuto de Roma, de 17 de julho de 1998, que estabelece o Tribunal

Penal Internacional'®;

b) Convencdo das Nacbes Unidas sobre proibicbes ou restricdes ao

emprego de certas armas convencionais que possam ser consideradas

nocivas ou de efeitos indiscriminados de 1980'%’;

184 Id.
185 Id.
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c) Convencdo sobre a proibicdo do desenvolvimento, a producdo e o
armazenamento de armas bacteriolégicas (bioldgicas) e tdxicas de
2001'%;

d) Convencéao sobre a proibicdo do emprego, armazenamento, producao e
transferéncia de minas antipessoal, conhecida como Tratado de Ottawa
de 1997'%,

e) Convencdo sobre a proibicio do desenvolvimento, a producéo,
armazenamento e emprego das armas quimicas de 1997'%; e

f) Protocolo adicional de 1999 a Convencdo de Haia de 1954 sobre a

protecdo dos bens culturais em caso de conflito armado’®’.

E relevante ressaltar estes avancos na matéria especialmente para
demonstrar que com o Tribunal Penal Internacional busca-se uma maior protecao
para a humanidade por meio da punicdo dos agentes de ilicitos internacionais. Além
de uma protecdo global, é necessario desenvolver e executar mecanismos que
busquem garantir esta protecao.

Ainda, estes avangos demonstram a correlacao entre o Direito Internacional
Humanitario e seu interesse na protecdo da pessoa humana mesmo com os mais
recentes desenvolvimentos da tecnologia. O Direito deve se desenvolver na medida
em que a sociedade se desenvolve. Se a sociedade cria armas bacteriologicas,
téxicas, quimicas ou armamentos cada vez mais danosos a vida, a protecdo ao ser
humano deve ser garantida além destas inovacdes. Frisa-se o carater global que
estas armas possuem ao passo que sua atuacado pode prejudicar populacdes
inteiras independentemente das fronteiras estatais.

Por fim, trata-se de avanco consideravelmente importante para a
humanidade a necessidade de protecado de bens culturais em conflitos armados, ao
passo que a mesma revela a importancia de resguardar a histéria e a cultura de
determinado povo cujo Estado esteja em conflito beligerante. Esta protecdo possui
forte anseio cosmopolita de protecdo ndo apenas da vida dos cidadaos, mas
também de sua histdria.

'8 Ibid., p.54-56.
189 Ibid., p.56-58.
% 1bid., p.58-61.
1 Ibid., p.61-62.
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O Direito Internacional Humanitario possui caracteristicas nucleares de um
cosmopolitismo marcado pela necessidade de protecao do ser humano quando seu
Estado encontra-se em conflito armado com outro Estado. Esta protecdo deve ser
ampla, abarcando tanto aqueles que estejam diretamente ligados as hostilidades,
como aqueles que dela ja se retiraram ou nunca chegaram a participar.
Considerando o individuo como nucleo de protecao, este ramo do direito € marcado
pela necessaria cooperacdao entre os Estados para que possa ser observado e
respeitado mediante situagdes concretas.

2.4.3 O Direito Internacional dos Direitos Humanos como Instrumento para
Construcao de uma Sociedade Cosmopolita

Apesar de possuirem como nucleo comum de protecdo ao individuo, sua
vida, salde e dignidade, o Direito Internacional dos Direitos Humanos trata de ramo
distinto do Direito Internacional Humanitario, merecendo analise neste trabalho por
se tratar de um ramo do Direito pautado de caracteristicas cosmopolitas que visa
uma protecdo global do ser humano por meio da implementacdo e execucdo de
politicas cooperativas entre os Estados.

Por possuir esta intencdo comum de protecdo ao ser humano, parte
essencial de algumas normas destes dois ramos do Direito € semelhante. Ambos os
ramos, por exemplo, protegem a vida humana, ndo aceitando discriminagdes e
proibindo a tortura e outros tratamentos cruéis.

Ha também uma correlagdo entre o principio basico da garantia dos direitos
humanos fundamentais em quaisquer circunstancias e o principio fundamental do
direito internacional humanitario, o qual as pessoas serdo tratadas dignamente e
protegidas de combate e as que ndo tomem parte direta nas hostilidades.'®® Esta
aproximacao entre o direito internacional humanitario e o direito internacional dos
direitos humanos gera um fortalecimento no grau da protecéo ao individuo.

Entretanto, estes possuem conteudos que diferem por desenvolverem
perspectivas diferenciadas de protecdo do individuo. O Direito Internacional

192 ANEXO I. TRINDADE, Anténio A. C.; PEYTRIGNET, Gérard; SANTIAGO, Jaime R. Op.cit.
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Humanitario possui delibera¢des fora do ambito dos Direitos Humanos, como quanto
a conducao das hostilidades, a utilizagdo ou ndo de determinados armamentos e 0s
estatutos dos combatentes e dos prisioneiros de guerra. Os Direitos Humanos
também disp6em sobre aspectos que se encontram fora da seara de protecdo do
Direito Internacional Humanitario, principalmente quanto aos aspectos da vida em
tempo de paz, como por exemplo, os atinentes a liberdade de imprensa, direito de
reunido, de voto, entre diversos outros.'®

O movimento contemporaneo em prol da protecao internacional dos direitos
humanos, desencadeado pela Declaragdo Universal de 1948, influenciou
diretamente as proprias Convengdes de Genebra e seus Protocolos Adicionais sobre
Direito Internacional Humanitario de 1949 que estabeleceram, a par das obrigacdes
estatais, direitos individuais para pessoas protegidas, consagrando algumas
garantias fundamentais e adentrando consequentemente no ambito tradicional dos
direitos humanos das relagdes entre o Estado e as pessoas sujeitas a sua
jurisdicdo.'™ Em contrapartida, alguns tratados de direitos humanos também
inseriram, em suas normas, direitos consagrados em tempos de crise e de situacdes
excepcionais.'®®

Assim, a aproximacao entre o campo do direito humanitario e os direitos
humanos, desde que nao gere a sua confusdo, permanecendo intactas as condicdes
de aplicacao de um e de outro; se mostra benéfica. Isto significa que um e outro
podem  aplicar-se  simultinea ou  cumulativamente, assegurando a
complementaridade dos dois sistemas juridicos.’®® Esta deve ser considerada
sempre que favorecer a protecao da pessoa humana em um plano pratico.

Como ramo independente, mas que também possui fortes caracteristicas
cosmopolitas, o Direito Internacional dos Direitos Humanos surge como instrumento
de implementagdo e desenvolvimento deste fendmeno, o qual necessita da
observancia e cooperacao dos Estados. Como ja ressaltado, apés a Segunda

Guerra Mundial e os movimentos totalitarios houve uma profunda modificagdo no

19 VALLADARES, Gabriel. Op.cit., p.41.
% ANEXO I. TRINDADE, Antdnio A. C.; PEYTRIGNET, Gérard; SANTIAGO, Jaime R. Op.cit.
'%® Como por exemplo, no Pacto de Direitos Civis e Politicos, artigo 4% Convengdo Europeia de
106 Direitos Humanos, artigo 15; Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, artigo 27. /d.
Id.
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ambito das relacbes entre os Estados gerando a necessidade de mudanca frente as
atrocidades cometidas e a consequente criacao da Organizacao das Nagdes Unidas.

Em seu dmago, este organismo prima pela manutencao da paz, a seguranca
internacional e a valorizagéo da pessoa humana.'®” Em 10 de dezembro de 1948, foi
proclamada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos “como o ideal comum a
ser atingido por todos os povos e todas as nagdes”.'®®

A Declaracao dos Direitos Humanos possibilitou o inicio do caminhar para a
emancipacao do ser humano, pois naquele momento este se torna nucleo do
ordenamento juridico e fonte de toda a lei, ou seja, ndo estaria mais sujeito as regras
divinas ou aquelas asseguradas simplesmente pelos costumes, mas estaria
percebendo direitos simplesmente pelo fato de existir. '*°

Nesta seara, o Alto Comissariado de Direitos Humanos das Nacbes Unidas,
afirma que direitos humanos podem ser definidos como “direitos inerentes a todos os
seres humanos, qualquer que seja a sua nacionalidade, local de residéncia, sexo,
origem étnica ou nacional, cor, religido, idioma, ou qualquer outro status. [...] Esses
direitos sdo todos interligados, interdependentes e indivisiveis”. 2°° Além disso, estes
direitos foram concebidos como inalienaveis, fazendo parte do ser humano no

sentido em que este nao poderia rejeita-los se esta atitude ndo fosse para o seu

97 A Carta da Organizagao das Nagbes Unidas foi assinada em 26 de junho de 1945 possuindo como

seus principais objetivos: a manutencdo da paz e a seguranga internacional, o fomento das
relagbes amistosas entre os Estados baseada no respeito e na igualdade de direitos e
autodeterminacdo dos povos e tomar outras medidas apropriadas ao fortalecimento da paz
universal, a cooperagao na resolugéo de problemas internacionais de carater econébmico, cultural e
humanitario e o estimulo ao respeito dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, sem
distincdo de raga, sexo, lingua ou religido; e ser um centro destinado a harmonizar a acdo das
nagdes para a consecugdo desses objetivos comuns. ONU. Nagdes Unidas no Brasil. Carta da
ONU. Disponivel em: <http://www.onu-brasil.org.br/documentos_carta.php.> Acesso em: 18 fev.
2010.

1% Esta declaragdo possui claro carater emancipatério entre os Estados, visando que estes e seus
cidadaos, promovam o respeito a esses direitos e liberdades, ainda buscando a adocdo de
medidas progressivas de carater nacional e internacional. Visa ainda assegurar o seu
reconhecimento e a sua observancia universal e efetiva, tanto entre os povos dos proprios
Estados-Membros, quanto entre os povos dos territérios sob sua jurisdicdo. ONU. Nagdes Unidas
do Brasil. Declaracdo dos Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.onu-
brasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php> Acesso em: 22 fev. 2010.

9 ARENDT, Hannah. Origens..., p.324.

200 “Hyman rights are rights inherent to all human beings, whatever our nationality, place of residence,
sex, national or ethnic origin, color, religion, language, or any other status. We are all equally
entitled to our human rights without discrimination. These rights are all interrelated, interdependent
and indivisible”. Tradugao da Autora. C.f.: ONU. Organizagao das Nagbes Unidas. United Nations
Human Rights. Office of the High Commissioner for Human Rights. Your human rights Disponivel
em: <http://www.ohchr.org/EN/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx> Acesso em: 18 jan.
2010.
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beneficio. Isto significa que “eles ndo podem ser retirados, exceto em situagdes
especificas e de acordo com o devido processo legal”.?"!

Como nucleo na compreensao dos direitos humanos, encontra-se o principio
da universalidade, o qual foi ressaltado pela Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e ja foi reiterado em inumeras convencdes, declaracdes e
resolucdes sobre a tematica. De acordo com o Alto Comissariado de Direitos
Humanos das Nacdes Unidas, todos os Estados ratificaram pelo menos um e oitenta
por cento dos Estados ratificaram quatro ou mais dos principais tratados de direitos
humanos®®?, refletindo entendimentos comuns entre os Estados e criando
obrigacoes legais para estes quanto a protecao destes direitos.

Além disso, algumas normas fundamentais de direitos humanos possuem
protecdo universal garantida pelos costumes internacionais que ultrapassam
fronteiras e civilizagdes. Isto remete ao carater cosmopolita dos direitos humanos,
comprovando que a sua protecao efetiva implica observancia de politicas e atuacdes
em conjunto dos diversos sujeitos da sociedade global.

Além dos costumes, para Antonio Augusto Cancado TRINDADE, o impacto
da Declaracdo Universal € reconhecido nas constituicdes, legislacdes e
jurisprudéncias nacionais, assim como em alguns tratados e convencoes, além de
outras resolugcdes da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU).2® Desta forma, a
partir da Declaracdo Universal, a protecdo dos direitos humanos no plano
internacional alavanca maiores destaques. Assim sendo, o sistema da ONU é
conhecido como sistema universal de protecao dos direitos humanos, pois “os
principios e valores que emanam de seus documentos destacam-se como fonte
direta para a consagragdo de direitos em declaragdo e convencdes” 2** dos demais
sistemas pelo mundo.

Entretanto, esta universalidade ndo pode ser considerada meramente como
a imposicao de um consenso universal, que delimite todos os seus ambitos de
protecdo e relevancia, sob pena de recair no discurso de que estes direitos nao

201 Id.

292 ONU. Your human rights. Op.cit.

2% TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. A protecdo internacional dos direitos humanos e o Brasil
(1948-1997): as primeiras cinco décadas. 2.ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2000. p.30.

¢ PRONER, Carol. Os Direitos Humanos e seus paradoxos: andlise do sistema americano de
protecdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p.29.
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possuem validade por se tratarem de meros valores impostos pela sociedade
capitalista ocidental.

De acordo com Joaquin Herrera FLORES, o que torna universal os direitos
ndo pode se basear em seu mero reconhecimento juridico em espag¢o normativo.
Ainda, a sua universalidade ndao pode advir meramente da necessidade de
adaptacdo de uma determinada ideologia que os entenda como ideais abstratos
acima dos contextos sociais, culturais e econdmicos que os dao origem, e devem,
para estes servir de instrumento de critica.?%

Mas a universalidade dos direitos deve ser definida de acordo com o
fortalecimento de individuos, grupos e organizacbes, quando da construcao de
politicas e marcos de acdo, permitindo a todos a criacdo e implementacao de
condicbes que garantam igualdade de acesso a todos os bens materiais e néo
materiais necessarios para uma vida digna.?*

Assim, ndo se compreende esta universalidade como uma condicdo imposta
a todos quanto a escolha de quais seriam os direitos merecedores de protecéo e de
relevancia na pauta dos governos, bem como de quais seriam as necessidades e as
caréncias de todos os povos no mundo todo, visando desta forma impor um sistema
de protecdo internacional. Afinal, como ressalta Carol PRONER, “acreditar na
existéncia desse consenso generalizado, como se a humanidade finalmente tivesse
encontrado e ratificado todos os seus direitos em uma espécie de “Dez
Mandamentos”, seria ignorar o momento histérico de surgimento da Declaragéao
Universal, momento tumultuado pela violéncia da Segunda Guerra e pelos profundos
conflitos ideolégicos das grandes poténcias”.?%’

Para ndo cair na armadilha do consenso universal e possuir a falsa
impressdo de que todos devem respeitar e garantir os direitos humanos
simplesmente pelo fato de que estao positivados no ordenamento juridico, devem-se
analisar criticamente as suas fundamentagdes para bem compreendé-los, fornecé-

los sentido, e, assim, buscar maior interacdo com a realidade fatica.

2% FLORES, Joaquin Herrera. A (re)invencdo dos Direitos Humanos. Florianépolis: Boiteux, 2009.
p.25

206 | d:

27 PRONER, Carol. Op.cit., p.42.
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A forgca emancipadora dos direitos humanos apenas pode ser compreendida
por aqueles que ndo compartilham a visao ocidental de mundo, a partir do momento
que se insere em seu conceito e em sua pratica a pluralidade e a diversidade das
formas de abordagem das lutas pela dignidade.?® Assim sendo, os direitos humanos
“ndo sao categorias normativas que existem no mundo ideal, imutaveis, a espera
para serem postos em pratica por meio da acdo social”®®. Mas eles devem ser
criados e recriados “na medida em que o sujeito atua no processo de construcao
social da realidade™'°.

Desta forma, busca-se trazer a interpretagdo dos direitos humanos e a sua
universalizagdo para o campo concreto, visando uma analise destes direitos mais
condizentes com a realidade da sociedade. Além disso, o conteldo garantido pelos
direitos humanos gera ndo apenas direitos, mas também obrigacbes. Ao ratificar
declaragdes, tratados e outros instrumentos cooperativos internacionais, os Estados
signatarios assumem diversas obrigacdes e tarefas dentro das quais devem
respeitar, proteger e garantir o cumprimento dos direitos humanos. 2'".

A obrigacao de respeitar significa que o Estado deve abster-se de interferir
ou cercear o desfrute dos direitos humanos. A obrigacdao de protecao requer que 0s
Estados protejam os individuos e os grupos dos abusos dos direitos humanos. Ja a
obrigacdo de cumprimento destes direitos significa que os Estados devem tomar
medidas positivas para facilitar o proveito dos direitos humanos basicos. O individuo,
como sujeito de direitos humanos também deve promover o respeito aos direitos
humanos dos demais individuos.?'?

De acordo com pesquisa realizada pelo Alto Comissariado dos Direitos
Humanos da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), diversos sdo os problemas

globais que ensejam a necessidade de desenvolvimento e garantia de protecdo dos

298 £| ORES, Joaquin H. Op.cit., p.28.

299 PRONER, Carol. Op.cit., p.41.

210 Id

#MQOutra caracteristica comumente descrita para os direitos humanos seria quanto a sua
indivisibilidade que devem ser garantidos e protegidos de forma ampla. Esta indivisibilidade
independe do fato de estar-se recorrendo a implementacdo ou protecdo de direitos civis ou
politicos, a direitos econémicos, sociais e culturais ou a direitos coletivos. Neste sentido, “o
desenvolvimento de um direito facilita 0 avango dos demais. Da mesma forma, a privagdo de um

oo direito prejudica os outros”. ONU. Your human rights. Op.cit.
Id.
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direitos humanos.?'® Pela sua diversidade, estes temas exigem uma protecdo
complexa dos direitos humanos que deve ser trabalhada de forma multidisciplinar.
No mesmo sentido, um Estado agindo de forma solitaria certamente possuira mais
dificuldades na busca pela efetiva protecdo destes direitos, do que se cooperar de
forma positiva com os demais Estados e a sociedade civil.

Esta cooperagao é cada vez mais necessaria se o objetivo dos Estados é a
efetiva protecado destes direitos visando propiciar condicdes mais dignas para os
povos. Para atingir esta cooperacao € necessario compreender que a realidade hoje
observada ndo é mais a mesma do momento de criagdo da ONU ou da proclamacao

da Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948. Conforme afirma FLORES:

A deterioracdo do meio ambiente, as injusticas propiciadas por um comércio e por um
consumo indiscriminado e desigual, a continuidade de uma cultura de violéncia e guerras, a
realidade das relagbes transculturais e das deficiéncias em matéria de salude e de
convivéncia individual e social que sofrem quatro quintos da humanidade obrigam-nos a
pensar, e, consequentemente, a apresentar os direitos desde uma Perspectiva nova,
integradora, critica e contextualizada em préticas sociais emancipadoras.®™*

Da mesma forma, entende PRONER, que a concepc¢ao de direitos humanos,
que é demonstrada pela Declaragédo Universal de 1948 e pelos demais sistemas de
protecdo internacional de direitos humanos, deve ser questionada e atualizada

mediante raciocinio, ndo sendo simplesmente aceita de forma estatica.?’®> Assim

8 Dentre as principais tematicas, este 6rgao especializado destaca: qualidade de moradia como um
componente do direito de um padrdo adequado de vida e o direito a nao-discriminagdo neste
contexto, desenvolvimento de negdcios, criangas, principalmente no que tange comércio infantil,
violéncia contra a crianga, prostituicdo e pornografia infantil, direitos civis e politicos, mudancas
climaticas, comunicagdes, direitos culturais, democracia, detencédo arbitraria, desenvolvimento
pela boa governanga, principalmente relacionado as dividas externas e demais obrigagdes
financeiras internacionais dos Estados visando a maior protecdo dos direitos humanos,
especialmente os direitos econémicos, sociais e culturais, os direitos humanos das pessoas
portadoras de deficiéncias especiais, direitos econémicos, sociais e culturais, educagdo, meio-
ambiente, principalmente quanto a atos ilicitos e depésito de lixo e produtos téxicos e perigosos,
execugdes extrajudiciais, sumarias ou arbitrarias, alimentos, liberdade de opinidao e expressao,
religido e crencga, globalizacdo (negdcios, trocas e investimentos), saude, HIV, solidariedade
internacional, impunidade, independéncia do judiciario, povos indigenas, mercenarios, imigracao,
minorias, racismo, discriminacao racial, xenofobia e intolerancias relacionadas, Estado de Direito,
escravidao, terrorismo, tortura, ftrafico de pessoas, especialmente mulheres e criancgas,
corporagdes transnacionais, agua e saneamento basico, mulheres, especialmente quanto a
discriminacao e a violéncia. ONU. Organizacdo das Nagdes Unidas. United Nations Human Rights.
Office of the High Commissioner for Human Rights. List of Human Right Issues. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org /EN/Issues/Pages/Listoflssues.aspx> Acesso em: 18 jan. 2010.

214 FLORES, Joaquin H. Op.cit., p.31.

15 PRONER, Carol. Op.cit., p.41.
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sendo, 0 modelo tradicional de Estado tem sido “questionado por sua suposta
incapacidade em proteger e promover efetivamente os direitos humanos” 2'°

Segundo Flavia PIOVESAN, este cenario fortalece a ideia de que a protecao
dos direitos humanos nao pode ser restringida ao dominio reservado ao Estado, ou
seja, “ndo deve ser restringir a competéncia nacional exclusiva ou a jurisdicao
doméstica exclusiva, porque revela tema de legitimo interesse internacional”.?"’

Desta forma, observam-se duas importantes consequéncias: a primeira
estaria marcada pela necessidade de revisdo da nocao tradicional de soberania
absoluta do Estado, sendo que esta passa a ser relativizada a partir do momento
que admite intervencées no plano nacional, em prol da protecdo dos direitos
humanos, favorecendo o desenvolvimento de formas de monitoramento e
responsabilizacdo internacional, quando forem observadas violagbes nos direitos
humanos. Ja a segunda consequéncia poderia ser descrita como a cristalizacao da
ideia de que o ser humano deve ter direitos que devem ser protegidos inclusive na
esfera internacional, na condicédo de sujeito de direito.?'®

Esta luta pela dignidade humana deve ser o foco das politicas estatais, seja
em ambito nacional como internacional. Os direitos humanos devem ter o papel de
constituir uma “afirmacéo da luta do ser humano para ver cumprido seus desejos e

necessidades nos contextos vitais em que estad situado™'®

€ nao apenas
funcionarem como “meras declarac6es de boas intencdes ou postulados metafisicos
que exponham uma definicdo na natureza da humana isolada das situacoes
vitais"°.

Nesta seara, porém sem a pretensdo de extinguir o tema, ressalta-se a
teoria proposta por Joaquin Herrera FLORES, buscando demonstrar a necessidade
de estabelecer um sistema de garantias, por meio do poder legislativo e politico
estatal, que comprometam as instituicbes nacionais e internacionais ao cumprimento
dos direitos.??' Para FLORES, a humanidade deve reconhecer que nasce e vive com

a necessidade de satisfacdo de conjuntos de bens materiais e imateriais

216 :

Ibid., p.33.

217 PIOVESAN, Flavia. A Constituicio Brasileira de 1988 e os tratados internacionais de protecéio dos
5 Direitos Humanos. Disponivel em: <www.dhnet.org.br>. Acesso em: 15 jan. 2010.

Id.
219 F ORES, Joaquin H. Op.cit., p.25.
220 Id.

21 Ibid., p.38-39.
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determinados pela sua cultura. Estes bens culturalmente reconhecidos seriam
aqueles que os seres humanos tentardo ter acesso. Ressalta, neste ponto, que se
tratam de bens e n&o de direitos.??

Em um segundo momento, os individuos tém necessidades que buscam
satisfazer de acordo com um sistema de valores e processos que acabam gerando
um acesso restringido, hierarquizado e desigual aos bens. Esta diferenciacdo quanto
ao acesso aos bens se materializa ao longo da histéria por meio de divisdes sociais,
sexuais, étnicas e territoriais.??®

Este processo de divisdo e hierarquizagdo dos bens acaba levando a
ascensao de uma histéria de grupos marginalizados e oprimidos, a qual é uma
histéria do esforco para desenvolver praticas e dindmicas sociais de luta contra
estes mesmos grupos. Assim se estabelecem e se identificam os direitos, entretanto
com a ressalva que estas lutas raramente sdo vitoriosas. 2

Assim, a “dignidade é, por conseguinte, o objetivo global pelo qual se luta
utilizando, entre outros meios, o direito”. Ou seja, cabe ao direito, juntamente com o
auxilio dos Estados e da sociedade civil, lutar por esta dignidade. Como
instrumentos que possibilitem a concretizacdo desta luta, os direitos humanos
devem ser considerados como “processos institucionais e sociais que possibilitem a
abertura e a consolidacao de espacos de luta pela dignidade humana?®.

Possibilitando esta abertura, os direitos humanos fornecem instrumentos
para a constru¢do de pontes interculturais que possibilitem a todos a expor a sua
percepcao de igualdade e dignidade no momento da efetivacdo de direitos. Conclui
por afirmar que ao possuir um poder politico e legislativo, seria necessario o
estabelecimento de sistemas de garantias, sejam estas econdmicas, politicas,
sociais e juridicas, que imponham comprometimento das instituicdes nacionais e
internacionais ao cumprimento destes valores e direitos conquistados.??°

Este sistema de garantias proposto por FLORES pode ser implementado por
intermédio do aparato estatal. O Estado, em seu modelo tradicional, ndo consegue
de forma efetiva abarcar esta realidade. Para efetivar e buscar garantir estes

222 1bid., p.38.
223 /d

224 /d

225 Ibid., p.25.
226 Ibid., p.38-39.
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direitos, as instituigbes nacionais entre si e entre as instituigdes internacionais, por
meio de seu poderio politico e legislativo, devem buscar de forma cooperativa
estabelecer politicas que firmem a necessidade de sua protecéao eficaz.

Frente a dificuldade de se proteger de forma efetiva estes direitos, o
cosmopolitismo aparece como uma proposta de movimento facilitador destas
politicas, ao almejar a integracdo cada vez maior entre os Estados, de modo que
possam, crescentemente, respeitar de forma mais abrangente os direitos e culturas

dos povos, bem como todas as diversidades que se fizerem presentes.
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3 SENTIDOS DE COSMOPOLITISMO

Com o desenvolvimento da sociedade, principalmente marcado pela
relativizacdo da soberania dos Estados-nacao, a mudanca de interesses nas pautas
externas dos Estados para uma preocupacdo com a protecdo de direitos dos
cidadaos, e a necessidade de colocar o individuo como nucleo de protecéo,
acrescido ainda dos beneficios e 6nus gerados pela globalizacdo econbmica,
discute-se como deve ser entendida a relagdo dos individuos entre si e para com o
Estado, bem como deve ser aprimorado o relacionamento entre Estados.

Adela CORTINA afirma que desde “a irrupgdo do universalismo moral a
partir do estoicismo e do cristianismo tornou-se patente que uma semente de
universalidade esta entranhada nos seres humanos, uma semente que se converteu
em arvore”.??’ A autora ainda ressalta a importancia dos estudos de KANT, os quais
argumentavam que a humanidade teria o destino de construir uma cidadania
cosmopolita, como uma espécie de “republica ética universal”. Desta forma, como as
bases, por exemplo, de um plano de educagio devem ser cosmopolitas.??®

Afinal, CORTINA evidencia que apenas projetos capazes de gerar
esperanca podem ter sucesso e “o ideal cosmopolita esta latente no reconhecimento
do direito aos refugiados, na denuncia de crimes contra a humanidade, na
necessidade de um direito internacional, nos organismos internacionais e,
sobretudo, na solidariedade de uma sociedade civil, capaz de transpor todas as
fronteiras”.??°

Desta forma, todo o conteudo analisado anteriormente neste trabalho
demonstra a insercdo de valores cosmopolitas a longa data na histéria da
humanidade.

Este capitulo buscara demonstrar o que se entende por cosmopolitismo,
estabelecendo como marco teérico os estudos do professor e socidlogo aleméo
Ulrich BECK, bem como analisara suas diversas facetas e o porqué da necessidade

27 CORTINA, Adela. Cidaddos do mundo: para uma teoria da cidade. Sdo Paulo: Loyola, 2005.

p.200.
228 Id.

229 Id.
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de observancia e desenvolvimento ativo desta visdo para fundamentar um Estado
Constitucional P6s Nacional e os seus movimentos de abertura.

O cosmopolitismo e a visdo cosmopolita devem servir de fundamento e
ponto de partida para este ascendente paradigma estatal, visando justificar a
necessidade e importancia da criacao e realizacao de politicas cooperativas entre o0s
Estados e seus sistemas constitucionais em prol da protecédo dos direitos e garantias
dos seres humanos e da perpetuacao de seus valores e culturas.

Com as mudancas da sociedade e o desenvolvimento das relacdes
internacionais, o Estado passa a observar a necessidade de fragilizar alguns de
seus conceitos absolutos, gerando uma transformacdo de ordem internacional e
implicando surgimento de novos atores internacionais, bem como de fenébmenos,
como da interdependéncia e da globalizacao.

Ao realizar um estudo sobre o panorama das sociedades em um ambito
mundial, o fenbmeno da integracao passa a compor inexoravelmente os estudos de
direito internacional e constitucional. Enquanto as fronteiras e as limitacdes entre os
Estados se mostram cada vez mais enfraquecidas, os seus ambitos de atuacgéo,
interno ou internacional, vao se tornando cada vez mais maleaveis e se
aproximando em todas suas esferas de interpretacao.

Os Estados buscam, por meio de um consenso, alterar a estrutura do
Estado-nacgéao, visando conter o uso da forca fisica e da violéncia. Assim, apesar de
diversas criticas frente ao modelo absoluto de Estado, foi apdés a Segunda Guerra
Mundial que se promoveu e aceitou ampliadamente um “novo modelo de direito e de
governabilidade internacional”.?*

O Estado-nacao, para sobreviver no @mbito internacional, precisa abdicar de
parcela de seus poderes, para, em conjunto, buscar estabelecer parcerias,
desenvolvendo politicas e normativas com o objetivo principal de instalar uma
melhora na situagdo econdmica e social de uma forma geral. Todas estas
transformacdes que se observa na sociedade internacional contemporanea, sejam

na esfera histérica, politica, tecnolégica, econdmica, social ou cientifica, acabam

230« _nuevo modelo de derecho y de la gobernanza internacional”. Tradugéao da autora. C.f.: HELD,

David. La democracia y el orden global: del Estado moderno al gobierno cosmopolita. Barcelona:
Paidos Ibérica, 1997. p.112.
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aproximando os povos e gerando quebras de paradigmas de pensamento e de
atuacao dos sujeitos.

Ulrick BECK ressalta que se vive atualmente em uma sociedade mundial
onde qualquer representacdo de espacos fechados deve ser considerada ficticia.
Afinal, o proprio Estado deve ser pensado como Estado transnacional “cuja
sociedade civil estd atravessada por uma variedade de agéncias e instituicdes
transnacionais, como as grandes empresas econdmicas, os mercados financeiros,
as tecnologias da informacdo e da comunicacao, a industria da cultura e assim por
diante”®®'.

Assim sendo, o Estado necessita se adaptar a esta nova realidade, sendo
que politicas cooperativas e integracionistas entre estes entes devem ser cada vez
mais desenvolvidas e aplicadas. O Estado deve iniciar um movimento de abertura de
seu ordenamento juridico-constitucional para estas posturas de cooperacéo, visando
um desenvolvimento cada vez mais abrangente de suas estruturas e uma protecao
cada vez mais ampla dos direitos e garantias dos individuos. Suas constituicdes
devem buscar uma harmonizagdo frente algumas politicas, interagindo e se
conectando em prol da formagcao de um Estado cada vez mais aberto e cooperativo.

CORTINA acrescenta que “essa exigéncia nao sera satisfeita apenas por
meio da educacao, nem com a adocao de medidas juridicas, mas com a mudanca
da ordem internacional em diversos niveis”.?%

Portanto, se mostra importante uma anadlise aprofundada sobre o que se
pode conceber por uma visdo cosmopolita e o porqué de os Estados hoje nao
poderem mais se pautar no paradigma nacionalista como Unico e dominante, mas
buscar, por meio dos valores agregados ao cosmopolitismo, implementar conexdes
cada vez mais consideraveis entre suas politicas e seus sistemas juridico-

constitucionais.

21 BECK, Ulrich; ZOLO, Danilo. A Sociedade Global do Risco: Uma discusséo entre Ulrich Beck e
Danilo Zolo. Trad.: Selvino J. Assmann. Disponivel em: <http://www.cfh.ufsc.br/~wfil/ulrich.htm>
Acesso em: 12 abr. 2010.

232 CORTINA, Adela. Op.cit., p.202.
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3.1 PARA UMA VISAO COSMOPOLITA

Reconhecer que as fronteiras dos Estados ndo podem ser concebidas de
forma rigida e absoluta, é fato incontroverso para os que estudam e analisam os
fenbmenos percebidos na sociedade contemporanea.

Esta falta de fronteiras distintas leva os Estados a interagirem
crescentemente, gerando uma condigcdo que implica participagdo cada vez mais
ativa dos préprios cidaddos na tomada de decisdes nesta relacdo visando a
protecdo e a garantia dos seus direitos. Com a globalizagdo?*® nas esferas politica,
econbmica, juridica, cultural e de comunicacao, a ideia do cosmopolitismo deixa de
ser meramente especulativa e passa a integrar efetivamente campos da realidade.

Varios sdo os elementos que contribuiram para esta mudanca paradigmatica
levando a necessidade de aprimorar a cooperacao entre os Estados, ressaltada pela
importancia da compreensao do fendmeno do cosmopolitismo. De acordo com David
HELD, destacam-se seis principais elementos que contribuiram para esta mudanca.

O primeiro seria o surgimento de novos atores internacionais, como as
organizacbes internacionais, empresas transnacionais e as organizacbes-nao-

governamentais (ONGs). Uma organizacdo que merece destaque neste cenario é a

23 Para Beck, o qual se opde a tese de que os processos de globalizacdo tendem a hierarquizar mais
ainda as relagdes internacionais, pondo no comando do poder e da riqueza um diretério de
poténcias industriais, sobretudo os Estados Unidos, a Unido Européia e o Japéo. “Ha uma forte
tendéncia em confundir globalizagdo com americanizagdo, ou até globalizacdo com novo
imperialismo. Mas esta nédo é toda a verdade. Ha provas evidentes de que a globalizacdo se torna
cada vez mais um fendmeno descentralizado, ndo controlado e nao controlavel por um sé pais ou
por um sé grupo de paises. Na realidade, as consequéncias da globalizagdo atingem ou podem
atingir os Estados Unidos, assim como a Franga, a Itélia, a Alemanha ou os paises asiaticos. Isto
€ verdade pelo menos no que diz respeito aos riscos financeiros, aos meios de comunicagéo e aos
desequilibrios ecoldgicos (o esquentamento (sic) da atmosfera, por exemplo). O Estado nacional €
submetido a desafios de modo igual na América do Sul como na Asia, na Europa ou na América
do Norte. Ha até mesmo fendmenos de "colonizagdo invertida". Ou seja, acontece que paises nao
ocidentais modelam formas de desenvolvimento no Ocidente. Observa-se na "latinizagao" de
algumas grandes cidades estado-unidenses, na emergéncia na India e na Malésia de um setor de
alta tecnologia sem raizes territoriais orientado para o mercado global, ou entdo na aquisigao por
parte de Portugal de uma grande quantidade de produtos musicais e televisivos do Brasil. Mas,
naturalmente, ha vencedores e ha perdedores no jogo da globalizagdo. Uma minoria torna-se cada
vez mais rica e uma maioria cada vez mais pobre. A parcela da riqueza global que coube aos 5%
mais pobres da populagdo mundial, passou nos Ultimos dez anos de 2,3% para 1,4%. No mesmo
periodo, a parcela agambarcada pelos 5% mais ricos da populagdo mundial, cresceu de 70% para
85%. BECK, Ulrich; ZOLO, Danilo. Op.cit.
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Organizacao das Nacdes Unidas (ONU). Afinal, com a criacdo destes novos atores,
a hierarquia, antes plenamente verticalizada, passa a presenciar a necessidade de
tornar-se horizontal. Com a existéncia de um ente criado consensualmente por
diversos Estados, estes passam a observar a necessidade de respeitar o0s
postulados consensualmente gerados.?**

Para BECK, apesar de existir a necessidade de revigorar a estrutura das
Nacdes Unidas, principalmente no que tange a sua democratizagdo, podem ser
identificadas, nesta entidade, novas tendéncias que poderiam oferecer as bases
para uma paz estavel, ressaltando ainda o papel importante que uma estrutura de
cooperacao de tipo estatal possui quando da necessidade de protecdo dos
individuos dos fenbmenos e consequéncias gerados pelo crime e violéncia
generalizados.?*®

Outro elemento que contribui para o desenvolvimento de politicas
integracionistas entre os sujeitos no ambito cosmopolita seria 0 desenvolvimento do
direito internacional, o qual impde normas que buscam regular as relacoes
internacionais entre os Estados, inclusive dentro do ambito estatal, na protecdo de
direitos dos cidadaos e os direitos humanos. David HELD acrescenta que todas as
disposicbes do direito internacional implicam gradual abandono do principio
absolutista da soberania estatal. Isto se daria por respeito a autonomia dos sujeitos
e, ainda, devido a um amplo conjunto de direitos humanos que criam principios
ordenadores de assuntos politicos que, quando efetivamente instituidos, poderao
delimitar e reduzir o principio da soberania estatal.?®®

Um terceiro elemento seria a internacionalizacdo do processo de elaboracéo
de decisbes politicas. Com o crescimento das novas formas de associacoes
politicas, ha uma rapida expansdo dos vinculos transnacionais, crescente

interpenetracao da politica externa na doméstica e o desejo da maioria dos Estados

234 Nao é objetivo do presente estudo analisar profundamente a Organizacdo das Nagées Unidas
(ONU). Entretanto, apenas se ressalta que a mesma, apesar de ter propiciado diversos avangos e
benesses na ordem internacional, ainda carece de diversos problemas, como de carater
primordial, o poder de veto de apenas cinco nag¢des (Republica Popular da China, Republica
Francesa, Federagédo Russa, Reino Unido da Gra-Bretanha, Irlanda do Norte e Estados Unidos da
América) em detrimento do posicionamento das demais. Infelizmente, esta caracteristica acaba
dificultando, ou ainda, inviabilizando diversas posturas e atitudes que seriam positivas em um
ambito mundial para o desenvolvimento e a cooperagao das nagoes.

235 BECK, Ulrich; ZOLO, Danilo. Op.cit.

2% HELD, David. Op.cit., p.133.
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em possuir uma forma de governo e regulacéo internacional que possa afrontar os
problemas politicos coletivos.?®” A elaboracdo de normas internacionais, sejam em
tratados ou em organizagdes especificas, acabam afrontando a soberania do Estado
a partir do momento em que, para este ser integrado em um ambito especifico
mundial, normalmente relacionado as questées de ordem econdmica, devera se
submeter aquelas regras.

Para BECK, o direito internacional pode ser exercido e desenvolvido de
acordo com tendéncias que busquem minorar as consequéncias danosas da
globalizagdo econémica, bem como garantir uma nova ordem mundial. Ainda, para o
autor, o direito e as instituigdes internacionais sdo os principais elementos para se
buscar uma paz estavel e universal. %

Um quarto elemento estaria pautado na criagdo e desenvolvimento de
poderes hegemobnicos e das estruturas de seguranca internacional, os quais se
contrapdem com uma ideia de Estado como um ator militar e estrategicamente
autdbnomo no desenvolvimento do sistema global de Estados. Ou seja, a insercao de
um Estado individual na ordem global impde restricoes quanto a sua politica exterior
e defesa de seu governo. Esta interconexédo dos Estados e das sociedades leva ao
entendimento de que “a politica de seguranca de um pais tem consequéncias diretas
para o outro, e, a dindmica do sistema de seguranc¢a da ordem global como um todo,
tem consequéncia para cada uma das nagdes”.?*

O quinto elemento, de acordo com HELD, aponta para a necessidade de
mudancas, seria a identidade nacional e globalizagcdo da cultura. Afinal, com a
consolidacao da soberania estatal nos séculos XVIII e XIX houve uma promoc¢ao da
identidade do povo como sujeito, como cidaddao. O cidaddo que estava sujeito a
jurisdicdo daquele Estado foi progressivamente compreendendo que pertencia
aquela comunidade, bem como que aqueles seriam os direitos e obrigagdes a serem
observados e aos quais deveria se sujeitar. Com o desenvolvimento dos veiculos de

comunicagao, ocorreu o que pode ser denominado de “globalizagéo cultural”.?*°

27 Ibid., p.138.

238 BECK, Ulrich; ZOLO, Danilo. Op.cit.

29« g politica de seguridad de un pais tiene consecuencias directas para la de outro; y la dinamica
del sistema de seguridad del orden global como um todo tiene consecuencias para cada una de
las naciones”. Tradugao da autora. C.f.: Ibid., p.150.

240 Ibid., p.154.
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As pessoas possuem cada vez mais contato com pessoas de outros paises,
outras culturas e outros pensamentos. Neste sentido, principalmente com o advento
da internet, o mundo passa a nao ter mais uma fronteira cultural rigida, ao passo
que, estimulam-se novas formas de identidades culturais, a0 mesmo tempo
reavivando, intensificando ou, por vezes, destruindo, as antigas. Esta globalizagédo
da cultura é essencial para a compreensao do movimento cosmopolita, gerando
relacdes e desenvolvendo lagos cada vez mais préximos entre pessoas que habitam
regides diferentes do globo.?*’

Um ultimo elemento a ser destacado seria relativo as formas de atuacgéo e
de desenvolvimento da economia mundial. A economia € 0 mercado internacional
geram grande dissonancia com a nocao de fronteiras absolutas do Estado
corroborando com uma incessante necessidade de cooperacdo e integracdo de
relacionamentos entre estes sujeitos. Dois processos econdmicos internacionais sao
0s principais responsaveis por esta quebra de fronteiras: a internacionalizagdo da
producdo e a internacionalizagéo de transacgdes financeiras.?*?

Assim, vislumbra-se que as normas e ordenamentos juridicos nacionais
destinados ao controle e a promog¢do dos mercados perderam o seu significado
tradicional na maioria dos casos, ou seja, diminui-se consideravelmente a
capacidade dos Estados individuais de controlar seu proprio futuro. Quanto a este
ultimo elemento destacado, CORTINA ressalta que considerando a economia global,
h&d na sociedade internacional uma dificuldade em determinar de que lugar
exclusivamente surge uma mercadoria, ao passo que a criacao de cada produto é
‘resultado do esforco conjunto dos que trabalham em diferentes lugares do

planeta”.?*®

21 Ainda quanto a globalizacdo da cultura, Beck afirma que a sua teoria nio visa impor uma
perspectiva eurocéntrica, acabando involuntariamente em formas de "imperialismo" antropolégico
e cultural, mas ressalta que a sua teoria da segunda modernidade é uma séria tentativa de
superar qualquer tipo de "imperialismo ocidental” e qualquer concepgdo unidirecional da
modernidade. Desta forma, ele ainda afirma que “segunda modernidade" significa, pelo contrario,
que devemos colocar com firmeza o mundo ocidental no ambito da "modernizagdo da
modernizagdo", ou seja, dentro de um pluralismo de modernidades. Nesta perspectiva, ha espaco
para conceitualizar a possibilidade de trajetérias divergentes de modernidade. BECK, Ulrich;
ZOLO, Danilo. Op.cit.

242 HELD, David. Op.cit., p.163.

243 CORTINA, Adela. Op.cit., p.203.
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Isto gera uma necessidade crescente de se perceber que os limites
territoriais ndo definem mais de forma estanque as relacdes entre os individuos e
entre estes e 0 Estado. Desta forma, a localizacéao territorial ndo € mais pressuposto,
como era no tempo do Estado nacional, para a vida social e para a realizagdo de
uma comunidade.?*

Para Luigi FERRAJOLI, estas mudancas acabaram se mostrando
essenciais, principalmente, tendo em vista dois fatores gerais: o imperativo da paz e
a tutela dos direitos humanos®”®, no sentido que estes foram os principais
argumentos e fundamentos da Carta das Organizacbtes das Nagdes Unidas de 1945
e da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, impondo um fim ao
conceito absoluto de soberania®*® e advogando em prol de um relacionamento cada
vez mais cooperativo entre os Estados, entre os individuos e os Estados e entre os
préprios individuos baseado em valores e ideais cosmopolitas.

Sendo a visdao cosmopolita considerada uma visdo plausivel, a mesma
passa a ser cada vez mais aceita na comunidade académica. O sociélogo alemao
BECK afirma que o cosmopolitismo “se tornou uma caracteristica definidora de uma

nova era, a era da modernidade reflexiva®*’, na qual as fronteiras nacionais e as

244 BECK, Ulrich e ZOLO, Danilo. Op.cit.

245 FEERRAJOLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno. Sao Paulo: Martin Fontes, 2002. p.39-40.

2% para este autor, este relacionamento deve ser pautado em uma soberania que deve hoje ser
concebida como uma “faculdade dividida entre mdultiplos agentes — nacionais, regionais e
internacionais — e limitada pela natureza desta pluralidade”.** Ibid., p.169.

2470 autor esclarece o que se entende por modernidade reflexiva em um debate firmado com o autor
Danilo Zolo, afirmando o que segue: “No meu livio Sociedade do Risco, que apareceu na
Alemanha em 1986, havia proposto a distingdo entre uma primeira € uma segunda modernidade.
Havia caracterizado a primeira modernidade nos seguintes termos: uma sociedade estatal e
nacional, estruturas coletivas, pleno emprego, rapida industrializacdo, exploracdo da natureza nao
"visivel". O modelo da primeira modernidade - que poderiamos denominar também de simples ou
industrial - tem profundas raizes histéricas. Afirmou-se na sociedade européia, através de varias
revolugbes politicas e industriais, a partir do século XVIIl. Hoje, no fim do milénio, encontramo-nos
diante daquilo que eu chamo "modernizacdo da modernizagao" ou "segunda modernidade", ou
também "modernidade reflexiva". Trata-se de um processo no qual sdo postas em questdo,
tornando-se objeto de "reflexao”, as assungdes fundamentais, as insuficiéncias e as antinomias da
primeira modernidade. E com tudo isso estdo vinculados problemas cruciais da politica moderna.
A modernidade iluminista deve enfrentar o desafio de cinco processos: a globalizagédo, a
individualiza¢do, o desemprego, 0 subemprego, a revolugdo dos géneros e, last but not least, os
riscos globais da crise ecoldgica e da turbuléncia dos mercados financeiros. Penso que se estao
consolidando um novo tipo de capitalismo e um novo estilo de vida, muito diferentes daqueles das
fases anteriores do desenvolvimento social. E é por este motivo que necessitamos urgentemente
de novos quadros de referéncia, seja no plano sociolégico, seja naquele politico”. BECK, Ulrich;
ZOLO, Danilo. Op.cit.
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diferencas estdo se dissolvendo e precisam ser renegociadas de acordo com a
l6gica de uma politica de politicas”.?*®

Os problemas e anseios observados pelos Estados e pelos individuos na era
da modernidade reflexiva ndo estao apenas resguardados em um ambito interno de
cada nacdo, mas encontram-se cada vez mais interligados, relacionando a
sociedade de forma crescente e irrefutavel. Afinal, “evitar a destruicao da ecosfera,
evitar o risco da desertificagdo do planeta, exterminar a praga da fome e a guerra e
destruir a maldicdo da pobreza sao tarefas que ultrapassam em muito as
possibilidades de uma nagédo. Vivemos — isso é inegavel — em uma aldeia global,
que tornou pequenos o0s estados-nacdo e exige solucdes globais para seus
problemas”.?*°

Desta forma, um mundo que se transformou em cosmopolita demanda de
forma urgente um novo marco, uma visdo cosmopolita, da qual poderdao ser
extraidas as realidades politicas e sociais em que se vive e se atua no momento,
devendo ser esta visdo cosmopolita considerada tanto como um pressuposto, como
o resultado de uma reconfiguracdo conceitual dos modelos de percepcado da
sociedade global.?*

Uma visdo cosmopolita, de acordo com BECK, seria um sentimento global,
um sentimento de auséncia de fronteiras. Seria uma vigilia diaria e reflexiva, alertada
pela histéria das ambivaléncias frente a diferencas incertas e contradi¢cdes
culturais.®®' BECK ainda afirma que esta visdo revela a possibilidade de modelar a
vida e as relagdes sociais dos homens em condicdes de misturas culturais.?®? Assim
sendo, neste paradigma emergente “as sociedades ndo ocidentais ttm em comum
com as sociedades ocidentais nao apenas 0 mesmo espago € 0 mesmo tempo, mas
também alguns dos desafios fundamentais da segunda modernidade, mesmo que
forem percebidas em ambitos culturais diversos e segundo perspectivas

divergentes™®.

248 “It has become the defining feature of a new era, the era of reflexive modernity, in which national

borders and differences are dissolving and must be renegotiated in accordance with the logic of a
‘politics of politics™. Tradugao da autora. C.f.: BECK, Ulrich. Cosmopolitan V..., p.02.

249 CORTINA, Adela. Op.cit., p.206.

20 BECK, Ulrich. Cosmopolitan V..., p.02.

21 1bid, p.03.

252 Id.

23 BECK, Ulrich; ZOLO, Danilo. Op.cit.



73

A ideia de cosmopolitismo impde empecilhos a ideia de nacionalismo
concebido em sua forma pura e absoluta. No nacionalismo, a sociedade é
estruturada de acordo com o seu proprio Estado, resultando em um sistema de
Estados-nacdo que possuem as suas proprias sociologias estatais. Ja no
cosmopolitismo existe uma tendéncia latente de romper com o narcisismo da visao
nacionalista, ?>* percebendo a necessidade crescente de aprimorar o relacionamento
entre 0s povos € as nacgdes que passam a conviver de forma cada vez mais
interligada.

Desta forma, BECK faz a citacdo de cinco principios essenciais que devem
ser observados para que possa haver a devida constituicio de uma visédo
cosmopolita:?>®
a) A experiéncia da crise na sociedade mundial: impde o reconhecimento da

interdependéncia entre as nacdes induzida pelas crises e riscos globais,
0S quais superam as fronteiras entre o interno e o externo e o nacional e
o internacional;?*®

b) O reconhecimento das diferencas cosmopolitas e o resultante conflito de
carater cosmopolita, bem como a curiosidade no que diz respeito as
diferencas de culturas e identidades;?’

c) A empatia cosmopolita e a perspectiva de acordo com a possibilidade de
troca virtual de situacao: implica sentimento dispersado pela midia de
situacées que ocorrem em partes diversas do mundo, quase que de
forma simultanea;*®

d) A impossibilidade de viver em uma sociedade mundial sem fronteiras e a
consequente compulsdo em redesenhar antigas barreiras e reconstruir
antigas fronteiras;*°

e) A visdo cosmopolita seria relativa a miscigenacao, a mistura dos povos,
pelo qual as culturas e as tradigdes locais, nacionais, étnicas, religiosas e

cosmopolitas se interpenetram, se conectam e se misturam.2°

24 BECK, Ulrich. Cosmopolitan V..., p.02-03.
25 Ibid., p.07.
256 /d

257 | d:
258 |

259 Id.
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A soma destes cinco principios leva a um entendimento de forma ampla
sobre o fendbmeno que se descreve aqui como cosmopolitismo. O direito, por sua
vez, a partir do momento que é considerado uma ciéncia responsavel por buscar a
organizagao das relacdes entre os individuos, entre os individuos com os Estados e
dos Estados com os demais Estados, deve estar se desenvolvendo na medida em
que esta sociedade se desenvolve, buscando facilitar a perpetuacdo de um
relacionamento pacifico e saudavel entre estas instituicbes por intermédio da
elaboracdo de normas e diretrizes a serem respeitadas.

Inclusive, esta visdo cosmopolita acaba gerando o que o autor denomina de
empatia cosmopolita, a qual pode ser caracterizada por uma globalizacao de
emocoes, em que os cidadaos do mundo como um todo, por meio do facil acesso as
informacdes pela midia televisiva e cinematogréafica, acabam expandindo a sua
imaginagcdo emocional em um sentido transnacional. Assim, quando as pessoas
assistem a criangas e civis sofrendo e morrendo em lIsrael, na Palestina, no Iraque
ou na Africa, por exemplo, este sofrimento generalizado acaba produzindo “uma
pena cosmopolita que nos forga a agir”.?®"

Assim, de acordo com Rhoda E. HOWARD-HASSAMANN, os individuos
possuem a capacidade de sentir relacoes de empatia para além das fronteiras de
género, cor, classe social e posicionamento no sistema internacional. O autor
entende empatia como a capacidade de alguém se imaginar na posicdo de outra
pessoa, ou ainda, de reconhecer a comunidade de um estranho. 22

Desta forma, “empatia envolve as capacidades de compreensdo e
compaixao, ao invés de visualizar um estranho como tao diferente de si mesmo
como ser digno de preocupacédo, se vé o estranho como detentor de igual direito a
humanidade e respeito, independentemente da sua raca, etnia, género, posicao

social ou localizagdo geogréafica.”®®® Consequentemente, a empatia cosmopolita

260 Id.

2T« this produces cosmopolitan pity which forces us to act”. Tradugao da autora. C.f.: Ibid., p.06.

%2 HOWARD-HASSMANN, Rhoda E. Identity, Empathy and International Relations. Disponivel em:
<http://globalization.mcmaster.ca/wps/howardhasswp.pdf> Acesso em: 9 dez. 2009. p.04.

263 “Empathy entails the capacities for understanding and compassion; instead of viewing a stranger
as so different from oneself as to be unworthy of one’s regard, one views the stranger as having an
equal claim to humanity and respect, regardless of his or her race, ethnicity, gender, social
position, or geographical location”. Tradu¢éo da autora. C.f.: Id.
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estenderia estas capacidades de compreensdo e compaixdao para além da
comunidade local.

Para Jurgen HABERMAS, esta comunicacdo mundial acaba assumindo um
significado duplo, pois por um lado incrementa a expansdo da consciéncia dos
agentes e por outro lado incrementa o alcance a as ligagdes entre os sistemas ou as
organizagdes. Apesar desta expansao, ndo se tem como consequéncia nem como
objetivo primario a ampliacdo de um mundo intersubjetivamente compartilhado,
muito menos a unido de pontos de vista relevantes.?**

Entretanto, Howard V. PERMUTTER afirma que pela primeira vez na histéria
da humanidade e com auxilio da politica e da tecnologia, tem-se a possibilidade de
experimentar em tempo real e de forma simultanea a civilizagao global, com eventos
quase diarios de ambito global, em que a cooperacdo global se encontra de uma
forma mais horizontal do que vertical.?®® O autor ainda afirma que “este é o porqué
de agora vermos a possibilidade da emergéncia de uma unica civilizacdo mundial
com grande diversidade nas culturas que a constitui e interdependéncia entre seus
pblos”.2®

No mesmo sentido, ignorar o potencial da empatia cosmopolita significaria
minar a capacidade mundial de criar solugdes humanitarias para problemas
internacionais vigentes.?®’

De qualquer sorte, ndo se pode afirmar que esta empatia cosmopolita estaria
substituindo a empatia nacional, a qual ainda pode ser fortemente observada. Elas
nao devem ser consideradas como obstaculos, mas como complemento e auxilio
uma da outra visando o bem estar geral da humanidade tanto no ambito nacional
como transnacional. Para isto, “o transnacional e o cosmopolita devem ser

entendidos como a soma das redefinicdes do nacional e do local”.?®

%4 HABERMAS, Jurgen. A Inclusdo do Outro: estudos de teoria politica. Sao Paulo: Loyola, 2002.
p.144.

#%% PERLMUTTER, Howard V. On the Rocky Road to the First Global Civilization. In: Human
Relations v.44. n. 9. Pennsylvania: Sage Journals, 1991. p.897-920.

%6 “This is why we now see the possibility of the emergence of one single world civilization with great
diversity in its constituent cultures and interdependence among poles”. Tradugdo da autora. C.f.
Id.

%7 HOWARD-HASSMANN, Rhoda E. Op.cit., p.04.

28« the transnational and the cosmopolitan should be understood as the summation of the
redefinitions of the national and the local”’. Tradugdo da autora. C.f.: BECK, Ulrich. Cosmopolitan
V..., p.06.
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Desta forma, com a diminuicao da soberania estatal absoluta, a abertura das
fronteiras, 0 aumento da tecnologia que possibilita a existéncia da chamada empatia
cosmopolita e, com o0 aumento da miscigenacao e o advento de um multiculturalismo
cada vez mais forte, abrem-se novos paradigmas sociolégicos que devem ser
apreendidos pela ciéncia juridica visando uma protecdo maior dos direitos e dos
individuos neste sistema.

Assim, se os Estados hoje possuem suas fronteiras estabelecidas de forma
diferenciada do que o era ha 50 anos, alterando consequentemente as suas
relacdes, o Direito tem o papel e o dever de estar se organizando de forma a abarcar
esta nova realidade.

BECK compartilha com o ideal kantiano de um direito cosmopolita € de um
pacifismo juridico e com as teses kelsenianas da paz por intermédio da lei, ao
defender que o direito e as instituicées internacionais sao os principais instrumentos
para que se possa garantir a ordem mundial e em especial uma paz estavel e
universal.?®®

Este direito cosmopolita deve buscar considerar as caracteristicas desta
visdo cosmopolita buscando atender as demandas ndo apenas de um Estado frente
aos demais, mas principalmente de seus individuos frente ao préprio Estado e aos
demais Estados. Deve haver respeito frente as diferencas culturais e sociais, ao
mesmo tempo em que estas diferencas vao sendo minoradas a cada dia que passa.

BECK afirma que “o mundo da visdo cosmopolita é de certa forma um
mundo de vidro”.?”° Isto porque as diferencas, os contrastes e as fronteiras devem
ser fixados e definidos de acordo com os outros individuos, culturas e Estados.
Estas fronteiras que separam uns dos outros ndo sao mais bloqueadas por
diferencas intrinsecas aquela sociedade, se tornando, desta forma, transparentes.

Esta transparéncia por 6bvio ndo causa apenas sentimentos positivos nos
individuos, sendo que em alguns casos, a empatia pelo outro pode acabar sendo
substituida pelo édio. Varios sdo os exemplos de xenofobia que se encontram
enquanto as fronteiras do Estado dao espaco para a entrada de imigrantes. Este

o0dio dos estrangeiros, que fortalece por motivos nao nobres o sentimento de

9 BECK, Ulrich; ZOLO, Danilo. Op.cit.
270 “The world of the cosmopolitan outlook is in a certain sense a glass world”. Tradugédo da autora.
c.f.: BECK, Ulrich. Cosmopolitan V..., p.08.
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nacionalismo do Estado, seria uma consequéncia danosa deste paradigma que o0s
Estados agora enfrentam.

Entretanto, quando os fetiches histéricos dos Estados e das nacdes nao
conseguem mais ordenar e controlar a vida e as relagcées dos seres humanos, como
no paradigma do Estado westfaliano, devem os préprios Estados “buscar uma forma
de redefinir seus interesses e suas relacoes entre si nestas ruinas de antigas

certezas de qualquer forma para que a sua coexisténcia continue possivel”.?”’

3.2 DIFERENCAS ENTRE COSMOPOLITISMO ATIVO E COSMOPOLITISMO
PASSIVO

Para analisar o conceito de cosmopolitismo tal como deve ser entendido
para conquistar legitimidade frente as instituicbes nacionais e internacionais, bem
como a sociedade civil, se torna essencial analisar as diversas facetas que este
conceito pode acabar assumindo.

Para esta diferenciacao, utilizar-se-a como marco teérico o autor e sociélogo
alemao Ulrick BECK, o qual verifica a possibilidade de analise do cosmopolitismo
ativo ou filoso6fico-normativo, do cosmopolitismo passivo ou cosmopolitizagdo sdcio-
cientifica, do cosmopolitismo institucionalizado, do cosmopolitismo emancipatério e
do cosmopolitismo metodolégico, bem como a existéncia de uma anti-
cosmopolitizacdo. Ressalta, ainda, a importancia de se diferenciar o conceito de
cosmopolitismo de cosmopolitizacdo, e entender o que se concebe por
cosmopolitismo reflexivo.?”2

De qualquer forma, o autor, marco teérico para o desenvolvimento deste

estudo, aponta a existéncia de diversas controvérsias na doutrina quanto ao termo

AR they must themselves find a way to redefine their interest and interrelations among the ruins of

former certainties in whatever way makes continued coexistence possible”. Tradugédo da autora.
C.f.:ld.
272 Ibid., p.18-24, 75, 94.



78

cosmopolitismo,?”® ndo havendo como destacar uma interpretacdo uniforme para o
seu significado, mas ficando aberto para as diversas interpretacbes da crescente
doutrina que analisa o assunto.?”*

A visdo nacionalista, por si s6, tem se mostrado cada vez mais incompleta
ao passo que nao consegue manter todos os acontecimentos de ordem politica,
econdmica e cultural e as suas respectivas consequéncias dentro de suas fronteiras.
O dia a dia da sociedade tem comprovado empiricamente que, de forma
exponencial, os individuos estdo cada vez mais interligados. A politica, a economia e
a cultura sdo matérias que nao aceitam mais as fronteiras e barreiras estabelecidas
pelo Estado-nagédo. Assim sendo, muitos fatos que ocorrem em certa parte do
mundo acabam afetando direta ou indiretamente a vida de milhares de pessoas que
pouco sabem ou pouco entendem sobre este fendmeno.

Busca-se prima facie estabelecer uma diferenciacdo entre o que seria um

cosmopolitismo ativo, pelo qual a sociedade tem consciéncia de suas agdes e de

23 BECK, Ulrich; SZNAIDER, Natan. Unpacking cosmopolitanism for the social sciences: a research
agenda. Disponivel em: <http://promusica.se/Library/Electronic%20texts/Beck_Sznaider2006.pdf>
Acesso em: 25 mar. 2010.

7% Carol PRONER aponta para o fato de que algumas doutrinas subdividem o cosmopolitismo em
cinco principais vertentes: cosmopolitismo democratico, cosmopolitismo institucional,
cosmopolitismo de valores, cosmopolitismo normativo e anticosmopolitismo institucional. No
cosmopolitismo democratico ha uma pretensdo em reformar a ONU para transforma-la em um
férum democratico com propostas que visam garantir decisdes mais democraticas em seus 6rgaos
principais, pautadas na participagao pro-ativa de todos os seus paises membros, tendo como um
de seus defensores Danilo Zolo. O cosmopolitismo institucional defenderia a universalizagao de
valores e principios por intermédio de uma instituicdo global, sendo que esta seria responsavel
pela promocao desses valores a todos os Estados visando alcangar uma paz duradoura entre as
nogdes. O cosmopolitismo institucional possui como alguns de seus defensores David Held,
Richard Falk, Norberto Bobbio, Antonio Cassesse e Antony Giddens. O cosmopolitismo de valores
por sua vez, é utilizado para indicar um conjunto de valores que ultrapassa as fronteiras nacionais
devido a sua importancia em estar relacionado com algum bem ou valor considerado humanitario.
Nesta corrente, os direitos humanos independem de territério especifico, o ser humano é cidadao
do mundo, tendo inclusive a natureza como objeto de direitos. O cosmopolitismo de valores
desenvolve as ideias de sobrevivéncia das espécies, esgotamento de recursos, heranga global,
cidadania planetaria, bem como outros valores que devem estar acima de qualquer direito estatal
ou ordem mundial capitalista. Dentre seus defensores, destacam-se Boaventura de Souza Santos,
Edgard Morin, Michel Serres, Milton Santos, Rogério Portanova, Adela Cortina, Fritjop Capra e
Arnorld Toynbee. O quarto modelo apontado pela autora, o cosmopolitismo normativo, seria uma
corrente marcada pela crenca em um aprimoramento normativo dos regulamentos dos 6rgaos
internacionais como possibilidade de aumentar a efetividade no sistema internacional de protecao
e no comprometimento dos Estados com a protecdo dos direitos humanos. Possui como seus
defensores Cancado Trindade, Pedro Nikken e Thomas Buergenthal. E, por fim, a autora aponta
para um anticosmopolitismo institucional, defendido por Danilo Zolo, Naom Chomsky, Franz
Hinkelammert, Joaquin Herrera Flores, David Sanches Rubio, o qual acredita que a suposigcao que
fundamenta a existéncia de um governo global da ONU ¢é falsa e para nada mais serve do que
perpetuar a relacdo de dominagdo geopolitica e geoecon6mica que sempre predominou na
estrutura internacional. PRONER, Carol. Op.cit., p.31-35.
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que estas acdes estdo a direcionando cada vez mais para um mundo cosmopolita,
de um cosmopolitismo passivo no qual, como meros espectadores ou ainda
marionetes, a sociedade sdo impostos conceitos e praticas culturais que acabam se
tornando comuns a sua rotina.

A este primeiro tipo de cosmopolitismo, Ulrick BECK define a denominacao
de cosmopolitismo filos6fico-normativo, ao passo que ao cosmopolitismo passivo,
acaba denominando de cosmopolitizagdo sécio-cientifica.

Desta forma, o cosmopolitismo filoséfico-normativo, o qual denomina de
condicao cosmopolita, estaria ligado a uma no¢ao de cosmopolitismo a partir de uma
visdo moral e politica, sendo considerado um compromisso filoséfico-normativo
conjunto a ser firmado entre os cidadaos para desenvolver as premissas de uma
cidadania mundial acima de todos os preceitos do nacional, da religido, das
diferentes culturas e etnias.?”

Nesta seara, a ideia de cosmopolitismo estaria diretamente ligada a ideia de
cosmopolitismo reflexivo, importando nocdo de que devem ser desenvolvidos
momentos globais de auto-reflexdo criando espagcos em que os ideais cosmopolitas
desenvolvidos em momentos anteriores na histéria da humanidade possam ser
debatidos e reconfigurados nas realidades sociais das comunidades atuais.
Portanto, o cosmopolitismo seria uma escolha consciente e voluntaria.?”®

De outro lado, para BECK, o termo cosmopolitizagdo foi desenvolvido para
chamar atencdo ao fato de que se tornar cosmopolita na realidade seria
primeiramente um fato gerado em fungcao de escolhas coagidas a sociedade e um
efeito colateral de decisdes inconscientes. Como exemplo, cita o fato das pessoas
desenvolverem o gosto por algum tipo de comida indiana, ou gostaram de
determinada musica pop, ou ainda, responderem aos riscos globais separando seu

277 nao de forma consciente, mas o fazendo

lixo ou mudando sua dieta,
simplesmente porque os outros estdo tomando as mesmas atitudes.

Se fala de cosmopolitizacdo como um cosmopolitismo latente ou passivo,
sendo elaborado e desenvolvido de forma inconsciente, moldando a realidade de

acordo com as consequéncias e os efeitos gerados pela globalizacado econdmica ou

275 BECK, Ulrich; SZNAIDER, Natan. Op.cit., p.06.
275 Ibid., p.07.
277 BECK, Ulrich. Cosmopolitan V..., p.19.
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outros fatores de ordem global, como os advindos das mudancgas climaticas, das
crises financeiras e do terrorismo.

A cosmopolitizacdo seria um processo dialético e ndo linear, no qual o
universal e o particular, o similar e o ndo similar, o global e o cultural sdo concebidos
ndao como polaridades culturais, mas como principios que reciprocamente se
conectam.?’® Este tipo passivo de cosmopolitismo também pode ser considerado
banal, ao passo que por possuir esta caracteristica de laténcia e pelo fato de ser
desenvolvido de forma inconsciente ndo gera grandes mudancgas na sociedade ativa
quanto ao paradigma do Estado-nacdo, permanecendo as atitudes, identidades e
consciéncias nacionais dominantes.

BECK defende trés teses acerca da cosmopolitizacdo. Pela primeira, a
cosmopolitizacao significaria que a prépria realidade, tal como as estruturas sociais,
estdo se tornando cosmopolita por meio do aumento de uma interdependéncia
cosmopolita, ou seja, por meio de uma civilizacdo autodestrutiva que transcende o
Estado-nacdo e acaba infiltrando os pensamentos, sentimentos, experiéncias e
expectativas por todo o mundo.?”®
A segunda tese do autor implica entender que a cosmopolitizagdo € um

processo irreversivel.?%°

Isto pode ser demonstrado n&o apenas pela
interconectividade global, que pode ser identificada na sociedade e nas nagdes, mas
também pela nova dialética das ameacas globais, as quais colocam a prépria
existéncia da humanidade em questao, gerando oportunidades para atitudes globais
de acao contra estes males comuns.

A terceira tese explica o fato de que a cosmopolitizacdo da realidade gera
contradicdes com as categorias nas quais a realidade € entendida a partir do
paradigma do Estado-nacdo, gerando diversos impulsos defensivos daqueles que
pensam de acordo com este paradigma.?®

Inclusive, neste modelo a consciéncia e 0 modo de agir da sociedade
mesmo dentro do préprio Estado, bem como as suas identidades culturais, séo

transformados de forma crucial. O que ocorre adicionalmente seria que os individuos

278 Ibid., p.72-73.
279 Ibid., p.72.
280 1bid., p.73.

281 /d
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passam a questionar formas de instituicdes e consciéncia, levando a enormes
conflitos por todo o mundo. Desta forma, este tipo de cosmopolitismo, a
cosmopolitizagdo, é “um cosmopolitismo deformado”.?%?

Frente a existéncia de um cosmopolitismo e uma cosmopolitizacdo, o autor
ainda acrescenta a necessidade de se compreender e distinguir o que pode ser
muitas vezes apontado como anti-cosmopolitismo do que deve ser concebido por
anti-cosmopolitizacdo.?

Considerando esta cosmopolitizagdo como um cosmopolitismo forgcado, que
se desenvolve na pratica, transformando o espaco do Estado-nacéo de dentro para
fora, normalmente de forma inconsciente, pode se concluir que a mesma é inclusive
desenvolvida como um tipo de efeito colateral de alguns movimentos observados na
sociedade. Por exemplo, o aumento no fluxo das imigracbes, as escolhas dos
consumidores, 0s seus gostos quanto a alimentagdo ou a musica, ou ainda, como
um efeito colateral dos riscos globais que amedrontam e tiranizam o dia a dia da
sociedade.?®*

Esta cosmopolitizacdo acaba gerando conflitos politicos que levam ao
desenvolvimento de uma anti-cosmopolitizacdo. Este movimento acaba instigando
uma conscientizacao da proépria ocorréncia desta cosmopolitizacdo. BECK ressalta
que 0s movimentos contrarios normalmente estdo relacionados a uma anti-
cosmopolitizacdo (como um efeito colateral das praticas desenvolvidas pela
globalizagdo econémica, por exemplo) do que a um anti-cosmopolitismo (no sentido
de escolha politica e ideolégica consciente).?®°

Por exemplo, aponta para o fato de que trabalhadores que vao protestar nas
ruas, visando a defesa dos direitos trabalhistas nacionais em face de
gerenciamentos nao patriéticos, como a realocagédo de producéo fora do pais para
diminuir os salarios, nao estao defendendo um movimento anti-cosmopolita, mas

estdo lutando contra a cosmopolitizagéo.?®°

282 1bid., p.20.
%83 1bid., p.101.
284 /d

285 Ibid., p.102.
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Tal como previu Hans KELSEN ha mais de 80 anos, em 1920, “o conceito de
soberania deve ser radicalmente mudado. E esta a revolugdo da consciéncia cultural
da qual necessitamos em primeiro lugar”.?®’

A ordem internacional contemporanea pode ser caracterizada pela
existéncia de um sistema de Estados soberanos com o desenvolvimento de uma
estrutura de poder e autoridade. Entretanto, muitas destas estruturas sdo débeis e
nao possuem mecanismos eficazes de governabilidade.

Ou seja, hoje, o Estado-nacao possui ainda grande forca e papel no cenario
mundial, mas esta limitado pela ordem internacional. O Estado acaba se
transformando em “uma arena fragmentada de elaboracao de politicas, permeado
por grupos internacionais (governamentais ou nao governamentais), assim como por
entidades e forgas nacionais”.?®®

As opcdes dos Estados sdo reduzidas devido a expansado das forcas e
relagdes internacionais restringindo a influéncia dos governos individuais sobre os
seus cidadaos nacionais. Por 6bvio que isto leva ao aumento do nivel de integracao
politica dos Estados, facilitando a elaboracao de negociagdes, acordos, instituicdes
multilaterais para buscar controlar os efeitos gerados pela interconexao dos Estados
e pelas limitacdes impostas a sua soberania.

Desta forma, esta limitagdo da soberania acaba por facilitar, sendo impor,
uma maior integracdo entre os Estados para garantir uma melhor convivéncia no
ambito internacional. Esta maior integracdo, mesmo que muitas vezes forcada, entre
os Estados, possui consequéncias diretas aos seus individuos que muitas vezes
acabam misturando seus costumes e culturas ndo necessariamente de forma
espontanea.

A miscigenagdo forcada de culturas é fato corriqueiro na histéria da
humanidade, entretanto, o que se busca desenvolver com o cosmopolitismo é a
consciéncia desta mistura, por meio de um global awareness da sua existéncia, a
sua afirmacao politica, sua protecdo e o seu reconhecimento perante a sociedade

mundial.?®°

%7 KELSEN, Hans. O problema da soberania e a teoria do direito internacional. Contribuicdo para

uma doutrina pura do direito. Trad.: A. Carrino. Mildo: Giuffré, 1989. p.469.
28 HELD, David. Op.cit., p.118.
289 BECK, Ulrich; SZNAIDER, Natan. Op.cit., p.10.
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E exatamente por ressaltar a importancia desta reflexividade que a visao
cosmopolita se mostra como um dos principais conceitos e tépicos para ser
estudado e desenvolvido no momento sécio-politico, cultural e econébmico em que a

sociedade atualmente se encontra.

3.3 COSMOPOLITISMO INSTITUCIONALIZADO

Com a percepcao, pela humanidade, de que existem determinados riscos
que possuem consequéncias globais, alguns autores passam a agir e a exigir agcdes
cooperativas entre as nagdes, para que se possa buscar maior seguranga frente a
estes riscos de poténcia e jurisdicdo mundial, como por exemplo, a elaboragcéo e o
desenvolvimento de politicas frente a protecdo do meio ambiente e dos direitos
humanos.

O cosmopolitismo institucionalizado aparece frente a esta insegurancga
proveniente da percepcao da ocorréncia de riscos globais que acabam gerando o
fendbmeno que BECK denomina de Sociedade dos Riscos Mundial. Esta sociedade
caracteriza-se por possuir trés principais fontes de conflitos: a crise interdependente
do meio ambiente, a crise interdependente da economia e a ameacga produzida pela
crise interdependente do terrorismo.?%

Estes riscos podem ser analisados em diversas dimensdes, ressaltando
principalmente a sua ocorréncia nas dimensdes espacial, temporal e social. Na sua
dimensao espacial, eles podem ser observados em situagdes que ocorrem
independentemente da conotacdo da existéncia de fronteiras delimitadas do Estado-
nacao, como os advindos das mudancas climaticas ou do buraco existente na
camada de 0zdnio.?*"

Da mesma forma, na sua dimensdo temporal, estes riscos acabam
demonstrando que seus efeitos e reflexos atingem nao apenas a geracao atual, mas

podem acarretar consequéncias danosas a futuras geracbes, como no caso da

290 BECK, Ulrich. Cosmopolitan V..., p.22.
21 Ibid., p.22-23.
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dispersao de lixo nuclear e toxico, ou nas consequéncias que podem ser causadas
pelo uso continuo e prolongado de alimentos que foram geneticamente
modificados.?%?

Ainda, em sua dimensao social, estes riscos apontam para a dificuldade em
se atribuir a responsabilidade das possiveis ameacas, bem como quais sao 0s
responsaveis por sanar ou minorar possiveis consequéncias danosas.®®® As
ameacas contra a humanidade normalmente ndo estao territorializadas dificultando o
seu controle e as suas devidas responsabilizacées se analisadas unicamente dentro
do paradigma nacionalista.

Os riscos, apresentados nestas trés dimensdes a sociedade, podem gerar
uma consciéncia global normativa, gerando politicas publicas e promovendo uma
visdo cosmopolita. Nesta sociedade de riscos mundial as questdes sobre as causas
e efeitos das ameacas globais acabam gerando novos conflitos politicos, os quais
acabam por promover um cosmopolitismo institucionalizado que visara estabelecer
definicdes e jurisdigdes.?**

Estes conflitos podem ser visualizados diariamente na sociedade mundial
quando, por exemplo, se debate sobre responsabilidade internacional dos Estados
frente a poluicdo, neste incluidas as necessidades de diminuicdo da emissao dos
poluentes e do desenvolvimento de politicas que busquem minorar as
consequéncias danosas geradas por esta poluicdo. Também pode exemplificar
quando se debate sobre a possibilidade dos paises de primeiro mundo (principais
responsaveis pela poluicdo) de auxiliarem na protecdo das florestas e da
biodiversidade presente nos paises de terceiro mundo e, ainda, quando se debate
sobre a fome na Africa ou a disseminacdo de doencas infectos contagiosas em
paises com recursos limitados.

Contudo sao inumeros os exemplos que podem ser ressaltados frente a
questdes que geram necessidade de aprimoramento de politicas integracionistas e
de cooperacao de forma cosmopolita entre as instituicbes estatais e ndao estatais,

levando a clara conclusdo que quando se tratarem de riscos ou conflitos de ordem

292 Id.
293 Id.

294 Id.
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global, os mesmos apenas poderao chegar a uma solucéao razoavel se esta solugcéao
for também de ordem global.

Além disso, esta sociedade de risco se torna cosmopolita por meio da
constatacao da condicdo humana de uma irreversivel ndo-exclusao do estrangeiro
distante. Estes riscos globais acabam por destruir os limites nacionais confundindo o
nativo ao estrangeiro. Aquele que anteriormente era considerado o outro distante
esta se transformando no outro inclusivo, por meio do risco®®”.

Desta forma, a propria vida cotidiana esta se tornando cosmopolita ao passo
que os individuos devem encontrar o significado da vida nas trocas com os outros e
ndo mais no encontro com o mesmo. Esta sociedade de risco leva ao
reconhecimento da pluralidade do mundo, a qual poderia ser ignorada no panorama
nacional, abrindo um espa¢o moral e politico que pode produzir uma cultura civil da
responsabilidade que transcende fronteiras e conflitos. 2%

Estes riscos mundiais acabam gerando pressdo aos Estados para que os
mesmos cooperem, ao passo que as ameacas sao cosmopolitas. Nao se pode
admitir o paradoxo de que conflitos de efeitos cosmopolitas sejam resolvidos de
acordo com uma visdo meramente nacionalista sob pena de estar fadado a sofrer as
consequéncias destes riscos supracitados.

Para David HELD, esta cooperacao internacional é necessaria para o
desenvolvimento de politicas cosmopolitas que ensejam melhor relacionamento
entre os sujeitos na ordem mundial. Entretanto, esta cooperacdo internacional
também gerara alguns efeitos que consequentemente poderdo acarretar as
seguintes situacdes:?®’

a) proliferacdo de agentes, organizacbes e instituicbes regionais,
internacionais e transnacionais;

b) crescimento da interconexdao mundial em uma série de dimensodes:
econdmica, politica, tecnolégica, comunicativa e juridica;

c) crescente permeabilidade das fronteiras;

2% BECK, Ulrich. Risk Society’s ‘Cosmopolitan Moment'. Lecture at Harvard University — November
12th, 2008. Disponivel em: <http://www.labjor.unicamp.br/comciencia/files/risco/AR-UlrichBeck-
Harvard.pdf> Acesso em: 12 fev. 2010.

296 Id.

27 HELD, David. Op.cit., p.121.
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diminuicdo da capacidade dos Estados para gerar instrumentos politicos
idéneos para controlar o fluxo de bens e servigos;

crescimento da necessidade dos Estados de cooperar entre si para
controlar certas consequéncias politicas;

aumento das agéncias e instituicbes internacionais, expansao dos
ordenamentos, desenvolvimento das organizacdes internacionais e da
diplomacia multilateral, ampliacdo do alcance do direito internacional e a
cooperagao com atores e processos nao estatais;

criagdo de um sistema de governo internacional que, como um de seus
resultados, respalda e redefine o poder dos Estados;

criacdo de um sistema global interdependente, ndo obstante sua
fragilidade e vulnerabilidade ante as trocas nos recursos, crengas

religiosas, ideoldgicas e tecnolodgicas.

Gilmar Anténio BEDIN, por sua vez, estabelece trés possibilidades que

poderiam decorrer desta cooperacdo entre os Estados, sendo as duas primeiras

marcadas por uma conotacao mais pessimista e a terceira possuindo uma faceta

diferenciada:

a)

298

o aumento dos conflitos e da violéncia mundiais, levando inclusive ao
colapso definitivo da humanidade tal qual a compreendemos, como um
suicidio coletivo do ser humano;?*®

a exacerbacdo do dominio das empresas transnacionais e do dominio do
poder econdmico, ou ainda, do horror econémico, em uma espécie de
supremacia sem precedentes de l6gica;**

o estabelecimento de determinadas regras e regimes especificos,
constituindo o que se tem denominado de governanca global, uma

estrutura politica sem governo mundial.®’

O autor opta por acreditar que o mais favoravel a humanidade, como um

todo, seria a terceira hipétese. Entretanto ressalta que, para que isto ocorra, devera

haver “um fortalecimento das redes de comunicacdo entre os diversos atores

2% BEDIN, Gilmar Antonio. A Sociedade Internacional e 0 Século XXI: em busca da construcdo de
uma ordem mundial justa e solidaria. ljui: Unijui, 2001. p.362.
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internacionais e a formacao de regimes internacionais especificos cada vez mais
s6lidos”.?®® Devendo ainda, haver um apoio a valores, culturas e costumes
democraticos, visando o estabelecimento da paz, cultura da nao-violéncia, e da
solidariedade entre os povos.

FERRAJOLI possui um ponto de vista negativo em relacado a esta mudancga,
pois afirma que é fruto de uma perspectiva imposta. Entende que hoje, ainda
estamos vivenciando uma crise ndo menos radical do que aquela que estava
presente no periodo do nascimento do Estado moderno. Afirma isto pela existéncia
do poder destrutivo dos armamentos desenvolvidos pelos Estados, principalmente
pelas armas nucleares, pela crescente ocorréncia de agressées ao meio ambiente,
pelo aumento das desigualdades e misérias entre os povos e individuos, pela
explosdo de conflitos étnicos e intranacionais dentro dos proprios Estados.
Entretanto, aponta como ponto positivo o fato de que com a rapidez das
comunicagodes, “nenhum acontecimento no mundo nos é alheio e nenhuma parte do
mundo nos é estranha”.3%

Neste sentido, podemos constatar que com a globalizacdo econdmica e as
mudancas geradas nos Estados, efeitos e consequéncias tanto de ordem positiva
como negativa foram gerados para os Estados e a sociedade mundial. O importante
€ conhecé-los e entender que os atores no cenario internacional, como um todo,
sejam estes representados pelos Estados, as organizagbes internacionais, as
organizacbes nao governamentais, as empresas transnacionais ou os individuos,
sao responsaveis por manter e validar as consequéncias positivas, e por sanar ou
reduzir as consequéncias maléficas. Estas consequéncias positivas podem ser
geradas por meio do desenvolvimento de valores e politicas cooperativas que
revelem uma visdo cosmopolita para os Estados e os individuos.

A partir do momento que os Estados percebem a necessidade de
cooperagao, reconhecendo que as ameagas que sofrem sdo as mesmas, um
cosmopolitismo institucionalizado passa a ser desenvolvido com a elaboracao de
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normas e acordos comuns®® em busca de uma politica que ressalte os fatores e

consequéncias positivas desta integracao.

3.4 COSMOPOLITISMO EMANCIPATORIO

Em sua andlise, BECK aponta que néo se pode descartar o fato de que o
cosmopolitismo ndo necessariamente é aquilo que deveria ser. Ou seja, 0
cosmopolitismo ndo é apenas um sonho, mas vem se tornando cada vez mais uma
realidade social, a qual, mesmo que muitas vezes analisada de forma distorcida,
deve ser crescentemente explorada e desenvolvida.®®

Toda a fundamentacdo do cosmopolitismo ainda nao foi agraciada com a
oportunidade pratica de demonstrar todo o seu dever ser, todo 0 seu potencial, tal
COMO possuiu 0 nacionalismo.

Neste século, ap6s as experiéncias observadas no passado em que a
humanidade foi praticamente levada a ruinas com os diversos movimentos e
crescentes desenvolvimentos que impediram uma qualidade de vida digna por todo
o mundo, um novo modelo é necessario de ser desenvolvido como forma alternativa
para esta sociedade mundial.>%

Assim, apesar de o0 modelo cosmopolita ndo ter sido ainda desenvolvido ao
ponto de poder ser considerado ideal para a sociedade mundial, inclusive incorrendo
0 risco de suas premissas e valores ndo serem utilizados corretamente gerando o
qgue ja se denominou de cosmopolitismo banal ou passivo, 0 seu projeto deve ainda
ser considerado como alternativa emancipatéria da realidade das sociedades
mundiais.

Além disso, ndo ha nenhuma justificacao direta, linear ou ética para o projeto

cosmopolita, da mesma forma, ndo ha nenhuma prova pratica e concreta de sua

%% No mesmo sentido, Beck ressalta que é possivel, observar processos onde, a partir de um

momento cosmopolita, normas emergem ao redor do mundo. BECK, Risk...
305 BECK, Ulrich. Cosmopolitan V..., p.44.
306 Id.
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superioridade moral, funcional ou pragmatica®”’. Mas ha o desenvolvimento de uma
rota alternativa que vise o desenvolvimento de uma politica e uma ética cosmopolita
buscando garantir melhor condicbes a humanidade no seu relacionamento com o0s
demais entes da sociedade mundial.

BECK aponta para a necessidade de distinguir o cosmopolitismo
emancipatério de um cosmopolitismo despético.?’® Para isso, o autor afirma que se
ressaltam trés principais momentos na histéria da humanidade em que pode ser
observado o cosmopolitismo emancipatério. O primeiro seria um cosmopolitismo
anciao marcado pelo estoicismo, 0 segundo seria o jus cosmopolitica do lluminismo
apontado por Imannuel Kant e o terceiro seriam os crimes contra a humanidade tal
como discorre Hannah Arendt.?*

Estes trés momentos, ja discorridos no primeiro capitulo deste trabalho,
levam a exibicdo de trés fraquezas ainda existentes no cosmopolitismo.3™

A primeira seria marcada pela falta de uma teoria politica suficientemente
complexa que gerasse maiores discussdes sobre o0 assunto para assim melhor
desenvolver a sua aplicagdo, a segunda seria o fato de que as questdes quanto ao
cosmopolitismo empirico-analitico, ou seja, aquele que pode ser aplicado na
realidade, ndo sao levadas a sério em debates e por ultimo que as ambiguidades
fundamentais que acabam gerando a cosmopolitizacdo (cosmopolitismo passivo)
sdo meramente citadas, mas ndo sao sistematicamente discutidas e exploradas
como deveriam ser.?"

Além disso, o autor aponta para o regime de protecao dos direitos humanos
como um exemplo primordial para a analise desta diferenciacdo entre o
desenvolvimento de um cosmopolitismo emancipatério ou de um cosmopolitismo
despético, ao passo que demonstra exemplos de como esta sendo promovida a
cosmopolitizacdo das sociedades nacionais e de como a gramatica do social e do

politico esta sendo reescrita.®'?
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BECK aponta que como consequéncia, observa-se uma globalizacdo da
auto-obrigatoriedade em respeitar os direitos humanos, mesmo que implementada
por outros, nem que isto implique em utilizar poderio militar, para definir as bases do
regime democratico em todos os paises do mundo. Assim, a internacionalizacao dos
direitos humanos em uma escala global estaria desestabilizando os regimes
despéticos de dentro para fora e de fora para dentro.>™

O universalismo dos direitos humanos produz nao apenas um déficit na
legitimidade nacional, mas também um déficit no poder, porque as regras despéticas
ndo podem mais ser implantadas irrestritamente em seu territério com fronteiras
soberanas ndo mais tdo absolutas, implicando inclusive na responsabilizagdo dos
ditadores pelos seus atos.®'

Desta forma, a linguagem dos direitos humanos gera mudancas profundas
nas fundagdes da politica mundial, pois entrelaga os diversos niveis de dominio da
politica e da sociedade nacional a um sistema de controle e intervencao externo ao
estatal. O que antes eram considerados meros conflitos locais, passam a ser
internacionalizados.®'"®

O regime dos direitos humanos acaba gerando um impacto duplo, pois ao
mesmo passo que permite o desenvolvimento de novas formas de regulagdo de
conflitos além das fronteiras, também possibilita a existéncia de “intervencdes
humanitarias” em outros paises. Desta forma, “porque os direitos humanos precisam
ultrapassar a resisténcia nacional, a promessa de pacificacdo e estabilizacdo por
meio dos direitos humanos — a paz perpétua de Kant — pode ser facilmente
transformada em despacificacdo e desestabilizacao por meio da guerra perpétua™'®.

Da mesma forma como funciona a fundamentacgéo e a utilizacdo da garantia
e protecdo dos direitos humanos, o cosmopolitismo pode ser desenvolvido e
implementado em sua versdo emancipatéria, como a sua ma-utilizagao pode levar a
uma versao despética de implementacdo de seus postulados por intermédio do

poder e da forga.
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Desta forma, Boaventura de Souza SANTOS e Jodo Arriscado NUNES
ressaltam que as versdes emancipatérias “baseiam-se no reconhecimento da
diferenca e do direito a diferencas e da coexisténcia ou construgdo de uma vida em
comum além de diferencas de varios tipos”.®'’

Assim sendo, entender o cosmopolitismo como um conceito destinado a
prover certa emancipagao entre os povos, implica discutir sobre a sua relacdo com
os direitos humanos e reconhecer novos conceitos de cidadania, baseados em uma
politica que vise o reconhecimento da diferenca entre os povos e suas culturas e a
criacdo de programas sociais que visem a reducao destas desigualdades.

Em uma primeira versdo emancipatoria, a ideia esta diretamente relacionada
a globalizacdo e ao capitalismo transnacional. A partir do momento que produtos
passam a ser comercializados em um ambito mundial, e, que, consequentemente
habitos passam a ser internacionalizados, 0 mesmo acaba por ocorrer com algumas
caracteristicas e tracos culturais. Neste momento, “a cultura obtém forca politica
quando uma formacao cultural entra em contradicio com logicas politicas ou
econdmicas que tentam refuncionaliza-la para a exploragéo ou dominagao”.%'®

Obtendo esta forga politica, a cultura passa a ser compreendida ndo apenas
como o conjunto de praticas diferenciadas de um determinado povo, mas passa a
possuir uma relacao intima e direta com fatores politicos e econdmicos.

Passa-se a ter importancia uma andlise entre as praticas culturais locais e as
formas politicas importadas que pretendem formar os novos Estados. Nesta relacéo,
a capacidade emancipatéria das praticas alternativas possui dois tipos de limitagdes:
“0 seu carater negativo e reativo, sem o qual as experiéncias locais sao reduzidas ao
tradicional e encerradas numa incomensurabilidade com as dinamicas da
modernidade; e o0 seu carater local, que s6 pode ser superado pela mediacao
constituida pelo préprio sistema a que resistem”.%'®

Esta expressdo emancipatéria do cosmopolitismo leva a uma proposta de
redefinicdo da politica como uma politica cultural, na qual, os processos culturais

possuem dinamicas que de uma forma ou de outra buscam a redefinicdo dos modos

817 SANTOS, Boaventura de Souza; NUNES, Jodo Arriscado. Introdugdo: para ampliar o canone do
reconhecimento, da diferenca e da igualdade. Disponivel em: <http://www.ces.fe.uc.pt/publicacdes
o5 /res/pdfs/IntrodMultiPort.pdf> Acesso em: 20 fev. 2010.
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de poder social. O préprio processo de transformacao das culturas acaba gerando
uma inevitavel transformagao no politico.

Deve-se sempre ter extrema cautela para que a reconstrugdo destas
praticas e discursos emancipatérios ndo acabem gerando uma forma ofuscada de
concepgOes eurocéntricas. Para isto, deve-se estar atento as exigéncias do
reconhecimento e da distribuicdo em busca de uma igualdade que defenda as
diferencas culturais, a identidade coletiva, a autonomia e a autodeterminacdo dos
pOVos.

Com esta aplicagao, fortalece-se a ideia de cidadania cosmopolita como “um
espaco privilegiado de Iluta pela articulacdo e potencializagdo mutuas do
reconhecimento e da redistribuicdo”.**° Com isto, podem-se gerar esferas publicas
locais com tendéncias de mobilizacédo translocal com sentido emancipatério com ou

sem o aval do Estado nacional em que originalmente se situa.

3.5 COSMOPOLITISMO METODOLOGICO

O cosmopolitismo metodolégico possui dentro de seus principais objetivos a
busca pelo clareamento e delimitacdo de estruturas entre “a realidade social, a
interpretacdo corriqueira e a observacéo cientifica”.%!

Quando se fala em cosmopolitismo estd se discutindo a necessidade de
adaptacao de alguns dos conceitos mais basilares da formag¢do do Estado moderno
e da sociedade contemporanea, importando compreender alteracbes no
entendimento de que a politica e a sociedade apenas podem ser organizadas se 0
fizerem na forma dos Estados-nacgéo.

Para explicar o cosmopolitismo metodolégico, BECK faz uma distingéo entre

o cosmopolitismo metodolégico e o nacionalismo metodolégico. Ainda, disserta
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sobre a necessidade de se compreender que existe uma diferenciacao dentre estes
quanto ao ponto de vista em que sdo observados.

Desta forma quando se esta analisando a questao pelo ponto de vista dos
atores sociais, se fala em visdo nacionalista, ao passo que quando se observa a
questao pelo ponto de vista de um observador cientifico, estar-se-ia falando de um
nacionalismo metodolégico. De acordo com o nacionalismo metodolégico “a nacao,
o Estado e a sociedade sado as formas politicas e sociais naturais do mundo
moderno”.3%?

Entretanto, devido as profundas mudancas apresentadas a sociedade
mundial nas ultimas décadas acrescidas pelos fatores acarretados pela globalizacéo
econbmica, ameacas globais como o terrorismo e a ascensao de ocorréncias de
catastrofes climaticas impondo a necessidade de maior atencao ao meio ambiente,
dentre outros fatores, a visdo nacionalista e o nacionalismo metodoldgico por si s6
nao conseguem mais abarcar as situacdes apresentadas pela sociedade impondo a
necessidade de reavaliar os seus conceitos mais basilares.

Desta forma, BECK propbe o estudo e o desenvolvimento de um
cosmopolitismo metodoldégico. O desenvolvimento de um cosmopolitismo
metodoldgico se deve principalmente as transformacdes nucleares metodoldgicas
que algumas tematicas nas ciéncias sociais vém observando.

As principais transformacdes metodologicas podem ser reduzidas em quatro
titulos:

a)
b)
c) ainvisibilidade das desigualdades globais;
d)

0 cosmopolitismo do risco com a opinido publica como efeito colateral;
a interferéncia dos efeitos colaterais na politica p6s-internacional;

como o dia a dia estd se tornando cosmopolita por meio do
cosmopolitismo banal.®?®
Estas transformacdes levam a necessidade de cada vez mais buscar uma
reanalise do paradigma nacionalista, afinal as dimensbes espaciais e temporais do
Estado-nacdo acabam se tornando cada dia mais esfumaceadas pela experiéncia
cosmopolita.

%22 1bid., p.24.
23 Ibid., p.33.
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Desta forma, acaba sendo gerado um espaco transnacional, o qual é
habitado nao apenas pelas elites econbmicas e cientificas, mas também pela
sociedade civil, pelas organizacbes ndo governamentais e pelos imigrantes, como
por exemplo, os mugulmanos europeus, os latinos norte americanos, entre outros
atores. Assim sendo, o cosmopolitismo significa que identidades culturais e
lealdades envolvem diversas nacionalidades e lealdades a uma pluralidade de
estados nacao.

Aqueles que defendem e advogam a favor do paradigma nacionalista, e
apenas este, considerando que a identidade patriota é a Unica forma legitimada de
identidade, ndo conseguem solucionar conflitos étnicos de forma coerente gerando
maiores dilemas sem possibilidade de se chegar a qualquer conclusao pacifica. Por
outro lado, aqueles que habitam uma modernidade cosmopolita estdo habituados a
estas categorias diferenciadas. Desta forma, esta mistura de culturas e individuos
nao seria de forma alguma um sinal de fracasso, de fracasso de integracdo, mas
uma prova de que a individualidade é o que determina a identidade e a integracao
em uma sociedade cosmopolita.®?*

Contudo, a “individualidade ascende por meio do conflito com outras
identidades”. ** O individuo passa a ser pré-ativo podendo perpetuar a sua cultura
de forma livre. A sua identidade ndo é abafada pelo nacionalismo exacerbado, mas
€ acentuada por meio do confronto com outras identidades.

O projeto cosmopolita ndo visa extinguir a visdo nacionalista ou o
nacionalismo metodoldgico. A visdo cosmopolita e o cosmopolitismo metodologico
visam a expansao do espaco (ndo tdo mais) fechado do Estado-nacéo, combinando-
o com diversos instrumentos que possibilitam o contato permanente de diferentes
grupos.

Esta interconexdo e aproximagdo dos diferentes atores acarretam
consequéncias positivas nao apenas no campo da economia e da politica, mas

também no desenvolvimento de tecnologias e da ciéncia pela troca de

%4 1bid., p.76.
%5« | individuality arises through overlapping and conflict with other identities”. Traducéo da autora.
C.f.: ld.
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conhecimentos e experiéncias, pormenorizando os conflitos étnicos pela promocéao
de formas de vida e de lealdades transnacionais.>?°

O cosmopolitismo metodoldgico possui em si 0 nacionalismo metodologico e
ao mesmo tempo promove 0 seu alargamento visando a sua adequacdo as
situacdes vividas atualmente que certamente ndo sdo as mesmas observadas pela
sociedade no século passado. A partir do momento em que as fronteiras do Estado
nacional ndo sdo mais consideradas rigidas e absolutas, cabe aos estudiosos,
juristas e a propria sociedade civil adequarem a aplicagdo das normas e das
politicas a realidade politico-econémica e social. Esta adequacéo pode ser feita por
meio da visdo cosmopolita e do cosmopolitismo metodolégico que nada mais
almejam sendo a conscientizacdo de situacdes ja presentes, mas nem sempre
reconhecidas pelo poder publico e pela sociedade civil.

Visando esta expansao, o cosmopolitismo metodoldgico ndo possui € ndo
pode possuir apenas uma perspectiva, mas ele deve ser desenvolvido por meio da
analise de diversas perspectivas pelo simples fato de que problemas metodoldgicos
nao podem ser resolvidos pelo ponto de vista de apenas um individuo ou de apenas
um Estado. De forma contraria, os problemas metodolégicos podem e devem ter as
suas solucdes almejadas por todos aqueles que participam no processo de
integracao e de relacionamento nacional e global. Devem ser observados os pontos
de vistas dos diversos atores que estao presentes tanto na ordem publica, como na
ordem civil, seja por intermédio de organizacbes ndo governamentais, organizacdes
internacionais, Estados ou mesmo individuos.

Com o objetivo de esclarecer tal assunto, BECK aponta a necessidade de se
aplicar uma politica de perspectivas para analisar e desenvolver ndo apenas a
relacdo entre as perspectivas dos atores e observadores, mas também os
problemas gerados pelas diversas perspectivas dos diferentes atores.

Para isso o0 cosmopolitismo metodolégico deve buscar investigar as
principais formas e causas de conflitos e as principais formas e causas de

integracéo.>?’

%25 1bid., p.77.
%7 Ibid., p.83-85.



96

Quanto as principais formas e causas de conflitos o cosmopolitismo
metodoldgico deve buscar analisar até que ponto estas formas e causas estdo
ligadas as categorias do Estado-nacédo. Ou seja, devera verificar em que grau os
conflitos estao direta ou indiretamente interligados com o paradigma nacionalista, ou
se nao possuem com este qualquer relacionamento. O conflito podera estar ao
mesmo tempo correlacionado com o paradigma nacionalista e com o paradigma
cosmopolita sendo mister a analise para buscar uma tentativa de resolugdo dos
mesmos.3?

O cosmopolitismo metodoloégico visara inclusive analisar como estes
conflitos mudam quando a atencao é direcionada para as incongruéncias entre as
perspectivas dos diferentes atores e as incongruéncias entre a perspectiva do ator e
do observador. A perspectiva que prevalece acaba sendo ultrapassada quando pelo
menos uma das partes em conflito assimila uma nova perspectiva. Assim, se uma
das partes tem a capacidade de agir de modo transnacional, o paradigma do
Estado-nagao acaba ndo sendo mais considerado Unico legitimado para a resolugcao
do conflito gerando a possibilidade de conflitos transnacionais.®?°

Porém, a partir do momento que se concebe a possibilidade de aplicacédo de
uma visdo cosmopolita, o paradigma do Estado-nacdo comecga a ser questionado,
levando a necessidade de reandlise de seus conceitos e valores para melhor
compreensao do conflito e melhor possibilidade de alcance de uma solucéo
coerente.

Dentre as principais formas e causas de conflitos que acabam ultrapassando
a esfera do Estado nacional e adentrando em um patamar cosmopolita podem ser
mencionados aqueles advindos do relacionamento entre o capital e o Estado, do
relacionamento entre trabalho e capital, do relacionamento entre os Estados, do
relacionamento entre Estados e organizagdes ndo governamentais e organizacdes
internacionais, do relacionamento entre grupos transnacionais e Estados e
finalmente do relacionamento entre a maioria e a minoria.>*

Quando se fala em principais formas e causas de integracdo, o

cosmopolitismo metodolégico aponta que a visdo nacionalista e o nacionalismo

28 1bid., p.83.
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metodoldgico apresentam uma série de problemas quanto a integracdo dos atores
globais. Portanto, para buscar um melhor relacionamento, pautado na integracéo e
cooperacao entre os Estados, estes ndao podem defender simples e unicamente a
visdo nacionalista sob pena de ndo conseguirem ultrapassar a seara dos conflitos
internos para buscar melhor se relacionar no ambito transnacional com os demais
atores globais.**’

Para o ponto de vista nacionalista, uma abertura para o transnacional
significaria uma desintegracédo do Estado ou ainda um fracasso, uma fragmentacao
de suas estruturas. Desta forma, tanto na politica quanto na ciéncia, o preconceito
impera considerando que as identidades e instituicdes transnacionais destroem os
lacos nacionais. 3%

Entretanto, observa-se que o cosmopolitismo metodolégico desenvolvido por
meio das formas de vida, lealdades, instituicoes e identidades transnacionais pode
trazer diversas consequéncias positivas para a sociedade.

Apenas visando exemplificar este carater positivo, ressalta-se que por
intermédio de uma visdo cosmopolita ao revés de um ponto de vista meramente
nacionalista, o relacionamento entre os diversos atores na seara transnacional
poderia ser desenvolvido de forma altamente positiva ao passo que a visao
cosmopolita poderia, por exemplo:

a) auxiliar na difusdo dos conflitos transnacionais no espaco nacional e

transnacional; 3%

b) buscar ultrapassar o fechamento do Estado-nacao por meio de construcao

de pontes transnacionais, interpenetracdo e interconexao aprimorando o

sentimento global em experiéncias de dominio nacional e desta forma
dissolvendo as causas potenciais de conflito;***

c) contribuir para a facilitacdo e melhoramento da cooperagdo global e

transnacional, bem como da integracdo em épocas de riscos e crises

globais;**°

%1 1bid., p.85.
%2 1bid., p.85.
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d) organizar conflitos transnacionais dentro e entre as politicas nacionais
produzindo um publico autorreflexivo transnacional o qual é pressuposto
para a existéncia de uma politica transnacional.>*

O cosmopolitismo metodolégico fornece novos horizontes demonstrando que
uma investigacdo empirica do fendbmeno de relagdes entre as fronteiras e outros
fendmenos transnacionais é possivel.**’

Quando o cosmopolitismo metodolégico é observado em vez de um mero
nacionalismo metodolégico valores e conceitos podem ser alterados de forma
paradigmatica. Esta alteracdo pode gerar certos desconfortos em aqueles que
advogam a favor da visdo nacionalista, entretanto, ao realizar uma andlise dos
efeitos colaterais, observa-se que estes se mostram positivos quanto as
consequéncias apresentadas. A integragdo e a cooperagdao entre os atores
transnacionais sao facilitadas e possibilitadas de forma mais ampla quando se aplica
a visao cosmopolita.

Para aprimorar o relacionamento entre os Estados, hoje cada vez mais
concebidos como Estados Constitucionais Cooperativos ou Estados Constitucionais
Pds Nacionais, o cosmopolitismo e a visdo cosmopolita surgem como pressupostos
e instrumentos facilitadores desta nova realidade politica juridica auxiliando as

instituicées estatais na persecucgao de seus objetivos primordiais.

3.6 COSMOPOLITISMO VERSUS NACIONALISMO: ANTAGONISMO OU
COMPLEMENTAGAO?

Os valores e ideais apontados pelo cosmopolitismo, principalmente pelo fato
de muitas vezes rebater os pontos defendidos pelo nacionalismo e pelo Estado-
nacao, geram diversas duvidas principalmente no que concerne compreender qual o
papel do cosmopolitismo frente ao paradigma do Estado-nagdo. Estaria o

cosmopolitismo se desenvolvendo como uma doutrina ou um fenbmeno que cresce

336
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com o objetivo de extinguir com o paradigma nacionalista impondo a necessidade de
sua substituicdo pela visdo cosmopolita? Ou estaria o fenbmeno do cosmopolitismo
sendo desenvolvido com a finalidade de complementagdo ao paradigma
nacionalista, ao passo que este ndo responde mais aos ensejos da realidade?

Apesar de radicalmente abalado em suas prerrogativas, o paradigma do
nacionalismo, marcado primordialmente pelo principio da soberania e pelo Estado-
nagcdo nao se apaga. Para Fernando Gustavo KNOERR, o nacionalismo e a
soberania da modernidade, entendida conforme Jean BODIN, sofre uma capitis
deminutio, transformando-se na soberania relativa, sendo que o Estado nao seria
mais o soberano, mas um sécio do capital privado que ndo conhece fronteiras.>*®

Milton SANTOS e Boaventura SANTOS sao outros dois autores que
promovem debates relevantes acerca desta questdao. Milton SANTOS entende que
com esta mudanga de paradigmas, a contradicdo entre o externo e o interno
aumentou, ou seja, com a globalizagao, tem-se um territério nacional de economia
internacional. O territério continua existindo, afinal, as normas publicas que o regem
sdo da algada nacional, ainda que as forcas mais ativas do seu dinamismo atual
tenham originado em territério externo.®*® Seguindo este mesmo raciocinio,
Boaventura de Sousa SANTOS afirma que o Estado continua forte, apesar de nao
ser mais um centralizador, mas um articulador ou coordenador.?*°

No contexto internacional, o Estado acaba pelos mais diversos motivos,
como anteriormente apresentado neste trabalho, sendo compelido a repensar a
visdo nacionalista para poder ser inserido no contexto internacional e sobreviver na
ordem contemporanea. Como articulador ou coordenador é capaz de elaborar
politicas cooperativas com os demais Estados, promovendo um relacionamento
transnacional marcado pelo dinamismo crescente de gerar meios de harmonizagcao
entre 0s seus mais diversos campos.

O conceito de Estado, como agente dotado de soberania, que teria a
capacidade e a legitimidade de ditar regras e normas dentro do seu territério, foi,

%8 KNOERR, Fernando Gustavo. Representagdo Politica e Globalizagdo. In: FONSECA, Ricardo
Marcelo. (Org.) Repensando a Teoria do Estado. Belo Horizonte: Forum, 2004. p.173-176.

339 SANTOS, Milton. Por uma Outra Globalizaco: do pensamento Unico & consciéncia universal. Rio
de Janeiro: Record, 2001. p.76 e ss.

30 SANTOS, Boaventura de Sousa. Reinventar a democracia: entre o pré-contratualismo e o0 pds-
contratualismo. In: OLIVEIRA, Francisco de e PAOLI, Maria Celia. (Orgs.) Os Sentidos da
Democracia: politicas do dissenso e hegemonia global. Petrépolis: Vozes, 1999. p.83-129.
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gradualmente, “sendo substituido pelo principio da integracao supra-estatal, em que
o Estado, para ndo abrir mao de sua capacidade de policiar a lei e a ordem, buscava
aliangas, e, entregava, voluntariamente, cada vez mais, a sua soberania”.*'

Entretanto, paradoxalmente, esta visdo cosmopolita, apesar de enfraquecer
a autonomia e a soberania dos Estados individuais, necessita da presenca e da
existéncia destas instituicoes. No mesmo entendimento, Ney José de FREITAS
afirma que “o Estado, todavia, paradoxalmente, é necessario ao novo modelo, desde
que amoldado aos interesses do capital e desde que se flexibilize o conceito de
soberania”.3*?

No contexto contempordneo buscando uma visdo cada vez mais
cosmopolita, a soberania ndo passa de uma competéncia “delegada pela
comunidade internacional, no interesse geral da humanidade, o que resulta no
entendimento de que existe ndo s6 um direito internacional, mas também um direito
supranacional, estando a liberdade do Estado circunscrita tanto por um como por
outro”.3%

Assim, ressalta BECK que a critica ao nacionalismo ndo deve ser confundida
com a tese de que o Estado-nacéo chegou ao fim. Em discussdo com o autor Danilo
ZOLO, BECK afirma que “o Estado nacional esta se transformando, mas nao se
pode dizer que esteja caminhando para a extincdo. Pode até mesmo fortalecer-se,
[...], tornando-se um Estado cooperativo, um Estado transnacional ou cosmopolita.
Mas ja ndo sera, em todo caso, um Estado nacional no velho sentido”. 3**

Desta forma, para buscar politicas e decisdes favoraveis ao seu interesse
nacional, este Estado deve ser ativo simultaneamente em varios niveis locais e

transnacionais.**

%1 FREITAS, Ney José de. Globalizagdo, Neoliberalismo e Direito do Trabalho. In: FONSECA,
Ricardo Marcelo. (Org.) Repensando a Teoria do Estado. Belo Horizonte: Forum, 2004. p.224-
225.

2 Ibid. p.225.

343 MAZZUOQOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais:
estudo analitico da situacao e da aplicagdo do tratado na ordem juridica brasileira. Sao Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002. p.335.

%4 BECK, Ulrich; ZOLO, Danilo. Op.cit.

%% Quanto a este posicionamento, Danilo ZOLO concorda com Beck, acrescentando apenas que a
énfase globalista menospreza o fato de que o Estado nacional parece destinado nao apenas a
conservar por muito tempo varias de suas fungées tradicionais, mas também a assumir fungdes
novas que nao poderao ser absorvidas por estruturas de agregacao regional ou global. S6 um
Estado nacional democratico parece capaz de garantir uma boa relagéo entre extensao geopolitica
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Nesta seara, BECK defende o desenvolvimento de novos sujeitos politicos,
em que sejam criados partidos e entidades cosmopolitas capazes de atuar em
termos de representacao transnacional dos interesses, “mas que o facam no interior
das arenas politicas dos Estados nacionais™*. Desta forma, estes sujeitos apenas
poderao se afirmar de forma plural, ou seja, por intermédio de movimentos nacionais
e globais ao mesmo tempo, pautados em partidos locais representando cidadaos
globais.®*’

Esta complementacdo de visdes entre o nacionalismo e cosmopolitismo
deve buscar colocar o ser humano no centro das decisées, ou seja, a limitacdo do
poder estatal e a busca pelo desenvolvimento de relagdes entre os Estados, os
Estados e os individuos e entre os individuos deve estar em prol da protecao da
pessoa humana. “Ao se comprometerem mutuamente através de tratados
internacionais, sobretudo de direitos humanos, os Estados reduzem as suas
reservas de poder, limitando assim a sua soberania”.3*

Esta complementacdo busca e pressupde igualdade entre os Estados. O
Estado é soberano, mas é apenas soberano no limite de suas competéncias
nacionais. Ele ndo podera impor suas doutrinas, costumes e regras em relacao aos
demais Estados da ordem global. Assim sendo, o Estado apenas sera soberano se 0
seu direito positivo for soberano, sendo que, o direito internacional tem legitimidade
para atuar no ambito dos Estados que ratificarem os tratados internacionais.

Ou seja, de acordo com este entendimento, quando um Estado ratifica um
tratado de protecdo aos direitos humanos, ele ndo estd abrindo mao de sua
soberania, (entendida de acordo com a concepg¢ao contemporanea), ele nao esta
abdicando do paradigma nacionalista e o substituindo por outro, mas, muito pelo

e lealdade dos cidadaos, e ja por isso desenvolve, fungao nao facilmente compensavel, mesmo no
que diz respeito aos excessos das reivindicagbes étnicas. /d.

346 Id.

%7 Neste sentido, “os partidos cosmopolitas deveriam pdr-se em competicdo com os partidos
nacionais no interior de competi¢cdes politicas (aparentemente) nacionais. Seriam os primeiros
atores capazes de experimentar no plano politico as estratégias ja ha tempo adotadas pelas
corporagdes industriais, libertando-se da gaiola territorial do Estado nacional. E deveriam agir em
varios niveis, e pdr os interesses dos Estados nacionais em concorréncia entre si. Ai, pode-se
perguntar: onde estdo os eleitores dispostos a serem representados por este tipo de partidos
cosmopolitas? Penso que é nas grandes metropoles, nas "cidades globais" que podem emergir a
compreensao pds-nacional da politica e a correspondente concepgao pos-nacional do Estado, da
justica, da arte, da ciéncia e das relagdes publicas. Entretanto, ndo quero dizer com isso que seja
suficiente estar ligado a rede de Internet para ser cidadao global.” /d.

38 MAZZUOLI, Valério. Op.cit., p.334.
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contrario, ao fazé-lo, pratica um verdadeiro ato soberano e o faz em conformidade
com a sua constituicdo.?*°

Sendo assim, esta complementacdo entre o nacionalismo e o
cosmopolitismo deve ser buscada inclusive gerando a necessidade de exercitar seus
valores e ideais de forma compartilhada entre todos os Estados que compdem a
comunidade e entre a comunidade e seus Estados-membros. Hoje, podemos
vislumbrar um fenémeno politico denominado de supranacionalidade, o qual poderia
ser caracterizado, nos entendimentos de Roberto Luiz SILVA, como a existéncia de
uma esfera politico-juridica na sociedade internacional contemporanea, que,
convivendo com todos os Estados soberanos, seria delimitada “pelo agrupamento de
Estados, que embora soberanos, estao vinculados, entre si, por uma autolimitacéao,
delegacdo e compartiihamento de suas soberanias com a primazia de um poder
politico regional e coletivo, de natureza estatal, mas desprovido de
autoconstituicdo”.?*® Mas ndo apenas nos casos em que existe um ente
supranacional, como na Unido Europeia, os Estados devem buscar, de forma
cooperativa, uma integracdo e uma harmonizacdo de seus sistemas juridicos para
buscar uma crescente implementacao efetiva de direitos e garantias a seus
individuos em um Estado marcado pela existéncia de relacbes cada vez mais
transnacionais.

De acordo com toda a analise realizada neste estudo, conclui-se que frente
aos questionamentos elencados previamente, se: estaria 0 cosmopolitismo se
desenvolvendo como uma doutrina ou um fendmeno que cresce com o objetivo de
extinguir com o paradigma nacionalista impondo a necessidade de sua substituicdo
pela visdo cosmopolita? Ou estaria o fendbmeno do cosmopolitismo sendo
desenvolvido com a finalidade de complementacao ao paradigma nacionalista, ao
passo que este nao responde mais aos ensejos da realidade? Deve-se defender a
segunda posicao, posto que esta complementacdo deve ser adaptada as novas
tendéncias, posi¢cdes e ordenamentos mundiais, que busquem o respeito a paz, a

ética, a cultura e diversidade dos povos. A Carta da ONU e as Declaracoes e

9 Ibid., p.339.

%0 SILVA, Roberto Luiz. Soberania Estatal no Contexto do Direito Comunitario e da Integracéo. In:
GUERRA, Sidney; SILVA, Roberto Luiz. Soberania: antigos e novos paradigmas. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 2004. p.310-325. p.324.
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Convencbes sobre os Direitos ndo podem apenas ser consideradas como
instrumentos formais, mas com a internacionalizagcdo do direito pelos Estados e
elaboracdo e aplicacdo dos seus postulados, devem garantir, efetivamente, os
direitos que postulam.

Assim, o paradigma nacionalista ainda se mostra presente e necessario no
panorama mundial. Entretanto, passar por uma reformulacdo de concepcdes e
estruturas sendo cada vez mais complementado por valores e nuances da visao
cosmopolita para que o Estado possa continuar presente e participativo no ambito
internacional na sociedade global contemporanea. Afinal, como entende Peter
HABERLE fundamentalmente ndo se tem mais o conceito classico de soberania e,
se ainda o precisamos, com certeza este se relativizou. Sendo que ainda afirma que
hoje o conceito deve se dar no pensamento de abertura ao exterior e solidariedade
com os outros povos.>®’

Para BECK, o cosmopolitismo ndo nega o nacionalismo, mas pressupde a
sua existéncia, transformando-o em um nacionalismo cosmopolita.>*** O principal
objetivo deve estar voltado para o reconhecimento e utilizacdo do potencial do
cosmopolitismo na criacao de estruturas de interdependéncia entre os Estados, a
partir do momento em que a visdo nacionalista ndo oferece espaco para a escolha e
acdo dos atores estatais em cooperarem com os demais Estados.?*

Afinal, BECK aponta para o fato de que uma nova politica doméstica global
ja esta sendo desenvolvida para além da distincao nacional e internacional, e tem se
tornado um jogo em que as fronteiras, as regras basicas e as distincoes basicas
estdo sendo crescentemente renegociadas. Desta forma, as estratégias de acao que
os riscos globais fornecem déo legitimidade aos Estados e aos movimentos civis da
sociedade, criando uma oportunidade denominada pelo autor de uma “forma
cosmopolita de independéncia”. %

Isto porque as aliancas firmadas introduzidas pelo Estado neoliberal, no
auge do paradigma nacionalista, fornecem instrumentos ao Estado de modo a

31 MALISKA, Marcos Augusto. Entrevista com Peter Haberle. Estado Constitucional Cooperativo,
Democracia e Parlamento em Instituicbes Supranacionais e Intergovernamentais. Cadernos da
Escola de Direito e Relacdes Internacionais da Unibrasil, Curitiba, v.7, n.7, p.75-81, jan./dez.

2007. p.75.
%2 BECK, Ulrich. Cosmopolitan V..., p.49.
3 1bid., p.96.

34« __cosmopolitan form of statehood” Tradugao da autora. C.f.: BECK, Ulrich. Risk...
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otimizar e legitimar os interesses do capital ao redor do mundo. Ao conceber uma
forma cosmopolita de Estado, pelo contrario, observa-se a preponderancia de uma
idealizacdo e realizacido das politicas estatais com respeito a diversidade por meio
de uma ordem pés-nacional.®*®

Assim, ao passo que “a agenda neo-liberal envolve a si propria com uma
aura de auto-regulacdo e auto-legitimacdo. A agenda cosmopolita, por sua vez,
envolve a si prépria com uma aura de reinvencdo transnacional de politica e
regulacao, justica global e esforgcos para uma nova grande narrativa da radical
globalizacdo democratica*®.

Assim, afirma BECK que em uma era de riscos globais, a criagdo de uma
densa rede de interdependéncias transnacionais seria de extrema importancia para
recuperar a soberania nacional, ndo em relagdo a economia mundial, mas de acordo
com a promogao dos direitos e garantias dos individuos. Afinal, “quanto mais
cosmopolitas forem as nossas estruturas e atividades politicas, mais elas serao bem
sucedidas na promogao de interesses nacionais™’.

Ainda quanto a estas tendéncias, “devemos libertar-nos de algumas certezas
antropolégicas do passado, e, ao mesmo tempo, procurar construir, em meio a
muitas contradicoes e rupturas, linhas de coeréncia e de continuidade. Esperanca e
desespero ndo podem deixar de entrelagar-se na nossa experiéncia”.>*®
Assim sendo, a visdo cosmopolita deve ser acolhida com otimismo®® e o

desenvolvimento das politicas estatais orientado para metas antigas, mas ainda nao

355 Id.

%6 “The neo-liberal agenda surrounds itself with an aura of self-regulation and self-legitimation. The
cosmopolitan agenda, on the other hand, surrounds itself with the aura of transnational reinvention
of politics and regulation, global justice and struggles for a new grand narrative of radical
democratic globalization”. Tradugao da autora. C.f.: /d.

%7 “The more cosmopolitan our political structures and activities, the more successful they will be in
promoting national interests”. C.f.: Id.

%8 BECK, Ulrich; ZOLO, Danilo. Op.cit.

%9 Quanto a nogao de otimismo ou pessimismo em relagdo ao futuro frente a esta mudanca
paradigmatica, afirma Beck que “vivemos numa sociedade mundial do risco. O mundo esta se
tornando cadtico. Nao é dificil imaginar a possibilidade de um grande nimero de desastres.
"Segunda modernidade" nao significa que tudo deva caminhar para um bom fim. Seria uma
profunda incompreensdao do meu ponto de vista. H4 atrds da esquina novas ameagas que
ninguém esté preparado para enfrentar. Eu mesmo estou trabalhando ha alguns anos em novo
livro sobre 0 "mau cidadao": é o cidadao que usa as suas liberdades para combater as incertezas
sociais que lhe aparecem a frente e nas quais esta imerso. Mas esta atitude nédo é suficiente.
Seria intelectualmente facil demais. Muito mais dificil € procurar reconstruir e desenvolver as
novas opgoes, 0os novos horizontes sociais e politicos que estdo emergindo. Em suma, é facil
demais ser hoje unilateralmente pessimista. Eu sou simultaneamente otimista e pessimista. O
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realizadas, como a implementacdo de garantias e direitos de mais liberdade,
igualdade e solidariedade. Para isso, € “necessario assumir globalmente os
problemas que globalmente se apresentam”.%®°

Diante de desafios universais, a atitude dos Estados e dos individuos deve
ser marcada por uma ética universalista, que possui como finalidade e horizonte na
tomada de decisbdes, o bem universal, mesmo que ainda seja preciso construi-lo a
partir de um bem local.*®’

Com a complementagéo destas visdes, a finalidade maior dos Estados e da
sociedade como um todo deve se dar de acordo com uma protecao cada vez mais
completa dos cidadaos e com um respeito amplo aos seus direitos e diferencas
independentemente do territério que habitem. Esta complementacédo deve levar ao
desenvolvimento de politicas cooperativas e integracionistas entre os Estados e a
ordem internacional, de forma a favorecer o crescimento sécio-econdmico e cultural
de sua sociedade, respeitando a diversidade e os direitos humanos de acordo com
uma visdo cosmopolita que ressalta direitos e obrigacdes dentro e fora do Estado

nacional.

meu interesse consiste em descobrir 0 que é novo. As ideias fundamentais da minha teoria da
sociedade do risco vao além do otimismo e do pessimismo”. Id.

%0 CORTINA, Adela. Op.cit., p.206.

361 Id.
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4 COSMOPOLITISMO E ESTADO CONSTITUCIONAL POS-NACIONAL

Com vistas a justificar a existéncia de um Estado Constitucional Poés-
Nacional, o qual possui como intrinseca caracteristica a necessidade de estabelecer
uma abertura para o plano internacional, visando a criacdo e o desenvolvimento de
politicas e estratégias de cooperacado entre os Estados, a visdo almejada pelo
cosmopolitismo aparece como resposta e fundamento para este novo paradigma
estatal.

As imbricagOes do direito constitucional e do direito internacional podem ser
observadas de forma cada vez mais clara, ao ponto de o Estado necessitar se
adaptar a esta nova realidade para buscar uma melhor insergcdo no ambito externo.

Justifica-se a existéncia e o desenvolvimento de dois processos, o
internacional e o interno, que ao se conjugarem simultaneamente, geram o
fenbmeno da constitucionalizacao do direito internacional, em que este tem cada vez
mais for¢a cogente, e 0 da internacionalizacdo do direito constitucional, o qual pode
ser demonstrado por intermédio da abertura do ordenamento juridico interno as
fontes juridicas do direito internacional.

Nestes processos, os limites de carater juridico que sdo impostos ao Estado
possuem origem também nos principios e regras juridicas desenvolvidos pelo direito
internacional, ao passo que a observancia a um jus cogens internacional, os direitos
humanos e o principio da autodeterminacdo dos povos devem ser respeitados.®®

Quanto a esta tematica, CANOTILHO ressalta que apesar da doutrina nao
possuir de forma clara qual seria o conteudo deste direito cogente ou direito
imperativo (jus cogens), existem alguns principios presentes nos textos
constitucionais dos Estados, inclusive do Brasil, que indubitavelmente fazem parte
deste rol de direitos limitativos da atuagao estatal, tais como: o principio da paz, o
principio da independéncia nacional, o principio do respeito aos direitos do homem,
o principio da independéncia e igualdade entre os povos, o direito de

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p.232.
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autodeterminacdo dos povos, o principio da solucdo pacifica dos conflitos e o
principio da ndo ingeréncia nos assuntos internos de outros Estados.*®®

Além disso, a vinculagao entre o direito interno e o internacional se mostra
presente ao verificar que ao mesmo tempo em que os direitos fundamentais
estruturam o Estado internamente e externamente sdo consagrados os direitos
humanos, como um nucleo essencial do direito internacional que vincula diretamente
a ordem interna.®**

Nesta seara, Marcos Augusto MALISKA ressalta a proeminéncia de dois
desafios a Constituigdo: o primeiro seria em relagdo com 0s organismos
internacionais e supranacionais, “pois a constituicao aberta como hoje conhecemos
€ aquela nao apenas aberta aos valores, mas também aberta organicamente, ou
seja, a prépria Constituicao possibilita uma abertura do Estado para que promova a
cooperacdo e a integracdo internacional e supranacional do pais”.*®®

O segundo grande desafio, de acordo com o autor, seriam 0s novos direitos,
ao passo que podem ser compreendidos como “direitos que visam garantir a
diversidade cultural e étnica interna”®.

Entdo, se desenvolve um novo relacionamento entre as constituicoes dos
Estados por meio do desenvolvimento de valores pautados na abertura internacional
dos Estados, na qual o conceito de constitucionalismo®’ global proposto por José
Joaquim Gomes CANOTILHO aparece como alternativa viavel para fundamentar a
insercdo do Estado em um modelo cooperativo global de desenvolvimento de
politicas, o qual para que isto o faca estara baseado em uma visdo cosmopolita que
justifique estas intencoes.

Para o constitucionalista portugués, o constitucionalismo global seria um
novo paradigma, o qual é marcado por trés principais caracteristicas: a primeira esta

relacionada ao posicionamento do sistema juridico-politico internacional ndo apenas

363 Id.

364 Id.

365 MALISKA, Marcos Augusto. Constituicdo e Estado Péds-Nacional. Reflexdes sobre os desafios do
Direito Constitucional em face da abertura da ordem juridica estatal e das demandas internas por
cidadania ndo homogeneizantes. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, v. 8, p.
220-245, 2008. p.04.

%5 1bid., p.07.

%7 Para o autor, constitucionalismo ¢ a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado
indispensavel a garantia dos direitos em dimensao estruturante da organizacéo politico-social de
uma comunidade. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p.51.
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no paradigma classico que defende a horizontalidade das relagbes entre os Estados,
qual seja o paradigma westfaliano da tradicdo ocidental, mas este sistema juridico-
politico dos Estados deve estar posicionado no novo paradigma, o qual estabelece
seu foco nas relagdes entre o Estado e o seu povo.*®

A segunda caracteristica estaria relacionada com a emergéncia de um jus
cogens (direito imperativo) internacional, o qual esteja materialmente pautado em
valores, principios e regras universais que possuem uma progressiva
fundamentacdo em declaracées e documentos internacionais. Por fim, a terceira
caracteristica impde uma crescente elevacao do principio da dignidade da pessoa
humana como um pressuposto que ndao pode jamais ser eliminado de todos o0s
constitucionalismos.*®®

Este paradigma emergente ndo estd, de acordo com CANOTILHO, em
condi¢des de neutralizar o paradigma do constitucionalismo nacional, o qual pode se
fundamentar em quatro principais premissas: a primeira de que a soberania de cada
Estado se justifica no plano internacional como um sistema de relacdes horizontais
interestaduais e no plano nacional como a afirmac¢ao de um poder dentro do territério
em questao, a qual é devidamente exercida de acordo com algumas competéncias
soberanas, como a legislaco, a jurisdicdo e a administragdo.®”°

A segunda premissa a justificar a permanéncia do constitucionalismo
nacional seria a nocao de centralidade juridica e politica da constituicdo nacional de
cada Estado como instrumento e carta de soberania e independéncia.

A terceira, por sua vez, estaria assentada na aplicacdo do direito
internacional de acordo com os postulados definidos pela constituicdo nacional,
trazendo a recusa, em muitos casos por parte de alguns Estados, quanto a
aplicagdo de normas de direito internacional na ordem nacional sem a sua devida
adaptacao as leis internas.®”’

Ja a quarta premissa esta baseada na ideia de nacionalidade, em que as

populagcdes ou povos que residem permanentemente em um dado territério, apenas

%8 1bid., p.1370.

369 /d

70 1bid., p.1370-1371.
81 Ibid., p.1371.
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adquirirdo a qualidade de nacionais se estiverem nele presente, por meio dele e ao
se submeterem a ele.*”

Entdo, da mesma forma que se demonstrou no capitulo anterior que a visao
cosmopolita ndo estaria se desenvolvendo com o objetivo de exterminar a visao
nacionalista, mas como uma alternativa para buscar melhor adequacdo aos
relacionamentos entre os Estados, visando uma complementacédo entre estes dois
paradigmas e ndo a exclusdo de um para o nascimento de outro, 0
constitucionalismo global aparece como alternativa complementadora do
constitucionalismo nacional.

Da mesma forma, o Estado Constitucional Pés-Nacional ou cooperativo “nao
deixa de ser um Estado Nacional, mas ele agrega a essa estrutura elementos de
abertura, cooperacao e integracdo que descaracterizam o Estado Nacional como
uma unidade fechada, centrada na soberania nacional”®”®,

Esta complementacdo entre o Estado Constitucional Pds-Nacional e o
Estado Nacional, entre o nacionalismo e o cosmopolitismo, também entre o
constitucionalismo global e o constitucionalismo nacional, deve ser buscada com a
finalidade maior em que os Estados e a sociedade possam almejar uma protecao
cada vez mais completa dos cidadaos e em um respeito amplo e crescente aos seus
direitos e diferengas independentemente do territério que habitem.

Entretanto, por mais que a nocdo e o conteudo de standard minimo
humanitario sejam dificeis de serem conceituados, também por mais dificil que seja
criar e implantar na realidade um sistema juridico internacional de protecao e defesa
de direitos humanos “sempre se tera de admitir a bondade destes postulados e
reconhecer que o poder constituinte soberano das constituicoes esta hoje longe de
ser um sistema auténomo que gravita em torno da soberania do Estado”.®"*

Desta forma, esta complementacido deve gerar a criagdo de politicas
cooperativas e integracionistas entre os Estados e os demais sujeitos da ordem
internacional, buscando facilitar e desenvolver o crescimento sdcio-econémico e

cultural de sua sociedade, por meio de um dialogo cada vez mais amplo entre o

372 Id.

78 MALISKA, Marcos Augusto. A cooperagéo internacional para os direitos humanos entre o Direito
Constitucional e o Direito Internacional. Desafios do Estado constitucional cooperativo. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v.391, p.627-635, mai./jun. 2007. p.629.

874 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p.1372.
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direito constitucional e o direito internacional. Um didlogo que possua como
primordiais objetivos o0 respeito pela diversidade e os direitos humanos em
conformidade com uma visdo cosmopolita e um constitucionalismo global que

ressaltem direitos e obrigacdes dentro e fora do Estado nacional.

4.1 ABERTURA, COOPERAGAO E INTEGRAGCAO COMO ELEMENTOS
INTRINSECOS AO ESTADO CONSTITUCIONAL POS-NACIONAL

Com a crescente necessidade de estabelecimento de parcerias no ambito
internacional, seja para garantir a sobrevivéncia do Estado no comércio
internacional, seja para garantir a protecao e a efetividade dos direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados, o Estado nacional ndo pode mais se fechar em
um conceito restrito e absolutista de fronteiras como presente no paradigma do
Estado constitucional nacional, sendo, cada vez mais imprescindivel, compreender,
aceitar e desenvolver uma concepcao estatal aberta.

Neste mesmo contexto, CANOTILHO ressalta que se “ontem a “conquista
territorial”, a “colonizacdo”, o “espaco vital’, o “interesse nacional’, a “razdo de
estado” surgiam sempre como categorias quase ontolégicas, hoje os fins dos
estados podem e devem ser os da construcdo de “Estados de direitos democraticos,
sociais € ambientais”, no plano interno, e Estados abertos e internacionalmente
“amigos” e “cooperantes” no plano externo. ""°

Por conseguinte, ha o surgimento de uma nova estatalidade marcada pelas
nocoes de abertura, cooperacao e integracao, as quais permitem o desenvolvimento
de processos de integracdo entre os Estados, tanto no plano global como no plano
regional.>"®
Esta concepcdo estatal aberta estd sendo atualmente discutida pela
doutrina, ensejando a criacdo e consequente utilizacdo de alguns termos que se

complementam e possuem intrinsecamente como objetivo esta cooperacdo e

%75 Ibid., p.1369.
7% MALISKA, Marcos Augusto. Estado e Século XXI: A integracdo supranacional sob a 6tica do
direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.01.
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integracdo dos Estados. Dentre as principais expressdes utilizadas para denominar
estes modelos estatais que se desenvolvem com estas premissas, destacam-se:
Estado Constitucional Pds-Nacional, Estado Constitucional Cooperativo e Estado
Constitucional Aberto.

Em referéncia a estes modelos estatais, especialmente visando esclarecer
as nocoes de Estados abertos e fechados MALISKA explica a diferenca entre as
antigas cooperacdes, presentes nos modelos de Estados fechados e as novas
cooperacdes, observadas crescentemente nos Estados abertos.?””

O autor acrescenta que as antigas cooperagdes estariam inseridas em um
contexto de clara distincdo entre as esferas interna e externa do Estado, havendo
uma plena dicotomia entre o direito interno e o internacional.*’® Neste modelo
fechado, a soberania estatal absoluta impunha um carater “tanto nas relacées
externas, como na capacidade de dizer o direito, no plano interno, indivisivel,
inalienavel e imprescritivel””®, sendo que a Unica forma de impor a vontade com
resisténcia era por meio da guerra.

Retomando o assunto abordado no primeiro capitulo, especialmente quanto
a necessidade de criacao e de desenvolvimento do Direito Internacional Humanitario
e o Direito Internacional dos Direitos Humanos, ndo podem ser admitidos Estados
que se baseiem na guerra como alternativa Unica de relacionamento com os demais
Estados, devendo estes Estados desenvolverem politicas e valores que possibilitem
o didlogo e a integracéo entre os seus sistemas juridico-politicos.

Portanto, compreendendo o que se entende por Estado fechado, faz-se
necessaria estabelecer uma breve conceituacdo de Estado aberto, fato que se
mostra presente no momento do estabelecimento de um Estado Constitucional Pos-
Nacional ou Cooperativo. Afinal, frente ao crescente desenvolvimento deste
paradigma, “nenhum Estado pode permanecer out, isto é, fora da comunidade
internacional. (...) A doutrina mais recente acentua mesmo a amizade e a abertura
ao direito internacional como uma das dimensdes caracterizadoras do Estado de

direito”..%8°

877 Ibid., p.153.
378 /d

379 ;4
Id.
%0 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p.232.grifos do autor
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Participando os Estados de uma comunidade internacional, a definicdo de
um Estado caracterizado pela sua abertura ou, ainda, o conceito de Estado
Constitucional Cooperativo poderia ser resumido como aquele Estado que busca
aprimorar a protecdo de seus individuos e encontrar a sua identidade com o
entrelacamento das relacdes internacionais e supranacionais “na percepc¢ao da
cooperacdo e responsabilidade internacional, assim, como no campo da
solidariedade. Ele corresponde, com isso, a necessidade internacional de politicas
de paz”.®®

Um Estado aberto deve buscar se tornar um Estado Constitucional
Cooperativo ultrapassando o paradigma do Estado Constitucional Nacional, para o
desenvolvimento de um constitucionalismo pds-nacional que complemente aquela
visdo. Este emergente paradigma estatal promove uma relativizacdo do conceito
classico da soberania nacional absoluta, sendo que esta “relativizagdo, promovida
pela propria Constituicdo, desloca a interpretacdo do texto constitucional, pois o
passa compreender ndo mais como um texto isolado e total, mas aberto, cooperante
e integrado em uma rede de outros textos constitucionais que também, com o
mesmo propdsito, ndo se compreendem mais como isolados e absolutos.”?®?

Além disso, este paradigma se justifica com os valores apontados pelo
cosmopolitismo e a visdo cosmopolita que buscam desenvolver um sentimento
global, marcado por uma vigilia diaria e reflexiva, alertada pela histéria, das
ambivaléncias frente a diferencas incertas e contradigées culturais.®®

Para MALISKA, a nova cooperacao, presente no Estado aberto, se mostraria
diferente da antiga cooperacgao, pois entende que o Direito, tanto no plano interno
como externo, seria a melhor ferramenta para a resolucdo dos problemas. “Em vez
das guerras, ha o dialogo e uma estrutura juridica internacional mais ativa, capaz de
impor sancdes aos Estados que desrespeitarem as normas internacionais, [...]"%%*
Neste modelo de Estado, em vez de se observar um monopodlio das normas

juridicas, se prima por uma cooperacao na criacao e na observancia das leis.

%1 HABERLE, Peter. O Estado Constitucional Cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p.04.

%2 MALISKA, Marcos Augusto. Nota introdutéria. In: HABERLE, Peter. O Estado Constitucional
Cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

383 BECK, Ulrich. Cosmopolitan V..., p.03.

%4 MALISKA, Marcos A. Estado..., p.154.
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Nesta seara, o Estado Democratico de Direito se insere em uma
comunidade juridica cada vez mais ampla, gerando importantes consequéncias
quanto a construcao juridico-constitucional do Estado, que pode ser designada como
uma “comunidade juridica de Estados constitucionais democraticos de direito”.%°

Sobre esta tematica, o professor e autor alemdo Peter HABERLE, vem
desenvolvendo diversos estudos buscando fundamentar a existéncia e a emergéncia
do Estado Constitucional Cooperativo. Para ele, as principais caracteristicas deste
modelo estatal poderiam ser resumidas da seguinte forma: a primeira seria a
necessidade de sua abertura para as relagdes internacionais com efeito de
imposicao de medidas eficientes no ambito nacional (que o autor denomina de
permeabilidade), sendo também necessaria a abertura global em relagao a protecao
dos direitos humanos visando a sua realizagdo cooperativa.®®

Conjuntamente, seria necessario um potencial constitucional ativo, voltado
ao objetivo de realizar internamente nos Estados, as tarefas de forma conjunta como
se estas fizessem parte da comunidade dos Estados, tanto na sua esfera
processual, quanto na sua esfera material.>®

Outra caracteristica que marca o Estado Constitucional Cooperativo seria a
solidariedade estatal da prestacédo, no sentido de que o Estado deve estar disposto
para exercer uma cooperacao além de suas fronteiras, fornecendo assisténcia ao
desenvolvimento, protecdo ao meio ambiente, combate as atividades terroristas,
inclusive promovendo um fomento a cooperagdo internacional no nivel juridico
privado, exemplificando com instituicdes como a Cruz Vermelha, o Greenpeace € a
Anistia Internacional.®®

HABERLE ressalta que esta estrutura aberta dos Estados seria ainda
garantida pela democracia pluralista, pelos direitos fundamentais, por elementos de
divisdo dos poderes (que deverao ser ampliados para a sociedade) e, ainda, por um
judiciario independente.®®
Quanto a primeira caracteristica citada por HABERLE, entende-se que esta

estrutura aberta do Estado, pautada no principio constitucional da abertura estatal se

%5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p.234.
%6 HABERLE, Peter. O Estado..., p.70.

387 /d

%88 1bid., p.71.

%89 Ibid., p.02.
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mostra essencial para o desenvolvimento de um Estado que vise garantir a sua
sobrevivéncia no ambito internacional e a protecao dos direitos essenciais de seus
cidaddos em um ambito global.>** Ainda, esta abertura constitucional estatal condiz
claramente com os valores e pressupostos cosmopolitas fundamentando de forma
incisiva a sua existéncia.

Esta abertura, conforme propdée CANOTILHO, significa em primeiro lugar, a
inclusdo do Estado na comunidade internacional, desde ja aceitando as
consequéncias que esta interdependéncia possa causar nas esferas faticas e
juridicas. Mas, para além desta ideia, esta abertura internacional pressupde
consequentemente uma abertura na constituicado do Estado o qual aceita os quadros
ordenadores de uma comunidade internacional abdicando de seu poder estatal
soberano pautado em um esquema regulativo exclusivo e totalizante.*"

Em segundo lugar, esta abertura internacional significa compreender o
direito internacional como direito do préprio Estado e o consequente reconhecimento
de alguns de seus postulados e principios, como medida de justica, que vincula a
prépria ordem juridica interna. E neste sentido que se fala em “amizade para com o
direito internacional”®%.

Além disso, a abertura internacional ressalta a necessidade de se possuir
uma participacao ativa dos poderes publicos constitucionalmente competentes na
solucao de problemas de ordem internacional, pressupondo uma base antropolégica
amiga de todos os individuos e de todos os povos, marcada principalmente pelo
principio da dignidade da pessoa humana e pela existéncia e evolugao dos direitos
humanos.>®

Neste momento, este relacionamento intimo entre a ordem internacional e a
ordem constitucional interna deve ser desenvolvido de forma cada vez mais aberta,
consagrando a elevacao destes ordenamentos as “ordens fundadas nos direitos

1394

humanos e nos direitos dos povos™™, e, fundamentado nas declaracées universais

e as convencgdes internacionais protetivas de direitos humanos ao lado dos

0 1bid., p.70.
22; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p.369.
Id

393 ld:
%4 Ibid., p.370.
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catdlogos de direitos fundamentais presentes nas constituicdes internas dos
Estados.
Estas ordens constitucionais internas abertas a ordem internacional devem

ser “ordens de paz e de solugdo pacifica de conflitos™

, justificando a existéncia de
organizacbes internacionais que visam um sistema de seguranga coletiva e a
criagao de tribunais internacionais com o objetivo de aplicar estas regras na pratica.

Assim sendo, a estrutura do Estado Constitucional Aberto se caracteriza
pela sua permeabilidade ao passo que “caracteristicas internacionais e
supranacionais encontram-se na estrutura estatal interna e caracteristicas
constitucionais nas organizacdes internacionais e supranacionais™. A abertura
deve ser compreendida como finalidade do Estado.>®’

Neste panorama, o Direito se mostra essencial para a regulacao e a
efetivacao dos pressupostos citados, da maneira mais pacifica e coerente possivel
para todos que estejam inseridos no sistema. Desta forma, “a amizade e abertura ao
direito internacional”, impde a observancia de alguns principios materiais de politica
e direito internacional que possam informar e fundamentar o direito constitucional
interno.%

Desta forma, pode-se inclusive afirmar que Estado Constitucional
Cooperativo seria um novo sujeito de direito internacional, pois ao “reconhecer nas
instituicbes da comunidade internacional um férum importante de debate e resolugcéo
de problemas comuns a humanidade, confere ao direito internacional ndo mais
aquela funcao de disciplinar a co-existéncia dos Estados, mas o transforma em um
direito com uma ordem vinculante, responsavel pela paz mundial”.>*

Da mesma forma, cabera ao direito constitucional explicar qual seria a
posicdo de um Estado Constitucional Cooperativo e qual o papel da constituicao
nacional desse Estado frente a nova realidade que se apresenta.*®
Assim sendo, as ordens constitucionais internas devem buscar se relacionar

de forma aberta e cooperativa ndo apenas com a ordem internacional, mas também,

395
Id.
323 MALISKA, Constituicdo..., p.05.
Id.
98 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p.1372.grifos do autor
322 MALISKA, Marcos A. A Cooperagéo..., p.629.
Id.



116

com as demais ordens constitucionais internas de outros Estados, visando um
aprimoramento no relacionamento entre estes e na persecugdo de politicas e
objetivos comuns, marcados, por exemplo, pela criagdo e aplicacdo de normas e
dispositivos que visem a protecdo ampla dos individuos.

4.2 A PRODUGCAO NORMATIVA COMPARTILHADA

Nesta nova forma de cooperacéo entre os Estados, um fator que se destaca
seria a possibilidade de criacdo e desenvolvimento do Direito de forma
compartilhada. Quando se fala em criagdo do Direito, ndo se quer apenas se referir
a costumes, valores e entendimentos em um ambito mundial, mas, inclusive, as leis
e as regras juridicas que possam efetivamente ser elaboradas em cooperacgéao e,
ainda mais importante, cumpridas e protegidas de forma cooperativa.

MALISKA ressalta a importancia de se distinguir, sob o ponto de vista
normativo, a producao normativa exclusiva, no plano interno e a producéo normativa
compartilhada ou cooperativa no plano internacional, também as implicagdes desta
cooperacdo internacional para o Direito Constitucional®®’. Portanto, ressalta que
“enquanto que, na primeira, a vontade soberana do pais é exclusiva ou, ao menos, o
€ formalmente, na segunda se tem um conjunto de vontades soberanas motivadas
pela cooperagéo normativa”.*%

Para melhor compreender este fendmeno, explica-se que dentre as
principais fontes de producdo de normas juridicas no plano internacional destacam-
se os tratados, o costume, os principios gerais do direito, a jurisprudéncia, a
doutrina, a analogia e a equidade e os atos unilaterais dos sujeitos de direito
internacional.

Conforme anteriormente mencionado, busca-se no paradigma atual
estabelecer um Estado Constitucional que se utilize cada vez mais de politicas e de

valores cooperativos, facilitando as negociagdes e cumprimento de normas em um

0 Ibid., p.632.
2 1d. grifos do autor
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ambito internacional. De acordo com este fendmeno, os Estados possuem a
capacidade de, em consenso e na medida de seus interesses, elaborarem normas
de forma compartilhada.

Esta cooperacdo internacional em relacdo a producdo de normas
compartilhadas acaba por relativizar o principio da supremacia da constituicao,
entretanto, ndo o faz por intermédio da subordinacdo as normas internacionais, mas
por compreender este principio como uma estrutura aberta.**Esta cooperacédo
facilitaria o desenvolvimento e a implementacdo de politicas comuns entre os
Estados propiciando a oportunidade de aproximacdo de seus sistemas
constitucionais em matérias de interesse comum.

MALISKA ressalta que “a cooperagcdo e a integracdo supranacional
propiciam um alargamento da funcao reguladora do Estado, pois esse deixa de
possuir o monopdlio da producgao juridica e passa a compartilhar essa tarefa com
instituicdes publicas supranacionais e internacionais”.*®*

Assim sendo, uma vez que ficar constatado que a constituicdo*® de
determinado Estado opta pelo Estado Constitucional Cooperativo “as normas
internacionais produzidas de forma cooperativa pelo pais precisam ser analisadas,
quando da sua compatibilizagdo com a constituicdo, segundo um juizo de
razoabilidade que leve em conta os principios que norteiam a abertura do pais a
cooperacio e integracdo internacional”.*®

Para o presente estudo, sem pretensao de esgotar a tematica, buscar-se-a
analisar alguns exemplos que contemplem a necessidade dos Estados abertos
pautados em valores cosmopolitas, em promoverem e realizarem uma producao
compartilhada de normas, em prol da persecucao dos objetivos que pretendem.

Até o presente momento, o exemplo mais completo e complexo que se pode

contemplar na ordem mundial contemporanea é o modelo fornecido pela Unido

9 1bid., p.633.

%4 MALISKA, Marcos A. Estado..., p.209.

*% De acordo com MALISKA, a Constituicido Federal brasileira de 1988 opta pelo Estado
Constitucional Cooperativo, fato que se torna claro mediante a andlise de dispositivos
constitucionais como o art.5% §2°., que promove a abertura para o exterior do sistema de direitos
fundamentais, ou o art.4® § Unico que ressalta a importancia do pais em buscar a integracédo
regional com os paises latino-americanos. MALISKA, Marcos A. A Cooperacéo..., p.629.

% 1bid., p.633-634.
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Europeia, a qual concebe, dentre diversas das suas finalidades, a existéncia de
Estados Constitucionais Cooperativos entre seus membros*®’.

Ressalta-se que a Unido Europeia é uma organizagdo supranacional
fundada em tratados internacionais que ndo possui uma constituicdo prépria, ou
seja, a Uniao Europeia nao é um Estado, ndo € um estado constitucional soberano.
Pode-se afirmar que a Unido Europeia dispde de poderes soberanos reservados aos
Estados e devidamente individualizados por suas constituicées nacionais, estando
ainda os seus 6rgaos devidamente legitimados pelos governos dos seus Estados-
membros.*%®

Apesar da Unido Europeia ndo ser um estado propriamente dito, ela é
formada por Estados, que possuem suas constituicbes nacionais, mas ratificam
tratados internacionais por possuirem uma visdo cosmopolita que frisa a importancia
de uma maior integracdo e cooperacdo entre estes Estados para garantir maior
persecucao de seus objetivos, maior efetividade de suas politicas externas e um
amplo sistema de protegcdo em busca de uma vida digna a seus nacionais.

Assim, explica CANOTILHO que no contexto da Unido Europeia, por
exemplo, o Estado Constitucional Nacional, se tornou Estado Constitucional
Cooperativo, o qual, sem deixar de observar algumas caracteristicas basicas do
Estado nacional, como a soberania popular, a divisdo de poderes, a garantia de
direitos, a primazia da constituicdo e a superioridade da lei do parlamento, passou a
acrescentar em seus sistemas juridico-politico competéncias normativas
europeias.*®®

Neste sentido, pelo menos no que tange a Unido Europeia, o espaco
constitucional ndo é mais adstrito ao territdério nacional. Mas reafirma a existéncia de
novos patamares, como a de um espaco constitucional supraestatal que caminha ao
lado do nacional, partiihando a soberania e, consequentemente, as atribuicoes
constitucionais, primando por um espago de crescente cooperacdo entre 0s
ordenamentos constitucionais dos Estados, que vise ampliar a aplicagdo de seus

*7 Neste sentido, DI FABIO, Udo. Der Verfassungsstaat in der Weltgesellschatt. Ttbingen: Mohr

Siebeck, 2001. p.95, ao tratar da cooperacdo entre os Estados que formam a Unido Europeia
verdadeiros construtores dessa nova arquitetura de poder politico.

98 GANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p.1373-1374.

99 1bid., p.1376.
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dispositivos constitucionais por intermédio da consagracdo de normas e principios

comuns.

4.2.1 Breve Histoérico da Unido Europeia

Para discorrer especialmente sobre a produgdo de normas compartilhadas
na Unido Europeia, acabe primeiramente elaborar uma breve analise histérica deste
bloco, visando uma adequacéo ao patamar vigente de desenvolvimento, para assim
analisar o seu grau de integracao e elaboracdo de normas de forma cooperativa
entre os Estados.

Desta forma, com a passagem do Estado moderno para o Estado
contemporaneo, principalmente marcado pela relativizacdo da soberania estatal
absoluta, Eduardo Biacchi GOMES ressalta que “as nacdes buscam intensificar a
pratica de politicas integracionistas, com vistas, principalmente, a obter uma melhor
insercdo competitiva no mundo globalizado”.*'° Ele ainda acrescenta, que, por meio
destas politicas integracionistas, “os Estados sempre buscardao determinados
elementos afins, para, conjuntamente, obter maiores vantagens do que teriam se
agissem isoladamente”.*"

Apoés o fim da Segunda Guerra Mundial e com o claro estabelecimento de
um mundo bipolar - de um lado os Estados Unidos e do outro a URSS - comecou-se
“a abrir caminho para uma Europa comunitaria, de anseios e decisdes
domesticamente construtivos”.*'? De acordo com Alexandre Coutinho PAGLIARINI,
isto se deu principalmente por meio da Declaragdo Schuman de 09 de maio de
1950, da qual se abstraiu um apelo para um futuro federalismo europeu ao
“principiar pela agédo unionista de alemé&es e franceses no trato em comum da

producédo do carvao e do aco [...] e, pela disposicao de se instituir uma autoridade

*° GOMES, Eduardo Biacchi. Blocos Econdmicos. Solucdo de Controvérsias. Uma andlise
» comparativa a partir da Unido Europeia e Mercosul. 2.ed. Curitiba: Jurua, 2006. p.33.
Id.
*12 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. A Constituicdo Europeia como Signo: da superagdo dos
dogmas do estado nacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.02.
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supranacional ligando Franca, Alemanha e o0s outros paises europeus que
emprestassem suas adesdes ao nascente projeto”.*'®

O inicio da integracdo europeia se deu em 1951 com a celebracdo do
tratado de Paris, instituindo a Comunidade Europeia do Carvao e do Ago (CECA)
que foi criada “com objetivos pacifistas e teve como proposta instituir uma autoridade
dotada de poderes supranacionais com a finalidade de gerenciar a produgdo de
carvao e de ago e por fim aos riscos de conflitos entre as poténcias regionais”. *'*

Neste momento formou-se a Europa dos Seis (Alemanha, Bélgica, Franca,
Italia, Luxemburgo e Paises Baixos), sendo que, como ainda afirma PAGLIARINI,
que a CECA ‘“representava uma projecao para o futuro supranacional, ou seja,
comunitario e independente das vontades parciais dos Estados”.*’®> Ainda neste
mesmo periodo, j& se observavam fortes indicios do desenvolvimento da

globalizagdo econémica, sendo que:

Os meios de transporte, a comunicacdo em massa que se reinventava e a tecnologia
demandavam dos Estados, para que estes pudessem cumprir 0S seus mais basicos
compromissos, a busca de um elo com outros Estados, mercadologicamente falando, razdo
pela qual se multiplicou em velocidade impar a criagdo de organiza¢des internacionais que,
por mais intergovernamentais que fossem, implicavam a relativizacao da soberania.*'®

Com o desenvolvimento da integracao dos Estados europeus, foi assinado
em 25 de Margo de 1957, o Tratado de Roma, instituindo a Comunidade Econdémica
Europeia (CEE). Este tratado permitiu a criagdo de instrumentos que visassem
proteger tanto os interesses nacionais, como o0s pautados em uma Visdo
comunitaria. Um dos principais objetivos deste tratado seria a criacdo de uma
politica econémica comum que permitisse uma expansao continua destes Estados
marcados por uma estabilidade crescente e um aumento no nivel de vida dos
cidadaos europeus.

De 1958 a 1970, a Europa vislumbrou um grande crescimento e
desenvolvimento de seus Estados-membros, sendo que em 1973, a Comunidade
recebeu novos Estados: o Reino Unido, Eire e Dinamarca. “assim, a Europa dos
Seis passou a ser a Europa dos Nove, o que sem duvida produziu maior pujanca

3 Ibid., p.02-03.

*1* GOMES, Eduardo. Blocos..., p.40.
15 PAGLIARINI, Alexandre. Op.cit., p.05.
18 Ibid., p.04.



121

econdémica no continente”.*'” Em seguida, ingressaram a Grécia (1981), Portugal e
Espanha (1986), Austria, Finlandia e Suécia (1995).4'8

Em 1986, a assinatura do Ato Unico Europeu permitiu abolir as restricdes
que obstaculizavam a criacdo de um mercado interno (ou mercado Unico) genuino,
totalmente unificado. Este mercado comum, consolidado em 1992, “incluia o cidadao
europeu como beneficiario da integragao e sujeito de direitos e deveres no ambito da
Unido Europeia, através de politicas sociais, culturais e econémicas dos Estados-
membros”.*'°

Progressivamente, a Unido restou por se basear em seu potencial
econbmico para desenvolver a sua influéncia politica e sua afirmagédo em um ambito
internacional. Conforme acima mencionado, o mercado comum europeu se
consolidou em 1992, com o Tratado da Uniao Europeia, conhecido como Tratado de
Maastricht que fixou alguns objetivos nos ambitos econdédmicos e comunitérios,
nestes incluidas algumas modalidades de uma politica externa e de seguranca
comum.

O Tratado de Maastricht entrou em vigor em primeiro de novembro de 1993,
fornecendo uma nova dimensdao a construcdo da Unido Europeia, a qual,
fundamentalmente econémica nas suas aspiracdes e no seu teor, passa a se basear
em trés pilares fundamentais: o pilar comunitario, o da politica externa e o da
seguranca.

Uma das principais mudancas possibilitada pelo Tratado de Maastricht foi a
realizacdo da Unido Econémica e Monetaria, que comecou a ser aplicada, por meio
da instituicdo do euro, em primeiro de janeiro de 1999. A seguir, em 2001, é
celebrado o Tratado de Nice que regulamentou a entrada de 10 novos paises ao
bloco. Desta forma, “em primeiro de maio de 2004, passaram a ser membros
efetivos da Unidao Europeia os seguintes paises, em ordem alfabética: Chipre,
Eslovaquia, Eslovénia, Estbnia, Hungria, Letbnia, Litudnia, Malta, Polénia e
Republica Tcheca. Com isso, 0 mapa do mundo passou a ter ndo mais a Europa dos

Quinze, mas a Europa dos Vinte e Cinco”.*

7 Ibid., p.12.

418 /d

*19 GOMES, Eduardo. Blocos..., p.42-43.
20 PAGLIARINI, Alexandre. Op.cit., p.13.
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Embora a formacgédo da Unido Europeia tenha se dado principalmente com
finalidades econdmicas e pacifistas, visando evitar novos conflitos tanto em ambito
continental como internacional, “o processo integracionista, em decorréncia da
vontade politica dos Estados-membros, ampliou para o0 mercado comum,
introduzindo, através dos 6rgdaos comunitarios, politicas nas mais variadas areas de
interesse: sociais, ambientais, de seguranca e jurisdicionais.”?'

Este movimento europeu de integracdo ndo busca a dissolucdo do Estado
nacional ou a aniquilacao do nucleo essencial da carta constitucional, mas trata-se
de um paradigma em que o “Estado constitucional passa a ter de compreender a
“soberania” e a “competéncia de competéncias” de forma radicalmente diversa” *?2
da concebida na época do nascimento do Estado moderno.

Entdo, desde a década de 90, a sociedade internacional vem passando por
profundas transformacées, que, segundo GOMES seriam, dentre outras razdes, fruto
de uma politica globalizante e de um discurso neoliberal de um mercado livre e sem
fronteiras.*?® Além disso, esta abertura nas politicas dos Estados acaba sendo
desenvolvida de acordo com uma visdo cosmopolita que busca ressaltar a
importancia desta cooperacdo para a garantia de protecdo de seus individuos
marcada pela necessidade de um dialogo crescente em suas ordens constitucionais
internas.

De qualquer sorte, apesar de ainda estar constantemente em evolucao e
nao ser marcado apenas por atitudes e reflexos positivos, o processo de integracao
acaba gerando para os Estados europeus diversos beneficios, que “nao se resumem
aos aspectos econdmicos dos Estados, mas igualmente revertem em favor da
sociedade, a qual deve ser a maior beneficidria em qualquer processo de
integragao”.*?*

Em consonéncia com este entendimento, os Estados europeus buscam cada
vez mais uma “solidariedade cosmopolita pela via comunitaria, em uma espécie de

“Estado cooperativo federal pés-nacional” que faca renascer e que passe a garantir

*2 GOMES, Eduardo. Blocos..., p.34.

22 GANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p.234.

23 GOMES, Eduardo Biacchi. Comércio Internacional e Comunidade Sul-Americana de Nagdes. O
projeto democratico da integracdo. Porto Alegre: SAFE, 2007. p.81.

*2* GOMES, Eduardo. Blocos..., p.35.
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os beneficios sociais obtidos individualmente pelos Estados nacionais do
passado”.*?°

Nesse momento, resta claro para os Estados europeus, que uma unido de
forcas cada vez mais harmoniosa € essencial para a sua sobrevivéncia em um

ambito internacional*?®

, levando a um entendimento de que a Unido deve ser
aperfeicoada a cada momento, por meio da instituicAio de instrumentos de
cooperacao e integracao entre os Estados e de acordo com as possibilidades faticas
que estes apresentem sempre primando pela protecdo dos cidaddos membros

destes Estados.

4.2.2. Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia

Assim sendo, ao analisar o Tratado sobre o Funcionamento da Uniéao
Europeia*®’, vislumbram-se diversas normas que postulam pela cooperacéo entre os
Estados, visando estabelecer os fundamentos de uma unido cada vez mais estreita
entre 0S povos europeus, inclusive por meio de uma elaboracédo conjunta de normas
juridicas.

Primeiramente, cabe ressaltar um dispositivo denominado de clausula da
integracdo europeia que alguns Estados europeus consagraram em seus textos
constitucionais, principalmente com vistas a fundamentar e garantir a observancia

dos principais tratados da Unido Europeia. Com este, busca-se harmonizar o

25 PAGLIARINI, Alexandre. Op.cit., p.17.

% MALISKA ressalta que para Habermas, o processo de integracdo da Unido Europeia pode ser
analisado por diferentes perspectivas, que podem ser divididas principalmente em quatro: os
Céticos, que nao acreditam em uma integracdo propriamente dita, chegando a afirmar que a
instituicdo do euro fora um erro e uma atitude prematura; os Defensores do Mercado Interno que
se demonstram realizados com a unidao monetaria, defendendo o status quo europeu; 0s
Federalistas que visam a mudanga dos tratados internacionais para uma constituicdo politica,
buscando fundamentar um campo de legitimacgéo préprio das decisées da Comissao, do Conselho
de Ministros, do Tribunal e do Parlamento Europeu e os Cosmopolitas que observam a Unido
como um ponto de partida para uma rede de regimes transnacional, que, mesmo sem a
necessidade de criagdo de um governo mundial, observa a possibilidade de uma politica interna
mundial. MALISKA, Marcos A. Estado..., p.96-98.

*27 O Tratado de Lisboa de 2007, com entrada em vigor em primeiro de dezembro de 2009 alterou o
Tratado da Unido Europeia e o Tratado que institui a Comunidade Europeia. Este Ultimo passa a
denominar-se Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, que sera objeto de analise no
presente trabalho.
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exercicio em comum dos poderes necessarios a construcdo europeia, implicando
consequentemente o deslocamento de competéncias soberanas do Estado
constitucional para a comunidade juridica europeia.*?®

Adicionalmente, alguns Estados europeus inseriram em suas constituicées
nacionais outro dispositivo denominado pela doutrina de clausula europeia. Esta
clausula faz referéncia a alguns elementos materiais que devem estar presentes na
comunidade juridico-politica europeia, como a garantia de direitos fundamentais,
unido econdmica e monetaria, justica, cidadania europeia e unido europeia.*?®

Sobre a clausula europeia, CANOTILHO ressalta que “em rigor, a clausula
em referéncia eleva apenas a Europa a tarefa e valor do Estado Constitucional, mas
a concretizacdo dessa tarefa e desse valor implicardo a conformacdo de uma
Comunidade constitucional de Estados (..) na qual se insere o Estado
Constitucional”.**°

A disposicao destas clausulas nas cartas constitucionais nacionais desde ja
demonstra a preocupacao dos Estados no estabelecimento de politicas e projetos
comuns para a persecugdo de suas finalidades, inclusive pela partiiha de
competéncias que consequentemente implica aceitacdo da necessidade de
desenvolvimento de um sistema de producédo de normas compartilhadas.

Especialmente quanto ao Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, vislumbram-se no seu artigo 4° as normas referentes a divisdo de
competéncia entre os entes da Unido Europeia e os Estados individualmente
analisados. Muitas destas regras de competéncia sido estabelecidas de forma
compartilhada entre os Estados, sendo que tanto a Unido Europeia, como os
Estados considerados individualmente, poderdo agir visando a protecdao e
efetividade de seus objetivos.

Como exemplo de uma matéria que deve ser analisada e consagrada de
forma cooperativa, observa-se a quarta parte do artigo 4°, para o qual: “Nos
dominios da cooperacao para o desenvolvimento e da ajuda humanitéria, a Unido

dispde de competéncia para desenvolver agdes e uma politica comum, sem que o

:zz CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p.234.
Id.
%0 Jd grifos do autor



125

exercicio dessa competéncia possa impedir os Estados-Membros de exercerem a
sua”.®!

Neste raciocinio, de acordo com o atual artigo 23 deste tratado, é
fundamento do préprio conselho da Unido Europeia o estabelecimento de politica de
cooperacao e coordenagao para visar a protecao dos nacionais nos territérios dos

paises da uniao:

“Qualquer cidadao da Uniao beneficia, no territério de paises terceiros em que o Estado-
Membro de que é nacional ndo se encontre representado, de protecdo por parte das
autoridades diplomaticas e consulares de qualquer Estado-Membro, nas mesmas condigbes
que os nacionais desse Estado. Os Estados-Membros tomam as disposicoes
necessarias e encetam as negociacoes internacionais requeridas para garantir essa
protecao.

O Conselho, deliberando de acordo com um processo legislativo especial e apds consulta
ao Parlamento Europeu, pode adoptar directivas que estabelecam as medidas de
coordenacdo e de cooperacdo necessarias para facilitar essa protecdo.”*

A mesma politica cooperativa também pode ser observada ao analisar o
atual artigo 53 do mesmo tratado: in verbis:

A fim de facilitar o acesso as actividades nao assalariadas e ao seu exercicio, o Parlamento
Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o processo legislativo ordinério,
adoptarao directivas que visem o reconhecimento mutuo de diplomas, certificados e
outros titulos, bem como a coordenacdo das disposicoes legislativas, regulamentares
e administrativas dos Estados-Membros respeitantes ao acesso as actividades nao
assalariadas e ao seu exercicio.**®®

Este artigo 53 estabelece uma das principais fundamentacdes para justificar
o desenvolvimento e a criagdo de normas compartilhadas, dispondo expressamente
a favor da coordenacdo das disposicoes legislativas, regulamentares e
administrativas dos Estados, aplicando na pratica os postulados de um Estado
Constitucional Pés-Nacional.

Ressalta-se ainda o disposto no capitulo 4 do mesmo tratado que versa
sobre a cooperacao judiciaria em matéria penal, sendo que no atual artigo 82 dispoe
que: “1. A cooperacgao judiciaria em matéria penal na Unido assenta no principio do

*1 EUROPA. Versdo consolidada do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia. Jornal

Oficial da Unido Europeia. Jornal Oficial C 83 de 30 de Margo de 2010. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0047:0200:PT:PDF> Acesso em: 04
abr. 2010.

32 Ibid., p.12.grifos da autora

3 Ibid., p.23.grifos da autora
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reconhecimento mutuo das sentencas e decisdoes judiciais e inclui a
aproximacao das disposicoes legislativas e regulamentares dos Estados-
Membros nos dominios a que se referem o n.o 2 e o artigo 83.0.”**

E ainda, na segunda parte do mesmo artigo:

2. Na medida em que tal seja necessario para facilitar o reconhecimento mutuo das
sentencas e decisoes judiciais e a cooperacao policial e judiciaria nas matérias penais
com dimenséo transfronteirica, o Parlamento Europeu e o Conselho, por meio de directivas
adoptadas de acordo com o processo legislativo ordinario, podem estabelecer regras
minimas. Essas regras minimas tém em conta as diferengas entre as tradicbes e os
sistemas juridicos dos Estados-Membros. “*°

Portanto, resta demonstrado que em Estados abertos que visem a criacdo
de um Estado Constitucional Cooperativo, a politica implementada se da no sentido
de elaboracédo de normas de forma compartilhada que visem estabelecer programas
de cooperacao e integracdo mutua em diversos setores organizacionais do Estado,
inclusive, prevendo a possibilidade de estabelecimento de acordos interinstitucionais
visando propiciar as melhores e mais efetivas formas de cooperagdo, conforme
consta no artigo 295 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.**®

A partir do momento em que estabelecem estes compromissos
internacionais, pautados na visdo cosmopolita de desenvolvimento de um Estado
constitucional cada vez mais aberto, podem ser observados dois principais sistemas
de internalizagdo de normas nos Estados. O primeiro seria o sistema de
internalizacdao por meio da ratificagdo da norma pelo Estado e o segundo seria um
sistema em que ndo hé necessidade de internalizacao.

Estas normas podem ou nado ter efeito cogente dependendo do

437

instrumento™" que foi utilizado para a sua criacao.

*3* Ibid., p.33.grifos da autora

*% Ibid., p.34.grifos da autora

3 «“Artigo 295.0 O Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissdo procedem a consultas reciprocas
e organizam de comum acordo as formas da sua cooperagao. Para o efeito, podem, respeitando
os Tratados, celebrar acordos interinstitucionais que podem revestir-se de caracter vinculativo”.
Ibid., p. 129.

*7 “Artigo 288.0 (ex-artigo 249.0 TCE): Para exercerem as competéncias da Unido, as instituicbes
adoptam regulamentos, directivas, decisdes, recomendagdes e pareceres. O regulamento tem
cardacter geral. E obrigatério em todos os seus elementos e directamente aplicavel em todos os
Estados-Membros. A directiva vincula o Estado-Membro destinatario quanto ao resultado a
alcancar, deixando, no entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos
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O primeiro caso, em que é necessaria a internalizagdo por meio do sistema
de ratificacdo, € observado em Estados que estabelecem meramente pactos de
direito internacional. As normas nao possuem efeito cogente, necessitando ser
internalizadas em seu ordenamento juridico, 0 que acaba por dificultar a aplicacédo e
a eficacia do cumprimento destas normas. Neste caso, temos como exemplo o
sistema adotado atualmente pelo Brasil, o0 qual impde a necessidade de ratificacéo,
promulgacao e publicacao de Decreto pelo Presidente da Republica para incorporar
o ordenamento juridico interno.**®

O segundo modelo é seguido por Estados que pertencem a um sistema de
direito comunitario, como aqueles inseridos na Unido Europeia, onde as normas
podem ou ndo possuir efeito cogente, consequentemente podendo ou ndao depender
de internalizacdo.

No caso da Uniao Europeia, as normas podem ser elaboradas de carater
conjunto e compartilhado da seguinte maneira:

Estas normas podem se relativas a atos legislativos que respeitem o
processo legislativo ordinario, neste caso, elas possuirdo efeito cogente e serao
publicadas no Jornal Oficial da Uniao Europeia, tal como dispde a primeira parte do
atual artigo 297 do Tratado sobre o Funcionamento da Unidao Europeia, in verbis:

Artigo 297.0 (ex-artigo 254.0 TCE)

1. Os actos legislativos adoptados de acordo com o processo legislativo ordinario sao
assinados pelo Presidente do Parlamento Europeu e pelo Presidente do Conselho.

Os actos legislativos adoptados de acordo com um processo legislativo especial séo
assinados pelo Presidente da instituicdo que os adoptou.

meios. A decisdo é obrigatéria em todos os seus elementos. Quando designa destinatarios, s6 é
obrigatéria para estes.As recomendaces e 0s pareceres ndo sao vinculativos”. Ibid. p.125 e ss.

A constituicao brasileira dispde em seu artigo 49 que é de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem
encargos ou compromissos gravosos ao patriménio nacional; bem como em seu artigo 84 que
Compete privativamente ao Presidente da Republica celebrar tratados, convengdes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional devendo estes obedecer ao processo
legislativo de acordo com os artigo 59 e seguintes da constituicdo. Caso abordem os tratados de
direitos humanos ratificados apds a emenda constitucional 45/2004, aplicar-se-a a regra especifica
do §3° do artigo 5% que dispbe que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. De
qualquer sorte, todos os tratados internacionais, independentemente da matéria, necessitam
passar pelo processo de internalizacdo para fazerem parte do ordenamento juridico interno
brasileiro.

438
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Os actos legislativos séo publicados no Jornal Oficial da Unido Europeia. Entram em vigor
na data por eles fixada ou, na falta desta, no vigésimo dia seguinte ao da sua publicagéo.439

As normas consideradas atos n&o legislativos ainda se subdividem em
normas que necessitam de internalizagdo e normas de que nao necessitam,
possuindo uma aplicabilidade direta. Estas normas podem n&o necessitar do
processo de internalizacdo ao ordenamento juridico nacional dos Estados, como
acontece com os regulamentos (“O regulamento tem caracter geral. E obrigatério em
todos os seus elementos e directamente aplicAvel em todos os Estados-
Membros™*).

Os regulamentos seguem uma ideia de uniformizacdo do ordenamento
juridico. Sendo que a uniformizacao implica convergéncia de normas, de disciplinas
normativas, unificando a disciplina juridica dos paises membros. Nisso, se utilizam
os regulamentos, que possuem efeito direto, visando uniformizar as disciplinas
normativas dos ordenamentos juridicos dos paises membros da Unido Europeia,
com a producéo de apenas um ordenamento.

As normas consideradas atos nao legislativos podem, por sua vez,
necessitar do processo de internalizacdo, como as diretivas, dependendo da
ratificacdo do Estado para adquirirem pleno efeito (“A directiva vincula o Estado-
Membro destinatario quanto ao resultado a alcancar, deixando, no entanto, as
instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios”).*"’

Estas diretivas visam uma harmonizacdo do ordenamento juridico,
considerando que a harmonizagcdo nao possui o objetivo de criagdo de uma Unica
norma, mas , por exemplo, a aproximacao das disciplinas normativas, que persigam
0S mesmos principios.

De qualquer forma, os atos nao legislativos serdo adotados e publicados da

seguinte maneira:

2. Os actos nao legislativos adoptados sob a forma de regulamentos, de directivas e de
decisbes que nao indiquem destinatario sdo assinados pelo Presidente da instituicdo que os
adoptou.

9 Ibid., p.130.
*0 Artigo 288. Ibid., p.125.
441 /d
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Os regulamentos, as directivas dirigidas a todos os Estados-Membros, bem como as
decisbes que nao indiquem destinatario, sdo publicados no Jornal Oficial da Unido
Europeia. Entram em vigor na data por eles fixada ou, na falta desta, no vigésimo dia
seguinte ao da sua publicagéo.

As outras directivas e as decisdes que indiguem um destinatario sdo notificadas aos
respectivos destinatarios, produzindo efeitos mediante essa notificag:élo.442

Assim sendo, seja por meio da harmonizagdo ou da uniformizacdo dos
dispositivos legais, observa-se um sistema em que as normas sdo produzidas de
forma compartilhada entre os Estados buscando um entrelagamento cada vez mais
expressivo de seus ordenamentos juridicos.

Desta forma, observa-se que ao analisar brevemente o Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, diversas sdo as disposicées que coadunam com
a politica integracionista entre os Estados pautadas em uma visdao cosmopolita e no
desenvolvimento de um Estado Constitucional P6s-Nacional e Cooperativo. Ao
dispor pela necessidade e existéncia de normas comuns que impliquem
desenvolvimento de outras normas compartilhadas, este movimento de abertura das
ordens constitucionais internas estatais é facilitado e a sua aplicacao pratica é
crescentemente garantida aos Estados.

4.2.3. Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia

Considerando a necessidade de protecdo dos individuos para o melhor
desenvolvimento das politicas da Unido Europeia, bem como coadunando com os
dispositivos do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia que ressaltam a
necessidade de proliferacdo de politicas integracionistas entre os Estados membros,
mostrou-se necessaria a elaboracdo de uma Carta de Direitos Fundamentais que
ficasse demonstrada, com toda a evidéncia, a importancia primordial de tais direitos
€ 0 seu alcance para os cidadaos da Uniao.

Os direitos fundamentais e os direitos humanos sdo matérias de suma

importancia exigindo do Estado uma maior protecédo e garantia de seus postulados.

*2 Ibid., p.130.
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Quando se disserta sobre o Estado Constitucional Pés-Nacional, patente se mostra
0 seu relacionamento com a necessidade de protecdo dos direitos humanos e
fundamentais. Logo, o grande objetivo ou ainda, a forca motriz do Estado
constitucional “ndo se mostra tdo grande em outro ambito quanto na realizacédo
cooperativa dos direitos fundamentais.”**?

Estes catalogos de direitos fundamentais sao ressaltados como exemplo no
ambito publico mundial principalmente de duas formas: “como esperanca dos
‘cidadaos estatais’ de terceiros Estados por direitos fundamentais para si mesmos e
como esperanga por melhoria, em nivel de direitos fundamentais, das pessoas como
‘estrangeiros’ nesses Estados™*.

Desta forma, ao garantir uma maior protecao aos direitos fundamentais, o
Estado atinge um novo patamar de legitimacdo, afinal “o prestigio do Estado
constitucional cresce com sua forca para a realizagcdo cooperativa dos direitos
fundamentais. [...] O ‘direito comum de cooperagdo’ recebe dos direitos
fundamentais os mais fortes impulsos, integra-os para ‘tarefas da comunidade’ e tem
neles um garante confiavel”.**

Assim sendo, “o Estado Constitucional Cooperativo estd ligado na sua
esséncia aos direitos humanos”.**® Portanto, cabe destacar a importancia em
elaborar um documento de forma cooperativa € que se tenha como principal objetivo
a garantia e a protecao destes direitos.

Desta forma, como exemplo de legislacdo produzida de maneira
compartilhada entre Estados que buscam crescentemente politicas integracionistas
buscando se tornarem Estados Constitucionais Cooperativos, ressalta-se a criacao
da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, visando expor suas principais
funcdes, seu ambito de aplicacdo, os direitos nela enumerados e também sua
aplicacéo.

Sendo assim, em junho de 1999, o Conselho Europeu de Colbnia nos dias
trés e quatro de junho de 1999, na Alemanha, considerou como meta a elaboragéo

de uma Carta, em que constassem os direitos fundamentais em vigor ao nivel da

3 HABERLE, Peter. Op.cit., p.441.

444 /d
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*4% MALISKA, Marcos A. A Cooperacio..., p.630.
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Unido Europeia.**’ As especificidades foram estabelecidas no Anexo IV ao
Documento das Conclusées da Convencgao supra citada, in verbis:

DECISAO DO CONSELHO EUROPEU SOBRE A ELABORAGCAO DE UMA CARTA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA

A defesa dos direitos fundamentais constitui um principio fundador da Uniao
Europeia e uma condicado imprescindivel para a sua legitimidade. O empenho da Uniéao
no respeito pelos direitos fundamentais foi confirmado e formalizado na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica Europeu. Na presente fase de evolugdo da Unido, impde-se elaborar
uma carta dos direitos fundamentais na qual figuem consignados, com toda a
evidéncia, a importancia primordial de tais direitos e 0 seu alcance para os cidadaos
da Uniao.

O Conselho Europeu considera que a Carta devera abranger os direitos em matéria de
liberdade e igualdade e os direitos processuais fundamentais, tal como garantidos na
Convengdo Europeia para a Protecgdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais e como resultam das tradicdes constitucionais comuns dos Estados-
Membros enquanto principios gerais do direito comunitario. A Carta devera ainda consagrar
os direitos que apenas sao outorgados aos cidadaos da Unido. Na elaboracdo da Carta,
deverdo ser igualmente tidos em conta os direitos econdmicos e sociais que se encontram
consignados na Carta Social Europeia e na Carta Comunitaria dos Direitos Sociais
Fundamentais dos Trabalhadores (artigo 136° TCE), na medida em que ndo constituam
apenas uma base para objectivos de ac¢ado da Unido.

O Conselho Europeu entende que a elaboracdo de um projecto desta Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia devera ser confiada a uma instancia constituida por
representantes dos Chefes de Estado e de Governo e do Presidente da Comisséo Europeia,
bem como por deputados do Parlamento Europeu e dos parlamentos nacionais. Os
trabalhos deverdo contar com a participacdo, na qualidade de observadores, de
representantes do Tribunal de Justi¢ca Europeu. Deverao ser consultados representantes do
Comité Econdémico e Social, do Comité das Regides, de grupos sociais e peritos. As
funcoes de secretariado deveréo ser assumidas pelo Secretariado-Geral do Conselho.

Essa instancia devera apresentar um projecto em tempo Uutil, antes do Conselho Europeu de
Dezembro de 2000. O Conselho Europeu propora ao Parlamento Europeu e a Comissao
que, juntamente com o Conselho, fagam a proclamacao solene da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, com base no projecto. Posteriormente, estudar-se-a
a oportunidade e, eventualmente, o modo como a Carta devera ser integrada nos
Tratados. O Conselho Europeu incumbe o Conselho "Assuntos Gerais" de preparar as
medidas necessarias até ao Conselho Europeu de Tampere.**® [grifos da autora]

Desta forma, o citado Conselho se reuniu e atribuiu a responsabilidade para
a elaboragdo da Carta a um grupo de trabalho, a que chamou de instancia,

*7 Conselho Europeu de Colénia Conclusées da Presidéncia. 3 e 4 de Junho de 1999. Disponivel em:
<http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/pt/ec/kolnpt.ntm> Acesso em:
18 ago. 2008.

*® EUROPA. Conselho Europeu de Col6nia. Anexo IV as Conclusées da Presidéncia. 3 e 4 de Junho
de 1999. Disponivel em: <http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/pt/ec
/kolnpt.htm> Acesso em: 18 ago. 2008.
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definindo, em termos genéricos, a extensdo e os termos em que esse mandato
deveria ser cumprido.

Neste quadro, a motivacao politica que se escondia por detras da Carta veio
a ser reconhecida nas Conclusdes de Coldnia nos seguintes termos: "Na presente
fase de evolugédo da Unido, impde-se elaborar uma carta dos direitos fundamentais,
na qual fique consignada, com toda a evidéncia, a importancia primordial de tais
direitos e o seu alcance para os cidaddos da Unido” **°.

Ou seja, pretendia-se tornar visiveis os direitos dos cidadaos e para os
cidadaos, por meio de uma carta que, constituindo um importante rol de direitos
existentes, visava, sem pretensdao de alterar as competéncias comunitarias em
matéria de direitos humanos, uma aproximacao dos individuos por meio da
consagracao de um documento que elencasse direitos e garantias que os unissem
em um ambito que ultrapassasse as suas fronteiras nacionais.

As Conclusbées de Coldnia vém definir o mandato da instancia (grupo de
trabalho) e estabelecem que a Carta deveria conter trés grandes categorias de
direitos:

A primeira seria referente aos direitos e liberdades pessoais, tal como
garantidos na Convencao Europeia para a Protecao dos Direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais (CEDH), de quatro de novembro de 1950 e nas tradicbes
constitucionais comuns aos Estados membros;**° a segunda categoria seriam dos
direitos proprios dos cidadaos comunitarios (que estavam ja previstos no Tratado
que institui a Comunidade Europeia (TCE));*'e, finalmente, como terceira categoria,
a Carta deveria enunciar os direitos econdmicos e sociais, tal como estavam
consagrados na Carta Social e na Carta Comunitéria, na estrita medida em que néo
constituissem (meros) objetivos de politica social a que a Unido se propunha.**?

Ressalta-se, desde logo, que a Carta ndo poderia em caso algum ampliar as
competéncias da Unido e que o Conselho Europeu de Colbnia tornava bem explicito

que a questdo de atribuir carater vinculativo a Carta ficava adiada sem prazo

449 Id.
450 Id.
451 Id

452 Id.
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especifico ao afirmar que “posteriormente, estudar-se-a a oportunidade e,
eventualmente, o modo como a Carta deverd ser integrada nos Tratados”.*>
Em 15 e 16 de outubro de 1999 foi realizado Conselho Europeu de Tampere,
o qual restou concluido pelo presidente que o grupo de trabalho responsavel para
elaboracédo do projeto da Carta seria formado da seguinte maneira:
a) pelos membros, composto pelos Chefes de Estado ou de Governo dos
Estados-Membros;

b) por quinze representantes dos Chefes de Estado ou de Governo dos
Estados-Membros;

c) por uma comissdo formada por um representante do Presidente da
Comissao Europeia;

d) pelo Parlamento Europeu com dezesseis membros do Parlamento
Europeu, a serem designados pelo Conselho;

e) pelos Parlamentos nacionais, com trinta membros (dois por parlamento

nacional), a serem designados pelos préprios parlamentos nacionais. ***

No entanto o grupo € ainda formado pelo presidente e vice-presidentes da
instancia, um membro do Parlamento Europeu, um membro de um parlamento
nacional e o representante da Presidéncia do Conselho Europeu.

Podem ser autorizados a participar da elaboracdo desta Carta alguns
observadores, que seriam dois representantes do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias, designados pelo Tribunal e dois representantes do
Conselho da Europa, incluindo um do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. E,
ainda, por Orgdos da Unido Europeia que foram convidados a pronunciar-se, tal
como, o Comité Econdmico e Social, o Comité das Regides e o Provedor de Justica
Europeu.

Seriam ainda permitidas troca de opinides com os Estados candidatos a
adesdo e a manifestacdo de outros 6rgaos, grupos sociais ou peritos a convite do

453
Id.

** EUROPA. Conselho Europeu de Tampere. _Conclusdes da Presidéncia. 15 e 16 de Outubro de
1999. Disponivel em: <http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/pt/ec
/00200-r1.p9.htm>. Acesso em 18 ago. 2008.
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grupo de trabalho. Por fim, também seria formado por um Secretariado que prestaria
servicos a instancia.**®

A formacgao do grupo vasta e heterogénea demonstrou a ampla participacao
dos Estados na elaboracdo desta Carta de forma cooperativa e compartilhada.
Segundo o autor e membro da Comissao Europeia, Antdénio VITORINO, esta
convengdo consistiu em “um férum de expressdo de todas as sensibilidades
europeias em matéria de direitos fundamentais que [...] soube fazer a sintese
necessaria entre os diversos componentes e tendéncias politicas apresentados”.**®

Para VITORINO, este processo de elaboragdo da Carta foi uma experiéncia
importante para os representantes dos Parlamentos nacionais, que puderam, pela
primeira vez, juntamente com o0s representantes dos governos, contribuir
diretamente para a elaboragéo do direito da Unido.**’

De acordo com Sérgio Saraiva DIREITO, no processo de elaboracdo da
Carta buscou-se garantir maior legitimidade democratica a Unido e as suas
458 «

instituicoes, que melhor forma de reforcar esta ideia, se ndo apostando nos

representantes eleitos dos europeus, encarados quer como cidadaos nacionais de
cada Estado membro, quer como cidadaos comunitarios?"***

DIREITO ainda ressalta que esta bidimensionalidade do cidadao se mostra
aparente em todo o processo, assim como restou demonstrada nos direitos que
surgiriam na Carta, ou seja, “por um lado, aqueles que resultavam da CEDH e das
tradicbes constitucionais comuns - dimensdo nacional -, por outro, os direitos que
decorriam do estatuto da cidadania da Unido, tipicamente enformadores da
dimens&do comunitaria”.*®°

Coadunando com esta bidimensionalidade e de acordo com as expectativas
dos Chefes de Estado ou de Governo, essa Carta deveria conter os principios gerais
consagrados na Convencao do Conselho da Europa de 1950: os resultantes das

tradicées constitucionais comuns dos Estados-Membros, os direitos fundamentais

455 Id

456 VITORINO, Antonio. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Jodo do Estoril:
Principia, 2002. p.9.

7 Ibid., p.11.

*® DIREITO, Sérgio Saraiva. A Carta dos Direitos Fundamentais e a sua Relevancia para a Protecdo
dos Direitos Fundamentais na Unido Europeia. Enquadramento Histérico-Sistematico. Lisboa:

s Universidade de Lisboa, 2002. p.54.
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460 ld




135

préprios dos cidadaos da Unido e os direitos econdmicos e sociais consagrados na
Carta Social Europeia e na Carta Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais
dos Trabalhadores, bem como os principios decorrentes da jurisprudéncia do
Tribunal de Justi¢a e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Neste linha, DIREITO afirma que a ideia seria reunir uma “base de
legitimidade democratica tao alargada quanto possivel sem que isso pusesse em
risco o funcionalismo dos trabalhos, enquanto se dava predomindncia a
representacdo parlamentar, como que a atestar a solenidade constituinte do
processo, apelando-se por outro lado a um férum dinamizador que congregasse 0s

contributos dados pela sociedade civil™*®’

. Entdo, um dos aspectos claramente
positivos foi, precisamente, a abertura e o dialogo encetado com atores estranhos
aos trabalhos da Convencgéo.

De acordo com VITORINO, as principais caracteristicas do método utilizado
para a elaboracdo desta Carta sdao “a formacao quadripartida da Convencao, a
transparéncia dos trabalhos e a consulta a sociedade civil, bem como a procura de
consensos para a adogcao do projeto e a criacdo de uma mesa — denominada
“Presidium” — em cujas reunibes participam o presidente da Convencdo, os

presidentes de cada grupo e o representante da Comissdo” *%

para realizacao das
reunides.

Assim, especialmente em 07 de dezembro de 2000 em Nice, a Carta foi
adotada pelos Presidentes do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comissao e
publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias, sendo considerada uma
compilagéo de direitos fundamentais, elaborada de forma cooperativa, marcando o
final da primeira etapa da decisdo do Conselho Europeu de Col6nia de Junho de
1999.

Neste momento, ela representava apenas um compromisso politico, sem
efeitos juridicos obrigatérios. Desta forma, desde a sua promulgagédo em 2000 até o
final de 2007, a Carta ndo passava de mera orientacao a ser seguida pelos Estados,
sendo que estes ndao possuiam nenhum tipo de obrigatoriedade em observar os

seus postulados.

*7 Ibid., p.55.
82 VITORINO, Anténio. Op.cit., p.9.
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Para PAGLIARINI, “a nova Carta (...) ndo € um tratado internacional no
sentido classico, mas uma espécie de declaragdo solenemente proclamada apoés ter
sido elaborada por uma Convencao, destinando-se a preservar no cenario
comunitario os Direitos e Garantias Fundamentais, sendo, portanto, um instrumento
da UE, ndo dos seus paises-membros”.*®® Entretanto, para o autor, mesmo naquele
momento, pela Carta ter sido apenas proclamada e nao fazer parte de um tratado
nao se poderia imaginar como seria aplicada ou como se fariam com que as suas
disposicdes se tornassem obrigatdrias para os Estados-membros.*®*

Apenas em dezembro de 2007, com a elaboragédo do Tratado de Lisboa, que
altera os tratados constitutivos da Unido Europeia, respectivamente o Tratado de
Maastrich e o Tratado de Roma, em processo de ratificacao pelos Estados-membros
da Unido Europeia, a Carta é investida de for¢a obrigatéria por meio da introducao
de uma mencao que Ihe reconhece valor juridico idéntico ao dos Tratados.

Sobre este fato, afirmou o Deputado do Parlamento Europeu e membro
efetivo da Comissdo Parlamentar das Liberdades Civicas, Justica e Assuntos
Internos da Unido Europeia, Carlos Miguel Maximiano de Almeida COELHO: “E
assim com grande satisfacdo que vejo finalmente essa confirmacdo! Ao mesmo
tempo que constato com agrado que o projecto de Tratado Reformador preservou a
substancia da Parte Il do Tratado que estabelece uma Constituicao para a
Europa.”®®
Para fortalecer e implementar este efeito, a Carta foi proclamada pela
segunda vez em dezembro de 2007. Para DIREITO, a Convencgao foi, no geral, um
sucesso, “quer ao nivel da eficacia - como se comprova pela rapidez com que
concluiram os trabalhos -, quer principalmente, porque introduziu uma visao que
apelava ao consenso, ao dialogo e a participacdo de todos os cidadaos, de molde a
conferir legitimidade democratica ao Bill of Rights que agora nascia, através dos

representantes dos cidadaos e dirigido a estes mesmos cidadaos”.*%®

53 PAGLIARINI, Alexandre. Op.cit., p.29-30.

464 Id.

%5 COELHO, Carlos Miguel Maximiano de Almeida. Aprovacdo da Carta dos Direitos Fundamentais
da UE pelo Parlamento Europeu. Artigo publicado em 29 nov. 2007. Disponivel em:
<http://www.carloscoelho.eu/apresentacao/ver_diversos.asp?diverso= 436&submenu=8> Acesso
em: 18 ago. 2008.

% DIREITO, Sérgio Saraiva. Op.cit., p.55.
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Segundo DIREITO, a prova irrefutavel de que a Convencgéao Carta constituiu
um modelo democratico de futuro esta no fato de este mesmo paradigma que impde
a necessidade da legitimidade por meio de uma ampla representacao — também fora
adotado para a Convencdo Europeia encarregada de apresentar propostas que
visem dar resposta aos principais problemas que a Unido se prepara para
enfrentar.*®’

Quanto as principais funcdées da Carta no direito positivo da Unido, pode-se
destacar inicialmente que o seu principal objetivo estd expresso em seu préprio
preambulo: "Os povos da Europa, estabelecendo entre si uma unido cada vez mais
estreita, decidiram partilhar um futuro de paz, assente em valores comuns". “®® Para
alcancar este objetivo, buscam-se estabelecer quais seriam as principais funcdes da
Carta, ressaltando desde ja, as fung¢des gerais de servir como um instrumento habil
para aumentar a legitimidade politica da Unido e a de reforcar a seguranca juridica
no ambito da Unido Europeia*®®. Este instrumento busca consagrar a importancia
excepcional e o alcance dos direitos fundamentais de forma visivel para os cidadaos
da Uniao.

A Carta constitui um marco muito importante na vida politica europeia
enquanto instrumento para aprimorar a liberdade, seguranca e justica. Seria um
aparato indispensavel para a legitimidade politica e moral, tanto para os cidadaos
quanto para a classe politica, bem como para as administracbes e autoridades
nacionais e para os agentes econémicos e sociais. Quanto a seguranca juridica,
VITORINO afirma ser significativa importancia da Carta, pois permite uma melhora
no nivel de protecdo dos direitos fundamentais na Unido, tornando os direitos
fundamentais diretamente acessiveis as instituices e aos cidadaos.*”°

De acordo com COELHO “a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
reforga o conceito de cidadania da UE, retomando, num texto Unico de 54 artigos, o
conjunto dos direitos civicos, politicos, econdbmicos e sociais dos cidadaos europeus,

assim como de todas as pessoas residentes no territério da Uniao”.*"’

467 Id.

% EUROPA. Carta dos Direitos Fundamentais. Disponivel em: <http://europa.eu/scadplus/leg/pt/lvb
/1I33501. htm> Acesso em: 20 ago. 2008.

*%9 VITORINO, Anténio. Op.cit., p.13.

70 Ibid., p.14-15.

*" COELHO, Carlos. Glossario de Termos Europeus. Lisboa: Aletheia, 2006.
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Para COELHO, a Carta dos Direitos Fundamentais aprovada em Nice, em
2000, seria uma sintese dos valores europeus comuns, com 0s quais todos os
cidadaos podem se identificar. “Esses valores resultam da rica heranga cultural dos
diferentes paises da UE, das suas tradi¢des constitucionais e regras juridicas e
caracterizam a Unido nao apenas como uma construgdao econdmica, mas como uma
comunidade com valores comuns”.*2

Além das funcgbes gerais, VITORINO ressalta a existéncia de algumas
funcdes especificas da Carta, dentre as quais ressaltam-se as que dizem respeito:

a) ao controle do respeito aos direitos fundamentais no exercicio das
competéncias da comunidade;

a Carta e a adesao a Convencéao Europeia dos Direitos do Homem;
a Carta e a estrutura jurisdicional da comunidade;

a Carta e as constituicdes nacionais;

a Carta, a Politica Externa e de Seguranga Comum (PESC);

f) as relagdes da Comunidade com os paises terceiros;

g) a Carta e o seu alargamento.*’

A primeira fungéo especifica, ou seja, a de controle do respeito aos direitos
fundamentais no exercicio das competéncias da Comunidade, leva ao entendimento
de que a enumeracao dos direitos da Carta nao significa que a Unidao passe a ser
competente nas matérias abrangidas por esses direitos, mas simplesmente que
deve respeita-los no exercicio das suas competéncias aplicando-os e reconhecendo-
0S em seus sistemas constitucionais internos como direitos essenciais aos
individuos.

Quanto as demais fungdes especificas, ndo significa, por exemplo, que a
comissao se manifestou ou ndo quanto ao fato de aderir a Convencao Europeia dos
Direitos do Homem, sendo que a mesma, inclusive, ndo exige alteracdes das
constituicdes internas dos Estados-membros, mas deve ser considerada como

sendo aplicavel em todo o quadro da ordem juridica da Unido, sendo pouco provavel

472 /d
78 VITORINO, Anténio. Op.cit., p.15-19.
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a existéncia de contradicbes entre as suas disposicoes e as disposi¢coes de direito
nacional dos Estados.*”*

As ordens constitucionais internas devem se basear nos dispositivos da
Carta para aplicacéo e observancia destes direitos, restando clara a necessidade de
um constitucionalismo estatal aberto as disposicées comuns entre os Estados.

Para além destas, VITORINO afirma que a Carta tera como funcao garantir a
salvaguarda dos niveis de protecao ja existentes. Afinal, os direitos inscritos na
Carta, na medida em que correspondem a direitos que ja figuram na Convencao
Europeia, tém o mesmo sentido e 0 mesmo ambito, estando sujeitos aos mesmos
limites, gerando entre a Carta e a Convencdo uma nocao de correspondéncia e
facilitando a sua integracdo no sistema juridico da Unido e nos sistemas
constitucionais dos Estados.*’®

Com a introdugdo da clausula de status quo, a qual garante que nao
ocorram evolugdes negativas para a Unido, a Carta visa preservar o nivel de
protecao atualmente conferido nos respectivos ambitos de aplicacao, pelo direito da
Unido, aos ordenamentos e sistemas constitucionais internos dos Estados-membros.
O nivel de protecdo garantido pela Carta, nunca podera ser inferior ao nivel de
protecao garantido pela Convencgao.

Neste sentido, conclui-se que os direitos protegidos e declarados pela Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia ndo possuem nenhum carater de
novidade, mas sim, apenas expressam um conjunto de direitos ja consagrados pelos
ordenamentos de seus Estados membros. Desta forma, ndo ha porque haver
contradigcdes e/ou discordancias por parte dos governos nacionais em aceitarem o
seu conteudo, a nao ser por motivos meramente politicos, ao passo que a
compilagdo destas garantias em um documento comum, ressalta a integracao de
seus sistemas juridicos constitucionais bem como propicia o desenvolvimento de um
Estado Constitucional Pés-Nacional pautado na implementacdo de direitos e

garantias comuns.

** Quanto a adesao de paises candidatos, Vitorino explica que a Carta ndo impde qualquer tipo de

restricdo adicional as ja existentes, mas vem simplesmente com o objetivo de explicitar as normas
em matéria de direitos fundamentais, proporcionando uma seguranca juridica que beneficia tantos
0s paises candidatos como os cidadaos em geral. Ibid., p.18.

75 Ibid., p.20.
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Ressalta-se ainda, que nas disposicdes gerais da Carta visa estabelecer
vinculos entre esta e a Convencao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), bem
como determinar o seu ambito de aplicacdo. A Carta seria aplicavel as instituicdes
europeias no respeito pelo principio da subsidiariedade, ndo podendo de modo
algum alargar as competéncias e as funcbes que lhes sado conferidas pelos
Tratados.

Os principios delineados na Carta sdo igualmente aplicaveis aos Estados-
Membros (as autoridades centrais, bem como as autoridades regionais ou locais)
sempre que apliquem a legislagdo comunitaria. Desde logo, ressalta-se, tal como é
igualmente afirmado no Preadmbulo, dois principios bases que devem estar
presentes na interpretacdo das disposicbes da Carta: indivisibilidade e
universalidade.

Para DIREITO, “A indivisibilidade resulta do facto de os direitos estarem
reunidos num Unico documento, documento este que vem conferir uma legitimidade
democratica a Unido, ao explicitar os valores e ideais que constituem a base da
construgdo europeia”.*’® Assim, a intencdo foi enfatizar a ideia de que os direitos
fundamentais sdo, na sua globalidade, inerentes a dignidade do ser humano, néo
podendo ser divididos em categorias de importancia. De acordo com Antonio
Goucha SOARES, "a afirmagao do principio da indivisibilidade visa impedir qualquer
interpretagdo que pretenda conferir aos direitos econémicos e sociais um estatuto
menos digno do que assiste aos direitos civis e politicos".*”’

A universalidade resta demonstrada, pois os direitos fundamentais sao
atribuidos a todos os individuos, uma vez que a dignidade humana é principio
fundamentante de qualquer comunidade juridica baseada na democracia e na
liberdade. Além disso, a Unido Europeia buscou demonstrar uma imagem de espacgo

integrado mais aberto e com garantias. Desta forma, o ambito de aplicacao seria:

ratione personae relativamente as autoridades que tem a obrigagao de respeitar os direitos
e principios nela contidos, bem como as pessoas titulares destes direitos. (...) A Carta
adota, para o efeito, duas abordagens distintas: uma abordagem horizontal para determinar
as autoridades sujeitas ao respeito da totalidade dos direitos e principios enumerados na

** DIREITO, Sérgio Saraiva. Op.cit., p.59.

*’7 SOARES, Antonio Goucha. A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia - A proteccdo
dos Direitos Fundamentais no ordenamento comunitario. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p.72-
73.
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Carta e uma abordagem mais pragmatica para os titulares desses direitos, determinados em
cada uma das disposices de fundo. *’®

Classicamente, a Carta tem como destinatarios as instituicoes e os 6érgaos
da Unido, bem como os Estados-membros, apenas quando apliquem o direito da
Unido. Entretanto ressalta-se que algumas disposicbes da Carta sao destinadas
exclusivamente as instituicbes da Unido, como alguns direitos enumerados no
Capitulo V, relativos a cidadania.

Quantos aos demais titulares de direitos, ressalta-se que a redacao do texto
se trata de forma neutra, utilizando critérios como o género do destinatario adotando
o principio do universalismo na protecao dos direitos e suas excecdes, sendo 0s
direitos garantidos a todas as pessoas, independentemente de sua nacionalidade ou
residéncia.

Existem ainda, os direitos suscetiveis de serem invocados perante os 6rgaos
jurisdicionais e principios oponiveis as autoridades publicas. A Carta ndo estabelece
claramente quando esta tratando de um direito ou de um principio, entretanto,
ressalta VITORINO que podemos concluir que “estamos perante um direito quando o
seu titular é claramente designado e que estamos perante um principio quando se
considera que a Unido deve respeitar ou reconhecer um valor especifico, como
quanto a protecdo do meio ambiente, a defesa dos consumidores ou 0 acesso a
servigos de interesse econémico em geral™’®.

De qualquer forma, por ser uma Carta que deva nortear tanto a Unido, como
os Estados, assim como as relagdes entre estes e os cidadaos, entende-se que o0s
destinatarios da Carta devem ser todos os individuos. Esta universalidade também
se mostra como cabivel a este documento ao se considerar que um de seus
objetivos seria exatamente o de disseminar aos cidadaos europeus o conhecimento
necessario para que possam exigir e garantir uma protecao efetiva dos seus direitos.

Especialmente quanto aos direitos enumerados na Carta, observa-se que ha
uma reuniao de uma série de direitos das pessoas, tais como os direitos civis e
politicos e direitos dos cidadaos consagrados nos tratados e direitos econémicos,

sociais e culturais fundamentais, aplicando de forma clara, o principio da

8 VITORINO, Anténio. Op.cit., p.23.
79 Ibid., p.28.



142

indivisibilidade dos direitos.*®® Afinal, seus dispositivos ndo impdem a distingdo até
entao estabelecida nos textos europeus internacionais entre direitos civis e politicos
de um lado, e direitos econémicos e sociais de outro, mas enumera todos os direitos
e liberdade de acordo com alguns fundamentos essenciais, tais como o principio da
dignidade da pessoa humana, as liberdades fundamentais, a igualdade entre as
pessoas, a solidariedade, a cidadania e a justica, buscando ressaltar a importancia
de compilar estas garantias para almejar uma efetiva aplicacao pratica cooperada.

Varios foram os textos utilizados para basear a Carta, dentre os quais se
destacam: a Convencgédo Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais e respectivos protocolos, a das Liberdades Fundamentais
e respectivos protocolos, a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, a Carta Social Europeia, a Carta Comunitaria dos Direitos Sociais
Fundamentais dos Trabalhadores, diversas conven¢des do Conselho da Europa, da
ONU e da OIT, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, os Tratados da Unido e o
direito comunitario derivado.*®"

Para DIREITO, estes direitos sao elencados de forma a propiciar algumas
diretrizes gerais para a Unido. Para ele, as linhas diretrizes do conteudo material da
Carta seriam: ‘“indivisibilidade e universalidade dos direitos reconhecidos;
actualizacao dos direitos face ao progresso tecnolégico e cientifico; clara distincao
entre direitos, liberdades e garantias; distincdo, dentro dos direitos sociais, entre
direitos, principios e objectivos e, por fim, transparéncia e imparcialidade da
administracdo comunitaria”.*®?

A partir do momento em que se considera essencial a compreensao do
modelo estatal por meio do Estado Constitucional Cooperativo, pautado em politicas
de integracdo abertas, estes direitos surgem como pressupostos e metas para
direcionar as politicas e os entendimentos das ordens constitucionais dos Estados.

Pela primeira vez, todos os direitos que se encontravam dispersos por
diversos instrumentos legislativos, como legislacdo nacional e convengdes

internacionais do Conselho da Europa, das Nagdes Unidas e da Organizacédo

80 1bid., p.29.
1 Ibid., p.30.
*8 DIREITO, Sérgio Saraiva. Op.cit., p.60.
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Internacional do Trabalho, dentre outros acima citados, foram reunidos em um unico
documento comum aos Estados da Unido Europeia.

Conferindo visibilidade e clareza aos direitos fundamentais, a Carta
contribuiu para desenvolver o conceito de cidadania da Unido, a fim de criar um
espaco de liberdade, de seguranca e de justica. A Carta reforca a seguranca juridica
no que diz respeito a protecado dos direitos fundamentais, protecao essa que antes
da promulgacdo da Carta apenas garantida pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justica e pelo artigo 6° do Tratado da UE.

Em seu conteudo, a Carta compreende um preambulo de introducdo e 54
artigos repartidos em sete capitulos.*®® Quanto ao catalogo de direitos, pode-se
afirmar a existéncia de seis nocdes de base: a dignidade, as liberdades, a igualdade,
a solidariedade, a cidadania e a justica®®. Conforme se observa, sendo que do
artigo 1% ao 5° ressalta-se principalmente o valor da dignidade com a consagracao
de direitos como da integridade do ser humano, a vida, proibicao de trafico de seres
humanos, proibicdo da tortura e dos maus-tratos ou penas desumanas ou
degradantes e proibigdo da escraviddo e do trabalho forgado.*®

Do artigo 6° ao 19° frisam-se as liberdades em geral por meio de direitos
como a liberdade e a seguranga, ao respeito pela vida privada e familiar, direito de
contrair casamento e de construir familia, de liberdade de pensamento, consciéncia
e religido, de liberdade de expressao e de informacgao, de liberdade de reunido e de
associacgao, direito de acesso a formacgao profissional e continua, de liberdade das
artes e das ciéncias, de liberdade profissional e o direito de trabalhar, de liberdade
de empresa, direito de asilo, entre outros.*®®

Nos artigos 20 ao 26 verifica-se a preponderancia do valor da igualdade,
estabelecendo direitos como da igualdade das pessoas perante a lei, igualdade

entre homens e mulheres, proibicdo da discriminacao entre as pessoas, proibicdo da

“® EUROPA. Carta...

8 Dentre os direitos protegidos, pode-se citar a liberdade da investigacao cientifica, a liberdade de
empresa, a protecdo da propriedade intelectual, os direitos das criangas, 0 acesso a servigos de
interesse geral, a protecdo em caso de demissdo sem justa causa, ou, ainda, as liberdades

o5 resultantes do mercado interno da Comunidade. EUROPA. Carta...
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discriminagdo quanto a nacionalidade, protecdo dos direitos das criancas, direitos
das pessoas idosas e da integracdo das pessoas com deficiéncias.*®’

Do artigo 27 ao 38 ressalta-se a nocao de solidariedade, sendo que este
capitulo acaba por incluir a maior parte dos direitos econ6micos e sociais
enumerados na Carta, como os direitos dos trabalhadores, protecdo do meio
ambiente e defesa dos consumidores.*®®

O valor da cidadania é ressaltado nos artigos 39 ao 46. Neste estdo
consagrados direitos que visam garantir uma boa administragcdo por parte das
instituicbes da Unido como aparato necessario de resposta as exigéncias atuais de
transparéncia e de imparcialidade na administracdo comunitaria.*®°

E, por fim, os artigos 47 ao 50 ressaltam o postulado da justica. Nestes
artigos estdo incluidos importantes direitos fundamentais, tais como: direito a
efetividade do acesso a justica, direito a um tribunal imparcial, presuncdo de
inocéncia e direitos de defesa, principios da legalidade e da proporcionalidade dos
delitos e das pessoas e direito a ndo ser julgado ou punido penalmente mais do que
uma vez pelo mesmo delito.**°

De modo geral, os direitos enunciados sdo reconhecidos a qualquer pessoa,
de acordo com o principio da universalidade acima citado. No entanto, a Carta faz
igualmente referéncia a categorias de pessoas com necessidades especificas
(criangas, pessoas idosas, pessoas com deficiéncia). Além disso, o capitulo V
considera a situacao especifica do cidadao europeu e faz alusdo a determinados
direitos ja referidos nos Tratados, como a liberdade de circulagao e de permanéncia,
o direito de voto e o direito de peticdo. **’

A luz da evolugéo da sociedade e para além dos direitos classicos, como o
direito a vida, a liberdade de expressao, direito a um recurso efetivo, dentre outros, a
Carta enuncia direitos que nao constavam da Convencao do Conselho da Europa de
1950, como o direito de protecdo de dados e direitos atinentes a bioética. Em
conformidade com certos ordenamentos juridicos nacionais, reconhece outras vias

para além do casamento para fundar uma familia e deixa de referir-se ao casamento

487 Id.
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como a unido entre homem e mulher para fazer alusdo simplesmente ao
casamento.*®

Desta forma, além de reunir uma legislacdao ja existente e dividida em
diversos textos e documentos internacionais, como 0s acima citados, a Carta segue
um passo a frente na medida em que procura clarear algumas interpretacées ja
aceitas pela sociedade de situacdes presentes na realidade dos individuos.

Sendo assim, dispde sobre direitos e principios que buscam cada vez mais
se adequar as mudancas da sociedade quanto a prote¢cdo do ser humano de
ingeréncias negativas na sua vida e no seu saudavel desenvolvimento ao passo que
reconhece as crescentes imbricagdes entre os cidadaos e os Estados da Unido por
meio de pressupostos e valores cosmopolitas para se relacionarem.

Quanto ao aprimoramento de sua aplicagdo, VITORINO reforca que alguns
passos deverdo ser tomados para conferir a Carta maior grau de credibilidade e
aplicacao de forma cooperada.

O primeiro passo seria uma ampla divulgacao de seu conteudo junto ao
publico em geral, devendo ser conhecida e reconhecida na Unido e para além de
suas fronteiras. Afinal, “trata-se de ir de encontro do objectivo de visibilidade dos
direitos que constitui, desde o inicio, a principal motivagéo deste projecto™*.

Outro passo importante seria a consideracao e utilizacao dos postulados da
Carta na gestdo quotidiana das instituicbes que a proclamaram € no
desenvolvimento das politicas da Unido. VITORINO afirma que estas consequéncias
devem ser aplicadas “tanto a nivel da actividade legislativa da Unido,como a nivel de
sua acgao quotidiana ou nas negociacdes com os paises terceiros”.***

Desde sua primeira promulgacdo, em 2000, momento em que nao possuia
efeito vinculativo, apenas confirmado em dezembro de 2007, destaca-se o papel que
a jurisprudéncia desempenhava quanto a determinacédo rigorosa dos contornos
juridicos da Carta. Esta era uma posicao que possuia bastante consenso, pois além
do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (TJCE) ser o grande
responsavel pela maturacdo de um sistema de protecdo de direitos fundamentais, a

Carta Ihe proporciona a oportunidade de densificar e concretizar direitos extraidos da
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clausula indeterminada de principios gerais do direito comunitario, familiarizando e
harmonizando os sistemas constitucionais dos Estados.*®

O papel do Tribunal era tao importante neste momento que a Carta viria a se
tornar obrigatéria mesmo sem a sua confirmagdo em 2007, por meio das sucessivas
interpretacées fornecidas pelo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias,
enquanto fonte integrada nos principios gerais do direito comunitario. Neste sentido,
afirmava-se que a Carta estaria destinada a ser incorporada nos Tratados, mais
cedo ou mais tarde, tal como também afirmava a prépria Comissao.*%

Neste mesmo sentido, também o Tribunal Constitucional Espanhol, em um
julgamento, em novembro de 2000 (alguns dias antes da proclamacdo da Carta)
citou o art. 8.2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, como fonte
de autoridade que espelhava a importancia do direito a protecao de dados pessoais.
E ainda, o Vice-Presidente do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos também se
referiu ao art. 37.% da Carta, para reforcar a ideia de que a protecao do ambiente é
um valor de inegavel importancia, que as jurisdicdes vinham progressivamente
reconhecendo como verdadeiro direito fundamental.**”

Disto se extrai o papel fundamental da Carta como instrumento facilitador
desta harmonizacdo dos sistemas juridicos constitucionais, tanto em um ambito
comunitario, como nas estruturas internas estatais, ao passo que devem basear as
ordens constitucionais internas em decisdes concretas.

Além disso, a Carta foi regularmente evocada nas deliberacbes dos
Advogados Gerais, influenciando por diversas vezes as conclusées do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias (TJCE).**®

Embora estas conclusdes possam fazer referéncia a Carta apenas de forma
secundaria, os Advogados Gerais utilizaram-na, em determinados casos, para
interpretar os direitos fundamentais, salientando, contudo, que n&o tinham, na
época, forca vinculativa. A auséncia de estatuto juridico da Carta ndo significava, no
entanto, que nao tinha repercussdes. Os trés Advogados Gerais Tizzano, Léger e
Mischo declararam que "A Carta colocou incontestavelmente os direitos que séo o

495 Id.
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seu objeto ao mais alto nivel dos valores comuns aos Estados-Membros". No seu
Acérdao de 27 de junho de 2006 relativo a diretiva sobre o reagrupamento familiar
(Processo C-540/03) o Tribunal de Justica fez pela primeira vez uma referéncia
explicita & Carta e sublinhou a sua importancia. **°

Com a sua aplicagdo de forma vinculativa, cessa-se o debate sobre a sua
obrigatoriedade ou nao, restando claro que os Estados, os cidaddaos e os
magistrados devem considerar seu conteudo para o julgamento de matérias e
aplicacdo de politicas publicas, gerando esta crescente cooperacdo entre seus
sistemas politico-juridicos estatais condizentes com o desenvolvimento de Estados
abertos e cooperativos baseados no fendbmeno cosmopolita de integragao.

Outro fato que corresponde a um avango na protecao dos direitos
fundamentais e na aplicacdo da Carta diz respeito a criacdo de uma rede de peritos
independentes em matéria de direitos humanos, em setembro de 2002, por meio de
recomendacao do Parlamento Europeu. Estes peritos apresentaram o seu primeiro
"Relatério sobre a situagdo dos direitos fundamentais na Unido Europeia e
respectivos Estados-Membros em 2002" em 31 de margo de 2003.

O relatério apresenta uma sintese dos relatorios nacionais elaborados por
cada um dos peritos e contém recomendacdes destinadas as instituicbes e aos
Estados-Membros. A rede foi financiada enquanto "agdo preparatéria”", em
conformidade com o artigo 49.2 do Regulamento Financeiro (Regulamento n.°
1605/2002 do Conselho) que terminou em setembro de 2006. Com efeito, uma acao
preparatéria tem uma duracao limitada h4 trés anos e ndo pode ser renovada.>®

Ainda, em fevereiro de 2007, foi criada a Agéncia dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia (FRA), pelo regulamento 168/2007, com sede em Viena (Austria),
para fornecer informacdo, prestar assisténcia e disponibilizar competéncias no
dominio dos direitos fundamentais, junto das instituicbes comunitarias e nacionais.
“O objectivo da agéncia consiste em proporcionar as instituicbes e aos 6rgaos
comunitarios, bem como aos Estados-Membros da Unido Europeia (UE) quando

499 Id.
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aplicarem o direito comunitario, assisténcia e competéncias no dominio dos direitos

fundamentais, a fim de os ajudar a respeitar plenamente esses direitos”.>"’

Dentre as principais fungdes da agéncia, destacam-se:

A recolha, a analise, a divulgacao e a avaliagdo, com total independéncia, das informacoes
e dos dados pertinentes, objectivos, fiaveis e comparaveis relativos aos efeitos concretos
sobre os direitos fundamentais das medidas tomadas pela UE, assim como as boas praticas
em matéria de respeito por esses direitos e respectiva promocao.

O estabelecimento de normas para melhorar a comparabilidade, a objectividade e a
viabilidade dos dados a nivel europeu, em cooperagcdo com a Comissdo e os Estados-
Membros.

A realizacao de trabalhos de investigagdo e inquéritos cientificos, assim como de estudos
preparatérios e de viabilidade.

A formulagdo e a publicagdo de conclusdes e de pareceres sobre tépicos tematicos
especificos, bem como sobre a evolugdo dos direitos fundamentais na aplicacdo das
politicas, destinados as instituicbes europeias e aos Estados-Membros quando estes
fizerem uso do direito comunitario.

A publicagdéo de um relatério anual sobre questbes relacionadas com os direitos
fundamentais e decorrentes dos dominios de ac¢do da agéncia.

A publicagao de relatérios tematicos com base nas suas analises.

A publicagao de um relatério anual de actividades.

A concepcao de uma estratégia de comunicagao e a promogao do diélo%o com a sociedade
civil, a fim de sensibilizar o grande publico para os direitos fundamentais.”®

A agéncia coordena a sua acao, estabelecendo uma rede de cooperacao
com a sociedade civil, trocando informagdes, partiihando conhecimentos e
assegurando uma colaboracdo entre a agéncia e as partes interessadas. Ela
também estabelece relagdes institucionais a nivel internacional, europeu e nacional,
designadamente com o Conselho da Europa, a Organizacédo para a Seguranca e a
Cooperacdao na Europa (OSCE), as agéncias comunitarias competentes, as
organizacbes governamentais e os 06rgaos publicos, incluindo as instituicoes
nacionais de defesa dos direitos humanos. “O objetivo €& cooperar e evitar
duplicacdes de esforgcos”.>®

Com isto, busca-se uma analise dos principais problemas e demandas de
cada Estado para que a Unido possa, cada vez mais, agir em conformidade com a
necessidade e o interesse de seus membros, buscando a efetividade de suas
decisdes e a aplicacao coerente de medidas que venham a melhorar e aprimorar a

situagdo em matéria de direitos fundamentais em cada Estado.

T EUROPA. Agéncia de Direitos Fundamentais. Disponivel em: <http://europa.eu/scadplus/leg/pt/lvb/

0 114169.htm> Acesso em: 20 ago. 2008.
Id.
503 Id.



149

Estas entidades estdo a cada dia desenvolvendo e aprimorando
instrumentos e métodos, visando promover um crescimento na protecdo destes
direitos e na aplicacao da Carta de Direitos Fundamentais.

Para além da criacdo destas entidades, entende DIREITO que, para garantir
esta aplicacdo, deve-se reconhecer ao Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias (TJCE) o papel de protetor dos direitos fundamentais. Afinal, este 6rgao
conseguiu (sem a Comunidade ter competéncias para tal) criar uma rede eficaz de
salvaguarda dos direitos, recorrendo aos principios gerais.**

Entretanto, DIREITO ainda afirma que “tdo necessario como um catalogo, é
a salvaguarda da proteccdo jurisdicional efectiva e nesse sentido impde-se um
alargamento das condicdes de acesso dos particulares ao TJCE, assim como um
reforco do didlogo (que, apesar de tudo, tem funcionado bem) entre a jurisdi¢cdo
europeia (TEDH), a jurisdicdo comunitaria (TJCE) e as jurisdicdes nacionais
(tribunais constitucionais)”®. Devendo a jurisdicdo do TJCE ser assumida como
uma jurisdicdo plena, em todas as areas de intervencdo da Unido, incluindo
obviamente os direitos humanos (artigos 6.2 e 7.2 TUE, de 7 de Fevereiro de
1992).5%

Para o autor, a criacdo dos tribunais regionais comunitarios, posicao
defendida pelo professor CANOTILHO, na sua intervengao oral na Assembléia da
Republica, “seria, a nosso ver, uma medida positiva, mas teria que ser bem
estudada de forma a avaliar os impactos ao nivel da sobreposicao de jurisdicdes e
conflitos de competéncia entre tribunais nacionais e tribunais comunitarios”.>*’

Assim, se mostra necessario dar vida a Carta apds a sua nova proclamacéao
em dezembro de 2007, a qual j& mostrou um passo importante para o
desenvolvimento das politicas protetivas dos direitos fundamentais em relagdo a
primeira promulgacao: explorando todas as suas possibilidades e elencando sua
aplicacdo como necessaria nas politicas dos Estados e da Unido, também nas
relacdes destes com os individuos e estes entre si.

%% DIREITO, Sérgio Saraiva. Op.cit., p.85.
505 /d
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De forma breve e em carater exemplificativo, demonstra-se a intencao da
Unido Europeia em, por meio da elaboracdo de normas compartilhadas, criar
efetivos Estados Constitucionais Cooperativos, adotando politicas e medidas
favoraveis a cooperacao e coordenacdo dos Estados membros e, assim, buscando
uma execucao mais palpavel e efetiva de suas finalidades.

Assim sendo, o Estado Constitucional Nacional no contexto da Unido
Europeia tornou-se um verdadeiro Estado Constitucional Cooperativo, o qual “sem
deixar de observar os padrdes basicos do estado constitucional (soberania popular,
divisdo de poderes, garantias de direitos, primazia da constituicdo, superioridade da
lei do parlamento), passou a incorporar competéncias normativas europeias”.”®

Esta complexidade politica e juridica que tem seu nascimento no seio da
comunidade juridica dos Estados membros da Unido Europeia gera novos desafios a
teoria da constituicdo, devendo compreender a emergéncia de uma nova ordem
juridica. De acordo com CANOTILHO, esta nova ordem juridica seria marcada
primeiramente pela criagao de direitos de aplicagdo com critérios de preferéncia em
relagédo ao direito dos Estados-membros, considerando ainda que seus destinatarios
(sujeitos de direito) ndo seriam apenas os estados, mas também os cidadaos
europeus. °%

Esta nova ordem juridica constitucional se diferencia da precedente por
possuir 6rgdos e poderes de decisdo supranacionais, que ressaltam o principio
constitucional comunitario da integracdo supranacional ao mesmo tempo em que
respeitam e observam os principios de estatalidade ou existéncia dos membros, da
autonomia constitucional nacional e da identidade nacional dos membros
europeus.”'?

Ainda, esta nova ordem juridica apontada por CANOTILHO consegue
articular a supranacionalidade normativa e deciséria conforme o principio de
atribuicao especifica de competéncias, ndo realizando meramente uma transferéncia

»511

automatica e global de competéncias dos Estados para a “Uniao™" ', estando ainda

vinculada a observar certos principios juridicos materiais e de competéncia, tais

222 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p.1376.
Id.
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como “os principios juridicos gerais incorporados em direitos fundamentais comuns
aos estados membros, o principio da subsidiariedade e o principio da coesao
social”.>"?

Além disso, HABERLE ressalta que a cooperacdo em sede de um Estado
Constitucional Cooperativo ou aberto deve estar pautada por uma transparéncia
constitucional, a qual ndo deve ser apenas realizada na pratica, mas também, deve
ser documentada em seus textos juridicos, especialmente nos documentos
constitucionais.®®

Desta forma, pode-se destacar que o conceito de Estado Constitucional
Cooperativo trabalha de forma conjunta as posicées do direito constitucional e do
direito internacional para a cooperacao internacional, principalmente no que tange a
garantia e protecdo dos direitos fundamentais®®. Neste sentido, “o Direito
Constitucional precisa fortalecer a compreensao do sentido da expressdo Estado
Constitucional Cooperativo e quais as implicacdes juridico-constitucionais que dela
decorrem™'®. Apenas assim, pautados em regras juridicas que garantam a protecao
dos direitos humanos, poderdo os Estados se desenvolverem de forma harmoniosa
no plano internacional.®'®

O Estado aberto calcado em uma visdo cosmopolita que vise alcangcar uma
politica de cooperacdo no ambito internacional e em consonancia com a ordem
mundial contemporanea, deve estar preparado para aceitar politicas de elaboragéo
compartilhadas de normas, pois, afinal, com o estabelecimento de regras comuns e
politicas conjuntas, a persecucao dos objetivos e finalidades mutuas resta sempre
facilitada.

4.3.  JURISDICAO CONSTITUCIONAL EM TEMPOS DE “REDE DE
CONSTITUIGOES”

512 4,

%' HABERLE, Peter. O Estado..., p.03.
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Para que se possa fundamentar a existéncia de um Estado Constitucional
Pés-Nacional com intengdes de abertura e cooperacdo com os demais Estados,
além da penetracdo da visdo cosmopolita como indicativo de evolugdo dos sistemas
juridico e politico, deve-se conceber este sistema juridico, principalmente marcado
pela existéncia da constituicdo nacional devidamente garantida e protegida pela
corte constitucional, como um sistema aberto a trocas e comunicacdes com outros
sistemas juridicos, com outras constituicoes e consequentemente com outras cortes

constitucionais.>'’

4.3.1 Desenvolvimento da Ideia de Constituicao

Uma anadlise sobre os principais objetivos do direito constitucional e
consequentemente o que se entende por constituicdo, se demonstra relevante para
0 presente estudo, ao passo que se visa dissertar quanto a necessidade dos
Estados em compreender um sistema constitucional aberto aos demais sistemas e
ordens constitucionais, interagindo de forma cooperativa na aplicacdo e
desenvolvimento de suas politicas e decisdes judiciais.

Assim sendo, o direito constitucional teria como um dos seus principais
objetivos reger normas e estudar formas de organizagéo e funcionamento do Estado,
assim como promover a articulagdo dos elementos primarios do mesmo e o
estabelecimento das bases de sua estrutura politica.>'®

Para Jorge MIRANDA, o direito constitucional seria uma parcela da ordem
juridica que rege o proprio Estado, sendo também, um conjunto de normas marcado
pela coexisténcia de disposicdes e principios que abarcam o contexto juridico de
uma determinada comunidade politica como um todo, situando os individuos e os
grupos frente uns aos outros e frente ao Estado, definindo a titularidade do poder, os
modos de formacao e manifestacdo da vontade politica, seus érgéos e seus atos.”'®

> Neste sentido teoriza Udo Di Fabio acerca de uma transmoderna teoria do Estado, capaz de dar

conta da nova realidade dos Estados constitucionais, marcados pela abertura e interdependéncia.
DI FABIO, Udo. Das Recht Offener Staaten. Tiibingen: Mohr Siebeck, 1998. p.132 € ss.

°'® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23.ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.01.

> MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3.ed. Coimbra: Coimbra, 1998. p.138.
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Desta forma, a constituicdo deve ser compreendida juridicamente como a lei
fundamental e suprema de um Estado, a qual possui em seu conteudo diversas
normas referentes ao modo de estruturacdo do Estado, a forma de organizacao dos
poderes publicos, a forma de governo e de aquisicdo de poder de governar, e ainda
quanto & distribuicdo de competéncias, direitos, garantias e deveres do cidaddo.?°

Ja CANOTILHO afirma que por constituicdo, em um conceito ideal, entende-
se “a ordenacao sistematica e racional da comunidade politica através de um
documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os
limites do poder politico”.°?" Neste sentido, a constituicdo deve incorporar as
seguintes dimensdes fundamentais: de representar uma ordenacao juridico-politica
transladadas em um documento escrito; possuir em seu bojo uma declaragdo de um
conjunto de direitos fundamentais, suas formas de garantia e, ainda, de disciplinar
as formas de organizagdo do poder politico buscando torna-lo um poder limitado e
moderado.*?

Assim sendo, observa-se que a constituicido deve buscar reunir em seu
conteudo os principais instrumentos para garantir uma prote¢cdo cada vez mais
efetiva de um modelo estatal que respeite e forneca condi¢des de vida digna para os
seus cidadaos. Além disso, deve fornecer base para todo o ordenamento juridico
ordinario, o qual deve se pautar em seus valores e postulados no momento de
regular a vida politica e juridica da sociedade.

No atual desenvolvimento estatal, ndo se pode conceber um estado
constitucional absolutista. A organizacdo estatal e as competéncias dos poderes,
devidamente separados, sdo dispostas na sua carta constitucional, sendo que é a
prépria constituicdo que limita a sua atuacao, buscando o respeito aos direitos e
garantias individuais e aos demais direitos e postulados consagrados em seu bojo,
0s quais devem ser devidamente respeitados e observados por toda a estrutura
estatal e a sociedade civil.

Neste raciocinio, MALISKA ressalta que o préprio conceito de constituicdo é

ampliado ao passo que esta busca “ir além da organizagéo politica do Estado e do

%20 MORAES, Alexandre de. Op.cit., p.06.
2; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p.52.
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exercicio do poder politico, ela pretende ser também um instrumento fundamental da
sociedade”.*®

Por possuir esta estreita relacdo com o Estado, o conteldo constitucional,
marcado principalmente por estabelecer a fundagdo e a legitimacdo do poder
politico, reconhecer e garantir os direitos e as liberdades dos individuos esta
diretamente conectado ao modelo de Estado vigente. Nisto implica ressaltar ainda a
indispensabilidade de se admitir um conceito histérico de constituicdo, o qual pode
ser descrito como um conjunto de regras escritas ou consuetudinarias, e de
estruturas institucionais que conformam uma determinada ordem juridico-politica em
um determinado sistema politico social.>®*

Exemplificativamente, observam-se determinadas caracteristicas nas cartas
constitucionais de acordo com os objetivos principais do modelo estatal em que ela
se insere. Assim sendo, o constitucionalismo no Estado Liberal levou ao nascimento
do abstracionismo constitucional, no qual o direito abstrato substitui o direito
histérico. Uma das principais caracteristicas deste constitucionalismo seria
exatamente a construcdo do individualismo pautada na inagdo do poder estatal e na
propriedade privada.’® Este modelo edificava uma ordem constitucional baseada
nos direitos naturais dos individuos.>?®

No Estado Liberal, a concepcdo do Estado possui dois nucleos distintos e
significativos. O primeiro com uma conotacdo moral que equivale a uma afirmacéao
de direitos e valores correspondentes a natureza humana, ou seja, que dizem
respeito a dignidade e a liberdade de o individuo buscar a sua autorrealizacao,
visando assegurar a mobilidade social a burguesia emergente. E um segundo ndcleo
€ de cunho politico e corresponde aos direitos relacionados a participacao politica,
eleicdo, sufragio, para o qual deve prevalecer o consentimento individual, a
representacdo, a existéncia de uma constituicao escrita, a prevaléncia da ideia da
soberania popular e um nacleo econdmico, buscando assegurar a autodeterminacao

individual, a propriedade privada e o livre mercado. ¥’
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Estes nucleos que representam um determinado ideério liberal foram fatores
que, aliados as ideias socialistas emergentes, determinaram o surgimento do Estado
Social de Direito, o qual surge visando corrigir os problemas do individualismo
exacerbado preponderantes no Estado Liberal. Isto porque o Estado liberal apenas
assegurava a igualdade formal e, ainda, era marcado por uma concorréncia do livre
mercado que encobria as desigualdades sociais e pela profunda exploragao
econbmica que os detentores dos meios de producao faziam dos trabalhadores
assalariados.”?®

O modelo de Estado Social acaba impondo um conjunto de novas
incumbéncias que o Estado devera realizar a partir de acdes concretas, de
intervencdo e de regulacao nas relacdes de producdo. Assim, “a Constituicdo do
Estado Social consubstanciou-se na importante intencao de converter em direito
positivo, varias aspiragdes sociais, elevadas a categoria de principios constitucionais
protegidos pelas garantias do Estado de Direito”.%*

Desta forma, fundamentando-se em um discurso de satisfacdo dos
interesses da maioria evolui a forma, a ideia e o conceito de Estado. Dentro deste
patamar, a constituicdo passa a ser reconhecida como documento juridico, que
engloba no seu conjunto as supremas normas da comunidade. Esta importancia é
concedida nao s6 por ser instrumento que contém normas superiores as demais,
mas porque, acima de tudo, submete a todos (governantes e governados) ao seu
conteudo, constituindo limite juridico do exercicio do poder.

De qualquer sorte, CANOTILHO defende que ndao se mostra tdo relevante
qual o conceito e a fundamentacao do Estado que sdo adotados para justifica-lo, ao
passo que o Estado apenas pode ser compreendido e concebido atualmente como
Estado Constitucional.>®

Assim, tem-se o Estado Constitucional, o que se configura, como uma das
grandes conquistas da humanidade, considerando que para o Estado ser um
verdadeiro Estado de qualidades no constitucionalismo moderno, deve ser um
Estado Democrético de Direito.>®' A Constituicdo, portanto, ndo representa apenas o
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conjunto das regras maximas que legitimam o uso do poder, mas possui também
uma fungdo de horizonte de possibilidades para limitar a atuacdo do Estado e dos
individuos, em um sentido de ideal a ser atingido.

Ainda destaca-se que a constituicdo € a lei fundamental de um Estado, a lei
das leis, capaz de obrigar a todos os entes politicos e que, quer se dé a mesma uma
definicdo politica, sociolégica ou juridica, representa, em sintese, a "ideia
fundamental de limitacdo da autoridade estatal através da técnica de separacao dos
Poderes e da declaracédo de direitos".>*

Neste raciocinio, a constituicdo possui um sentido, um conteddo simbélico
fundamental, ou seja, ao mesmo tempo em que tem a funcdo de dar estabilidade
juridica ao Estado, tem um papel de assegurar a sobrevivéncia das instituicbes
sociais, como afirma Paulo BONAVIDES para quem "fora da Constituicdo, ndo ha
instrumento nem meio que afiance a sobrevivéncia democratica das instituicdes"*.

A ideia de Estado, como agente realizador da vontade geral, passa a ser
inseparavel da ideia de constituicdo, sendo o constitucionalismo, garantia de
legitimacao e limitagdo do poder estatal, bem como do desenvolvimento da protecéao
dos direitos e garantias coletivos e individuais.

4.3.2 A Constituicao no Estado Democratico de Direito

O Estado Social assume, na sua concep¢ao de Estado do Bem-Estar,
concepcao surgida apés o fim da 22 Guerra Mundial, um importante papel de
promover acdes e desenvolver politicas para superar as profundas desigualdades
sociais produzidas pelo Estado Liberal gerando consequentemente a necessidade
de uma redefinicdo do papel do Estado. Neste modelo de Estado hd uma maior
intervencao na economia para regular e assegurar, além da ordem politica, uma vida
digna a toda a sociedade. Entretanto, o desenvolvimento histérico demonstrou que
este Estado Social ndo conseguiu prover as necessidades dos cidadaos, e acabou,

desta forma adentrando em uma crise que invocou o seu padecimento.

°% CORREA, Darcisio. A Construcdo da Cidadania: reflexdes histérico-politicas, ljui: UNIJUI, 1999.
p.197.
°% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 6.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p.13.
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Com a passagem do Estado de Bem Estar Social para o Estado
Democratico de Direito, por nem sempre emanar decisdes e politicas de contetdo
democratico e por nao ter sido capaz de assegurar a justica social, com participacao
democratica, mostra-se essencial afirmar que em alguns momentos é necessaria a
intervencdo estatal em prol do cumprimento da funcdo social. Este Estado
Democratico é "entendido como aquele que intervém nos dominios econdmico,
social e cultural, obedecidos os parametros minimos de cidadania politica, justica,
representatividade, legalidade e legitimidade".>**

Ao discorrer sobre as caracteristicas do Estado Democratico de Direito,
SILVA afirma que “[...] O Estado Democréatico de Direito relne os principios do
Estado Democratico e do Estado de Direito, ndo como simples reuniao formal dos
respectivos elementos, porque, na verdade, revela um conceito novo que supera, na
medida em que incorpora um componente revolucionario de transformacao do status
quo’. 535

Assim, CANOTILHO afirma que um Estado Constitucional, para ser um
Estado com as qualidades identificadas pelo constitucionalismo moderno, deve ser
um Estado Democratico de Direito, posto que este modelo estatal reine duas
qualidades do estado constitucional: o estado de direito e o estado democratico.
Neste sentido, o Estado Democratico de Direito buscara estabelecer uma importante
conex&o interna entre a democracia e o Estado de direito.>*

O Estado Democratico de Direto seria caracterizador do Estado
Constitucional, significando que o Estado deve se reger por normas democraticas,
com eleicoes livres, periddicas e pelo povo, bem como devendo as autoridades
publicas respeitar os direitos e garantias fundamentais, inclusive estando estes
fundamentos pautados na propria carta constitucional de acordo com o caput do
artigo 12 ao adotar o principio democratico e no artigo 14 ao proclamar as formas de

exercicio da soberania popular.®®’

%% CRUZ, Paulo Marcio. Politica, Poder, Ideologia e Estado Contemporaneo. Floriandpolis: XDiploma
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Neste momento, o pacto que legitima e da origem ao Estado passa a ter
novo sentido, impondo novas atribuicdes e um contetdo transformador da realidade
ao Estado. Estas transformacoées, preconizadas pelo Estado Democratico de Direito,
como também afirma SILVA, visa a incorporacdo de todos os cidaddos nos
processos de decisdo que envolva a deliberagéo sobre politicas a serem elaboradas
e cumpridas pelo Estado “[...] como Estado de legitimidade justa (ou Estado de
Justica material), fundante de uma sociedade democratica, qual seja, a que instaure
um processo de efetiva incorporacdo de todo o povo nos mecanismos do controle
das decisdes, e de sua real participacdo nos rendimentos da produgéo”. >

Portanto, no Estado Democratico de Direito a ordem juridica tem uma funcao
de promocao de valores coletivos, na qual a lei aparece com um instrumento de
transformacao da realidade social. Nesta linha, "o Estado Democratico de Direito
carrega em si um carater transgressor que implica agregar o feitio incerto da
democracia ao Direito, impondo um caréater reestruturador & sociedade".>%

A reestruturacdo necessaria da sociedade deve existir no Estado
Democratico de Direito, em razdo das novas funcbes atribuidas ao Estado pela
Constituicdo. Conforme defende SILVA, estas novas fungbes implicam em uma
liberalizacdo da pessoa humana com assento forte na valorizagdo do ser humano e
dos principios democraticos.>*® Assim, a democracia que o Estado Democratico de
Direito busca, deve estar pautada pelo desenvolvimento de uma sociedade livre,
justa e solidaria de acordo com o estabelecido no artigo 3° inciso |, da carta
constitucional brasileira em que o poder emana do povo, € deve ser exercido em
proveito do povo, diretamente ou por representantes eleitos, conforme explicita o
artigo 12, paragrafo tinico do mesmo documento. **'

Esta democracia deve ser desenvolvida de forma ativa, ao passo que
envolve a participacao crescente do povo nos processos de decisdo. Deve ainda ser

pluralista, pois respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias, pressupondo o

%% SILVA, José Afonso da. Op.cit., p.122.
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didlogo entre opinides e pensamentos divergentes, bem como a possibilidade de
convivéncia de formas de organizacéo e interesses diferentes da sociedade.’*

Por fim, a democracia no Estado Democratico de Direito deve ser
desenvolvida de acordo com um processo de liberacdo da pessoa humana de todas
as formas de opressdo, as quais ndo dependem do reconhecimento meramente
formal de certos direitos individuais, politicos e sociais, mas estarao interligadas com
a vigéncia de certas condicoes econémicas suscetiveis de favorecer o seu pleno
exercicio. °*®

O ser humano elevado a condicéo de fim e limite do agir do Estado impde ao
Estado Democratico de Direito ndo somente a sua completa subordinagdo a ordem
legal, pautada primordialmente na constituicdo, no que diz respeito apenas a uma
observancia das formalidades legais, como também impde a busca efetiva da
equidade das condi¢cdes sociais, sendo esta caracteristica uma das grandes
esséncias do Estado Democratico de Direito.

Assim sendo, seria caracteristica basilar do Estado Democratico de Direito a
sua subordinacdo a constituicio baseado nos pressupostos da legalidade
democratica. Este modelo acaba se sujeitando, como todo Estado de Direito, aos
postulados legais, mas desde que esta lei realize o principio da igualdade e da
justica ndo meramente de carater formal e generalizado, mas sim buscando a
igualizacdo das condicdes dos socialmente desiguais.’**

Desta forma, é precisamente no Estado Democréatico de Direito que “se
ressalva a relevancia da lei, pois ele nao pode ficar limitado a um conceito de lei,
como o0 que imperou no Estado de Direito classico, pois ele tem que estar em
condigdes de realizar, mediante lei, intervengdes que impliguem diretamente uma
alteracdo na situacdo da comunidade”.>*

Este marcante carater, ndao s6 interventor como promotor das
transformacoes sociais, caracteriza, portanto, o Estado Democratico de Direito que
se rege por principios politico-constitucionais e juridico-constitucionais, que séo,
conforme "principios definidores da forma de Estado, dos principios definidores da

542 Id.
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estrutura do Estado, dos principios estruturantes do regime politico e dos principios
caracterizadores da forma de governo e da organizagao politica em geral". >*

Considerando-se que a democracia que deve se realizar no Estado
Democratico de Direito esta embasada em um processo de convivio social em uma
sociedade solidaria, livre e justa, a configuracdo deste Estado ndo decorre apenas
da uniao formal dos conceitos de Estado de Direito e Estado Democratico, mas
consiste na criagdo de um novo conceito sujeito a principios.

Dentre estes, podem ser destacados: o principio da constitucionalidade, que
exprime, em primeiro lugar, que o Estado Democratico de Direito se funda na
legitimidade de uma constituicao rigida, emanada da vontade popular, que, dotada
de supremacia, vincule todos os poderes e o0s atos deles provenientes com as
garantias de atuacdo livre de regras da jurisdicdo constitucional; o principio da
organizacao democratica ou da democracia, que, nos termos da constituicdo, ha de
constituir uma democracia representativa e participativa, pluralista, e que seja a
garantia geral da vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais, tal como previsto no
artigo 12 da Constituicao brasileira. >*’

Ressalta-se no Estado Democratico de Direito a observancia de um sistema
de direitos fundamentais, que compreende os individuais, coletivos, sociais e
culturais, seja como Estado de distancia, porque os direitos fundamentais
asseguram ao individuo uma autonomia perante os poderes publicos, seja como um
Estado antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da pessoa humana e
empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e da solidariedade; do
principio da justica social, como mecanismo corretivo das desigualdades; do
principio da igualdade ndo apenas como possibilidade formal, mas também, como
articulacdo de uma sociedade justa; do principio da divisdo de poderes ou de
funcdes (art. 2°) e da independéncia do juiz (art. 95).>*

Além do principio da legalidade (art. 5°), que aparece como instrumento de
mensuracao do direito, isto €, por meio de ordenacao racional, de regras, formas e
procedimentos que buscam difundir a exclusdo de valores como a arbitrariedade e a

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p.148.
7 SILVA, José Afonso da. Op.cit., p.126.
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prepoténcia; e o principio da seguranca juridica (art. 52, XXXVI a LXXIII).>*® Estes
principios evidenciam que o Estado Democratico de Direito representa uma proposta
clara de crescente participacao do Estado na solucao dos problemas relativos a vida
social que se constitui no limite e nos fins do agir deste novo conceito de Estado.

Portanto, “O Estado Constitucional é “mais” do que Estado de direito™°, é
também o Estado Democratico, sendo que “o elemento democratico nao foi apenas
introduzido para travar o poder (to check the power); foi também reclamado pela
necessidade de legitimacdo do mesmo poder (to legitimate State powen™>',

Desta forma, vislumbra-se que a constituicdo impde-se como um referencial
a ser necessariamente realizado, dando-se feicbes e conteludo a vontade geral e ao
bem comum a ser alcangado, buscando a diminuicdo das desigualdades sociais por
meio da valorizacdo da dignidade humana e a mais completa submissao dos
agentes estatais aos fundamentos e objetivos constitucionais fundamentais do
Estado.

Ainda, ao examinar o papel da Constituicado no Estado Democratico de
Direito, Luis Roberto BARROSO destaca que, "embora seja uma lei, e como tal deva
ser interpretada, a Constituicio merece uma apreciacao destacada dentro do
sistema, & vista do conjunto de peculiaridades que singularizam suas normas"*°2.

A superioridade hierarquica, a superlegalidade, supremacia da Constituicao
por si sO esta a impor a sua observancia para validade dos atos que venham a ser
praticados no interior do sistema. "Conceitos como os de igualdade, moralidade,
funcdo social da propriedade, justica social, bem comum, dignidade da pessoa
humana, dentre outros, conferem ao intérprete [...] (aplicador) [...] um significativo
espaco de discricionariedade”.>*®

A leitura que é feita pelos agentes politicos importa necessariamente a
interpretacao dos principios e clausulas constitucionais uma vez que a constituicao
tem além de um conteudo formal-juridico, também um conteddo material-politico que

deve ser realizado. E é a busca de construgdo de sentido do conteludo da
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constituicdo que da expressao e consisténcia a democracia vigente no Estado
Democratico de Direito e se torna capaz de justificar o regramento juridico por ela
representado.

Assim sendo, o conteddo da constituicao tem um significado que deve ser
enfrentado como um processo de producdo de sentido, um processo de
interpretacéao "onde a linguagem nao € simplesmente objeto, e sim horizonte aberto
e estruturado e onde a interpretacdo faz surgir o sentido, uma vez que a sua
natureza sé sera inteligivel se examinada sob a Optica das regras sociais do seu
engendramento”.>**

Observa-se que a constituicio nao pode ter, como no Estado Liberal,
apenas o sentido ou papel de assegurar a "liberdade de mercado", a igualdade
formal, em uma desnecessaria compreensdo do sentido ético/politico que tem tal
instrumento da cidadania, mas deve ser um instrumento que garanta aos cidadaos a
real aplicacao e efetivacao dos direitos e garantias nela dispostos.

E com esta proposta e este sentido que no Brasil, com a Constituicdo de
1988, adotou-se a denominagdo de Estado Democratico de Direito (art. 39%). A
Constituicdo brasileira converteu os direitos da Declaragdo da Universal dos Direitos
Humanos das Organizacdes das Nacdes Unidas de 1948 em direitos legais, com
instituicao de uma série de mecanismos processuais que buscam dar a eles
eficacia.>®®

Este sistema de direitos fundamentais se converteu no nucleo basico do
ordenamento constitucional brasileiro, em que os principios sao considerados
"mandamentos nucleares de um sistema" ou "ordenacbes que se irradiam e
imantam os sistemas de normas" e neles se expressam os "valores constitucionais",
ou seja, normas-principios, que constituem os preceitos basicos da organizacao
constitucional.>*®

A Constituicao de 1988, pela primeira vez na histéria brasileira, definiu os

39557

objetivos fundamentais do Estado, no artigo Ao fazé-lo, orientou a
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compreensao e interpretacdo do ordenamento constitucional pelo critério do sistema
de direitos fundamentais. A dignidade humana é vista como valor essencial que da
unidade de sentido a Constituicdo Federal, buscando um fundamento ético para a
ordem juridica sendo, inclusive, considerada fundamento expresso da Republica
Federativa do Brasil, de acordo com o artigo 12 da Constituicao.**®

A definicao do fundamento ético da ordem juridica, marcado pela existéncia
de um amplo sistema de direitos fundamentais, acompanhado dos institutos
processuais que visam a controlar a omissdao do poder publico e garantir
interpretagbes motivadas da Corte Suprema, fornece uma dimensdo cidada a
Constituicd0.>*® Assim, este aspecto do constitucionalismo comunitario que foi
adotado no Brasil toma a constituigdo como uma estrutura normativa que envolve
um conjunto de valores, devendo existir uma conexao de sentido entre os valores
compartilhados por uma determinada comunidade politica e a ordenacéao juridica
fundamental.

Pressupde o Estado Democratico de Direito brasileiro, ao impor um sentido
utdpico a Constituicao, que existem valores a ser realizados pela ordem juridica por
meio de um agir estatal concreto. Isto €, "teria a caracteristica de ultrapassar néo sé
a formulacdo do Estado Liberal de Direito, como também a do Estado Social de
Direito - vinculado ao welfare state neocapitalista -, impondo a ordem juridica e a
atividade estatal um contetido utépico de transformagao da realidade".>®®

Assim, o Estado Democratico de Direito surge como um ideal a ser
alcancado, ndo como uma utopia distinta, mas como algo concreto a ser construido.
Ao desenvolver um conceito operacional de utopia "como um conjunto de ideias,
representacodes, teorias, crencas e valores, voltados para a construcao do projeto de

um mundo novo, constru¢cao de um mundo solidario, onde 0s compromissos morais

e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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se constituam em normas universalmente validas"®"

, pode-se entender, portanto, a
utopia, como "metodologia critica", como "instrumento de acao", ja que "a dignidade
humana nao representa um valor abstrato, mas autonomia ética dos homens
concretos"2.

Deste modo, afirma-se que o campo social se apresenta como algo que
sempre pode ser diferente, algo que pode ser melhorado, aperfeicoado por meio da
pratica politica e pelo desenvolvimento do respeito baseados nos postulados
constitucionais. Assim sendo, o discurso constitucional deve estar “permeado pela
problemética da abertura do texto constitucional, tanto para os processos de
integracao no plano internacional, quanto para os desafios internos de diversidade e
pluralidade social”.®®

Nesta seara, a constituicdo como centro da ordem juridica e estatuto
fundamental do Estado e da sociedade “precisa reconhecer que para continuar a ser
o estatuto juridico do politico, ela precisa ter a sua interpretacao renovada, de forma
a ser compatibilizada com a realidade em que vive”.*®* Nesta compatibilizacdo, o
sistema constitucional deve almejar a solu¢do de uma complexa gama de conflitos
individuais e transindividuais, nos quais a dignidade humana®®, elevada a condicéo
de elemento legitimador do Estado, deve ser posta como o referente para a
mediagcado de tais conflitos, concretizando os ideais de um Estado Democratico de

Direito.

4.3.3 Consideracoes Gerais sobre a Jurisdicao Constitucional

°®" CORREA, Darcisio. Op.cit., p.32.

%2 GITTADINO, Gisele. Op.cit., p.18.

:gj MALISKA, Marcos A. Constituicdo..., p.19.

Id.

%5 Esta importancia destinada a dignidade humana, bem como aos direitos fundamentais, sinalizada
pela hierarquia constitucional concedida aos tratados de direitos humanos apdés a Emenda
Constitucional 45/2004 “também tem um efeito simbdlico perante a comunidade internacional de
aceitacdo, comprometimento e integragdo do Estado Constitucional na ordem internacional”.
MALISKA, Marcos A. Constituicdo e cooperagdo normativa no plano internacional: reflexdes sobre
o voto do Ministro Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario n. 466.343-1. Espaco Juridico,
Joagaba, v.9, n.2, p.113-124, jul./dez. 2008. p.120.
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Sabe-se que ao final do século XX, marcado primordialmente pela
ocorréncia das grandes guerras mundiais, os regimes totalitarios e a crise do Estado
de Bem-Estar Social, ao passo que o Estado ndo consegue mais prover aos seus
cidadaos os direitos constitucionalmente garantidos, acrescidos das consequéncias
geradas pelo advento da globalizagdo econémica, observa-se uma “crise do
constitucionalismo contemporéaneo, que coloca em risco todo um conjunto de valores
e conquistas da civilizagdo”.>®® Entretanto, apesar desta pretensa crise, cresce
constantemente o numero de paises que adotam algum tipo de jurisdicdo
constitucional, tornando-se inclusive “um requisito de legitimacao e de credibilidade
politica dos regimes constitucionais democraticos”.>®’

Além disso, a constituicdo continua sendo a melhor alternativa para
transformar os supremos valores em direito escrito e definir o absoluto. A justica

constitucional seria a garantia da definicdo do absoluto®®®

, sendo ao mesmo tempo o
melhor instrumento para tornar a definicdo aceitavel e adapta-la as exigéncias e
mudancas da realidade. Neste sentido, afirma Mauro CAPPELLETTI que “o0 engenho
criativo do homem descobriu, precisamente na justica constitucional, o instrumento
mais refinado, mais aperfeicoado, embora sujeito, como todos os instrumentos
humanos a erros, variagdes e defeitos”.”*°

Para o Estado Democratico de Direito, o projeto constitucional tem como
principal objetivo “erigir um governo que respeite, a um sé tempo, a soberania
popular, expressa pela regra da maioria e o0s principios consagrados na

Constituicao™’°.

Este objetivo podera ser perseguido por meio da jurisdicao
constitucional, a qual atuara como arbitro do jogo democratico e tera como objetivo
assegurar, contra eventuais maiorias, a pauta de direitos fundamentais e a
sobrevivéncia das minorias politicas.>”’

Neste “jogo”, teme-se que o irrestrito poder da maioria poderia subverter as

regras juridicas que disciplinam o seu exercicio vulnerando o contetdo dos direitos,

%6 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicdo Constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumento de realizagado. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.07.

%7 Ibid., p.08.

%% CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado.
2.ed. Porto Alegre: Safe, 1999. p.130.

% Jd.

°7% BINENBOJM, Gustavo. Op.cit., p.09-10.

" Ibid., p.10.
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fornecendo ao constitucionalismo o papel essencial de “harmonizar esses ideais até
um ponto 6timo de equilibrio institucional e desenvolvimento da sociedade politica,
sendo tal ponto a medida do sucesso de uma Constituicdo”.>"?

Desta forma, as constituicdes modernas dispéem sobre a forma de como a
manifestacdo majoritaria devera atuar e, ainda, sobre os conteldos minimos que
devem ser respeitados pelos 6rgdaos que representam esta vontade sem que este
acabe suprimindo aquela. “Assumindo a democracia como um jogo, a Constituicao
seria o0 manual de regras e, 0os jogadores, 0s agentes politicos representantes do
povo. A jurisdicdo constitucional, nesse contexto, cumpre o papel de ser o arbitro do
jogo democratico”.*”®

Assim, dentre seus papéis primordiais, a jurisdicAdo constitucional de um
Estado deve buscar a efetivagdo das normas, tanto regras como principios, bem
como das politicas inseridas na carta constitucional de seu ordenamento. Sendo que
conforme entende Estefania Maria de Queiroz BARBOZA, a jurisdicao constitucional
deve “ser cada vez mais ativa na efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, até
porque, numa sociedade heterogénea, desigual e plural como a brasileira, s6 se
podera falar em democracia quando os direitos sociais basicos dos cidadaos
estiverem garantidos”.>"

Carlos Santiago NINO explica a possibilidade da constituicdo ser
efetivamente a representacdo da vontade da sociedade, pois ao existir a pratica
social efetiva, que deve ser devidamente protegida, da-se ao juiz o poder de valorar
em que casos a pratica social prevalece em detrimento de uma decisao feita pelo
juizo democratico. A jurisdicdo constitucional, entdo, ao lado do principio
democratico estaria propiciando a protecado judicial dos principios e direitos
fundamentais.>”

A jurisdicao constitucional teria papel essencial na manutencao do equilibrio
e da harmonizagcdo dos ideais do Estado Democratico de Direito. Paises que

possuem um Tribunal Constitucional conferem a este o papel de ultimo intérprete da

72 Ibid., p.48.
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°"* BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicio Constitucional. Entre constitucionalismo e
democracia. Belo Horizonte: Férum, 2007. p.18-19.

°® NINO, Carlos Santiago. The Constitution of deliberative democracy. New Haven: Yale University
Press, 1996. p.221.
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constituicdo, podendo ditar regras e limites aos demais poderes, desde que atuem
de acordo com determinados procedimentos e, ainda, dentro das previsdées e
autorizacdes previamente retiradas da prépria constituicao. Neste sentido, poder-se-
ia afirmar que a “Corte Constitucional cabe pronunciar a ultima palavra institucional
no ambito do Estado Democratico de Direito, de vez que as suas decisoes juridicas
nao estdo sujeitas a qualquer controle democratico posterior”.>”

No Brasil, a jurisdicado constitucional é representada, principalmente, pelo
Supremo Tribunal Federal, o qual, de acordo com a prépria Constituicdo Federal
brasileira, seria 0 6rgao responsavel por sua guarda, conforme se observa no artigo
102 da mesma: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo”, possuindo a competéncia de, conforme o artigo 102 | “a”:
“processar e julgar a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal”.

Desta forma, a propria constituicdo autoriza a Corte Constitucional (STF) a
estabelecer o entendimento e fornecer uma decisao quanto a constitucionalidade ou
ndo de uma lei elaborada pelos membros democraticamente eleitos do poder
legislativo inclusive estabelecendo em seu § 2° que “As decisdes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acbes diretas de
inconstitucionalidade e nas acOes declaratorias de constitucionalidade produzirdo
eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais érgaos do Poder
Judiciario e a administragcao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal”. De acordo com a propria redacao da Constituicdo, vincula-se a todos a
decisdo emanada pela Corte Constitucional.

Um dos maiores tépicos ainda discutidos quanto a jurisdicdo constitucional
versa sobre o pretenso problema da sua legitimidade, sob uma perspectiva
democratica. Estes questionamentos, apesar de ainda relevantes, surgiram com as
primeiras jurisdigdes constitucionais, em virtude da possibilidade dos juizes
constitucionais (que nao tem legitimidade concedida pelo povo, pois nao sao
diretamente eleitos por meio da escolha dos cidadaos, tal como acontece com os
representantes do poder legislativo), julgarem invalidas leis elaboradas pelo Poder

%76 BINENBOJM, Gustavo. Op.cit., p.49.
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Legislativo (que seriam os representantes democratamente eleitos pelo povo por
meio do voto).

Roberto GARGARELLA afirma que dentro do sistema institucional existe
uma tensdo que aparece cada vez que 0s juizes analisam a validade de uma lei, ao
passo que afirma a possibilidade de que estes considerem a invalidade de tal
norma.>”’

Quanto a esta tensao, o autor ressalta a existéncia de questionamentos que
podem ser elaborados, tal como: legitimamente, como pode na democracia existir a
possibilidade dos juizes de anularem uma lei aprovada pelos representantes da
maioria do povo? E ainda, como pode a vontade de um pequeno grupo de juizes,
que nao sao eleitos diretamente pelo povo e ndo estdo sujeitos a avaliagdes
periédicas populares, prevalecer, em Ultima instancia sobre a vontade popular?°’®

A principal critica a este modelo seria, entdo, a falta de “legitimidade
democratica do judiciario ao limitar materialmente as leis editadas pelos
representantes eleitos pelo povo” *”°, fazendo um julgamento de valores subjetivos
da Constituicdo e das leis, ao verificar se estas s&do ou ndo compativeis com o0s
valores materiais previstos na constituicdo, principalmente quanto ao que se refere
aos direitos fundamentais.*®

Ainda neste sentido, ndo se olvida que, desde a origem da jurisdigdo
constitucional, a legitimidade dos 6rgaos jurisdicionais, tem sido questionada para
invalidar regras produzidas pelo Poder Legislativo, em virtude do principio
democratico, uma vez que a legitimidade ao legislativo é conferida pelo povo,
diferentemente do que ocorre com os 6rgaos jurisdicionais. Isso decorre, diante da
necessaria contestacao da legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional e,
essa por sua vez, de acordo com Gustavo BINENBOJM decorre, principalmente, de
dois aspectos:

a) as Cortes Constitucionais sdo compostas por juizes nao eleitos — embora

nomeados, em regra, pelos agentes que detém mandado popular — que nao

"7 GARGARELLA, Roberto. La Justicia Frente al Gobierno: sobre el caracter contramajoritario del
poder judicial. Barcelona: Ariel, 1996. p.11.

578 Id.

ZZ BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Op.cit., p.158.
Id.
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se submetem aos controles periddicos de afericdo da legitimidade de sua

atuacdo, préprios da democracia representativa;>®’

b) as decisées das Cortes Constitucionais ndo estao submetidas, em regra,

a qualquer controle democrético, salvo por meio de emendas que venham a

corrigir a jurisprudéncia do tribunal. Ainda assim, segundo o autor, tal

solucdo é apenas parcialmente satisfatéria, eis que também as emendas a

Constituicdio podem, em tese, ser objeto de declaracdo de

inconstitucionalidade”. °%?

Muito embora a jurisdicdo constitucional tenha se afirmado como o
instrumento mais importante de contencdo do poder politico nas democracias
contemporaneas’® garantindo uma interpretagdo a favor dos principios e postulados
constitucionais, ela encontra-se em tensdo permanente com a democracia,
ocasionando duvidas se nao estaria diante de um risco democratico.

MENDES assevera que a razao da caracterizacao de risco democratico,
aduzido por Dieter Grimm, consistiia no fato de que as decisbes da Corte
Constitucional estao inevitavelmente imunes a qualquer controle democratico. Essas
decis6es podem anular, sob a invocacdo de um direito superior — que, em parte,
apenas é explicitado no processo decisério -, a producao de um 6rgao direta e
democraticamente legitimado. Embora ndao se negue que também as Cortes
ordinarias sao dotadas de um poder de conformacao bastante amplo, é certo que
elas podem ter a sua atuacao reprogramada a partir de uma simples decisdo do
legislador ordinario. Ao revés, eventual correcao da jurisprudéncia de uma Corte
Constitucional, somente ha de se fazer, quando possivel, mediante emenda.®*

Neste caso, cobra-se uma efetiva solugdo na concretizacdo dos direitos
constitucionais sociais, que por sua vez acabam por demandar um papel ativo do
Poder Judiciario, gerando uma grande tensao entre jurisdicao constitucional exercida
por este Poder e o principio democratico, representado pelos Poderes Legislativo e

Executivo. Cabe ao constitucionalismo, harmonizar esses conflitos até um ‘ponto

%81 BINENBOJM, Gustavo. Op.cit., p.51-52.

582 Id.
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6timo’ de equilibrio institucional e desenvolvimento da sociedade politica, sendo tal

585

ponto a medida de sucesso de uma Constituigao. Sobre a tensdo acima

mencionada, BARBOZA esclarece que

Nos Estados Constitucionais atuais o governo da maioria deve conviver com os direitos das
minorias, geralmente elevados a categoria de direito fundamentais, ja que o pluralismo e as
minorias se fazem presentes, e todos, absolutamente todos, devem ser protegidos. E ai que
esta a tensdo entre democracia e constitucionalismo, na medida em que este acaba por
limitar a liberdade de deliberagdo dos representantes eleitos pelo povo, que, por sua vez,
ndo podem elaborar leis que afrontem os direitos fundamentais das minorias, ou mesmo
individuais, elencados na Constituigao. °*

Seguindo este raciocinio, BINENBOJM pondera que por meio de uma
complexa estrutura de funcionamento do sistema de divisdo de poderes entre
orgaos politicos e jurisdicionais, intimamente atrelada a constituicao, busca-se o
equilibrio e a harmonizacdo dos objetivos e valores do Estado Democréatico de
Direito. Desta forma, os conflitos de indole constitucional, nos paises que adotam o
sistema de controle judicial da constitucionalidade das leis, ndo serdo resolvidos de
forma definitiva, pela decisdo da maioria, mas por uma decisdo do Tribunal
Constitucional.>®

O Tribunal Constitucional, como intérprete ultimo da constituicédo, limita os
demais poderes, velando para que estes atuem de acordo com os procedimentos e
dentro dos limites substanciais constitucionalmente previstos, evitando, desta forma,
“‘que o poder da maioria se tiranize, suprimindo os direitos das minorias e pondo em
risco o préprio funcionamento do regime democréatico”. °%8

Como anteriormente mencionado, o responsavel por dar a ultima palavra em
questbes de interpretacdo constitucional seria a corte constitucional por meio da
jurisdicdo constitucional. Esta sua efetiva influéncia na interpretagdo “suscita
indagacao sobre a sua legitimidade, questao que também se aplica a outras forcas

participantes do processo de interpretacdo™®. A questdo da legitimidade é imposta

%% BINENBOJM, Gustavo. Op. cit. p.48.

%% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Op.cit., p.24.
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% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacao pluralista e ‘procedimental’ da Constituicdo. Trad.:
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1997. p.28.
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para todos aqueles que ndo estdo “formal, oficial ou competencialmente nomeados
para exercer a funcdo de intérpretes da Constituigao”.>*°

Isto em um Estado fechado poderia levar para alguma consideragao.
Entretanto, ao compreender que a interpretacdo é um processo aberto, com diversas
possibilidades e alternativas, “se reconhece que a norma nao é uma decisao prévia,

simples e acabada™*'

e que a pratica da interpretacdo ndao € conformada apenas
pelos intérpretes oficiais da constituicdo. HABERLE observa que “[...] a democracia
nao se desenvolve apenas no contexto de delegacéo de responsabilidade formal do
Povo para os 6érgaos estatais (legitimacao mediante elei¢cdes), até o ultimo intérprete
formalmente “competente”, a Corte Constitucional. "%

Porém, em uma sociedade aberta, ela deve se desenvolver, inclusive, pelas
“formas refinadas de mediacdo do processo publico e pluralista da politica e da
praxis cotidiana, especialmente mediante a realizacdo dos Direitos Fundamentais,
tema muitas vezes referido sob a epigrafe do “aspecto democratico” dos Direitos
fundamentais”. °%°

No contexto dos Estados abertos, a propria ideia de democracia funciona
como instrumento legitimador das normas produzidas de forma compartilhada. Esta
democracia se desenvolveria por meio de conflitos sobre alternativas, possibilidades
e necessidades da realidade, se desenvolveria também com a discussdo sobre
questdes constitucionais. Esta democracia considera o povo “como elemento
pluralista para a interpretacdo que se faz presente de forma legitimadora do
processo constitucional”.>%*

Esta interpretacdo plural das normas compartilihadas elaboradas pelos
Estados abertos possui por base de legitimacdo democratica os direitos
fundamentais, “tanto no que se refere ao resultado, quanto no que diz respeito ao

circulo de participantes”.>®® Desta forma, nas palavras de CAPPELLETTI:

A justica constitucional, através de uma interpretacdo acentuadamente discricionaria (mas
nem por isso arbitraria), se faz jurisdicdo de equidade constitucional, confiada a um érgao

%0 1bid., p.29.
" Ibid., p.30.
%2 Ibid., p.36.
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soberano, compostos de juizes independentes e imparciais, voltados para a humanizagcéao
daquele Absoluto, para a concretizacdo daqueles supremos valores que, encerrados e
cristalizados nas férmulas das Constituicbes, seria fria e estatica realidade. A justica
constitucional expressa, em sintese, a prépria vida, a realidade dinamica, o vir a ser das
“Leis Fundamentais”. °%

A jurisdicdo constitucional neste sentido possui o importante papel de velar
pela observancia nas instancias ordinarias e administrativas dos direitos, valores e
postulados constitucionais. O individuo deve possuir a seguranga de que as normas
constitucionais devem prevalecer as interpretacbes distorcidas muitas vezes
oportunizadas pelas normas infraconstitucionais.

Neste sentido, as cortes constitucionais atuando como verdadeiras
protetoras dos postulados constitucionais, devem buscar uma crescente aplicagao e
implementacdo de decisbes que protejam os direitos e garantias dos individuos,

sejam em relagdes com o Estado ou em relacionamentos entre os particulares.

4.3.4 Estado Aberto para Interpretacao Constitucional

Além de visar uma protecao especifica de seus nacionais, as cortes
constitucionais devem buscar dialogar com outras cortes constitucionais buscando
uma crescente protecédo dos direitos dos individuos, tomando decisdes pautadas em
posicionamentos e metas comuns.

Neste contexto pode-se acrescentar os estudos elaborados por Peter
HABERLE para quem a teoria da interpretacdo constitucional esteve por muitos
anos, diretamente vinculada ao modelo de interpretacdo de uma sociedade fechada,
assim, reduzindo o seu ambito de investigacao, pois se concentraria na interpretacao
constitucional dos juizes e nos procedimentos formalizados.*®” HABERLE defende a
tese “de uma sociedade fechada dos intérpretes da Constituicdo para uma

interpretagdo constitucional pela e para uma sociedade aberta”.>%

%% CAPPELLETTI, Mauro. Op.cit., p.130-131. grifos do autor.
%7 HABERLE, Peter. Hermenéutica..., p.12.
%% Ibid., p.12-13.
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Considerando o fato de o Estado buscar o desenvolvimento de estruturas
abertas, visando cada vez mais a formacdo de um Estado Constitucional
Cooperativo, o papel da jurisdicdo constitucional em observar e fazer cumprir as
normas constitucionais deve ser o mesmo. Ou seja, partindo do entendimento de
que os Estados, ao assumir um modelo cooperativo, estardo elaborando normas
constitucionais consoantes com 0S mesmos principios, direitos e metas
fundamentais, suas jurisdi¢des constitucionais deverao atuar neste mesmo sentido.

A jurisdicdo constitucional deve buscar efetivar uma protecdo destes
principios, direitos e metas comuns. Sejam estes elaborados de modo compartilhado
ou ainda, pressupostos a integracao e a cooperacdao dos Estados, estando, de
antemao, presentes em suas cartas constitucionais. A interpretacao constitucional
em vez de ser realizada por uma sociedade fechada, apenas vinculada a algumas
cooperacdes e aos participantes formais do processo constitucional, passaria a ser
considerada mais um elemento do Estado aberto.

A jurisdicdo constitucional envolveria também todas as “poténcias publicas,
participantes materiais do processo social [...], sendo ela, a um s6 tempo, elementos
resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte desta
sociedade”.®® Esta jurisdicdo constitucional passaria a ser tdo plural quanto a
sociedade que esteja inserida, pois possui a responsabilidade de fornecer a ultima
palavra sobre a interpretacao constitucional.

Como a teoria da interpretacdo deve ser diretamente influenciada pela
democracia, seria “impensavel uma interpretacdo da Constituicdo sem o cidadao
ativo e sem as poténcias publicas”.®® Frente & elaboracdo de normas
compartilhadas, a jurisdicdo constitucional deve possuir um papel ativo, nao
importando de que forma a norma integra ao ordenamento juridico estatal (direta ou
por meio de um processo mais complexo de internalizacéo). O Estado deve possuir
a seguranca e a protecao que uma jurisdicao constitucional ativa pode exercer frente
a assegurar se as normativas internacionalmente produzidas estdo ou ndo de

acordo com a sua carta constitucional.

%% 1bid., p.13.
%0 ibid., p.14.
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Assim sendo, ampliando os intérpretes da constituicdo, amplia-se a prépria
jurisdicao constitucional tornando a sociedade aberta e livre, “porque todos estao
potencial e atualmente aptos a oferecer alternativas para a interpretacédo
constitucional”.®"’

BARBOZA explica que deve ser buscado um maior debate no féorum da
jurisdicdo constitucional, ampliando a comunidade de intérpretes da constituicéo,
como meio de ampliar a discussao deliberativa instaurada de acordo com as
necessidades da sociedade®®?. Assim, conclui-se em seus estudos que a ampla
possibilidade de participagdo no processo de interpretacéo constitucional teria como
funcao racionalizar e legitimar as decisdes da Corte Constitucional.®®®

Entretanto, cabe ressaltar que a Corte Constitucional deve controlar a
participacdo dos diferentes grupos que estariam interpretando a constituicdo sob
pena de considerar os interesses daqueles que nao estao participando do processo,
normalmente representados pelas classes minoritarias, ou ainda, para proteger os
interesses publicos ou difusos, como os do consumidor e do meio ambiente, por nao
possuirem um sujeito especifico, mas a sociedade em geral como préprio sujeito.

Ronald DWORKIN afirma que a transferéncia de poder politico aos Tribunais
nao ofende o principio democratico, principalmente pelo motivo de que as minorias
teriam mais chances de serem protegidas na esfera judicial do que na esfera
politica®®*. Nao havendo assim, “nenhuma razdo para pensar, abstratamente, que a
transferéncia de decisdes sobre direitos, das legislaturas para os tribunais, retardara

*895 " sendo inclusive responsavel

o ideal democratico da igualdade do poder politico
pela prépria promocao deste ideal.

O autor assevera que “a Corte Constitucional cabe pronunciar a ultima
palavra institucional no d&mbito do Estado Democratico de Direito, de vez que suas
decisOes juridicas ndo estdo sujeitas a qualquer controle democratico posterior.
Portanto, sendo o juiz ultimo da autoridade dos demais poderes, O Tribunal

Constitucional é o Unico juiz da sua prépria autoridade.

' Ibid., p. 43.
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Por conta disso, o risco democratico decorre da inexisténcia de qualquer
controle de legitimidade a posteriori da Corte Constitucional. Entretanto, entende-se
que este risco democratico ndo deve obstar a atividade das cortes constitucionais,
ao passo que, como foi demonstrado neste trabalho, elas estdo previamente
autorizadas pela Constituicdo a exercer um papel ativo frente a interpretacdo das
normas de acordo com 0s pressupostos constitucionais. A corte constitucional deve
proteger os cidaddaos e a sociedade como um todo de ingeréncias politicas que
prejudiguem seus direitos e garantias, visando uma interpretacao protetiva ao
cidaddo e aos preceitos constitucionalmente consagrados.

Como exemplo de como a jurisdicao constitucional pode auxiliar neste
processo de abertura e harmonizacéo entre os sistemas constitucionais dos Estados
frente a uma ordem supranacional ou entre si, ressalta-se o papel do Tribunal
Constitucional Federal Alemao (TCFA), especialmente quanto a sentenca referente a
constitucionalidade do Tratado de Maastricht®®’, em que o TCFA demonstrou efetiva
preocupacao quanto ao tema dos limites da abertura da Lei Fundamental alema a
Unido Europeia, como também com a questdo da garantia dos direitos fundamentais
dentro do processo de integracdo europeia.®®

Neste julgamento, o Tribunal destaca algumas exigéncias em relagdo a
legitimidade democratica da Unido, afirmando que o principio democratico nao
impede o ingresso da Alemanha em uma organizacdo supranacional. Entretanto,
esse principio pressupde a garantia de legitimidade e influéncias do povo aleméo
dentro dessa organizagdo. Desta forma, mesmo depois da transferéncia de direitos

%07 “Na sentenca Maastricht do TCFA de 12.10.1993 tratava-se de um recurso constitucional com

base no art. 38 | 1 LF11 contra a lei de aprovagao nacional do TUE. O recurso contra o Tratado
de Maastricht fundamentava-se na construgéo juridica, segundo a qual o art. 38 | LF conjugado
com o principio democratico consagrado no art. 20 | e Il LF e declarado inviolavel pelo art. 79 Il
LF garante a cada cidadao o direito assegurado constitucionalmente de que dmbito da integracao
europeia competéncias substanciais sejam mantidas pelo Parlamento alemao. Tal direito foi
reconhecido pelo TCFA e o recurso constitucional contra a lei de aprovagdo do Tratado de
Maastricht foi considerado como admissiveli2. Com isso, o TCFA deveria verificar — com
parametro no art. 23 | LF — se o principio democratico fora violado pela transferéncia de direitos
nacionais de soberania a UE, na forma prevista pelo TUE. Uma violagao estaria configurada, caso
a legitimidade democratica conferida ao Poder Publico aleméo fosse “esvaziada” por meio da
transferéncia de competéncias do Parlamento aos 6rgdos da EU”. CEIA, Eleonora Mesquita. A
Decisdo do Tribunal Constitucional Federal Alemao sobre a Constitucionalidade do Tratado de
- l(l;isboa. Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n.49, p.89-107, 2009. p.94-95
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de soberania, permanece ao Parlamento alemao algumas tarefas e atribuicdes
substanciais.®®

Como uma segunda preocupacao, o Tribunal destaca nesta sentenca, a
independéncia e soberania da Alemanha enquanto membro da Unido, a qual deve
ser compreendida, nas palavras do Tribunal, como uma “associacao de Estados®
(Staatenverbund) que nao possui competéncia para alargar suas tarefas e
atribuicbes. Assim sendo, a constituicio da Alemanha ndo permite a sua
participacdo em um Estado Federal soberano europeu.®'®

Em terceiro lugar, o Tribunal ressalta a importancia da protecao dos direitos
fundamentais dentro da Unido. Reivindica o direito de controlar a aplicabilidade do
direito derivado da Unido na Alemanha atuando de forma cooperativa com o Tribunal
de Justica da Unido Europeia, reconhecendo a prioridade da competéncia de
decisdo do TJUE e restringindo a sua propria competéncia a uma garantia geral do
nucleo de direitos fundamentais exigido pela sua constituicdo.®'

Apesar de expor algumas reservas quanto aos limites das competéncias e
dos direitos humanos no ambito da Unido, o TCFA, como resultado do processo,
“rejeitou o recurso constitucional como infundado e declarou a compatibilidade do
TUE com a Lei Fundamental. Logo, segundo a interpretacdo do TCFA, o conteudo
do Tratado de Maastricht — como estabelecido na lei de aprovac¢ao alemé — né&o viola
o Art. 38 | 1 LF (BVerfGE 89, 155, 181).7"2

Nesta linha, o TCFA também decidiu a favor da constitucionalidade das
demais alteracées do Tratado de Maastricht, bem como do Tratado de Lisboa

ressaltando a abertura da Lei Fundamental ao direito europeu

(Europarechtsfreundlichkeit), afirmando que o objetivo de integrar a Alemanha em

%% 1bid., p.95.

®1% 1bid., p.96.

81" “Ao lado da questdo da protegdo dos direitos fundamentais, 0 TCFA se ocupou com o respeito dos
limites das transferéncias de competéncias. Aqui o Tribunal formulou uma segunda reserva de
controle, na medida em que reivindica o direito de verificar — com par&dmetro no direito
constitucional nacional — se os atos juridicos provenientes dos érgaos e instituicbes da UE
cumprem os limites fixados na delegacdo dos direitos de soberania ou se os violam. O TCFA
baseia seu direito de controle na tese, segundo a qual a lei de aprovagéo constitui a fonte formal
de validade e aplicabilidade dos tratados europeus no direito alemao”. /d.

%12 Ibid., p.97.
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uma ordem internacional e europeia pacifica resulta do art. 23 | LF e do predmbulo
da Constituicdo alema™'®.

Segundo o TCFA, a Alemanha participa do desenvolvimento de uma Unido
Europeia concebida como uma associagdo de Estados nacionais soberanos®'*,
apontando que “dentro da jurisprudéncia alema deve ser possivel, por um lado,
impor a responsabilidade com a integracdo em caso de notorias transgressoes dos
limites quando a UE reivindicar competéncias e, por outro, preservar o nucleo
inviolavel da identidade constitucional da Lei Fundamental por meio de controle de
identidade (/dentitétskontrolle)”.®®

Nesta analise, Eleonora Mesquista CEIA conclui que “no final, as decisdes
Maastricht e Lisboa enviam a mesma mensagem: a Lei Fundamental é favoravel a
participacdo alema no processo de integracdo europeia. Logo, o TCFA defende o
principio da abertura da Constituigho alemd ao direito europeu
(Europarechtsfreundlichkeit)®'®.

Entretanto, a autora ressalta que a evolucdo da Unido ndo pode se dar as
custas da soberania da Alemanha, afirmando que o “programa integracionista

é
admissivel exclusivamente segundo o principio da atribuicdo de competéncias, o
qual garante o respeito da identidade constitucional dos Estados-membros e a

e

capacidade desses de organizar, de forma autoresponsavel, no ambito politico
social, as relacdes de vida de seus cidaddos™”.

Assim sendo, demonstra-se o posicionamento da TCFA como uma jurisdicao
constitucional ativa frente as imbricacbes do direito nacional com o direito
comunitario, inclusive impondo um relacionamento em prol da integracao frente aos
demais Estados.

O conceito contemporaneo de Estado deve estar pautado em uma protecao

cada vez mais completa dos cidaddaos e em um respeito amplo aos seus direitos e

%13 |bid., p.100.

814 “Aqui o Tribunal fornece uma clara definicdo do conceito de Staatenverbund: este cobre uma
estreita associacao de longo prazo composta por Estados que permanecem soberanos, uma
associagdo que exerce autoridade publica com base em um tratado, cuja ordem fundamental &,
contudo, sujeita exclusivamente a disposicdo dos Estados-membros e na qual os povos de seus
Estados-membros, isto €, os cidaddos dos Estados, permanecem como sendo os sujeitos da
legitimacao democratica”. /bid., p.100-101.

®'% Ibid., p.101-102.

%'® Ibid., p.107.

617 Id.
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diferengas. O Estado deve utilizar de seus instrumentos e de suas estruturas para
buscar realizar, juntamente com a parceira e a ajuda da corte constitucional, politicas
favoraveis ao crescimento sécio-econémico e cultural de sua sociedade, respeitando
os direitos fundamentais e os demais preceitos constitucionais.

Apenas assim estara conformado o debate e afirmada a legitimidade para a
Corte Constitucional em possuir a prerrogativa de defender a sociedade,
interpretando e elaborando normas que respeitem as finalidades constitucionais da
Republica Federativa do Brasil, bem como, os direitos e garantias consagrados a
sociedade brasileira.

4. 3.5 A Teoria da Interconstitucionalidade

Para além de uma interpretacdo estrita ao Estado nacional, devido a
existéncia e a necessidade de desenvolver politicas cooperativas entre os Estados,
faz-se necessaria a abertura dos processos de interpretacdo da Corte Constitucional
as demais interpretacdes e posicionamentos fornecidos pelos Estados com os quais
aquele Estado se relaciona.

Uma visdo cosmopolita aparece como fundamento, justificando a
necessidade de uma interacdo cada vez mais crescente entre os sistemas
constitucionais dos Estados, inclusive representado pelas decisbes tomadas por
suas cortes constitucionais.

Contudo, a jurisdicao constitucional podera ser cada vez mais legitimada de
acordo com posicionamentos integracionistas dos Estados, os quais devem optar
por politicas cooperativas para alcangar maior aceitacdo de seus cidadaos quando
da decisao de julgados.

Para isto, os Estados devem buscar um didlogo cada vez mais amplo de
seus sistemas juridicos e politicos, marcado principalmente pela necessidade de
cooperacao no desenvolvimento de formas de implementacdo e garantia de seus

direitos constitucionais.
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A andlise apresentada se baseia nos estudos desenvolvidos pelo
constitucionalista portugués José Joaquim Gomes CANOTILHO, ressaltada
principalmente no que tange a tentativa europeia de assungdo de uma nova ordem
supraconstitucional, com a adoc¢ao da legitimidade do direito constitucional europeu,
cuja simples ideia denota a emergéncia de um novo paradigma baseado em
elementos da visdo cosmopolita e em um constitucionalismo global, os quais eram
considerados anteriormente inconcebiveis a ciéncia juridica devido as conotagdes
resultantes da soberania nacional.

Segundo CANOTILHO, podem ser constatados alguns pontos de partida
para que se desenvolva a possibilidade de um constitucionalismo global que tenha
em seu bojo a transnacionalidade, podendo inclusive relativizar os limites fronteiricos
dos Estados, readaptando a ordem juridico-social.?'®

O primeiro ponto de partida diz respeito a necessidade de compreender o
caminho para a democracia, como topicos que possuem claro valor de centralidade
politica interna e internacional, pois a democracia se trata de ideia que atravessa o
soberano, nacional, tradicional e chega ao internacional como o primordial objetivo
de promocéo da paz. ®'°

Apesar de possuir intensos subsidios para sua utilizacdo interna,
internacionalmente seu papel é fundamental, pois a discussao democratica legitima
decisdes e protege garantias, interesses e direitos internacionalmente reconhecidos,
ressaltando a importancia de respeitar a autodeterminagdo dos povos. Ainda, a
democracia atua como principio material, de natureza constitucional e internacional,
sendo produto de um sistema social e politico, ndo s6 em nivel nacional, mas
também supranacional e subnacional.®?°

Outro ponto de partida, ressaltado por CANOTILHO, é a globalizacao das
comunicacoes e informacdes. De acordo com o constitucionalista portugués, as
tecnologias de informacao acabam retirando do Estado sua tradicional hegemonia,
passando para outros 6rgaos importante papel para tornar “as fronteiras cada vez

mais irrelevantes e a interdependéncia politica e econbmica cada vez mais

2:2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit., p.1369.
Id.
620 /d
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estruturante.”®®' Desta forma, considerando estes pontos de partida, ressalta-se o
desenvolvimento de um direito internacional que esteja preocupado e comprometido
com as realidades politico-econémicas globais e, ainda, cujas interrelacbes exigem
participacao do direito como instrumento facilitador destes movimentos.

Da mesma forma, este direito internacional acaba sofrendo interferéncias do
direito constitucional, o qual busca demonstrar a existéncia de titulares de direitos
fundamentais para além de suas fronteiras, por meio da celebracdo de pactos e
tratados internacionais elevando, por exemplo, a garantia e a protecao dos direitos
humanos ao bem juridico globalmente tutelado. Este relacionamento do direito
internacional com o constitucional leva a necessidade de assungcdo de valores
cosmopolitas neste Estado Constitucional Pés-Nacional que emergencialmente se
desenvolve.

E exatamente neste contexto cosmopolita de relacionamento entre os
Estados que se demonstra a pertinéncia da Teoria da Interconstitucionalidade
desenvolvida por CANOTILHO, a qual busca estudar as relagdes
interconstitucionais, ou seja, as relagcbes de concorréncia, convergéncia,
justaposicdo e conflitos entre varias constituicbes e seus poderes constituintes
quando confrontados no mesmo espaco politico.?

Apesar de o fenbmeno da interconstitucionalidade ja possuir precedentes,
principalmente no que tange a formagéo de Estados federais e confedera¢cdes em
que ha a existéncia de um relacionamento entre a constituicdo federal e as
constituicdes estaduais, ao aplicar a teoria para o relacionamento entre Estados,
algumas caracteristicas se mostram inovadoras.®*

CANOTILHO destaca a existéncia de cinco principais caracteristicas ou
fatores de inovacdo quando se fala em aplicacdo da interconstitucionalidade no

relacionamento entre Estados:

(1) A existéncia de uma rede de constituicbes de estados soberanos;

(2) as turbuléncias produzidas na organizagédo constitucional dos estados constitucionais por
outras organizagdes politicas (ex:. comunidades politicas supranacionais);

(3) a recombinagdo das dimensbes constitucionais classicas através de sistemas
organizativos de grandeza superior;

621 Id.

%22 Ibid., p.1425.
623 /d
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(4) a articulacao da coeréncia constitucional estadual com a diversidade de constituicoes
inseridas na rede interconstitucional

(5) a criacdo de um esquema juridico-politico caracterizado por um grau suficiente de
confianca condicionada entre as varias constituicbes imbricadas na rede e entre a
constituicao revelada pela organizagéo politica de grandeza superior. [grifos no original]®**

Desta forma, a visdo cosmopolita e o constitucionalismo global poderao ser
desenvolvidos e aplicados em prol de um Estado Constitucional Pés-Nacional por
intermédio de uma melhor comunicacdo entre as constituicbes estatais,
transformando o seu relacionamento por meio de uma constatacéo de existéncia de
conexdes formadoras de um sistema em rede.

Neste sentido, a teoria da interconstitucionalidade, por meio da criacao desta
rede de constituicdes, defende a “articulacdo entre constituicbes, a afirmacédo de
poderes constituintes com fontes e legitimidades diversas e a compreensao da
fenomenologia juridica e politica amiga do pluralismo de ordenamentos e
normatividades™®?°. Assim sendo, o posicionamento a ser buscado pelos sistemas
constitucionais ndo pode ser reducionista restando focado em seu préprio sistema,
mas de forma diversa, deve permitir a interferéncia e a referéncia a sistemas nao
estatais ou supraestatais que cooperem e complementem o sistema estatal.

Este movimento deve estar pautado pelo desenvolvimento de uma rede de
constituicdes marcada por uma visao cosmopolita critica, aberta, flexivel e plural
buscando melhores solucdes e o aprimoramento de politicas externas com o objetivo
de buscar sanar os déficits da implementacdo dos postulados constitucionais na
pratica interna de cada Estado.

O objeto de estudo da teoria da interconstitucionalidade é justamente esta
rede formada pelas constituicbes estatais. Para fundamentar esta teoria, o autor
aponta a existéncia de alguns elementos que contribuem com a sua formacao,
notadamente quanto ao texto da interconstitucionalidade e o relacionamento entre
interconstitucionalidade e interculturalidade.®?®

O texto da interconstitucionalidade aponta para a existéncia de algumas
caracteristicas presentes nas constituicbes nacionais quando se tornam parte desta

rede de interconstitucionalidade. Primeiramente afirma que o texto constitucional de

624 Id.
625 Id.

528 Ibid., p.1427.
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uma determinada organizacdo sempre sera produzido de forma com que esta
organizagao possa com ele se identificar, guardando lagos intimos de identidade,
gerando o que denomina de autodescricdo.®?’

CANOTILHO ainda afirma a existéncia de uma autorreferéncia nestas cartas
constitucionais, na qual as constituicbes participantes da rede referem-se a si
mesmas e nao a outras partes da rede, conservando a memoria social e a
identidade politica daquele Estado. Elas ainda guardam relacdo com seu povo, e
nao com o todo, entretanto permanecem abertas ao tempo por meio da flexibilizacéo
de seus contelidos.®?

Nesta rede, as constituicbes nacionais seriam ainda marcadas pela
autossuficiéncia, impondo a necessidade de manutencdo do valor e das
funcionalidades das constituicbes, afinal, elas ndo perdem as suas identidades
proprias, apesar de estarem interligadas em redes. %

Esta  interconstitucionalidade leva a necessidade de uma
interorganizatividade, havendo uma necessidade de autodescricdo da organizacao
superior. Nesta seara, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
analisada previamente neste trabalho, seria um exemplo de documento elaborado
com vistas a articular a autodescricao das constituicbes nacionais em rede na Unido
Europeia.®*°

Assim, os textos constitucionais estatais, apesar de acabarem mantendo
referéncia aos seus sistemas nacionais visando a perpetuacao de suas identidades
nacionais, fazem parte de um sistema em rede que os possibilita observar outras
descricdes/constituicdes nacionais e supranacionais (no caso da Unido Europeia).
Assim sendo, as constituicdes nacionais comec¢am a se relacionar gerando lagcos de
aproximacao entre os cidadaos dos Estados em que elas se inserem.

No caso ainda de existir um organismo supranacional, esta autodescricao,
ou seja, esta referéncia que a constituicado deve fazer com a sociedade em que se

insere para gerar lacos intimos de relacionamento devera ser feita de forma a

627 Id.

%28 Ibid., p.1425.
629 /d
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propiciar um sentimento de pertencimento e relagdo de aproximacao aqueles
postulados de todos aqueles que pertencem ao determinado grupo.

CANOTILHO ainda aponta para o fato de que a rede de
interconstitucionalidade considera como pressuposto uma interculturalidade.®’
Trata-se de relacdo entre culturas marcada pela existéncia de uma partilha de
cultura, ou ainda, por um compartilhamento de ideias ou formas de se vislumbrar o
mundo e os outros.

Desta forma, o papel integrador das constituicdes implicaria, inclusive,
insercdo de conteudos comunicativos que possibilitem a criacdo e o
desenvolvimento de comunidades inclusivas. Isto geraria uma comunicagao entre
constituicdes, as quais estariam baseadas por principios comuns, desenvolvendo
uma verdadeira cultura constitucional. Esta interculturalidade inicia-se por intermédio
de um compartilhamento de valores e ideais, visando futuramente possibilitar uma
normativizagdo compartilhada frente a esta tematica ®*

Sendo assim, afirma o autor que as constituicdes nacionais “desempenham,
com efeito, na actualidade, funcdes de integragdo cultural”®, possuindo um papel
nuclear nos “processos de formagao, desenvolvimento e sedimentagao cultural”®®.

Esta teoria se mostra claramente imbricada as ideias de cosmopolitismo,
relacionando as constituicdes nacionais, inclusive no que tange as esferas culturais
e sociais de um Estado, possibilitando maior didlogo entre os cidadaos e seus
governantes, visando assim um relacionamento constitucional coerente com a
protecao tanto dos direitos fundamentais, quanto das peculiaridades das identidades
culturais.

Assim sendo, a interconstiucionalidade pressupde a existéncia de uma
adequacao entre as constituicbes nacionais de diferentes Estados. Desta forma,
estas constituicbes estatais acabam sendo inseridas em um processo de

“ininterrupta osmose”,**®> ndo permanecendo mais em seu tradicional paradigma

581 Ibid., p.1427.

632 /d

%% Ibid., p.1429.

634 /d

635 PIRES, Francisco Lucas. Introducdo ao Direito Constitucional Europeu. Coimbra: Almedina, 1997.
p.18.
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estatal de isolamento em seu territério, mas se conectando de modo interestatal com
outras constitui¢des.

O desenvolvimento de rede de constituicdes conforme proposto pela teoria
da interconstitucionalidade propde a abertura das constituicbes estatais a estes
influxos reciprocos, principalmente atinentes aos direitos fundamentais e aos
principios estruturantes do Estado Democratico de Direito. O cosmopolitismo, em
suas diversas acepcdes, acaba por gerar um fendbmeno marcado por inumeras
interdependéncias nos mais diversos campos da sociedade. Neste sentido, a ideia
de rede é um conceito extremamente relevante, como um processo de interacao
entre individuos e grupos, a partir do momento em que “as redes requerem certo
grau de longevidade e fortalecimento institucional”®®.

Desta forma, “verificadas as condicbes espaco-temporais, caminha a
humanidade para a formacdo de blocos ndo s6 econbémicos, mas sociais, culturais,
cientificos, e segundo CANOTILHO, juridicos™®’, coadunando com a evolugdo do
campo de producdo de normas compartilhadas entre os Estados que buscam este
relacionamento cooperativo.

Assim sendo, a abertura do Estado Constitucional leva ao desenvolvimento
de uma rede de constituicdes, “que ndo apenas reconhecem mutuamente as suas
soberanias, mas também estao aptas ao dialogo, tanto na construg¢édo de instituicdes
supranacionais como poder decisério supranacional, como também na producao
normativa internacional (tratados) com forga vinculante perante os Estados”.%®®

Este didlogo aberto, imprescindivel atualmente, de acordo com MALISKA, se
desenvolve por meio do reconhecimento do papel do direito como instrumento
essencial para a resolucao de conflitos que ultrapassem a capacidade resolutiva dos
Estados de forma isolada.®*

Compreendendo o que se entende por estas redes de constituicoes,
marcada principalmente pela teoria da interconstitucionalidade, para a jurisdicao

constitucional se percebe o desenvolvimento de um novo momento. Estando as

%% SITO, Santiago Artur Berger; VIEIRA, Gustavo Oliveira; PENNA, Luciana Rodrigues. Da
Sociedade Em Rede A Interconstitucionalidade: a interlocucdo entre Castells e Canotilho.
In: XVII Congresso Nacional do Conpedi. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI.
Rio de Janeiro: CONPEDI, 2008. p.1543.

%7 Ibid., p.1552.

zzz MALISKA. Constituicdo..., p.07.
Id.
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decisbes das cortes constitucionais de Estados diretamente relacionadas a
observancia dos postulados constitucionais, ao se admitir um relacionamento
marcado por um crescente didlogo entre as constituicdes, estaria a jurisdicao
constitucional também inserida neste dialogo.

Suas decisbes, neste modelo, poderiam estar relacionadas ndo apenas aos
seus proéprios dispositivos constitucionais, mas também com referéncia e
embasamento em outros sistemas constitucionais que possuam fundamentos e
valores condizentes com o seu ordenamento.

Neste sentido, a jurisdicdo constitucional em Estado que estejam interligados
por rede de constituicdes, implicam interpretar o proprio direito internacional e
comunitario, podendo, inclusive, se basear nas normas produzidas de forma
compartilhada entre estes Estados. Estas decisbes vao possuir, desta forma, um
alcance mais abrangente do que o territorio nacional de cada Estado fazendo com
que os intérpretes das constituicoes estatais passem a desenvolver um dialogo

quando da aplicagao de seus postulados em casos concretos.
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5 CONCLUSAO

Ressaltou-se na evolucdo deste trabalho que nas ultimas décadas tanto o
Estado como o seu sistema juridico-constitucional estdo presenciando mudancas
paradigmaticas em suas estruturas e formas de atuacdo. Nesta seara, o Estado
nacional ndo pode mais se fechar em um conceito restrito e absolutista de fronteiras
como presente no paradigma do Estado constitucional nacional, sendo, cada vez
mais imprescindivel, compreender, aceitar e desenvolver uma concepc¢ao estatal
aberta.

Além disso, crescentes imbricacdes do direito constitucional e do direito
internacional podem ser observadas de forma cada vez mais clara, ao ponto de o
Estado necessitar se adaptar a esta nova realidade para buscar uma melhor
inser¢cdo no ambito externo. Partindo desta nova realidade, o presente trabalho foi
desenvolvido visando relacionar dois conceitos elaborados em ambitos distintos,
para, de forma multidisciplinar, demonstrar a possibilidade de relacionar os seus
pressupostos e objetivos. Analisou-se o cosmopolitismo como um conceito
primordialmente desenvolvido no ambito da sociologia e do direito internacional, e o
conceito de Estado Constitucional Pés-Nacional desenvolvido pelos estudiosos do
direito constitucional.

Primeiramente foi realizado um apegado histérico relativo aos principais
momentos no desenvolvimento da humanidade em que nocdes e valores que o
cosmopolitismo puderam ser destacados.

O estoicismo apresentou uma visdo positiva do cosmopolitismo, promovendo
conceitos como os de sociedade universal, direito natural e lei racional, os quais
ressaltam nog¢des discutidas até a presente data. Além disso, buscou fundamentar
uma sociedade em que o0 respeito aos seres humanos € essencial
independentemente do seu status social ou a sua nacionalidade.

A analise da ascensao e do desenvolvimento do cristianismo, por sua vez,
demonstrou claramente as ingeréncias de valores cosmopolitas. Por toda sua
trajetéria, a doutrina cristd buscou fundamentar a necessidade de dispersao de seus
valores por todo o mundo, visando a criagcdo de uma comunidade mundial de
cristdos unidos pela fé e pela crenca em seus ensinamentos, independentemente de
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status social ou nacionalidade. Esta dispersdo, que por muitos séculos esteve
legitimada inclusive pelas instituicbes estatais, possui resquicios nos mais diversos
campos de analise atualmente. Conforme ressaltado, os elementos fundamentais
desta doutrina ainda fazem parte da vida cotidiana, com maior ou menor evidéncia,
nos valores, opcoes estéticas e debates da sociedade, seja de forma direta ou
indireta.

Como terceiro momento, ressaltou-se a ideia de jus cosmopolitica
desenvolvida por Immanuel KANT no periodo do lluminismo, destacando os seus
ensinamentos em duas principais obras: “ldéias para uma Historia Universal de um
Ponto de Vista Cosmopolita” e “A Paz Perpétua”. Em linhas gerais, o autor defende
a possibilidade de criacdo de um direito cosmopolita, que estaria nos entremeios de
um direito nacional e um direito internacional. Afinal, as a¢gdes humanas seriam
determinadas por leis naturais universais, sendo, o homem membro de uma
comunidade mundial que delimitaria a sua existéncia cosmopolita. Nesta andlise, o
direito teria o papel de proporcionar a possibilidade da convivéncia das pessoas e
dos Estados. Tanto os individuos como os Estados devem buscar a organizacao e o
desenvolvimento em conjunto por meio de uma perspectiva, que o autor apresenta,
como positiva e consoladora para um futuro em que os individuos e os Estados
possam se conviver de forma mais pacifica e harmoniosa.

O derradeiro momento destacado que estaria permeado por valores de um
cosmopolitismo seria quando da ocorréncia de crimes contra a humanidade e a sua
necessaria protecdo, dada principalmente com o desenvolvimento do Direito
Internacional Humanitario e do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Neste
patamar, observou-se que as atrocidades cometidas nos movimentos totalitarios e
nas duas grandes guerras mundiais, acarretaram mudancas paradigmaticas na
forma em que os Estados concebiam a protecao dos direitos dos individuos. Com a
ocorréncia de crimes, como o genocidio, politicas estatais e movimentos que
ultrapassam fronteiras passaram a se preocupar cada vez mais com a criagao e
desenvolvimento de normas favoraveis a protecdo dos seres humanos. Neste
sentido, o Direito Internacional Humanitario e do Direito Internacional dos Direitos
Humanos aparecem pautados em valores cosmopolitas, como instrumentos

facilitadores desta protecao. Seja em periodos de guerra ou em periodos de paz,
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existem prerrogativas que devem ser garantidas aos seres humanos
independentemente de raca, género, classe social ou nacionalidade.

No segundo capitulo deste trabalho, apdés demonstrada a existéncia de
valores e nog¢des cosmopolitas em diversos periodos da histéria da civilizacdo
humana, passou-se por uma analise do conceito de cosmopolitismo propriamente
dito, utilizando como principal marco teérico o filésofo alemao Ulrich Beck.

Frente a andlise apresentada pelo autor, observa-se atualmente a ocorréncia
de inumeros fatores e riscos que ultrapassam fronteiras, como a necessidade de
protecdo ao meio ambiente, as consequéncias da globalizacdo econémica e o
terrorismo global, que acabam aproximando os individuos e os Estados em prol de
uma atuacado conjunta que propicie melhores condicées de vida a sociedade como
um todo.

Ressaltou-se a distincdo segundo o autor aos conceitos de cosmopolitismo -
ressaltando a importancia de se destacar dentro da visdo cosmopolita a existéncia
de um cosmopolitismo ativo, pelo qual a sociedade tem consciéncia de suas agdes e
das quais estdo direcionadas cada vez mais para um mundo cosmopolita. Dentro
dos conceitos o autor lembra de um cosmopolitismo passivo, também denominado
de cosmopolitismo banal, em que como meros espectadores sdo impostos para a
sociedade conceitos e praticas culturais que acabam se tornando comuns a sua
rotina. Também se destacou o conceito de um cosmopolitismo institucionalizado,
marcado pelo desenvolvimento de acdes cooperativas entre as nagdes, bem como a
elaboracdo de normas e acordos, buscando maior seguranca frente aos riscos de
potencia e jurisdicdo mundiais. Outro conceito €& de um cosmopolitismo
emancipatério, que deve ser almejado ao contrario de um cosmopolitismo despético,
como uma alternativa a realidade das sociedades mundiais em prol do
reconhecimento das diferencas entre os povos e suas culturas e a criacdo de
programas sociais que visem a reducdo destas desigualdades, marcado
principalmente pelo desenvolvimento do regime de prote¢do dos direitos humanos.
Por fim, destacou-se o conceito de um cosmopolitismo metodoldgico, que busca
esclarecer e delimitar o papel e os objetivos do cosmopolitismo pelo ponto de vista
do observador cientifico, buscando investigar as principais formas e causas de

conflitos e as principais formas e causas de integragao.



189

Todas estas distingdes de cosmopolitismo estdo inseridas em uma visao
cosmopolita que deve se pautar em uma ideia de reflexividade, importando
compreender que devem ser desenvolvidos momentos globais de autorreflexdo
criando espacos em que os ideais cosmopolitas possam ser debatidos e
reconfigurados na sociedade atual.

Assim sendo, uma visdo cosmopolita acaba por facilitar o desenvolvimento
de projetos e politicas que busquem garantir uma melhor condicdo de vida aos
cidaddos juntamente com um desenvolvimento consciente do Estado, além disso
auxilia na resolucéo dos conflitos transnacionais, busca ultrapassar o fechamento do
Estado-nagdo por meio da construgdo de pontes transnacionais e contribui para a
facilitacdo e melhoramento da cooperagdo e da integracdo global. A ideia
cosmopolita pressupbe a necessidade de desprender uma atitude positiva em
relacdo a diferenca, firmando um desejo para construir amplas aliancas e
comunidades globais e pacificas de cidadaos que devem buscar a capacidade de
comunicar-se além das fronteiras culturais e sociais formando uma solidariedade
universalista.

Frente aos questionamentos se: estaria 0 cosmopolitismo se desenvolvendo
como uma doutrina ou um fendmeno que cresce com o objetivo de extinguir com o
paradigma nacionalista impondo a necessidade de sua substituicido pela visdo
cosmopolita? Ou estaria o fendmeno do cosmopolitismo sendo desenvolvido com a
finalidade de complementacdo ao paradigma nacionalista, ao passo que este nao
responde mais aos ensejos da realidade? Conclui-se pela segunda posicao, posto
que esta complementacdo deve ser adaptada as novas tendéncias, posicoes e
ordenamentos mundiais, que busquem o respeito a paz, a ética, a cultura e
diversidade dos povos. Assim, o paradigma nacionalista ainda se mostra presente e
necessario no panorama mundial. Entretanto, passar por uma reformulagdo de
concepgOes e estruturas sendo cada vez mais complementado por valores e
nuances da visdo cosmopolita para que o Estado possa continuar presente e
participativo no @mbito internacional na sociedade global contemporanea.

Desta forma, no estagio de desenvolvimento atual dos Estados, estes nao
podem se pautar no paradigma nacionalista como Unico e dominante, mas devem

buscar, por meio dos valores agregados ao cosmopolitismo, implementar conexdes
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cada vez mais consideraveis entre suas politicas e seus sistemas juridico-
constitucionais. Neste sentido, o cosmopolitismo e a visdo cosmopolita devem servir
de fundamento e ponto de partida para os Estados, visando justificar a necessidade
e importancia da criacao e realizacao de politicas cooperativas em prol da protecéao
dos seres humanos e da perpetuacao de seus valores e culturas.

Adentrando no terceiro capitulo deste trabalho, passou-se a uma analise
quanto ao Estado Constitucional Po6s-Nacional propriamente dito, discorrendo
primeiramente sobre a necessidade de se conceber elementos tais como a abertura,
a cooperacao e a integracdo como intrinsecos a existéncia de um Estado
Constitucional Pés-Nacional. No atual desenvolvimento estatal, este entrelagamento
entre os Estados deve estar pautado por uma cooperacao além de suas fronteiras
como por meio da assisténcia reciproca quanto ao desenvolvimento, da protecao do
meio ambiente, do combate ao terrorismo e do desenvolvimento e implementagao
do regime de protecao dos direitos humanos.

Coadunando com esta abertura e cooperacéo, observou-se que este modelo
de Estado constitucional possibilita a criacdo e o desenvolvimento de um sistema
juridico que incentiva a producdo de normas de forma compartiihada entre os
Estados com vistas a facilitar o desenvolvimento e a implementacao de politicas
comuns que propiciem a aproximagao de seus sistemas constitucionais em matérias
de interesse comum. O Estado aberto calcado em uma visdo cosmopolita que vise
alcancar uma politica de cooperacdo no ambito internacional e em consonancia com
a ordem mundial contemporénea, deve estar preparado para aceitar politicas de
elaboracao compartilhadas de normas, pois, afinal, com o estabelecimento de regras
comuns e politicas conjuntas, a persecu¢ao dos objetivos e finalidades mutuas resta
sempre facilitada.

Visando exemplificar a ocorréncia desta producado compartilhada de normas
juridicas, demonstrou-se o desenvolvimento deste fenbmeno na Unido Europeia,
passando por um breve histérico deste bloco econdmico, bem como discorrendo
sobre algumas normativas inseridas no Tratado sobre o Funcionamento da Uniéao
Europeia que primam pela produgdo de normas de forma cooperada entre os
Estados membros.
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A analise dos artigos deste Tratado demonstrou de forma clara a
preocupacdo e a responsabilidade dos Estados-membros da Unido em estarem
desenvolvendo medidas de coordenacado e cooperacao necessarias para a protecao
dos cidadaos, buscando, inclusive, a coordenacdo das disposi¢cdes legislativas,
regulamentares e administrativas dos Estados-membros. Além disso, ressalta-se
que a cooperagao judiciaria deve estar pautada no principio do mutuo
reconhecimento das sentengas e decisdes judiciais, visando a aproximacado das
disposicoes legislativas e regulamentares dos Estados-membros. Assim, diversas
sdo as disposicoes, neste Tratado, que coadunam com a politica integracionista
entre os Estados, pautadas em uma visdo cosmopolita e no desenvolvimento de um
Estado Constitucional P6s-Nacional.

Ainda nesta seara, analisou-se o papel da Carta de Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, como exemplo constituido de producédo de norma compartilhada
entre os paises europeus, bem como seu carater claramente cosmopolita, ao reunir
os direitos ja consagrados individualmente por cada Estado em um instrumento
unico, facilitando a sua identificacao, conhecimento e aplicacéo de forma cooperada.
Pela importancia agraciada aos direitos humanos tanto pelo direito internacional,
quanto pelo direito constitucional, esta Carta marca a reunido destes sistemas
buscando harmonizar os ordenamentos juridico-constitucionais dos Estados partes.

Em seguida, dentro do ambito de um Estado Constitucional P6s-Nacional,
destacou-se a importancia do papel da jurisdicdo constitucional em tempos de rede
de constituicées, ou seja, em tempos em que os Estados optam por partilharem
cada vez mais 0s seus interesses visando a persecucao de objetivos comuns. Neste
sentido, também podem estar harmonizando os seus sistemas constitucionais
primando por decisdes judiciais que se comuniquem, pautadas por um sistema
aberto a trocas e comunicagdes com outros sistemas juridicos, com outras
constituicdes e consequentemente, com outras cortes constitucionais.

Para explicar este fenbmeno, primeiramente foi analisado o desenvolvimento
da ideia de constituicdo, bem como o seu papel no Estado Democratico de Direito,
ressaltando que a mesma deve ser compreendida juridicamente como a lei
fundamental e suprema de um Estado. No atual patamar de evolucédo estatal, do
mesmo modo em que nao se pode conceber um Estado sem projecdes, o proprio
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conceito de constituicao deve ser ampliado elevando o ser humano a condicao de
fim e limite do agir estatal. A constituicdo impde-se como um referencial a ser
necessariamente realizado, dando feicdes e conteldo a vontade geral e ao bem
comum a ser alcancado, buscando a diminuicdo das desigualdades sociais e a
solucdo de uma complexa gama de conflitos individuais e transindividuais, por meio
da valorizacdo da dignidade humana.

Possuindo este papel central no ordenamento juridico, foram tecidas
algumas consideragdes acerca da importancia da jurisdicdo constitucional. Dentre
seus papéis mais relevantes, deve a jurisdicdo constitucional buscar a efetivacédo
das normas, tanto regras como principios, bem como das politicas pretendidas pela
carta constitucional que visa proteger. Além disso, possui um papel essencial na
manutencao do equilibrio e da harmonizacao dos ideais do Estado Democrético de
Direito. Quanto a pretensa falta de legitimidade do tribunal constitucional, como
ultimo intérprete da constituicdo, em modificar normativas emanadas pelos demais
poderes estatais, concluiu-se que estas possuem legitimidade ao passo que atuam
como verdadeiras protetoras dos postulados constitucionais, devendo buscar uma
crescente aplicacdo e implementacdo de decisdes que protejam os direitos e
garantias dos individuos, sejam em relacées com o Estado ou em relacionamentos
entre os particulares. A jurisdicdo constitucional neste sentido possui 0 importante
papel de velar pela observancia nas instancias ordindrias e administrativas dos
direitos, valores e postulados constitucionais.

Considerando o fato de o Estado buscar o desenvolvimento de estruturas
abertas, visando, cada vez mais a formagdo de um Estado Constitucional Poés-
Nacional, o papel da jurisdicdo constitucional, em observar e fazer cumprir as
normas constitucionais deve estar focado neste mesmo objetivo, ou seja, partindo do
entendimento de que os Estados, ao assumir um modelo cooperativo, estardo
elaborando normas constitucionais consoantes com os mesmos principios, direitos e
metas fundamentais, suas jurisdicbes constitucionais deverdo atuar neste mesmo
sentido.

Assim, para além de uma interpretacdo estrita ao Estado nacional, faz-se
necessaria a abertura dos processos de interpretacdo da Corte Constitucional as
demais interpretacdes e posicionamentos fornecidos pelos Estados com os quais
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aquele Estado se relaciona. Neste sentido, foram destacados os estudos do
professor de portugués José Joaquim Gomes Canotilho principalmente quanto a
teoria da interconstitucionalidade e a nogao de constitucionalismo global.

Estas ideias analisadas pelo constitucionalista portugués estao de acordo
com uma visao cosmopolita e com a existéncia de um Estado Constitucional Pés-
Nacional, concebendo a relativizacdo da soberania estatal e propondo uma
readaptacao da ordem juridico-social por intermédio do aprimoramento das relacbes
interconstitucionais quando confrontadas no mesmo espaco politico. Por meio do
desenvolvimento de uma rede de constituicbes marcada por uma visdo cosmopolita
critica, aberta, flexivel e plural buscam-se melhores solucées e o aprimoramento de
politicas externas com vistas a sanar os déficits da implementagao dos postulados
constitucionais na pratica interna de cada Estado. O desenvolvimento de rede de
constituicdes conforme proposto pela teoria da interconstitucionalidade propde a
abertura das constituicbes estatais a estes influxos reciprocos, principalmente
atinentes aos direitos fundamentais e aos principios estruturantes do Estado
Democratico de Direito.

Desta forma, buscou-se demonstrar o desenvolvimento de um direito
internacional preocupado e comprometido com as realidades politico-econbémicas
globais, cujas interrelacbes exigem participacdo do direito, inclusive do direito
constitucional, como instrumento facilitador destes movimentos, demonstrando a
existéncia de titulares de direitos fundamentais para além de suas fronteiras. Este
relacionamento do direito internacional com o constitucional leva a necessidade de
assuncao de valores cosmopolitas neste Estado Constitucional Pés-Nacional que
emergencialmente se desenvolve.

Assim sendo, o Estado necessita se adaptar a esta nova realidade, sendo
gue politicas cooperativas e integracionistas entre estes entes devem ser cada vez
mais desenvolvidas e aplicadas na pratica. O Estado deve iniciar um movimento de
abertura de seu ordenamento juridico-constitucional para estas posturas de
cooperagdo visando um desenvolvimento cada vez mais abrangente de suas
estruturas e uma protecdo cada vez mais ampla dos direitos e garantias dos

individuos. Suas constituicbes devem buscar uma harmonizacao frente a algumas
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politicas, interagindo e se conectando em prol da formag¢do de um Estado cada vez
mais aberto e cooperativo.

Frente ao exposto, pode-se concluir que a visdao almejada pelo
cosmopolitismo aparece como resposta e fundamento para este emergente
paradigma estatal, inclusive podendo afirmar que a existéncia e o desenvolvimento
de Estados Constitucionais Pés-Nacionais denota o florescer de um novo momento
cosmopolita na contemporaneidade.
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