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APRESENTACAO

Os problemas decorrentes de um mundo globalizado ndo podem mais ser analisados,
compreendidos ou solucionados meramente no ambito do Estado Nacional, exigindo a
consideracdo da esfera global, o que significa repensar e refundar estruturas tedricas mais
condizentes ao mundo atual, considerando espacos de poder transnacionais ndo regulados que
exigem um reposicionando do direito, com toda a cautela para ndo se constituir um arranjo que

evoque a um Leviata global.

Nesta obra coletiva os autores tratam de diferentes tematicas que abarcam, dentro de uma
perspectiva multidimensional: o problema da invasdao da Lex Mercatoria no ambito da autonomia
do direito contemporaneo e a solucdo para reabilitar a autonomia do direito nas democracias
constitucionais; a proposta de um modelo de cidadania compativel a sociedade pds-moderna e
multicultural, denominada de cidadania transnacional; a reflexdo comparatistica entre
Constituicdo e linguagem normativa, estimulando a ver o direito como pratica social; o estudo
sobre a protecdo das aguas no Brasil e na Bolivia, discutindo-se a importancia da sustentabilidade
em relacdo a protecdo da dgua para as geracOes atuais e futuras; a introducdo aos direitos
humanos e fundamentais no plano transnacional, abordando o comportamento humano
direcionado a ética e estimulando a pensar em um padrdo transnacional de conduta humana; a
investigacao se o direito ao lazer esta ou nao tendo espago na sociedade no atual cendrio de
globalizacdo; a discussdo do Estado como garantidor de direitos dos cidaddos; a analise da
globalizacdo do direito e a mundializacdo dos juizes; o estudo do processo de transnacionalismo
juridico através do enfoque literdrio a partir dos escritos de Pier Paolo Pasolini compilados nas

obras “Escritos corsarios” e “Cartas Luteranas”.

A diversidade de tematicas reencontra a unidade interna no titulo desta obra:
“Transnacionalismo, Globalizacdo e Direito Humanos”. Trata-se de um fio condutor que perpassa
coerentemente as diferentes tematicas e que reporta aos atuais desafios juridicos, politicos,

ambientais, econdmicos e éticos a serem enfrentados pelos juristas contemporaneos.

O processo de internacionalizagdo dos direitos humanos ainda ndao se completou, porque
ndo had um poder com capacidade de compelir os Estados a fim de assegurar plena eficacia ao
ordenamento internacional dos sistemas de prote¢ao dos direitos humanos. Ademais, ndo ha uma

eficaz democracia na comunidade internacional para constituir uma vontade coletiva, nem
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espacos publicos de governanca transnacional, antevendo-se assim profundos desafios para a

operacionalizacdo pratica dos principios fundamentais consagrados no constitucionalismo.

Assim, esta obra contribui para visualizar um mundo interdependente, com novos atores
gue ultrapassam as fronteiras nacionais, e que, em suas esferas de atuacdo, acabam fazendo
repensar a capacidade normativa do direito. Em ambito transnacional é preciso pensar em
solugdes humanistas de preenchimento dos vazios institucional, juridico e politico, para substituir

estruturas de dominagdo mediante a construgdo de estruturas de cooperagao.

O titulo deste livro “Transnacionalismo, Globalizacdo e Direito Humanos” ja provoca o
pensamento a discernir transformacdes do espaco juridico que sejam benéficas a humanidade.
Vale lembrar que Edgar Morin denuncia que a nossa cultura atual equivale a “pré-histéria do
espirito humano” e que a nossa civilizacdo corresponde a “idade de ferro planetaria”, ou seja, a
virtualidade intelectual, afetiva, cultural, organizacional, social e politica da humanidade ainda

esta longe de ter sido plenamente realizada na existéncia.

Isso significa que a humanidade ainda ndo se realizou como humanidade, e que no devir
ndo ha garantia de uma evolugdo se o proprio ser humano ndo encontra a forga motriz acertada,
em si mesmo, para decidir sobre melhorias ao préprio mundo, para ter éxito na construgao da
propria realizacdo neste mundo. Esta obra coletiva fornece algumas linhas para refletir neste
sentido. E o homem o artifice da sua prépria estacdo: seja uma primavera a florescer uma
humanidade mais feliz e prdspera, seja um rigido inverno a fustigar os aposentos da vida humana

neste planeta. Eis a responsabilidade e a arte de viver!

Por fim, importante destacar a otimizagao dos esforgos académicos articulados pelos
organizadores e autores quando do proficuo debate travado em torno das licdes do Prof. Dr.
Maurizio Oliviero, no Brasil e na Italia. Para tanto, registram-se os agradecimentos a CAPES pela

concessdo de Bolsa Professor Visitante Estrangeiro (PVE), forca motriz deste didlogo

Prof. Dr. Rafael Padilha dos Santos
Doutor em Direito (UNIPG)

Professor Colaborador no Mestrado em Ciéncia Juridica (UNIVALI)
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PREFACIO

A obra que adiante se vé é o fruto de estudos e reflexdes feitos ao longo do trabalho
académico desenvolvido na disciplina Transnacionalidade, Globalizacdo e Direitos Humanos, que
faz parte daquelas de frequéncia obrigatéria e de fundamental importancia no Curso de Mestrado

Académico em Direito da Faculdade Meridional, em Passo Fundo, RS.

Mestrado este que, a propodsito, tem por objetivo a formagdo humanista de pesquisadores
aptos a estabelecer criticas e proposi¢cdes na tematica do Direito, Democracia e Sustentabilidade,
de forma comprometida com as presentes e futuras geracdes sem descuidar de toda a construcdo
tedrica e fatica estabelecida no programa como um todo, que tem duas linhas de pesquisa:
Fundamentos do Direito e da Democracia” e “Mecanismos de Efetivacdo da Democracia e da

Sustentabilidade”.

Com efeito, os autores, sob os comandos dos organizadores Jacopo Paffarini, Luis
Rosenfield e Marcio Ricardo Staffen, produziram o presente livro que oferece elementos
singulares a qualquer estudioso do Direito que se debrugar sobre cada um dos titulos

desenvolvidos.

E assim que a coletanea que segue, a par de cumprir o rigor metodolégico necessario para
ser levada a publico, também redne pluralidade de visGes temdticas para revelar ao leitor o
compromisso dos Autores com cada tematica eleita e produzida na ética da Transnacionalidade,

Globalizacdo e Direitos Humanos.

Luis Rosenfield, no texto “Apontamentos sobre a relagao entre autonomia do direito e lex
mercatoria” se propGe delinear quais sdo os mecanismos capazes de (re)estabelecer a Autonomia
do Direito nas democracias constitucionais contemporaneas, tendo a Lex Mercatoria como

referéncia invasiva no campo do Direito Contemporaneo.

Mayara Pellenz, com a tematica “Cidadania Transnacional: reflexdes e enfrentamentos na
sociedade globalizada” analisa uma nova formatagao possivel para a concepgao de Cidadania que
ultrapassa as linhas conceituais que a tratam apenas dentro do viés Estado e Cidad3do. Dentro do
multiculturalismo da sociedade pds-moderna de cardter transnacional ela traz ao palco também a
influéncia direta sobre o tema dos reflexos da globalizacdo considerando vinculos de

responsabilidade, de reconhecimento e de integragdo entre as pessoas.
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Jacopo Paffarini, trazendo a experiéncia académica que tem no estudo do Direito
Comparado, traca uma reflexdo prospectiva comparatistica tendo como foco a constituicdo e a

linguagem normativa.

Luana Rocha Porto Cavalheiro, no trabalho titulado “Por uma conquista histérica: a
protecao das aguas no Brasil e na Bolivia e a sustentabilidade além das fronteiras dos Estados”
aborda o uso sustentdvel da agua doce, colocando dentro desse enfoque tratativas sobre direitos
humanos fundamentais e leis que estdo em vigor e que coibem o desperdicio e a poluicdo da agua

no Brasil e na Bolivia. Tudo combinado com o viés da sustentabilidade.

Marlon André Kamphorst, com o titulo referencial denominado “Uma introducdo aos
direitos humanos e fundamentais no plano transnacional”, conduz o artigo com o objetivo de
abordar a problematica do desenvolvimento econOmico diante das graves limitacdes de
organizagdo econOmica e social quando suas politicas buscam apenas o bem-estar social, o

acumulo de bens, o aumento da producdo e a ampliagdo das fronteiras comerciais.

Bruna Adeli Borges, falando sobre “O direito ao lazer como demanda transnacional”,
destaca os direitos sociais enquanto fendmeno da modernidade. Objetivamente, através do
estudo por ela desenvolvido, percebe-se o relevo da importancia do lazer e da busca de direito

guanto a sua legalidade na sociedade.

Paulo Valdemar da Silva Balbé, com foco no referente titulado de o “Estado e(m) crise:
como garantir direitos?” cuida, com singularidade inconfundivel, compreender alteragdes
preponderantes pelas quais o Estado tem passado e, em conjunto, busca identificar relagdo com a
garantia e efetivagdo de direitos dos cidadaos. Com propriedade, ele destaca que o Estado, muito
embora perdure como eficiente modelo de organizacdo social, para o enfrentamento de
problemas complexos é necessario haver unido de esforgos a nivel internacional. Até para otimizar

uma eventual governanca global.

Priscila Zilli Serraglio, por sua vez, falando sobre “A globalizagdo do direito e a
mundializacdo dos juizes” desenvolve com muita clareza redacdo sobre a mutagao que esta sendo
vivida pelo Direito, na atualidade, fruto até dos efeitos da crise do Estado. E assim ela busca tragar
analise sobre a reestruturagao do Direito para além do Estado e a mundializagdo dos juizes tendo

por foco as grandes movimentacdes geradas pelo fendmeno da Globalizacao.
Por ultimo, Marcio Ricardo Staffen, a partir de uma visao literaria orientada pelos escritos
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criticos de Pier Paolo Pasolini encerra a obra tratando do Transnacionalismo, indagando, numa
Otica de dialogo entre Direito e Literatura, sobre sua representacao ser Hegemonia Corsaria ou
Luterana? No seu tecnicismo, rigor metodolégico e clareza de redagdo, caracteristicas singulares

do autor, o texto é de qualidade técnica e imensiddo doutrinaria inconfundivel.

Deste modo, limitado ao honrado convite que me foi feito para prefaciar material juridico-
literario de qualidade impar como se vé adiante, a par de ter encontrado nele instigantes reflexdes
e muitas provocagdes para estudos futuros e consistentes debates académicos, deixo meus
cumprimentos a cada um dos Autores junto com o registro de que o objetivo da producdo
cientifica com qualidade foi plenamente alcancado pela producdo conduzida pelos professores

coordenadores da obra.
Por fim, fago um pedido a vocé leitor: ndo leia este livro com pressa!

Invista em cada texto o tempo necessario para interpretd-lo com a profundidade que cada
titulo se apresenta. Ao final vocé perceberd a grandiosidade juridica com que cada autor relatou
sua pesquisa, certo que estavam inseridos, gize-se, no viés da disciplina Transnacionalismo,

Globalizacdo e Direitos Humanos.

Boa leitura a todos.

Prof. Dr. Kleber Cazzaro
Doutor em Ciéncia Juridica (UNIVALI)

Professor Permanente da Universidade Estadual de Ponta Grossa
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APONTAMENTOS SOBRE A RELACAO ENTRE AUTONOMIA DO DIREITO E LEX
MERCATORIA

Luis Rosenfield

INTRODUCAO

Passadas varias décadas, o processo de globalizagdo econ6mica efetivamente alcangou
dimensées mundiais. Contudo, o0 mesmo ndo pode ser afirmado quanto a institucionalizacdo de
um constitucionalismo de ordem planetdria. Diante deste cendrio, o presente estudo se propde a
delinear quais sdo os mecanismos capazes de (re)estabelecer a autonomia do Direito nas
democracias constitucionais contemporaneas. Esta pesquisa se justifica pela crescente frequéncia
com que as conquistas tipicas do Estado Constitucional de Direito sdo postas a prova em
decorréncia de influxos externos ao proprio Direito. Em certo sentido, trata-se de analisar

determinados pontos criticos da relacao estreita entre Direito e Economia.

Diante dos desafios impostos por medidas que carregam argumentos eminentemente
econdmicos em direcdo ao Direito, pretende-se expor sob quais pilares torna-se possivel manter
os fundamentos do constitucionalismo contemporaneo neste atual cendrio adverso. Em sintese,
no contexto desta globalizacdo juridica acelerada, estudar o conceito de autonomia do Direito
equivale a buscar solucGes para a consolidagcdo de sistemas juridicos capazes de proteger os
direitos fundamentais e as garantias democraticas. Nesse contexto, a Lex Mercatoria se destaca
possivelmente como a mais danosa manifestacdo da globalizacdo juridica no ponto em que

contamina as estruturas tradicionais de direito publico.

Entende-se por autonomia do Direito o tratamento que é conferido a ciéncia juridica
especialmente a partir do Segundo Pds-Guerra, com a consagragdo das constitui¢cdes rigidas nas
democracias ocidentais e consequente protecdo constitucional de direitos e garantias
fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensao. Esta denominada autonomia do Direito
se refere, principalmente, a resisténcia que a ciéncia juridica opde a outros sistemas sociais, como
a Economia, a Politica, a Religido ou a Moral. Quando é feita referéncia a autonomia do Direito,
contudo, ndo ha qualquer pretensdao em fornecer contornos de autossuficiéncia a ciéncia juridica,
uma vez que se reconhece o entrelagamento do Direito com a Economia, e a indispensabilidade
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mutua destes sistemas sociais.

Dito isto, vislumbra-se a importancia em desvelar como que o conceito de autonomia do
Direito se relaciona com a ascensdo das novas leis do mercado no ambito da globalizacdo juridica,
especialmente no que toca a organizacdo dos ordenamentos juridicos domésticos dos Estados
nacionais ocidentais. A expressdo Lex Mercatoria é fruto do chamado Direito global (também
cunhado de espaco juridico global ou globalizacdo do Direito), e funciona como um ordenamento
normativo paralelo ao Direito publico tradicional, emanado pelo Estado nacional soberano. A
grande problematica da ascensdo da chamada Lex Mercatoria gira em torno da capacidade desta
em refundar os alicerces do pensamento juridico, em nivel planetario, sem proporcionar
quaisquer balizas democrdticas para tanto. Dito de outra forma, a autoridade dessa Lex
Mercatoria ganha contornos de regulacdo normativa paralela — mas absolutamente carente de

legitimidade —, uma vez que é incerta sua fonte normativa.

Alguns pontos, contudo, restam bastante claros. Lex Mercatoria pressupde a sobreposi¢ao
do direito privado em relacdo direito publico’. Os principios que orientam esta escola do
pensamento juridica sdo tipicos do utilitarismo norte-americano. A prioridade ndo é a protecdo
aos direitos fundamentais previstos nas Cartas Constitucionais, mas sim a melhor utilizagao dos
recursos disponiveis para gerar maior satisfacdo de necessidades individuais e bem-estar coletivo.
Esta concepcao de sociedade ganha contornos objetivos com os pragmaticos americanos, filiados
ao que se denomina como Analise Econ6mica do Direito (AED), que, apesar de ndo ser um
movimento unitario e coeso, caracteriza-se pela implementacdo de um ponto de vista econémico

no trato de questdes eminentemente jun’dicasz.

Em linhas gerais, a dicotomia entre autonomia do Direito e Lex Mercatoria pode ser
exposta na tentativa de responder as seguintes perguntas: como pode a ciéncia juridica ser
estruturada como resposta viavel frente aos desafios do mundo contemporaneo? Quais as

condigdes de possibilidade para que a sociedade escolha pela manutengdo de soberania do Direito

1 ZoLO, Danilo. Globalizagdo: um mapa dos problemas. Tradugdo de Anderson Vichinkeski Teixeira. Sdo José: Conceito Editorial,
2010, p. 70-81.

> No que se refere a instrumentalizagdo do Direito através da analise econ6mica, indispensavel a leitura de da reconstrugdo
metodoldgica do movimento Law & Economics realizada em ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Didlogos
com a law & economics. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 59-71; e, como texto classico representativo dos conceitos
dessa escola, ver POSNER, Richard A. The economics of Justice. Massachusetts: Havard University Press, 1981, p. 48-121. Este
giro pragmatico (pragmatic turn) em diregdo a andlise econdmica no campo juridico ganha consisténcia e notoriedade com o
movimento metodoldgico surgido na Universidade de Chicago por volta de 1960. Os expoentes desse movimento foram, a
época, Ronald Coese e Richard A. Posner, ambos da Universidade de Chicago, e Guido Calabresi, da Universidade de Yale.
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diante do crescente aumento de complexidade dos fenédmenos juridicos? E prudente retirar o
Direito de sua atual posicao dentro da estrutura do Estado Constitucional de Direito, de modo a

substitui-lo pela Economia?

Falar em autonomia do Direito na contemporaneidade equivale a debater o futuro do
constitucionalismo diante da atual crise do Estado e do Direito, é o que Sabino Cassese define
como crise do tradicional binémio Estado-cidaddo®. Trata-se de um esforco para se entender as
formas pelas quais a globalizacdo econémica afeta e invade o Direito, ou seja, como se da o
relacionamento entre autonomia do Direito e a nova Lex Mercatoria no plano nacional. Por ébvio,
ndo se pretende responder a todas estas interrogacdes em um artigo tdo breve, apenas tracar
balizas solidas sobre o método adequado para a condugdo de tais discussdes. Estas sao apenas
algumas amostras das dificeis questbes que cercam o debate sobre a autonomia do Direito diante
da crescente aceleragao das relagdes sociais no mundo globalizado. Objetiva-se, portanto,
proporcionar maior clareza para a discussdo, reafirmando-se os pressupostos metodoldgicos da

autonomia do Direito diante dos novos paradigmas transnacionais, supranacionais e a-estatais.

1. CRISE DO DIREITO E DO ESTADO: DO DESLOCAMENTO DA ESFERA PUBLICA PARA ALEM DO
ESTADO NACIONAL

A angustia frente as graves crises da esfera publica conduz a seguinte provocacgdo: seria
prudente conceber um sistema de protegdo dos direitos humanos na sociedade global marcado
pelo predominio da Lex Mercatoria? O fundamento para responder a esta interrogacdo passa pela
concepgao do Direito como uma escolha da sociedade contemporanea — ndo a uUnica, tampouco
necessariamente a melhor —, mas o Direito como resposta viavel a uma série de anseios do corpo
social. No presente estagio histérico do Direito, Castanheira Neves fala da emergéncia do Direito
enquanto Direito, da ciéncia juridica como um elemento oriundo da tradicdo que, no sua atual

estrutura, possui capacidade de proporcionar respostas aos desafios complexos da modernidade®.

Essa indagacdo decorre da premente necessidade de se resguardar os bens publicos — tais

quais a democracia, os direitos fundamentais e a soberania popular —, uma vez que a esfera

3 CASSESE, Sabino. A crise do Estado. Tradugdo de Odete Medauar. Campinas: Saberes Editora, 2010, p. 83-87.

* NEVES, Alfredo Anténio Castanheira. Coordenadas de uma reflexdo sobre o problema universal do Direito — ou as condi¢Ges de
emergéncia do Direito como Direito. In: Estudos em homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collago. v. Il
Coimbra: Almedina, 2002. p. 837-871.
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publica gradualmente deixa de estar sob monopdlio exclusivo dos Estados nacionais. O que se
vivencia hoje pode ser referido como um processo gradual de erosdo das soberanias nacionais.
Esse deslocamento da esfera publica — que passa a se localizar, em grande medida, para além do
Estado nacional —, lanca uma série de duvidas sobre como serdo administradas as conquistas
civilizacionais diante de crescimento do poder das entidades transnacionais e dos entes

supranacionaiss.

Um exemplo ilustra de modo bastante eficaz os perigos de delegar uma protecao efetiva
aos direitos fundamentais apenas para o direito internacional e a regulacdo das novas leis de
mercado. Para Danilo Zolo, necessita-se ter sempre em mente que existem possibilidades reais de
o mundo globalizado originar uma cosmdpolis imperial. Zolo apenas aponta a diregao do caminho
a ser seguido para que seja alcancada a protecdo aos direitos humanos: a construcdo de um
constitucionalismo global ou de uma democracia transnacional®. Diante das evidentes dificuldades
de tal criagdo — que durante muitas décadas foram alardeadas como resposta eficaz para as
incessantes violagdes a direitos fundamentais, além de guerras, de fome e miséria em escala
global —, volta-se para as proposicOes inicias do presente estudo: a criacdo de mecanismos de
prote¢ao da autonomia do Direito no plano do direito constitucional doméstico de cada Estado

nacao.

A perspectiva praticamente inevitavel de rompimento com a unidade estatal ocasiona o
surgimento de uma imensa gama de problemas no plano normativo. No mundo globalizado, um
numero indeterminado de atores que rivalizam com os Estados nacionais. Fala-se, por exemplo, da
necessidade de se criar a governanca global (global governance), em face da situacdo andrquica e
caodtica da gestdo de bens publicos em termo mundiais. Em razdo das dificuldades encontradas nas
ultimas décadas em instituir a chamada governanga global, também nao se tem obtido éxito na
concretizacdo de um direito global, ou mesmo de uma protecdo efetiva dos direitos fundamentais.
Sabino Cassese analisa que — nesse mundo repleto de autoridades independentes que rivalizam
frontalmente com os governos nacionais —, a soberania tradicional passa a ser disciplinada
também por acordos bilaterais, multilaterais e supranacionais, e, nesses espacos de trocas

econdmicas, a Lex Mercatoria encontra campo fértil para se desenvolver’.

s CASSESE, Sabino. A crise do Estado, p. 19-36.
® Z0LO, Danilo. Globalizagdo: um mapa dos problemas, p. 70-89.
7 CASSESE, Sabino. A crise do Estado, p. 31.
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Percebe-se, assim, que analisar as possibilidades de consolidacdo da autonomia do Direito
no mundo globalizado significa abordar a crise do Direito e do Estado. Como é natural, existem
diversas interpretagdes destas intrincadas e prolongadas crises. Para Cassese, o principal fator de
crise é representando pela multiplicidade de ordenamentos juridicos globais — que comp&em
atualmente um cendrio de direito publico ndo-estatal —, o que ocasiona uma crise sem
precedentes no que tange as fontes do Direito. Essa situagdo gera anarquia no que se refere ao
tratamento dos bens publicos — notadamente os direitos fundamentais — tradicionalmente
protegidos e promovidos pelos Estados. Essa governanca global deixou de lado a ordem
hierarquica tipica da organizacdo estatal: assume-se uma ordem, fundada nos acordos, gerais e
setoriais, estabelecidos entre conjuntos de organizagdes privadas. Um dos principais problemas
disso é exatamente a falta de accountability dessas empresas, que ndo respondem ao povo pelos

seus atos®.

O que acontece de realmente complexo para a teoria do direito publico, sob o viés do
direito administrativo, segundo Cassese, é a fragmentagao gradual dos ordenamentos estatais:
passam a surgir em grande intensidade, entidades publicas nacionais dotadas de carater hibrido,
ou seja, emerge um setor publico ndo-estatal, que rompe em grande medida com trezentos anos
de construcdo do direito publico ocidental — e isso ocorre em periodo de apenas algumas décadas.
Essa questdao ganha ainda mais relevancia diante da faléncia das organiza¢des internacionais, que
nao conseguiram impor o rule of law durante as ultimas décadas, deixando reinar a anarquia no
campo do direito internacional publico, onde as violagdes aos direitos humanos mais basicos e

elementares fazem parte do quotidiano globalg.

Diante dessa grave e prolongada crise, as relacdes conflituosas entre Direito e economia se
agravam de modo acelerado, gerando, cada vez mais, atritos que em nada contribuem para o
estabelecimento de equilibrio social e a promoc¢do dos direitos e garantias fundamentais.
Paradoxalmente, no momento de maior integracdo econdémica da histéria da humanidade,
diversas conquistas civilizacionais do constitucionalismo ocidental sdo minadas. Nesse ponto, é
imprescindivel realizar breves apontamentos sobre o que significam tais conquistas no plano da

historicidade do Direito.

8 CASSESE, Sabino. A crise do Estado, p. 24-29.
o CASSESE, Sabino. Il diritto globale. Giustizia e democrazia oltre lo stato. Trento: Eunadi, 2009. p. 31-43.
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2. CONSTITUCIONALISMO E GLOBALIZAGAO ECONOMICA

O constitucionalismo pode ser definido como uma corrente de pensamento voltada, desde
sua origem, em limitar os poderes publicos e, de mesma forma, em consolidar as esferas de
autonomia dos individuos através de normas. Essa construcdo é tipica do Estado Moderno
europeu, representando o constitucionalismo um dos principais frutos da consolidagao do transito
da modernidade®. Este constitucionalismo moderno representa a constante tentativa de
organizagdo do poder, especialmente no periodo que compreende os séculos XV e XVIII. Os paises
gue melhor representam o0s avancos obtidos no sentido de criar sistemas eficazes para
implementacdo da democracia foram Inglaterra, Franca e Estados Unidos, cada um a seu modo e

de acordo com sua histéria™®.

Se na época de predominio do constitucionalismo liberal o objetivo central era precipuo era
combate ao Estado absolutista, o constitucionalismo contempordneo deve ser direcionado para
afrontar esta organizacdo de poder em que as interdependéncias estdo maximizadas — na qual se
anulam as distingdes entre publico e privado, ordenamento juridico e economia, sociedade civil e
Estado. Para se encontrar solugGes acertadas aos problemas que surgem no seio do
constitucionalismo deve ser buscada inspiragao, para Matteucci, no velho principio de lurisdictio,
pela simples razdo de que sem Direito ndo é possivel falar em liberdade. Seguindo o mesmo
raciocinio de Matteucci, torna-se conveniente afirmar que, com o avang¢o sem limites da Lex
Mercatoria — e, consequentemente, sem lurisdictio —, torna-se impossivel proteger os direitos

humanos, ocasionando a ruina das democracias constitucionais™.

Para Luigi Ferrajoli, duas mudangas paradigmaticas no campo do Direito conformam
historicamente o conceito de autonomia do Direito. Em primeiro lugar, a ruptura ocorrida entre a
ciéncia juridica e a filosofia politica em fins do século XIX e comego do século XX. Neste periodo, os
grandes juristas do periodo realizam brusco movimento de banir toda reflexao filoséfica sobre os
fundamentos axioldgicos e racionais do Direito, com intuito de gerar um campo fértil para o
desenvolvimento da "autonomia" e da "cientificidade" das ciéncias juridicas. Essa opc¢do pela
negac¢ao da estrutura reflexiva filoséfica é feita em nome da necessidade de isolamento no estudo

das ciéncias juridicas. Nesse periodo o Direito passa a ser dotado de autorreferencialidade

10 FIORAVANTI, Maurizio. Constitucionalismo. Experiencias historicas y tendencias actuales. Madrid: Editorial Trotta, 2014, p. 17.

" MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno. Madrid: Editorial Trotta, 1998,
p. 23-27.

12 MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno. p. 290-291.
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epistemoldgica e estrutural. E possivel descrever esse primeiro momento de autonomia do Direito
como uma espécie de autonomia primitiva, ligada a autonomia da disciplina cientifica tipica do
lluminismo®. Esta verdadeira emancipagao do Direito — agora tido como um campo auténomo do
conhecimento humano —, apesar de representar uma condicdo importante para o real
desenvolvimento dos estudos na drea, resultou em um quase completo abandono de perspectivas
criticas externas ao Direito, fendbmeno este que perdurard durante décadas, e que até hoje faz

sentir seus efeitos™.

A segunda mudanca estrutural no campo do Direito se dd no segundo pds-guerra,
momento no qual a autonomia do Direito adquire sua significacdo contemporanea, no sentido de
autonomia do sistema juridico com promulgagao das constituicdes rigidas, no que é possivel
chamar de emergéncia do constitucionalismo contempordneo. Essa no¢do avancada de autonomia
do Direito é diretamente ligada ao aparecimento das constitui¢des rigidas e, consequentemente, a
subordinacdo hierarquicamente supra ordenada da legislacdo ordinaria. Esse segundo momento
de destaque na histdria constitucional é chamado por Ferrajoli de segunda mutagao paradigmatica
do Direito, possuindo quatro fatores especificos que diferenciam o Estado Constitucional de
Direito e o Estado Legislativo de Direito, no qual a (re)fundamentacdo neo-positivista do direito
pode ser retratada a partir de quatro mudancas estruturais relevantes: (/) no plano da natureza e
da estrutura do direito, onde ndo s6 as normas mas também as decisGes necessitam de
conformacgdo constitucional; (ii) na natureza e no papel da jurisdigdo, em que s6 pode se utilizar da
legislacdo vigente se for considerada constitucionalmente valida pelo juiz; (iii) no plano do
estatuto epistemoldgico da ciéncia juridica, que agora adquire ndao apenas um papel descritivo,
mas também um viés critico a respeito de seu objeto; (iv) e, por fim, no plano da estrutura e da
teoria da democracia e do Estado Democrdatico de Direito, pois a democracia deixa de ser

puramente politica e passa imediatamente a se revestir de conteddo juridico™.

Essa conformacdo cldssica da histéria do Direito constitucional, contudo, poderia ser
aplicada diretamente ao atual contexto da vida publica em escala global? Como visto
anteriormente, quaisquer respostas possuem alto grau de complexidade. A necessidade de

reformatagao das democracias constitucionais é fruto do desenvolvimento acelerado do processo

3 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 2. Teoria de la democracia. Madrid: Editorial Trotta,
2011, p. 33.

" FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, p. 33.

> FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, p. 61-90.
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de globalizag3o, especialmente na drea da economia e dos sistemas de comunicagdo'®. Habermas
identifica um fator de especial importancia para discutir a constelacdo pds-nacional que marca o
inicio do século XXI: a oposicdo entre Estado e economia. Essa recorrente oposicao é marcada pelo
antagonismo entre as democracias de bem-estar social e o crescimento vertiginoso do
neoliberalismo. Aqui, por exemplo, entra em debate a questdes como a teoria dos custos dos
direitos sociais e os continuos atritos entre a prestacdo de direitos sociais e o Estado Liberal, entre

Direito e Economia’’.

Habermas adverte para o colapso da soberania do Estados — atualmente, as decisdes estao
sendo tomadas, cada vez mais, em nivel supranacional, e essas decisGes tendem a ganhar
prioridade sobre a politica doméstica das nagdes. No caso europeu, a Unido Europeia, como figura
supranacional, por ora tem conseguido manter certos avangam sociais, cedendo pouco as

pressdes neoliberais na area econdmica’®,

Uma das chaves para resolucdo dos problemas de protecdo insuficiente dos direitos
fundamentais em virtude das pressdes econdmicas e das analises econbémicas do Direito é o
aprimoramento dos mecanismos de reforco da autonomia do Direito. Castanheira Neves explica
qgue os problemas em torno da jurisdi¢ao se tornaram os temas centrais do universo juridico dos
nossos dias. Através do judicium surgem possibilidades reais de frear o uso arbitrario de forca e de
poder, utilizando-se da jurisdicdo como instrumento de imposicdo de razédes de validade contra as
experiéncias regressivas e nefastas de nossa era. Trata-se, assim, de cuidar do Direito enquanto
Direito, mantendo-se a pretensdo de autonomia constitutivo-fundante do paradigma
constitucional: para o jurista portugués, quando tentativa de fundamentagao transconstitucional
do Direito deve passar, primeiramente, por este filtro de intencdo de autonomia da ciéncia
juridica, em detrimento de elementos externos ao Direito como a Politica, a Religido e a

Economia®.

Nesse ponto, Aroso Linhares resume de modo claro a problematica da autonomia do
Direito na contemporaneidade. A lurisdictio é, portanto, ao mesmo tempo a estrutura e a intencdo

material de realizagdo das expectativas sociais de uma juridicidade autonoma. Ou seja, diante da

' HABERMAS, Jirgen. A constelagdo pés-nacional. Ensaios politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 57-63.
Y HABERMAS, Jirgen. A constelagdo pds-nacional, p. 65-67.
1 HABERMAS, Jiirgen. A constelagdo pds-nacional, p. 128-135.

19 NEVES, Alfredo Antbnio Castanheira. Entre o Legislador, a Sociedade e o Juiz ou entre Sistema, Fungdo, e Problema — Os modelos
actualmente alternativos da relativizagao jurisdicional do Direito. In: Boletim da Faculdade de Direito. v. 74, 1998, Coimbra, p. 1-
14.
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constante aproximagao com os pressupostos dessa nova Lex Mercatoria globalizada, restaa cada
dia mais evidente a necessidade de refor¢co da autonomia e da unidade da jurisdicdo. O grande
desafio é descobrir como implementar tal anseio. Um dos principais obstaculos para isso fica por
conta da emergéncia de ordenamentos normativos paralelos — como é o caso da nova Lex
Mercatoria — que também se autonomizam e enfraquecem o direito publico das democracias

constitucionais®.

3. AUTONOMIA DO DIREITO CONTRA LEX MERCATORIA

Durante boa parte da histéria da civilizacdo ocidental, a evolu¢do do Direito caminhou de
forma estreita com o desenvolvimento da economia. Cada um dos dois sistemas sociais seguiu o
outro em suas (con)formacdes histdricas. A histéria do direito e a histéria da economia sdo
historias paralelas e concorrentes, que se complementam em suas historicidades. Através do
crescimento agressivo e vertiginoso da economia globalizada, a Economia se sobrep06s ao Direito
de modo grotesco, o que ocasionou a imposi¢cao da agenda da economia sobre as prioridades do
direito publico. Talvez este seja um dos pontos nevrdlgicos da problematica — a auséncia de
jurisdicidade constitucional e legitimidade democratica de parte significativa das a¢des orientadas
por esta nova Lex Mercatoria —, de modo a proporcionar limites minimos para a acdo econémica,

proporcionando a defesa dos direitos fundamentais garantidos pelas Constituicdes nacionais.

Francesco Galgano adverte para o fato de que a economia globalizada possui plena
capacidade de se atualizar e melhorar sua dindmica perante os desafios do mundo moderno. No
entanto, a evolugao do Direito Constitucional ndao encontra a mesma velocidade para se
movimentar na realidade contemporanea. Diante da emergéncia da Nova Lex Mercatoria, adverte
como necessario que as governangas tomem conhecimento das dificuldades que surgirdao no
futuro para o direito publico e para a manutencdo da autonomia do Direito para que seja
alcangada uma manutengao aceitavel dos direitos fundamentais. Somente a partir de medidas que
desloguem os pressupostos de Direito Constitucional para além do Estado sera possivel manter

esse grau de autonomia juridica perante as forgas econdmicas®.

0 LINHARES, José Manuel Aroso. A unidade dos problemas da jurisdicdo ou as exigéncias e limites de uma pragmatica
custo/beneficio. Um didlogo com a Law & Economics Scholarship. In: Boletim da Faculdade de Direito, v. 78, 2002, Coimbra, p.
68-88.

L WIEACKER, Franz. Historia del derecho privado de la edad moderna. Madrid: Aguilar, 1977. p. 23-94.
2 GALGANO, Francesco. Lex mercatoria. Bologna: Il Mulino, 2009. p. 284-287.
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O perigo maior para a democracia global seria a situacdo em que democracias
constitucionais se tornarem um jogo com regras, e nao mais as regras do jogo. Ou seja, torna-se
necessario lidar com absoluta cautela com a regulagao privada dos entes transnacionais, uma vez
gue, como se sabe, a regulamentacdo estatal ou supra-estatal ndo é o Unico fator orientador
desses estatutos®. Esse atual direito transnacional do comércio, gue contrapde regulacdo e
regulamentacdo, estd proporcionando o nascimento de uma nova Lex Mercatoria, fundada na
cultura da empresa, do comércio, das finangas, na pratica dos negdcios, na arte da negociagao e
até nos conflitos em potencial. Nesse cendrio de normativiza¢do privada, estdo completamente
ausentes quaisquer protecOes aos direitos fundamentais, visto que a possivel coercdo a essa

protegao esta gradativamente sendo mitigadaZ4.

O principal ponto de atrito para se falar em autonomia do Direito é quando se discute a
relagdo do Direito moderno diante da economia globalizada. Para Ferrajoli, a afirmagdo de
desenvolvimento dos direitos fundamentais frente a Lex Mercatoria é uma construcao no sentido
de autonomia do sistema juridico frente um poder externo. Nesse sentido, lembra que a histérica
da economia esta intrinsecamente ligada a histéria da teoria do Direito, ou seja, ambas histoérias
sao concorrentes, sao histérias paralelas que se complementam. Quando a economia do século XX
comeca a crescer de modo vertiginoso, atingindo maturidade depois de mais de cem anos da
Revolucdo Industrial, sdo lancadas as bases para que a autonomia do Direito também possa

crescer, desenvolver-se e consolidar-se®.

Este raciocinio é repisado a exaustdo por Antonio Cassese, segundo o qual os direitos
humanos sdo o novo cddigo da humanidade, e que seu surgimento na segunda metade do século
XX é o grande giro copernicano dos ultimos duzentos anos da teoria do direito. Desse modo, a
afirmagao das garantias e dos mecanismos de efetivagdo desses direitos representaria a
autonomia do Direito na esfera publica globalizada. A prépria evolucdo da Teoria do Estado e do
Direito, especialmente durante o cruel século XX, funciona como testemunho da impossibilidade
utilizar as pessoas e os povos como meros objetos instrumentais de finalidades diversas, sejam

elas econdmicas, politicas ou religiosas?.

- CASSESE, Sabino. La globalizacién juridica. Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2006. p. 149-158.

** ARNAUD, André-Jean. Governar sem fronteiras. Entre globalizagdo e pds-globalizagdo. Critica da razdo juridica. v. 2. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2007. p. 32-39.

> FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia.
* CASSESE, Antonio. I dirriti umani oggi. Roma-Bari: Laterza, 2012. p. 3-28.
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Por outro lado, esse entrelagamento entre economia e Direito é esbogado para alertar
guanto aos perigos de desestruturacdao da esfera publica — que agora comega a se movimentar
para além da estrutura tradicional de Estado — e, também, do Estado Social em nivel global. A
economia, para o jurista italiano, seria um dos poderes selvagens que ameaca o Estado
Constitucional de Direito. Dois pontos principais, extraidos da realidade italiana, sdo apontados
como especialmente delicados no atual cenario de protecdo dos direitos humanos e do
constitucionalismo como um todo" a ideia de onipoténcia das maiorias politicas e a ideia de
liberdade de mercado como nova Grundnorm da ordem globalizada atual®’. Essas duas situacdes
de risco sdo cunhadas de as duas poderosas ideologias de legitimag¢do do poder. A questdo da
degradagao do direito publico —no que o autor chama de gradual desconstitucionalizagéo do
sistema politico. Sua acida critica, contudo, ndo resta adstrita a realidade italiana, visto que se
preocupa com futuro do direito constitucional no processo de integragao econdémica mundial e de

seus reflexos para o Direito global como um todo:

todo em proceso de integracién econdmica mundial que se pone bajo el nombre de "globalizacion"
bien puede ser leido como un vacio de derecho publico producido por la falta de garantias primarias
y secundarias, esto es, de limites, vinculos y controles frente a la fuerza tanto de los Estados
militarmente mas poderosos como de los grande poderes econdmicos privados. A falta de
instituciones a la altura de las nuevas relaciones, el derecho de la globalizaciéon viene modeldndose
cada vez mas, en lugar de en las formas publicas, generales y abstractas de la ley, en las privadas del
contrato, signo de una primacia indiscutida de la economia sobre la politica y del mercado sobre la

esfera pdblicazs.

Ferrajoli identifica o presente momento do constitucionalismo como um periodo de crise. O
tensionamento da politica e do mercado junto ao Direito estaria criando danos profundos no
sistema de protecdo aos direitos fundamentais — enfraquecendo sobremaneira o carater
vinculante principal da democracia constitucional, que é o de estabelecer limites para a atuacdo
da politica e do mercado®’. Ou seja, o enorme problema a invasao da Lex Mercatoria no campo de
autonomia do Direito contemporaneo seria solucionado pelo reforco das garantias constitucionais
dos Estados nacionais, no curto prazo, e pela criacdo de uma ordem constitucional de abrangéncia
global, em um segundo, em um segundo momento. Esse constitucionalismo de nivel planetario
seria uma resposta ao processo de globalizacdo eminentemente econdémica. O cerne dessa acao

seria a integracdo juridica e politica, em adicdo a ja presente integracdo econdémica, com intuito de

" FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, p. 70-71.
% FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, p. 80.

» FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, p. 100.

22



desenvolver um constitucionalismo sem Estado, possivelmente de ordem supranacional,
consolidando-se assim um modelo alternativo de organizacdo politico-juridica, que sucederia o

Estado Constitucional de Direito.
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CIDADANIA TRANSNACIONAL: REFL EXOES E ENFRENTAMENTOS NA
SOCIEDADE GLOBALIZADA

Mayara Pellenz'

INTRODUCAO

O presente artigo se propde a analisar um novo modelo de Cidadania que vai muito além
do tradicional vinculo formado entre Estado e Cidaddo. Em uma sociedade pds moderna,
multicultural, de carater transnacional, com influéncia direta dos processos de globalizacdo, o
conceito de Cidadania precisa ser revisitado, considerando vinculos de responsabilidade, de

reconhecimento e de integragdo entre as pessoas.

Através dos tempos, o conceito de Cidadania tem mantido sua forca. Ocorre que o
significado da palavra desvela novas caracteristicas, e extrapola o vinculo Estado-Nagdo, sofrendo
transformagdes no tempo e no espago. Por ser uma construgao histdrica, oriunda das lutas e
conquistas iniciadas especialmente no contexto da Revolugdo Francesa, é evidente que o conceito
de Cidadania sofre alteracdes com o percurso do tempo. Tais como os direitos fundamentais,
novas perspectivas historicas sdo vivenciadas e assim, ha necessidade de um redimensionamento
do vinculo juridico e politico, que denote bem mais do que a rela¢do individuo-Estado, mas sim um
sentido de pertencimento daqueles que integram o corpo social. Desse modo, a Cidadania adquire
novos significados a luz dos direitos fundamentais e efetiva-se, de forma mais ampla, em espacos
onde o processo democratico é estabelecido. Neste viés, a pesquisa objetiva identificar os limites
da Cidadania liberal e demonstrar por que o conceito precisa ser revisitado. Esclarecimentos sdao
necessarios para se compreender a configuracdo atual da Cidadania e de que forma ela precisa ser
redimensionada para alcangar todos os cidaddos inseridos em uma sociedade de caracteristicas

transnacionais.

Para tanto, utilizar-se—4 a técnica de pesquisa bibliografica’ e o método indutivo® e sugere,

! Mestranda do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Faculdade Meridional, especialista em Direito Penal e Direito Processual
Penal pela Faculdade Meridional e advogada. http://lattes.cnpq.br/4364613932101832. E-mail: maypellenz@hotmail.com.

2 «[...] Técnica de investigagdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletaneas legais” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da
Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 12. ed. Floriandpolis. Conceito Editorial/Millenium, 2011, p. 207).

4[] base légica da dinamica da Pesquisa Cientifica que consiste em pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-
las de modo a ter uma percepgdo ou conclusdo geral” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica, p.
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como hipétese, novas perspectivas para a superacdo de um conceito defasado de Cidadania. E
necessario esclarecimento neste sentido, pois se trata de um importante mecanismo de inclusdo e

de pertencimento que nao pode ser enfraquecido, degenerado ou ter sua finalidade deturpada.

1. CONCEITUANDO A CIDADANIA: DO PADRAO CLASSICO LIBERAL A NECESSIDADE DE UM
REDIMENSIONAMENTO TEORICO DIANTE DA TRANSNACIONALIDADE

Ao considerar o conceito de Cidadania a partir da realidade brasileira, percebe-se que se
trata de um elemento politico que remonta a polis grega” e esta presente na Constituicio Federal
de 1988. Sofreu, durante o processo civilizatorio, alteragdes no tocante a sua conceituacdo, e
representa a vinculacdo do sujeito com o Estado e o direito de participar da vida em Sociedade.
Esta categoria estd ligada a Liberdade, a conquista do voto, a participacdo no processo
democratico e no jogo politico do Estado, além do reconhecimento de um ser humano no outro, a

vivéncia digna dos sujeitos no mesmo tempo e espaco.

A Cidadania é uma conquista social e histérica que deve ser vivenciada, especialmente
porque denota a identidade do individuo face aos seus semelhantes. O significado do conceito de
Cidadania, bem como seu exercicio, envolve um contexto amplo que precisa ser considerado para

seu entendimento, esclarecimento e efetivacao.

O conceito de Cidadania inicialmente teve um cardter de vinculagdo a um Estado.
Entretanto, com as mudangas sociais e a crescente transnacionalizagao — que é caracteristica de

uma sociedade globalizada - a Cidadania passa a ser encarada com caracteristicas mais vastas.

Sob esse argumento, Braga® explica que a Cidadania:

[...] pode ser definida como um conjunto de direitos que podem ser agrupados em trés elementos: o
civil, o politico e o social, os quais ndo surgiram simultaneamente, mas sim, sucessivamente, desde o
século XVIII até o século XX. O elemento civil é composto daqueles direitos relativos a liberdade
individual: o direito de ir e vir, a liberdade de imprensa e de pensamento, o discutido direito a
propriedade, em suma, o direito a justica (que deve ser igual para todos). O elemento politico
compreende o direito de exercer o poder politico, mesmo indiretamente como eleitor. O elemento

social compreende tanto o direito a um padrdo minimo de bem-estar econOmico e seguranga,

205).

* Vale lembrar que Atenas, nos tempos de seu maior desenvolvimento possufa noventa mil cidaddos livres, entre
homens, mulheres e criancas; enquanto isso, o nimero de escravos para ambos os sexos alcangava a soma de 365 mil
pessoas” (AHLERT, Alvori. A Eticidade da Educacfo: o discurso de uma praxis solidaria/universal. 2.ed. [jui:
UNIJUI, 2003, p. 27).

3 BRAGA, Robert. Qualidade de vida urbana e cidadania. Territério e cidadania, UNESP, Rio Claro, n.2, julho/dezembro, 2002, p. 2.
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quanto o direito de acesso aos bens culturais e a chamada “vida civilizada”, ou seja, é o direito ndo

sO ao bem-estar material, mas ao cultural.
Atualmente, o significado de Cidadania vai além da mdaxima “o direito a ter direitos”, pois
os cidaddos ndo possuem apenas direitos, mas, também, deveres. O exercicio da Cidadania enseja
responsabilidade, participagao efetiva, consciéncia de voto, cumprimento das disposi¢des legais,

controle da atividade governamental, interesse pelos rumos sociais e exercicio da Democracia®.

& “A Democracia é uma expressdo oriunda do grego demos, "povo", e kratos, "autoridade". Significa, de maneira bastante clara, o
governo do povo, para o povo, pelo povo. A partir de seu surgimento em Atenas, a Democracia passou por trés grandes
momentos histéricos do pensamento politico, concernentes as Teorias Classica, Medieval e Moderna. Segundo Bobbio, “de
acordo com a Teoria Classica, a democracia é a forma de governo pela qual o poder é exercido por todos os cidaddos
juridicamente assim considerados, contrapondo a monarquia e a aristocracia, regimes nos quais o governo incumbe,
respectivamente, a um s6 e a poucos. A Teoria Medieval, de origem romana, acrescenta o elemento soberania ao poder do povo,
que se torna representativo ou é derivado do poder do principe. Por fim, a Teoria Moderna, ou Teoria de Maquiavel, distingue as
formas basicas de governo: a monarquia e a republica, equiparando essa ultima a democracia” (BOBBIO, Norberto. A era dos
direitos. Traduzido por Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.319)”. Assim, em um regime democratico, cabe
ao povo tomar as decisdes politicas de interesse relevante, de forma direta ou indireta (por meio de representantes eleitos). A
Democracia Direta por exceléncia ocorria na Grécia, onde a praga publica era o local de deliberagdo do povo, chamado a decidir
sobre diversos assuntos. “Essa ideia de participagdo politica de todos remete ao conceito de zoon politikon de Aristoteles e a
polis grega, pois pressupde a vida em sociedade e a solugdo dos conflitos mediante a persuasdo, ou seja, pela utilizagdo do
discurso em substituicdo a violéncia, que era restrita a vida fora da polis” (ARENDT, Hanna. A Condi¢do Humana. S3o Paulo:
Forense Universitdria, 1981, p. 34 e 35). Na obra “A Moderna Andlise Politica”, Dahl (DAHL, Robert. A moderna analise politica.
Rio de Janeiro: Lidador, 1966, p. 22) conceituou a democracia como sendo “o sistema politico em que a oportunidade de
participacdo e de decisdo é amplamente partilhada por todos os cidaddos”. Hoje, a democracia é termo empregado para designar
“aqueles governos cujo poder é exercido pelo povo” (BARROSO, José Durdo. Democracia. In: POLIS Enciclopédia Verbo da
Sociedade e do Estado: Antropologia, Direito, Economia, Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Verbo, v.2, 1987, p. 70). Por certo, a
democracia exercida de maneira direta tornou-se inviavel pra os dias hoje, em virtude da quantidade de pessoas para votar e dos
inimeros assuntos relevantes para serem discutidos. Por ser uma forma de governo aclamada em todo o mundo, contréria a
ditadura e ao totalitarismo, a Democracia precisava ser adequada a essa nova realidade. O desenvolvimento imoderado dos
Estados tornou mais adequado, Na modernidade, os elementos caracterizadores da democracia representativa. A Democracia
Representativa surge entdo como alternativa a Democracia Direta: o povo elege seus representantes para que tomem decisGes
em seu nome. Assim, “como um meio de ajudar a democratizar os governos dos Estados nacionais, a representagdo pode ser
compreendida corno um fend6meno histérico e como uma aplicagdo da légica da igualdade a um sistema politico em grande
escala” (DAHL, Robert. A democracia e seus criticos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 340). O modelo de mandato politico é
tdo eficaz que esta presente em diversos governos democraticos garantindo as liberdades individuais, a igualdade dos cidaddos e
os direitos politicos ao redor do mundo. Na democracia representativa, a “vontade representativa é a mesma vontade popular”
(BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 294.) e, nas palavras de Zvetan Todorov, “[...] a
populagdo inteira escolhe seus representantes, os quais, de maneira soberana, estabelecem leis e governam o pais durante um
periodo de tempo decidido de antemdo” (TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Tradugdo Joana Angélica
d'Avila Melo. S3do Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 15 e 16). Os representantes eleitos legislam em nome dos eleitores,
estabelecendo, em tese, uma relagdo de identificagdo e confianga entre eles, pois se trata de “duas vontades legitimas e distintas
[...], sendo a vontade menor do eleitor, restrita a operagao eleitoral, e a vontade autébnoma do eleito, oriunda daquela operagao”
(BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica, p. 223). Observa-se que o significado do termo democracia, como governo de todos, ndo se
alterou com a passagem do pensamento classico para o moderno. Alterou-se, porém modo pelo qual o poder é exercido pelo
povo, diretamente, como na democracia dos antigos, ou por meio de representantes legitimamente eleitos, no que se
convencionou denominar democracia representativa (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Tradugdo: Marco Aurélio
Nogueira. S3o Paulo: Brasiliense, 2005, p. 32 e 33), que é significa um “sistema representativo de indole e inspiragdo totalmente
popular” (BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica, p. 233). Em comum, observa-se que os conceitos do termo democracia sdo
elaborados a partir da descricdo de seus elementos, sendo normalmente identificados os seguintes: “1) poder exercido pelo
povo; 2) representantes legitimamente eleitos; 3) regras eletivas previamente estabelecidas; 4) observancia e respeito aos
direitos e garantias fundamentais dos cidaddos; e 5) a existéncia de uma sociedade livre em que prepondera a influéncia
popular” (PANIZA, Alexandre de Lima. Democracia e Contratualismo nas concepg¢des de Hobbes e Rousseau: uma abordagem
histdrica. In: Revista Brasileira de Direito Constitucional. n. 3. Sdo Paulo: Editora Método, 2004, p. 251). Cabe salientar que a
Democracia foi expoente no findar da Segunda Guerra Mundial. Apés um periodo sombrio da Humanidade, a Democracia foi
amplamente difundida como uma forma de governo capaz de garantir os direitos fundamentais do cidaddo. Neste sentido, Boff e
Zambam afirmam que “o século passado foi fundamental para a afirmagdo da democracia como o melhor sistema de
organizagdo social e com os mecanismos e instrumentos necessarios e em permanente evolugdo, indispensaveis para garantir as
condigGes de justica.” (BOFF, Salete Oro; ZAMBAM, Neuro José. O Direito das Culturas: Compromisso com o Reconhecimento, a
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Desse modo, “a Cidadania ndo estd restrita a observada pela lei, mas também refere-se a virtude
civica, que a sociedade civil pode fomentar na esfera publica, para evitar os abusos estatais e do

mercado e exercer o papel de individuo atuante nesta esfera”’.

A partir destas reflexdes, ser cidaddo ndo constitui unicamente o pertencimento de seres
humanos a um Estado-Nacdo ativa e passivamente, mas estabelece especialmente obrigacdes e
direitos concernentes a relacdo entre cidaddos e Estado. Sob esta perspectiva, “os direitos e as
obrigacdes de Cidadania existem, portanto, quando o Estado valida as normas de Cidadania e

adota medidas para implementa-las”®.

Percebe-se que ha um ponto de intersecgio entre Cidadania e Sociedade Civil’. Essa
relacdo configura-se pela responsabilidade assumida por cada individuo de ser um ator social,
capaz de modificar seu destino desde que assuma seu papel importante de participacdo na vida
publica defendendo seus direitos e exercendo seus deveres. O ser humano como um ser ativo que
impulsiona as modificacdes da Sociedade a qual pertence é responsavel por assumir as

caracteristicas da Cidadania, que, assim como a sociedade, também se renova.

Cidadania e a Maturidade Democratica. In In BRUCH, Kelly Lissandra; REDIN, Giuliana. Direitos Fundamentais e Espago Publico.
Vol. 1. Passo Fundo: Editora IMED, 2010, p. 63). Embora o fendmeno democratico, como parte integrante de um governo seja
um acontecimento recente, percebe-se a existéncia de Democracias mais ou menos desenvolvidas, de acordo com a Histéria de
cada pais.

’ LEMOS, André; LEVY, Pierre. O futuro da internet: em direcdo a uma ciberdemocracia planetaria. Sdo Paulo: Paulus, 2010, p. 38.
8 VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania. A sociedade civil na globalizagdo. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 36.

° Importante analisar que em cada tipo de regime estatal, o conceito de cidadania pode envolver direitos e obrigacSes de forma
diferenciada. Para o liberalismo, “a relagdo entre direitos e obrigagdes é essencialmente contratual, trazendo em si uma forte
carga de reciprocidade: a cada direito corresponde em geral uma obrigagdo” (VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania, p. 37-38).
Na teoria liberal, ser cidaddo implica ser dotado de liberdades. A cidadania aqui ndo relaciona-se com caracteristicas que
determinam sua identidade, mas sim como o individuo deve ter sua liberdade e igualdade resguardadas, e que por isso também
torna-se responsavel pelo exercicio de seus direitos. J& o “[...] comunitarismo prioriza a comunidade, sociedade ou nagdo,
invocando a solidariedade e o senso de um destino comum como pedra de toque da coesdo social. E a ideia oposta ao
liberalismo ao objetivar uma sociedade com valores e identidades comuns” (VIEIRA, 2001, p. 39). Por este pensamento solidario,
no que tange a cidadania, as obriga¢des sdo priorizadas em face ao exercicio de direitos: direitos sdo conferidos a medida que
uma série de obrigagdes é cumprida. Mas em ambos, liberalismo e comunitarismo, a cidadania possui um papel normativo, mas
com caracteristicas que diferem. “Na visdo liberal, a cidadania é um acessério, ndo um valor em si mesmo. Na visdo
comunitarista, os individuos sio membros de unidades maiores do que si mesmos, e uma delas é a comunidade politica” (VIEIRA,
2001, p. 40). Ha também uma terceira via, no que tange a cidadania, percebida pela teoria social-democrata que “preconiza a
expansdo de direitos individuais ou coletivos a sujeitos historicamente discriminados, notadamente por sua classe, género ou
etnia. A teoria democrata expansiva reivindica 0 aumento da participagdo coletiva nas decisdes e uma maior interagdo entre o
cidaddo e as instituigdes” (VIEIRA, 2001, p. 41-42). A participagdo é muito importante nesta perspectiva. Prima-se pelo equilibrio
entre direitos coletivos, individuais e obrigagGes. Mas estas trés teorias apresentam conflito a respeito dos direitos e obrigagdes
relativos a cidadania, pois na teoria liberal direitos tem prioridade sobre deveres; na teoria comunitarista obrigagGes sdo
priorizadas em detrimento de direitos, enquanto que para a democracia social direitos e obrigagdes devem encontrar equilibrio.
Na visdo nacionalista a cidadania relaciona-se a formagdo de uma consciéncia nacional, proporcionando um sentimento de
pertenga a um Estado-nagdo, que é o garantidor dos direitos de cidadania. A critica multiculturalista ao liberalismo propde uma
cidadania diferenciada. Isso ocorre tendo em vista a realidade migratéria global, que tem acelerado a erosdo da homogeneidade
de uma cidadania caracterizada nos limites do Estado-nagdo. Aqui, a cidadania preserva a identidade de cada individuo com sua
cultura, e a cidadania esta em respeitar estas diferengas, buscando realizar uma maior inclusdo de grupos minoritarios ao corpo
social.
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As consideragdes feitas até este ponto revelam que a Cidadania pode ser entendida como
um processo, haja vista que ela se realiza continuamente. Nesse processo, ao cidaddo implica uma
continuidade no exercicio de deveres perante os demais e perante o Estado. E vai além: exige-se,
ainda, a plenitude da realizacdo destes direitos.

A plenitude do Homem somente é possivel se esta Cidadania for exercida de forma direta
ou ainda por meio da participacdo deste em associacOes, partidos politicos, sindicatos, ONG's™,
movimentos sociais, entre outras. Por esse motivo, a interacao entre as esferas privada, publica,
estatal e de mercado permitem esta conexdo entre o conceito de Cidadania, Estado e de

11
|

Sociedade Civil™". Assim:

a busca pelo exercicio da Cidadania ocorre no ambito da sociedade civil, por meio dos interesses dos
grupos sociais integrantes da sociedade, mas ndo é ela que garante os direitos de Cidadania por nao

ter a protecdo legal para seu exercicio. No entanto é neste meio que existe o local para que tais

- . Lo12
direitos sejam exercidos™".

Historicamente, a Cidadania fora entendida como a capacidade de cada individuo em
exercer seus direitos e deveres dentro dos limites territoriais de um Estado-Nagdo. Implicava um
sentimento de pertenca®® aquele Estado.  Vieira destaca que “[...] a Cidadania foi concedida a
restritos grupos de elite — homens ricos de Atenas e barbes ingleses do século XIlll — e

nld

posteriormente estendida a uma grande porcdo dos residentes de um pais”™". Se percebe que a

gualidade de cidad3do ndo era dotada a todos, de forma indiscriminada. Havia particularidades que
diferenciavam umas pessoas de outra, geralmente ligada ao poderio econdmico e social. Contudo,

essa concepcdo se modificou. Segundo Barreto™:

A cidadania estd intimamente vinculada ao processo em devir dos Direitos Humanos que consolidou
a sociedade na modernidade. O conceito de cidadania surgiu ligado a um ente estatal no século
XVIII; seu exercicio e realizagdo se fizeram sob a tutela do Estado nacional. Porém, considerando a
atual forma de sociedade, a cidadania afirma-se pelo envolvimento do cidaddo nos movimentos
sociais, nos mais diversos, no ambito da emergente sociedade civil e esfera publica transnacional

que se vai construindo no mundo globalizado.

Hoje, porém, o alcance da Cidadania ndo se exaure pela participagdo social e politica no

10 Organizagdes Nao Governamentais.
1 LEMOS, André; LEVY, Pierre. O futuro da internet: em dire¢do a uma ciberdemocracia planetdria. S3o Paulo: Paulus, 2010.
12 LEMOS, André; LEVY, Pierre. O futuro da internet: em dire¢do a uma ciberdemocracia planetaria.

B apor pertenca a um Estado-nagdo entende-se o estabelecimento de uma personalidade em um territério geografico.” (VIEIRA,
Liszt. Os argonautas da cidadania, p. 34).

14 VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania, p. 34-35.
> BARRETO, Vicente de Paulo (coord.). Dicionario de filosofia politica. S3o Leopoldo, RS: Unisinos, 2010, p. 96.
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futuro do Estado. Possui ligacdo com os direitos de liberdade, de manifestacao, de religido, e
extrapola o conceito fechado e imutdvel em que interesses publicos (e de bem-estar geral e de

vida e coletividade) e privados (autonomia do individuo) convergem.

Nesse sentido, a Cidadania deve ser vivenciada e exercida, pois é dessa forma que serd
notada e conceituada®. Logo, percebe-se como a Cidadania estd redimensionada, pois suas
caracteristicas modificaram-se. As novas caracteristicas da sociedade globalizada, o proéprio

conceito de Estado e seu funcionamento demandam uma redefinigdo®’.

O Estado-Nacgdo tende ao declinio de sua delimitacdo classica, transitando por um novo
espaco de Cidadania, que passaria dos contornos do Estado-nacdo ao espaco global em que “[...] a
consagracdo universal dos direitos humanos sublinha a transicdo da Cidadania vinculada aos
direitos individuais para Cidadania devida a pessoa universal”*®. Redefinem-se conceitos classicos
devido as transformagdes ocorridas com o advento da globalizagdo e da transnacionalidade. O
novo conceito de Cidadania esta interligado a estas mudancgas, bem como aos direitos adquiridos

historicamente pelo Homem. Nessa linha de pensamento, Bobbio®® afirma que:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos histéricos, ou seja,
nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra

velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.
Essa condicdo possibilita, a todo tempo, o surgimento de novos direitos devido ao

momento historico vivido pela sociedade, ndao sendo os Direitos Fundamentais um catdlogo

16 FERREIRA, Nilda Teves. Cidadania: uma questao para a educagdo. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993, p. 19.

70 Estado é uma forma de organizagio politica que, na sociedade contemporanea, tem se encontrado exposto a fortes crises que
estdo afetando suas bases. O modelo de Estado surge ao final do feudalismo, na Europa ocidental. Todas as entidades politicas
foram levadas a difundirem-se ao modelo estatal, que passou a ser a figura necessaria da organizagdo politica. A adogdo desta
forma passou a ser, principalmente a partir do século XVIIl, passaporte necessdrio para que se pudesse entrar na vida
internacional. O Estado é elevado a sujeito de direito internacional e progressivamente se globalizou. Estes efeitos tendem a
afetar o modelo de Estado tradicional, tornando obsoleta a concepgdo de soberania, redefinindo as fungGes do Estado. A ordem
transnacional é criada por acordos entre Estados soberanos que tendem a se organizar num sistema mais amplo e que, de certa
forma, restringem sua liberdade de agdo. A ordem nacional cldssica estava fundada sob a concepgdo de soberania, mas esta
ordem entdo é colocada sob questionamentos, ja que é reforgado o vinculo de interdependéncia entre os Estados, além do fim
do monopdlio estatal sobre as relagdes internacionais, pois as proprias sociedades hoje estdo presentes na ordem internacional.
Esta posi¢do coloca os Estados sob o signo da complexidade e impde aos Estados obrigagdes de diferentes naturezas, sendo que
ainda precisam fazer acordos com atores que escapam a sua autoridade, tais como empresas internacionais, organiza¢Ges nao
governamentais e redes transnacionais, por exemplo. Com a globalizagdo e a ampliagdo das relagdes internacionais a pertinéncia
do Estado como unidade politica vem sendo colocada mais diretamente sob questionamentos. Esta ocorrendo uma ampliagdo
dos limites dos espagos nacionais e de regulagdo. Diante disso a regionalizagdo tem aparecido como prolongamento légico. Estes
vinculos de interdependéncia é o que caracterizam este Estado pds-moderno. Esta caracteristica ndo priva os Estados de suas
margens de manobras, no entanto, modificam profundamente a concepgao tradicional de Estado que era baseada na soberania.
E este desmoronamento da soberania vem redefinindo as fungdes e a légica da acdo estatal. (CHEVALLIER, Jacques. O Estado
P6s-Moderno. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 23 a 39).

18 VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania, p. 47.
1 BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica.12. ed. Brasilia: UnB, 2004, p. 25.
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taxativo e fechado, mas, sim, passivel de alteracdo e ampliacdo a medida das necessidades dos

novos tempos. Fendmeno semelhante ocorre com o conceito de Cidadania.

A alteracdo das caracteristicas da sociedade e do préprio Estado ensejam uma readaptacao
do conceito, que, assim como os préprios Direitos do Homem, também pode renovar-se. Arnaud®
explica que a sociedade civil organizada e identificada como um todo é composta por cidadaos
gue distinguem-se de um grupo para outro, de uma cultura para outra, transcendem as fronteiras

III

dos paises e fomentam uma “vizinhanga global”. Com estas alteragdes sociais e 0os encurtamentos
de distancias, fomenta-se uma Cidadania em um ambito que vai além do local, atingindo mais de
um territorio ou Estado. Estas sdo as caracteristicas destes dias, e que ja ndo é mais possivel

ignorar. Nessa linha de pensamento Pérez Lufio?, leciona que:

Las nuevas condiciones de ejercicio de los derechos humanos han determinados uma nueva forma
de ser ciudadano em el Estado de Derecho de las sociedades tecnoldgicas, del mismo modo que el
transito desde el Estado liberal al Estado social de Derecho configuro también formas diferentes de

ejercitar la ciudadania.
Percebe-se que esse autor aposta no surgimento de um novo Estado de Direito, com novas
formas de exercer a Cidadania e que caracterizard as relacdes entre Estado e Cidad30?* no século

XXI, o que aos poucos ja vem se configurando.

Os direitos de Cidadania devem ser universais, garantidos por lei e estendidos a todos que
afirmem igualdade e equilibre direitos e deveres, dentro de determinados limites. A Cidadania é
um conjunto de praticas que definem a pessoa como membro da sociedade®, gue nestes dias é

uma sociedade cada vez mais transnacionalizada.

Esta renovacdo do conceito de cidadania ocorre, pois hoje os cidaddos do mundo todo
estdo mais proximos. Todos podem sentir-se cidaddos integrantes do mundo. A ideia de Cidadania
ainda esta adstrita a exercer direitos e deveres dentro de limites territoriais, mas é certo que isso

ja esta e tende cada vez mais a relativizar-se.

Sobre o tema, Mazzuoli** menciona que:

0 ARNAUD, André-Jean. Governar Sem Fronteiras. Entre globalizacdo e pds globalizagdo. Critica da Razdo Juridica. V. 2. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 235.
21 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Ciudadania y Definiciones. In: Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, num 25,
2002, p. 35.
Explica-se que, quando aparecer no texto as expressdes Estado e Cidaddo, ambas aparecerdo com letra maiuscula para
demonstrar que ambas estdo na mesma situagdo de Poder.

22

2 LEMOS, André; LEVY, Pierre. O futuro da internet: em dire¢do a uma ciberdemocracia planetaria.

** MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, cidadania e educagado: do pos-segunda guerra a nova concepgao introduzida
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A cidadania é um processo em constante construgdo, que teve origem, historicamente, com o
surgimento dos direitos civis, no decorrer do século XVIII — chamado Século das Luzes —, sob a forma
de direitos de liberdade, mais precisamente, a liberdade de ir e vir, de pensamento, de religido, de
reunido, pessoal e econdmica, rompendo-se com o feudalismo medieval na busca da participacdo na
sociedade. A concepgdao moderna de cidadania surge, entdo, quando ocorre a ruptura com o ancien
régime absolutista, em virtude de ser ela incompativel com os privilégios mantidos pelas classes
dominantes, passando o ser humano a deter o status de “cidaddo”, tendo asseguradas, por um rol
minimo de normas juridicas, a liberdade e a igualdade, contra qualquer atuagdo arbitraria do entdo
Estado-coator.

Sob esta perspectiva, a Cidadania precisa ser entendida como uma maneira de incorporar
individuos e grupos ao contexto social e ndo mais apenas como um conjunto de direitos formais,

em que seu exercicio limita-se ao Estado-Nagao.

2. CIDADANIA E DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS: UMA APROXIMAGCAO NECESSARIA

O ambiente democratico é capaz de fornecer uma estrutura na qual a realizagdo da
Soberania popular seja efetiva. Os Direitos Fundamentais — na sua diversificacdo — confrontam os
abusos na relagdo entre Cidaddao e Estado. Esse fendmeno é resultado da disseminagdo dos
Direitos Humanos ao redor do mundo, especialmente apds a Declaracdo Universal de 1948.
Consolidou-se os Direitos e garantias Fundamentais minimas, na ordem externa e interna, pela

constitucionalizacdo dos Estados.

A Republica Moderna nao inventou o conceito de cidadania, que, na verdade, se origina na Republica
Antiga. A cidadania em Roma, por exemplo, é um estatuto unitario pelo qual todos os cidadaos sao
iguais em direitos. Direitos de estado civil, de residéncia, de sufragio, de matrimonio, de heranga, de
acesso a justica, enfim, todos os direitos individuais que permitem acesso ao direito civil. Ser cidadado
é, portanto, ser membro de pleno direito da cidade, seus direitos civis sdo plenamente direitos
individuais. Mas ser cidaddo é também ter acesso a decisdo politica, ser um possivel governante, um
homem politico. Esse tem direito ndo apenas a eleger representantes, mas a participar diretamente

na conduc¢do dos negdcios da cidade.”

Em terras brasileiras, estes direitos e garantias foram implementados em 1988, periodo
marcado pela democratizacdo do pais e pela promulgacdo da Constituicio Federal. Essa nova
perspectiva em relagdo aos direitos dos cidaddos resultou em uma nova concepgao de Cidadania,
Democracia e exercicio dos direitos, diante de uma emancipacdo humana no exercicio das acoes

participativas da vida privada e, também, da comunidade. As rela¢gdes entre o individuo e o

pela Constituicdao de 1988. Revista Didlogo Juridico, Salvador, Centro de atualizagdo Juridica, v. I, n2. 4, julho, 2001. Disponivel
em: <www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 05 jan. 2008.

% VIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizacdo. 6. ed. Rio de Janeiro: Record, 2002, p. 27.
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Estado sdo reguladas pelas normas juridicas e o papel exercido pelo Direito merece destaque.

Permite que as regras do jogo sejam delimitadas, no tocante aos direitos e aos deveres do

cidadao, viabilizando a participagdo democratica nas esferas de poder.

O conceito de cidadania, configurado no ambito do saber juridico-constitucional dominante no
Brasil, frequentemente peca pela limitagdo, posto estar calcado em concepgGes nitidamente liberais,
embevecidas na ideia de democracia formal representativa, que o vinculam a nacionalidade,
restringindo o seu exercicio ao direito de votar e ser votado e a faculdade de ocupar cargos publicos.
No entanto, a praxisda cidadania ndo se limita ao instante periédico do voto, ela estd

. N . ~ . . ;. e 26
profundamente vinculada a concretizacdo dos direitos fundamentais e ao exercicio democratico.

Ainda hoje, existem concepgdes que entendem como o conceito de Cidadania é reduzido

ao exercicio dos direitos politicos dos individuos. Ocorre que a Cidadania ndo esta condicionada

apenas a essa situacdo. Embora este seja o pensamento de muitos autores®’, essa concepgio esta

redimensionada, pelo fendmeno da globalizacio® e da transnacionalidade®.

As reflexdes produzidas denotam que a Cidadania é um conceito passivel de ampliagao

devido a passagem do tempo e também aos acontecimentos histéricos decorrentes do processo

civilizatério. A partir da ampliacdo do conceito de Cidadania e sua relacdo com os direitos

humanos, restricdes nao vingam. A ideia de Cidadania é uma ideia que se refere aos Direitos

Humanos, uma vez que sua histéria e se confunde com a histéria de lutas e de libertacdo do

26
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MELO, Milena Petters. Cidadania e direitos humanos: uma nova praxis a partir da ordem constitucional de 1988. Universidade
Federal de Santa Catarina. Floriandpolis: junho, 1999, p. 78.

A citar Manoel Gongalves Ferreira Filho, que conceitua a cidadania como um estagio acrescido de direitos politicos, ou seja, o
poder de participar do processo governamental, sobretudo pelo voto. Tomando como base esse conceito, entende-se que a
cidadania tem por conteido a nacionalidade, somada ao gozo dos direitos politicos (FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: 1983, p. 105),

Globalizagdo, nas palavras de GRASSO (GRASSO, Pietro Giuseppe. El problema del Constitucionalismo después del Estado
Moderno. Madrid: Marcial Pons, 2005, p. 111) se refere a “expansidn creciente de las actividades de la economia, produccion,
circulacién, cambio y consumo de cosas, mas alla de los confines territoriales y los vinculos del derechopositivo de los Estados”.
Em um sentido amplo, segundo Marcia Nina Bernanrdes (Globalizagdo. In: BARRETTO, Vicente de Paulo. (Coord.). Dicionario de
Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Renovar; Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006, p. 380), a globalizagdo significa de maneira geral que
todas as definigGes aludem a compressdao tempo-espago e a crescente interdependéncia entre nagdes e sociedades em um
mundo cada vez menor. A interdependéncia global traduz-se na forma de intensos fluxos de capital, bens, informagGes e
pessoas. A globalizagdo deve ser entendida que preditas mudangas ndo se restringem unicamente a circulagdo de capital, mas
repercute em outras esferas da vida social. Neste sentido, Eli Diniz ((Org.). Globalizagdo, Estado e desenvolvimento: dilemas do
Brasil no novo milénio. Rio de Janeiro: FGV, 2007, p. 24-25), infere que os equivocos mais correntes, situam-se a visdo da
globalizagdo como um processo de natureza exclusivamente econdmica, impulsionado por forcas de mercado e mudangas
tecnoldgicas auténomas. Trata-se, certamente, de uma simplificagdo, pois o processo de globalizagdo, como foi ressaltado
anteriormente, é essencialmente um fenébmeno multidimensional. Consenso, no entanto, é que a globalizagdo se apresenta
como um fendmeno de carater irreversivel, que ndo pode ser parado.

“A transnacionalizagdo pode ser compreendida como um fendmeno reflexivo da globalizagdo, que se evidencia pela
desterritorializagdo dos relacionamentos politicos-sociais, fomentado por sistema econdmico capitalista ultravalorizado, que
articula ordenamento juridico mundial a margem da soberania dos Estados. A transnacionalidade insere-se no contexto da
globalizagdo e liga-se fortemente com a concepgdo do transpasse estatal. Enquanto a globalizagdo remete a ideia de conjunto, de
globo, enfim, o mundo sintetizado como Unico; transnacionalizagdo esta atada a referéncia de Estado permeavel, mas tem na
figura estatal a referéncia do ente em declinio” (STELZER. Joana. O fendmeno da transnacionalizagdo da dimensdo juridica.
Direito e Transnacionalidade. Paulo Marcio Cruz, Joana Stelzer (orgs). 1ed., 2009, 2 reimp., Curitiba: Jurug, 2011, p. 21).

33



Homem. Sobre o tema, salienta-se:

Esse carater pluralista da construgdo de um novo conceito de cidadania, pautado na efetivacao dos
direitos humanos, encontra na sociedade contemporanea, mormente na brasileira, qui¢d por seu

carater semiperiférico, materializacdo através de inumeras formas de organiza¢des, mobilizacdo e

.. 30
luta politica.

Considera-se a relagdo juridica entre o individuo e o Estado, bem como a existéncia de
direitos e dever, como uma via de mdo dupla capaz de assegurar os direitos e garantias dos
cidaddos desde que estes também cumpram com seu dever de Cidadania.

Sob esse argumento, a Constituicdo Federal de 1988 consagra, em varios de seus
dispositivos, a exemplo dos arts. 68, § 1.9, Il; 22, Xlll, e 5.2, LXXIIl, os elementos “Cidadania” e
“Cidaddo”. Essas categorias sdo entendidas como a consciéncia de participacdo dos individuos na
vida da sociedade e nos negdcios que envolvem o ambito do Estado. Os individuos devem
participar, em igualdade de direitos e obriga¢des, da construcdo da convivéncia coletiva, com base
num sentimento ético comum capaz de torna-los participes no processo do poder e garantir-lhes o

acesso ao espago publico. Sobre o tema, Farias e Aquino31 enfatizam que:

A criacdo de um status politico, juridico e social direcionado para um grupo de pessoas, aos poucos,
perde seu significado diante dos movimentos sociais os quais reivindicam maior grau de proximidade
entre todos. A nacionalidade determina segregacao e, muitas vezes, a incapacidade de reconhecer o
Outro como semelhante. Privilegia-se, por meio da Cidadania e nacionalidade, uma postura

exagerada do ego coletivo. Cria-se uma atitude fundamentada no egocentrismo.
Muito mais do que ja exposto até aqui, a Cidadania n3o significa mais apenas a participacao
e a identidade, mas um conceito mais complexo que envolve o “acesso a direitos garantidos por

instituicBes locais, nacionais ou transnacionais”>2.

Sob esta 6tica, o carater transnacional da Cidadania precisa ser aprofundado, diante dos

fendbmenos do mundo moderno e das relacdes interpessoais. A mobilidade humana®, por

30 CESAR, Alexandre. Acesso a justica e cidadania. Cuiaba: EQUFMT, 2002, p. 45.

3 FARIAS, Déris Ghilardi; AQUINO, Sérgio Ricardo Fernandes de Aquino. O Devir da Cidadania Mundial e sua Engenharia Social no
Século XXI: Reflexdes. Cadernos Zygmunt Bauman. Vol.3. Num.5.2013. Disponivel em:
<http://www.periodicoseletronicos.ufma.br/index.php/bauman/article/view/1696/1348>. Acesso em 02/12/2014, p. 19.

32 VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania, p. 48.

%3 para melhor entendimento sobre o tema, faz-se necessario a conceituagdo desse fendmeno. Segundo SANTOS (1994, p. 6) pode
ser definida como o “movimento da populagdo pelo espago”. As motivagGes e seus significados variam tanto no tempo como no
espaco, devido as transformagdes econdmicas, sociais e politicas. Assim, migragdo é um fend6meno histdrico e social, pois o que
leva as pessoas a migrarem sdo as condi¢des de cada momento histérico. No Brasil os vetores migratérios vém se manifestando
desde o periodo colonial, mas teve sua intensificagdo no inicio do século XX, foram as grandes metrépoles (Sdo Paulo, Rio de
Janeiro e Campinas) os principais vetores das migragdes internas, principalmente com o declinio econémico do Nordeste e a
industrializagdo da economia cafeeira da regidao Sudeste. Porém o que se observa segundo o Instituto de Pesquisa EconGmica
Aplicada (IPEA) é que esse vetor comegou a diminuir a partir da década de 1980: “[...] o niUmero de pessoas saindo do Nordeste
rumo ao Sudeste foi, pela primeira vez, menor do que o do sentido contrario. Essa tendéncia repetiu-se anualmente até 2008.
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exemplo, é uma realidade e ocorre em larga escala, com processos de migracdo potencializados,

pela pobreza, desemprego, desastres ambientais, etc.

A perspectiva da migracao enseja cuidado e deve ser objeto de atengao, visto que ocorre
com cada vez mais frequéncia. Para muito além de circulagdo de pessoas em blocos econdmicos,
os fluxos ja ocorrem de um continente para outro, por diversos motivos. O individuo precisa ser
contextualizado como cidaddo, passivel de direitos e deveres, ou seja, ndo ser alvo de

discriminaco e exclusdo™.

O significado da Cidadania deve, portanto, garantir o direito a diversidade e ao pluralismo
social. Com esta revitalizacdo do conceito de Cidadania, esta passa a ser uma categoria mais
aberta, que exige para sua realizacdo, muito mais do que respeito aos direitos formais limitados ao
Estado-nacdo>. Outro fator que influencia de forma direta na transformacdo do conceito de
Cidadania é a evolucdo do desenvolvimento tecnolégico da sociedade. Com a aproximacao gerada
pelo ciberespaco, o individuo muitas vezes ja ndo se sente apenas vinculado a um Estado. Torna-se
bem mais facil perceber o quanto uma pessoa pode ter caracteristicas ou afinidades comuns aos

demais individuos de outros locais.

Os costumes de cada comunidade ou local ‘invadem’ a vida dos demais seres, causam

identificacbes, que as pessoas ndo sentem em relacdo ao Estado territorial ao qual pertencem.

Essa transformagdo explica-se pelo fato de o Nordeste vir apresentando novos indices de recuperagdo econOmica e de
industrializagcdo. Além disso, a oferta de empregos no setor industrial do Sudeste vem diminuindo gragas a migragdo de
industrias para o interior do territério brasileiro (desconcentragdo industrial) e pelo fato de o setor secundario oferecer menos
empregos em razdo do crescente processo de implementagdo de novas tecnologias no campo produtivo” (PENA, Rodolfo F.
Alves. Migragbes Internas no Brasil. Disponivel em: http://www.mundoeducacao.com/geografia/migracoes-internas-no-
brasil.htm. Acesso em 5 de dezembro de 2014). As razbes que levam as pessoas a migrarem sdo as mais variadas, mas a principal
delas é econdmica — a busca por melhores condigGes de vida e trabalho, porém as pessoas migram também para escapar de
perseguicao religiosa ou politica, guerras ou de calamidades naturais, como terremotos, secas e epidemias. Contudo, “tais
processos de deslocamentos humanos trouxeram consequéncias graves, como o éxodo rural, o aumento dos trabalhadores
urbanos, a urbanizagdo da populagdo brasileira e algumas concentragdes populacionais principalmente no sudeste o que causou
o processo de metropolizagdo em S3do Paulo e no Rio de Janeiro. Esse processo de metropolizagdo também ocasionou a
favelizagdo de algumas regides, devido a falta de politicas publicas que impedissem as pessoas de se instalarem naqueles locais e
o despreparo na promogdo do direito a moradia, que hoje se encontra previsto como direito fundamental social no artigo 62. da
Constituicdo Federal. Além disso, os impactos também sdo percebidos nas relagdes de trabalho, que muitas vezes devido as
fragilidades e as vulnerabilidades dessas pessoas, sdao submetidas a informalidade ficando desprovidos de seus direitos
trabalhistas bem como previdenciarios, resultando na exploracdo da mao de obra barata e até escravista, afrontando assim o

principio da dignidade da pessoa humana” (SANTOS, Regina Bega. Migra¢do no Brasil. Sdo Paulo: Scipione, 1994, p. 7).

34 P .. o N . .
O processo civilizatério permitiu que mulheres e analfabetos, por exemplo, passassem a exercer a Cidadania, alargando seu

conceito, com a possibilidade de ampliado votar e serem votados como representantes eleitos. Essa transformagdo do processo
democratico e da importancia concedida ao poder soberano do povo, abrangendo todos os cidadaos, ndo era observada na pdlis

grega e na Revolugdo Francesa, por exemplo.

35 . . . . . . -
Quando se analisa o conceito de Cidadania, no contexto da Idade Moderna e, mais precisamente em 1789, com a Declaragao dos

Direitos do Homem e do Cidaddo, destaca-se que o homem é protegido amplamente, no tocante aos direitos naturais, seja qual
for sua nacionalidade. Contudo, hd uma limitagdo no respeito a nacionalidade, pois os direitos politicos sdo reservados
exclusivamente aos nacionais. Um novo conceito de Cidadania, porém, abrange o aspecto nacional, mas também o universal do
homem.
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Muitos sentem-se cidadaos do mundo. Esta globalizagdo gera tal complexidade36, e como o Direito
é um fendmeno de regulagdo social, deve ele estar atento ao que envolve a completude e

implicages do conceito de Cidadania.

s

E importante mencionar que as reflexdes feitas até aqui ndo sdo um tema novo. A
Cidadania, para além do vinculo entre Estado e Cidadao e dos Direitos Politicos, € um fundamento
gue precisa ser revistado, considerando seu carater transnacional e que ultrapassa os limites
fronteirigos. Muitas sao as possibilidades de viabilizagdo de um novo modelo de Cidadania, desde
gue haja um espaco que possibilite o processo democratico, como direitos dos cidadaos

participarem nos rumos do Estado em que vivem, ainda que ndo seja um cidadao nato.

Sob este angulo, asilados, imigrantes e refugiados se inserem nessa ampliagao do conceito
de Cidadania e fomentam vinculos de responsabilidade com as outras pessoas consideradas como
sujeitos de direitos. Os direitos civis e politicos e, ainda, a possibilidade de participagao no jogo
democratico sdo os fundamentos que caracterizam a classica nocdo liberal de Cidadania.
Entretanto, é preciso uma reflexao acerca de iniciativas de Cidadania que vao além do conceito

tradicional e que denotem uma configuracdo moderna, de acordo com a realidade do corpo social.

Observa-se como a Cidadania agrega novas possibilidades e figura como o modelo
transnacional mais coerente, capaz de responder aos novos desafios do século XXI. Esse é o ponto
fulcral deste estudo, pois se redimensionando o conceito de Cidadania, é possivel desenvolver

uma categoria ativa, sem opacidade, onde seja possivel a inclusao e a participagao.

Os Direitos Humanos Fundamentais sdo respeitados, seja qual for a origem do sujeito. Além
disso, fomenta-se ao reconhecimento do eu com o Outro e ndo discriminacdo dos que ndo
partilham das mesmas vivéncias, experiéncias ou aspiracoes em relacdo ao futuro da Sociedade,
mas devem ser considerados como sujeitos de direitos e respeitadas a sua individualidade,

cultura, nog¢do de vida boa, entre outros.

Houve um avango na transi¢cao do Estado Social para o Estado Democratico de Direito, que
surgiu para superar as desigualdades sociais e a existéncia de um patamar minimo de igualdade e

de condigdes digna de vida, com carater normativo e coercitivo que atinja a todos os sujeitos, de

* A globalizagdo que o mundo vive ndo é um fendmeno novo. Mas é ao longo dos anos noventa que este processo de
internacionalizagdo obteve uma nova dimensdo. As fronteiras fisicas e simbdlicas que delimitavam o espago de dominagédo e
influéncia dos Estados tornaram-se porosas e estes ja ndo sdo mais capazes de controlar tudo o que controlava antes. A
globalizagdo ainda é reforgada por meios da sociedade da informagdo que traz uma realidade de proximidade planetaria. Esta
globalizagdo traz muitos beneficios, mas também apresenta um desafio redobrado aos Estados e ao Direito, que deve avaliar
questdes como as que tratam da soberania, por exemplo.
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forma impessoal. A tradicional forma de ligagdo do individuo com o Estado passou a ser

determinada pela nacionalidade e pela Cidadania.

Desta era denominada (precariamente) como Pds Modernidade®’, novos contornos sdo
adquiridos e questionar o conceito liberal de Cidadania ndo é enfraquecer seu significado, mas,
sim, reconhecer que a Sociedade na Pés Modernidade clama por vinculos que se ampliam para
fora das fronteiras estabelecidas e pelas categorias classicas — como direitos politicos que
garantem participacao dos populares nos designios do Estado, concretizando a Democracia num

ambiente cada vez mais diversificado e transnacional.

Esse redimensionamento enseja participacdo dos sujeitos nos processos juridicos e politicos
do Estado, definindo os rumos da vida publica em um espagco democratico por exceléncia.
Atualmente, ndo é possivel conceber vinculos estreitos e limitados entre Estado e Sujeito. A
dinamica social engloba uma rede mundial, sendo que o fenbmeno da transnacionalidade é uma
realidade que enseja novos rumos, vivéncias e experiéncias no sentido de integrar as pessoas ao

local onde vivem e ao ente estatal a qual pertencem.

As facilidades trazidas pelos novos critérios de civilidade estdo refletidas nas comunicacdes,
nas relagdes virtuais, nos negdcios, nos transportes e no fenémeno - cada vez mais crescente — da
mobilidade humana. Os sujeitos estabelecem prioridades e modos de vida que precisam ser
considerados e as vontades e necessidades vdo, muitas vezes, além das fronteiras do Estado
Nacdo. Ndo se pode restringir liberdades, a circulacdo e o transito de pessoas. Se, nesse contexto,
o conceito de Cidadania é restringido, estad-se claramente diante da restricio de Direitos

Fundamentais a qual ndo se admite em espagos democraticos.

Destaca-se que o Estado de Direito é o espago por exceléncia onde a Democracia e os
direitos fundamentais podem ser vivenciados. A Cidadania tem por escopo a participacao politica
ativa em um Estado Democratico de Direito que respeita, tutela e corrobora os direitos

fundamentais, sendo que, na atualidade, seu conceito precisa ser alargado.

Essa vinculacdo classica e liberal da Cidadania existe e é uma realidade, mas, para além

destes contornos, surge uma Cidadania ampliada e transnacional precisa ser considerada, sem

37 - . ~ ~ . . .
“Apesar de toda a problematica que envolve a afirmacgao desta expressao, “pds modernidade” parece ter ganho maior alento nos

vocabularios filoséficos (Lyotard, Habermas, Beck) e socioldgico (Bauman, Boaventura de Souza Santos) contemporaneos, e ter
entrado definitivamente para a linguagem corrente. O curioso é perceber que é esta ja a primeira caracteristicas da pds
modernidade: a incapacidade de gerar consensos” (BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pds-modernidade (e reflexdes
frankfurtianas). 2.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2009, p.105).
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restricdes, como, por exemplo, a ideia de pertencimento a um Estado. Nessa linha de
pensamento, quem se movimenta nos espa¢os mundiais e ndo se pode admitir restricio de

direitos — e nem de deveres — neste contexto.

Para Perez Lufio®®, a Cidadania pode ser vista a partir de dois aspectos: o pressuposto
ideoldgico se fundamenta pela a tradigao nacionalista herderiana e o ideal politico do conceito
estd formulado pelo pensamento liberal que tem como antecedente o humanismo cosmopolita
kantiano. Os dois modelos sao contrapostos: enquanto um denota autonomia, dignidade e a nao
instrumentalizacdo dos homens livres, o outro, de tradicdo nacionalista, denota a na¢do ou povo
O

como entidade coletiva natural, dotada de espirito proprio que, nas palavras de Perez Luiio™,

cifrado em esencias irracionales que transcienden los derechos de seus componentes”.

Uma percepcdo mais ampliada do conceito de Cidadania é o elemento chave desta
pesquisa. Trata-se de um conceito contemporaneo mas que ja é sustentado por Perez Lufio ha
algum tempo®. Segundo esse autor, a partir dos conceitos de Thomas Marshall, pode ser
considerado “[...] o conjunto de todos os direitos fundamentais, que vai além dos civis e politicos,

n4l

mas que engloba também os direitos econdmicos, sociais e culturais””". Considera ainda que:

En estas versiones, de inequivoca impronta cosmopolita ligadas al proyecto humanista de

lamodernidad, se proyecta un modelo de ciudadania que haga posible una universales civitatis en la

que se consagre plenamente el auspiciado status mundiales hominis.**

Neste ponto, Pérez Lufio® posiciona-se como defensor desta definicdo de Cidadania no
plano juridico constitucional. A Cidadania figura como carater publico, indo além da participacao
do individuo na busca de um futuro comum e nos rumos politicos do Estado, mas, sim, converge
em direitos e deveres que atingem toda a coletividade. Sob semelhante argumento, Barreto™

explica que:

A cidadania estd intimamente vinculada ao processo em devir dos Direitos Humanos que consolidou
a sociedade na modernidade. O conceito de cidadania surgiu ligado a um ente estatal no século
XVIII; seu exercicio e realizagdo se fizeram sob a tutela do Estado nacional. Porém, considerando a

atual forma de sociedade, a cidadania afirma-se pelo envolvimento do cidaddo nos movimentos

%8 pEREZ LURNO, Antonio-Enrique. Ciudadania y Definiciones, p. 179.

* pEREZ LURNO, Antonio-Enrique. Ciudadania y Definiciones, p. 179.

0 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Ciudadania y Definiciones.

*1 PEREZ LURNO, Antonio-Enrique. Ciudadania y Definiciones, p. 179.

2 pEREZ LURNO, Antonio-Enrique. Ciudadania y Definiciones, p. 179.

* PEREZ LURNO, Antonio-Enrique. Ciudadania y Definiciones.

** BARRETO, Vicente de Paulo (coord.). Dicionario de filosofia politica, p. 96.
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sociais, nos mais diversos, no ambito da emergente sociedade civil e esfera publica transnacional

que se vai construindo no mundo globalizado”.
Trata-se de uma dimens3o politica e juridica diferenciada. E necessario esclarecer e analisar
um conceito de Cidadania que va além do modelo pré- estabelecido, de carater unicamente

politico nos contornos do pacto social.

3. ASPECTOS RELEVANTES DA SOCIEDADE POS-MODERNA: POSSIBILIDADES NO TOCANTE A
CIDADANIA

Nesta etapa do estudo, comenta-se a respeito das transformagdes sociais, para que, no
proximo item, seja possivel perceber qual sua influéncia para a ampliacdo do conceito de

Cidadania.

O conceito de Cidadania em sua acepg¢do mais moderna é oriundo do surgimento do Estado
Liberal®. Essa situacdo foi redimensionada com o passar dos tempos. Por esse motivo, torna-se

importante situar o periodo historico vivido: a pés-modernidade.

Bittar percebe que a introducdo deste novo periodo ocorreu com a contribuicdo dos
acontecimentos de 1968%°. O citado autor explica que maio de 1968 representou uma quebra de

padroes comportamentais, sexuais, conquista de liberdades politicas, reconhecimento de

0 estado liberal ¢ o estado que permitiu a perda do monopdlio do poder ideoldgico, através da concessdo dos direitos civis,
entre os quais sobretudo do direito a liberdade religiosa e de opinido politica, e a perda do monopélio do poder econémico,
através da concessdo da liberdade econémica; terminou por conservar unicamente o monopdlio da forga legitima, cujo exercicio
porém estd limitado pelo reconhecimento dos direitos do homem e pelos varios vinculos juridicos que ddo origem a figura
histérica do estado de direito. Através do monopdlio da forga legitima — legitima porque regulada pelas leis (trata-se do estado
racional- legal descrito por Max Weber) —, o estado deve assegurar a livre circulagdo das idéias, e portanto o fim do estado
confessional e de toda forma de ortodoxia, e a livre circulagdo dos bens, e portanto o fim da ingeréncia do estado na economia.
Caracteristica da doutrina liberal econémico-politica é uma concepgdo negativa do estado, reduzido a puro instrumento de
realizagdo dos fins individuais, e por contraste uma concepgao positiva do ndo-estado, entendido como a esfera das relagGes nas
quais o individuo em relagdo com os outros individuos forma, explicita e aperfeicoa a propria personalidade” (BOBBIO, Norberto.
Liberalismo velho e novo. In: BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugdo de M.A.

Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1986, p. 107).

*® 0s acontecimentos vividos em maio de 1968 s3o muito importantes para a histéria da humanidade bem como para o Direito,

pois trouxeram muitas transformagdes e deram o passo inicial aquilo que seria o periodo da pds-modernidade. O Direito ndo
pode ignorar esta data. O movimento estudantil nascido em 68 culminou em um movimento social que trouxe muitas mudangas
a propria concepgao de mundo e inaugurou um novo periodo vivido pela humanidade ao longo de sua histéria. Esta foi a grande
revolugdo do final do século XX e inaugurou o periodo da pés-modernidade. Neste movimento o uso da forga fora invocado
contra o movimento sob o fundamento de retomada da ordem, afinal o capitalismo deveria continuar seguindo em diregdo ao
futuro. O movimento fora importante, pois demonstrou a preocupacgdo e a vontade coletiva de buscar uma transformagdo do
amanha. Embora o movimento de 68 n3do tenha levado a se consolidar uma revolugao politica, o que ocorreu fora uma revolugao
cultural. Maio de 1968 representou uma quebra de padrées comportamentais, sexuais, conquista de liberdades politicas,
reconhecimento de diferengas e direitos das minorias — ocorrendo entdo uma redefinicdo do papel da moral na dire¢do do
pluralismo ético (BITTAR, Eduardo C. B. Maio de 68, ap6s 40 anos, e constituicdo de 1988, apds 20 anos: um balango no
cruzamento de conquistas histdricas. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, S3o Paulo, v. 103, jan./dez.
2008. Disponivel em <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67805/70413>. Acesso em: 22 dez 2014, p. 272).
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diferengas e direitos das minorias — ocorrendo entao uma redefinicgdo do papel da moral na
direcdo do pluralismo ético e, muitos dos frutos desta revolugdo incentivaram e contribuiram para

a redagao da Constituicao Federal de 1988.

A Pds-Modernidade é constatada a partir de mudancgas da Cultura, Filosofia, Sociologia,
Tecnologia, relagdes sociais e mercantis, entre outras. Para sua instituicdo observa-se um periodo

de transicdo de valores, de habitos sociais dentre tantas outras situacdes.

Sobre este periodo histérico, é importante mencionar que ndao ha uma data precisa em que
teve seu inicio. No entanto, sabe-se que ocorre num contexto de revolucdo e da necessidade de
revisdo do paradigma da modernidade®’. Este se trata de um periodo de transicdo, incertezas,

instabilidades, complexidades48.

Sob esse argumento, observa-se maior liberdade de expressdo e busca por
reconhecimento. As relacbes humanas e o espaco publico adquirem caracteristicas diferentes e
gue refletem nas concepgbes sobre Cidadania, democracia e no proprio Direito. Ainda, trata-se de
um momento de desenvolvimento de tecnologias e, portanto, mudanca de concepg¢des e modos

de agir e enfrentar determinados temas. Isso reflete no modo de ser do humano.

O papel exercido pela Internet, por exemplo, é relevante neste contexto, pois com seu
advento, a sociedade de informacdo é uma realidade®. Tudo parece estar mais rapido>°, préximo,

acessivel. Neste sentido, Lemos e Lévy>! (2010) explicam que as ferramentas da comunicacdo

* A modernidade fora um periodo histérico em que muito se progrediu em termos de desenvolvimento de técnicas e instrumentos
para melhorar a vida humana. Mas junto a isso trouxe consigo uma alta exploragdo de recursos naturais e humanos que acabou
demonstrando a necessidade de uma maior conscientizagdo humana de que suas agdes, se ndo bem planejadas poder gerar
efeitos perversos a vida.

“® BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pos-modernidade (e reflexées frankfurtianas), p. 168.

9 Ignacy Sachs (Desenvolvimento includente, sustentavel e sustentado. Sdo Paulo: Garamond, 2006) reitera que a maioria pobre
esta excluida do processo de desenvolvimento. Isso é fato. Por isso esta sociedade da informagdo deve preocupar-se com a
inclusdo de todos nestas possibilidades de ampliagcdo de espago publico e exercicio da cidadania. Aqueles que ndo possuem
condigOes de ter o acesso amplo aos meios virtuais, devem ter esses meios providos por espagos disponibilizados pelo Estado
para que ndo sofram exclusdo a este acesso, ja que, como cidaddos, detém direitos, que incluem o direito a igualdade, neste
caso, igualdade de acesso aos meios necessarios para a nova caracteristica democratica de exercer cidadania.

%0 Zygmunt Bauman entende que esta sociedade atual pode ser descrita como a sociedade liquido-moderna. Para este autor essa
sociedade “é uma sociedade em que as condi¢Ges sob as quais agem seus membros mudam num tempo mais curto do que
aquele necessario para a consolidagdo, em habitos e rotinas, das formas de agir. A liquidez da vida e a da sociedade se alimentam
e se revigoram mutuamente. A vida liquida, assim como a sociedade liquido-moderna, ndo pode manter a forma ou permanecer
por muito tempo” (A ética é possivel em um mundo de consumidores? Tradugdo de Alexandre Werneck. Rio de Janeiro: Zahar,
2011, p. 7). Ainda acrescenta que a vida vivida nesta sociedade atual demonstra ser uma vida precaria vivenciada em condigGes
de incerteza constante. Segundo ele, “as preocupagdes mais intensas e obstinadas que assombram esse tipo de vida sdo os
temores de ser pego tirando uma soneca, ndo conseguir acompanhar a rapidez dos eventos, ficar para trds” (A ética é possivel
em um mundo de consumidores?, p. 8). Assim, sob estas caracteristicas, o ser humano ndo pode deixar sua vida parada. Ele
precisar modernizar-se, adaptar-se as mudangas constantes sob a pena de perecer.

31 LEMOS, André; LEVY, Pierre. O futuro da internet: em dire¢do a uma ciberdemocracia planetaria.
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fazem com que as questdes locais possam ser vistas a nivel planetdrio. Trata-se de uma nova
dimensado politica, a era da intercomunicacdo. Novos formatos estdo se configurando e participar

da vida publica tem sido mais facil a partir dos beneficios eletronicos.

O periodo vivido representa um momento de modificacGes na questdo do espaco publico,
aliado a um momento de inovagdes tecnoldgicas e busca por reconhecimento e pela realizagao de

direitos. O espaco publico é estendido, pois as relagdes ampliam-se.

Lemos e Lévy entendem que a informagdo, comunicagao, as redes sociais e a globalizagao
desenham uma nova direcdo politica. Aponta-se para uma maior informatizacdo do mundo,
construindo um novo espaco com maior liberdade e responsabilidades dos cidaddos, ou seja, esta
evolucdo traz o aperfeicoamento da inteligéncia coletiva e a democracia traduz esta inteligéncia
em politica, enquanto que a Cidadania a traduz numa maior capacidade de informacdo e

responsabilidade de participagao na vida social.

No entanto, ao mesmo tempo em que ha uma maior conscientizagdo a respeito do papel
de cada um na Sociedade, essa apresenta inconstancias, caracteristica dos dias atuais. O que
ocorre é que neste mundo confuso e turbulento, as pessoas ndo demonstram mais paciéncia para
enfrentar situacdes complexas e buscam a comodidade das compras, informacdes e comunicagdes
pela tela de um computador ou celular, haja vista que hoje é possivel estar conectado em

praticamente qualquer local do mundo.

Essa comodidade, proporcionada pela evolugao tecnoldgica e consequente globalizagao,
gera sentimentos de bem-estar, mas também acaba demonstrando a fluidez das relagGes
humanas. A fugacidade e a rapidez das relagdes pds-modernas parecem criar um ambiente a

descartabilidade e rapidez das mudancas éticas™’.

Nesse periodo da Pds-Modernidade, as caracteristicas demonstram a fluidez das relagdes
humanas. A rede mundial de computadores certamente impulsionou um panorama diferenciado
de informagdo, comunicagdao e liberdade de expressdo ao noticiar qualquer fato que
anteriormente eram especialidade das midias massivas. Aproxima pessoas que estdo distantes,
mas junto com isso, de certa forma, proporciona um distanciamento entre pessoas que poderiam
estar mais préximas fisicamente. H4 um novo modelo de se relacionar, comunicar-se, entreter-se,

informar-se. Observa-se que o espaco publico, bem como o exercicio participativo, alteram a sua

52 BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na pés-modernidade (e reflexdes frankfurtianas), p. 154.
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configuragao de presencial para virtual.

O conforto da vida virtual tem transformado a vida das pessoas. Esta sensacdo de
insegurancga, caracteristica da Pds-Modernidade, pode ser vista frequentemente no mundo
globalizado e virtual. No entanto, se as pessoas souberem utilizar-se destes meios, sua vida pode

ser facilitada e locais seguros para informagdes podem ser encontrados.

Diante desses argumentos, evidente que a Sociedade, o Estado, o Direito transformam-se
segundo cada momento histérico vivenciado. Por esse motivo, o contexto do exercicio da
Cidadania de transforma. De fato, o conceito tradicional de Cidadania, bem como as
transformacdes sociais que impulsionam uma nova visdo do “ser cidaddo” ja foram exploradas.
Trata-se de um momento histdrico peculiar, de revisdo de conceitos tradicionais. Portanto, é neste
sentido que o exercicio da Cidadania deve ser analisado, haja vista a complexidade e amplitude

deste conceito no contexto social atual.

4. CIDADANIA TRANSNACIONAL: POSSIBILIDADE E NECESSIDADE DOS NOVOS TEMPOS

As reflexdes compostas até aqui comprovam a necessidade de uma revisdo do conceito de
Cidadania. No cotejo entre Estado Liberal e Estado Nacional, o cidaddao nacional, no primeiro
modelo, é sujeito de direitos e essa condicdo denota liberdade, autonomia e participagcdo nos

rumos politicos do Estado. Sob o tema, Perez Lufio™ considera que:

[...] a unido entre cidadania e nacionalidade ndo se deu de modo pacifico: Estado liberal e
Estado-nacional possuem conceitos distintos e contrapostos de na¢do. O nacionalismo leva a
uma exaltacdo de caracteristicas especificas identitarias nacionais, postuladas como uma ideologia

ou cosmovisdo politica, o que é incompativel com o liberalismo.

No Estado liberal, a premissa maior é a de que os direitos civis e politicos sdo o ponto de
partida, bem como os direitos sociais. Estes concretizam os ideais democraticos e sdo
reconhecidos na relagao entre o Estado e o cidaddo. O cidad3ao tem o direito de participar das
tomadas de decisGes e escolhas sobre as determinacdes a cerca do Estado e Sociedade,
corroborando o ideal grego de Democracia. O Estado Liberal, embora tenha reconhecido essas
liberdades, transformou-se em Estado de Direito, capaz de promover o bem estar dos cidadaos e

de concretizar o principio da Dignidade da Pessoa Humana.

>3 pEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Ciudadania y Definiciones, p. 195.
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Nesse ponto, a reflexdao atual diz respeito as falhas ocorridas neste modelo de organizagao
politica e social, pois o Estado ndo consegue abarcar os direitos das pessoas. A nivel de Brasil,
embora o papel do Estado seja garantir a igualdade material dos cidadaos, conforme disposi¢des
constitucionais, esta ndo esta sendo concretizada. O bem estar social passou a ser discurso e ndo
compromisso, resultando em uma crise estatal nas esferas sociais, politicas, juridicas, entre

outros.

O conceito moderno de Cidadania, no entanto, remete a nacionalidade da pessoa, sendo
gue, no Estado Liberal, ser cidaddo é ser nacional de um Estado. Contudo, vive-se num novo
tempo e um novo contexto social, com inUmeras facetas e possibilidade, ja visualizadas no

capitulo anterior dessa pesquisa.

O fendmeno da transnacionalidade e da globalizacdo sdo exemplos das novas realidades
vivenciadas neste século. As consequéncias destes novos modelos sdo inumeras, especialmente
nos diversos modos de ser e estar cidaddo no mundo. O avango tecnolégico possibilitou maior
mobilidade, autonomia, integragdo entre as pessoas e 0s paises e a Internet foi elemento chave

nesse processo.

Por meio desse instrumento, a atuacdo e as possibilidades dos cidadaos foi se ampliando de
modo que hoje, falar em cidadania, na acepcao politica, nem sempre denota uma identificacdo
nacional. As possibilidades sdo muitas, considerando a liberdade do individuo, capaz de migrar, de
escolher viver em outros locais, aumentando os fluxos migratdrios que hoje sdao uma realidade em
diversos pontos do mundo, trazendo a tona preocupacoes e desafios no tocante a questdo dos
refugiados, por exemplo, e os que migram em razao das condi¢cdes climaticas. Além desses fatores,

a Sociedade contemporanea é multicultural, de infinitas possibilidades e é positivo que seja assim:

Numa sociedade pluralista, a constituicdo expressa um consenso formal. Os cidaddos querem regular
a sua convivéncia de acordo com os principios que podem encontrar o assentimento fundamentado
de todos [...] Cada homem e cada mulher deve ser alvo de um triplice reconhecimento, ou
seja, devem encontrar igual protecdo eigual respeito em sua integridade: enquanto individuos

insubstituiveis, enquanto membros de um grupo étnico ou cultural e enquanto cidaddos, ou

. 54
membros de uma comunidade politica™ .

Assim como muitas transformacGes contribuiram para a formacdo do panorama social

atual, o papel do cidadao também modificou-se. Embora as atribuigdes do cidaddo estejam

** HABERMAS, J. Cidadania e identidade nacional (1990). In: . Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo
de Flavio B. Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. Il, p. 284-285.
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intimamente ligadas ao seu vinculo com o Estado, novas perspectivas precisam ser consideradas.
Com a acessibilidade, a tecnologia, a Internet e a ampliacdo dos espacos, é preciso chamar a

atencdo para uma atuacdo do cidaddo para além dos limites territoriais do Estado-Nacao.

Contudo, tensGes sociais precisam ser superadas para que haja a concretizacdo dos
fundamentos democraticos. Nesta perspectiva, nao ha que se falar em Cidadania Transnacional se
ndo forem apartados os interesses pessoais do cidaddo, vinculados com os direitos civis e
politicos. E preciso articular novas condicdes pra que este novo modelo de Cidadania se configure,
considerando elementos como pertencimento, inclusdo do outro, vinculo antropolégico comum,

dentro outros.

O cidadao deixou de pertencer a este ou aquele espa¢o, mas sim, faz parte de um todo
muito maior, um lar compartilhado entre seres humanos e Natureza chamado Planeta Terra.
Como o Estado Moderno possui uma forma de vida social e politica diferenciada em relagao aos
conceitos classicos, jamais imaginadas, novas configuracdes atingem também as caracteristicas do

Homem e do Cidadao.

El reconocimiento del desdobramento politico y juridico del Estado a través de los fendémenos de
‘supraestatalidad’ (supeditacion del Estado a organizaciones internacionales) y de ‘infraestatalidad’
(asuncidén de competencias juridico-politicas por entes menores que el Estado), invita a admitir esse
uso lingtistico multilateral de la idea de ciudadania”.

Existe uma metamorfose silenciosa que ocorre a nivel mundial é responsavel por partilhar
de um vinculo humanitdrio que precisa ser fortalecido, diante daquilo que Adela Cortina denomina
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como “cidaddos do mundo Estas novas relagdes vdo muito além daqueles com quem

possuimos vinculos proximos.

O ideal cosmopolita enseja reconhecimento moral diante da multiculturalidade, de forma a
alargar os espacos para didlogos e viabilizar identificacbes que se concretizam a partir das
diferentes culturas e modos de vida. Neste mesmo sentido, acredita-se que “[...] somente uma
cidadania democratica que nao se fecha num sentido particularista, pode preparar o caminho para

um status de cidadio do mundo”®’

. A nova configuracdo de Cidadania proposta nestas linhas
chama atengdo para que os cidaddaos possam compartilhar de um minimo comum, ja que fazem

parte de um cenario mundial que enseja acdo e participacdo, e ndo somente um mero “exisitir”.

> pEREZ LURNO, Antonio-Enrique. Ciudadania y Definiciones, p. 181.

%6 CORTINA, Adela. Cidaddos do mundo: para uma teoria da cidadania. Trad. Silvana Cobucci Leite. S3o Paulo (SP): Edi¢bes Loyola,
2005, p. 139.

> HABERMAS, J. Cidadania e identidade nacional, p. 304.
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Essa condigdo vai de encontro ao que Cademartori*® colaciona sobre o tema:

Se por muito tempo o uso linguistico do termo cidadania fazia referencia a um vinculo uUnico e
exclusivo entre o individuo e o Estado, nas circustancias atuais é possivel admitir uma pluralidade de

cidadania. Em outros termos, substituir a cidadania unilateral por uma cidadania multilateral.
A Cidadania no modelo aqui proposto remete a valores civicos ampliados, que convergem
para patamares minimos comuns para a convivéncia, de forma a viabilizar estratégias politicas-

juridicas em prol do bem comum a nivel de mundo, e ndo somente do Estado-Nacdo.

Esse novo papel a ser desempenhado pelo cidadao do mundo amplia os valores civicos a
serem concretizados e oportuniza participacdo no cenario plural, a medida que contribui, ainda,
para a formagao da identidade individual do sujeito. Ademais, ter direito a participar dos destinos

da sociedade significa ter direito 3 democracia’°.

Contudo, uma cidadania plena, da forma como esta proposta nesta pesquisa, precisa ser
capaz de tolerar, respeitar ou integrar as diferentes culturas, proporcionando a inclusdo dos

membros da sociedade e nao elemento que acirra o que é diferenciado.

CONSIDERAGOES FINAIS

Na sociedade contemporanea, cada vez mais os conceitos classicos do Direito estdo sendo
revisitados e dando espaco aos novos modelos, em virtude das transformacGes que vem
ocorrendo na sociedade e mundo. Com todas estas mudangas, aliadas ao desenvolvimento

tecnolégico, ha o encurtamento de distancias, sejam elas temporais, geograficas ou culturais.

Diante desta nova realidade, o conceito de cidadania se amplia, de forma a acompanhar a
evolucdo social. A Cidadania refere-se aos direitos e deveres de cada ser humano perante o outro.
N3ao ha o que eximir-se desta caracteristica. A participagdo ativa de um individuo perante a
sociedade na busca por melhorias demonstra a iniciativa que esta dentro de cada um para

transformar o espaco publico.

Ser cidad3o é respeitar e ver respeitado muito mais do que apenas os direitos previstos
pela lei. E possuir em si a consciéncia de seus deveres e sem coacdo ver respeitado seu espaco.

Espago que hoje encontra-se relativizado. A questao da Cidadania, por muito tempo aproximada

%8 CADERMATORI, Daniela Mesquita Leutchuk. Limites e Possibilidades de uma Cidadania Transnacional: uma apreensao histérico-
conceitual. In: Cruz, Marcio Paulo; STELZER, Joana (org.). Direito e Transnacionalidade. Curitiba: Jurua, 2011, p. 143.

59 BOBBIO, Norberto. Liberalismo velho e novo, p. 118.
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com a questdo da nacionalidade, ndo se refere a inser¢ao do individuo e seu reconhecimento pelo
Estado. O cidaddo deve ser assim considerado em qualquer lugar do mundo, tendo em vista a
caracteristica universal da pessoa humana. Caracteristicas de uma sociedade transnacional sao

observadas.

O Direito deve estar atento a este processo, pois ocorrendo transformagdes efetivas este
devera enfrentar o tema, que pode provocar muitas mudancas em situacdes de soberania dos
Estados e outras questdes que devem exigir uma resposta efetiva do Direito. Como a nogao de
Cidadania modifica-se, isso também pode ocorrer em relagdo a outros conceitos ou caracteristicas
estatais ou humanas e o Direito deve incorporar o sentido das transformacGes para ndo deixar

sem resposta os fendmenos decorrentes de alguma inconsisténcia gerada neste processo.

A Transnacionalidade é um fenémeno atual e que altera aquilo que fora posto, de forma a
redimensionar as relagdes, o tempo e espag¢o. O conceito de Cidadania é um dos elementos que
sofrem tal modificacdo. Por também ser um fenémeno social, assim como o Direito, a Cidadania
deve ser analisada no contexto histérico atual, em construgdes que se alteram com a passagem do
tempo. Assim, a Cidadania hoje vai muito além do vinculo exclusivo do Estado com seu cidaddo. O
conceito assume novas dimensdes, para além da concepgao liberal até pouco tempo conhecida, a

medida que a cristalizacdo de novos modelos é uma necessidade dos novos tempos.

O contexto multicultural e plural da sociedade exigem novas posturas, que chamem
atengdo a uma Cidadania transnacional, multilateral e capaz de agregar o modelo ja conhecido. Ou
seja: além de ser um vinculo com o Estado-Nacdo e um direito civil, politico e social, abarca

também o sentimento de pertenga por todos possuirem um vinculo antropolégico comum.

Essa configuracdo contraposta contribui para um Estado transnacional mais sélido e
democratico. Embora esse novo modelo encontre barreiras para concretizagao, é preciso viabilizar
essa nova forma de pensamento, com a perspectiva de incluir e reconhecer as pluralidades e as
minorias, como expressao maxima da nado discriminagdao e Democracia. Contudo, a modificagao do
vinculo do cidaddo e do Estado de unilateral para multilateral enseja a participa¢do dos “cidaddos

do mundo”, se houverem condigdes como liberdade e igualdade para tal aspiragao.
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COSTITUZIONE E LINGUAGGIO NORMATIVO: UNA RIFLESSIONE DA UNA
PROSPETTIVA COMPARATISTICA

Jacopo Paffarini

1. IL LINGUAGGIO NORMATIVO

La dottrina di diritto comparato ci insegna che per comprendere il funzionamento di un
sistema normativo non si puo fare affidamento al solo diritto scritto, perché questo non sempre &
diritto o, comunque, non & mai il solo diritto. A questa regola non fanno eccezione i sistemi

costituzionali: all’opposto, la storia ci testimonia la loro inevitabile “defettibilita”.

Si prenda ad esempio la Costituzione italiana: nonostante la posizione di superiorita che
ricopre rispetto alle altre fonti dell’'ordinamento nazionale, non tutte le sue disposizioni hanno
ricevuto attuazione?. Addirittura si & verificato che alcune previsioni siano state attuate in modo
totalmente diverso rispetto a quanto il testo lasciasse intendere® o che ad una medesima
disposizione della Carta siano stati attribuiti significati diversi, e dunque differenti applicazioni, nel

corso degli anni®.

In questa “distanza” tra la norma scritta e la sua attuazione, del resto, risiede una delle piu

notevoli caratteristiche del diritto in generale®. Quando consideriamo il diritto costituzionale di un

! Dottore in Diritto Pubblico — Universita degli Studi di Perugia. European Public Law Organization.

2 Ad esempio, I'art. 46 e I'art.39 della Costituzione italiana: quest’ultimo, per la precisione, e stato realizzato solo nel suo primo
comma. Si puo sostenere che, rispetto a tali previsioni, la situazione di mancata attuazione sia oramai consolidata. In altri casi,
infatti, I'inattuazione puod essere dovuta a cause temporanee (spesso di natura politica) che poi vengono superate: si pensi alla
tardiva introduzione delle Regioni o di istituti, quali il referendum abrogativo. Analogamente, per restare a tempi pilu recenti, si
osservi la situazione di empasse in cui si trova, a dieci anni dalla Riforma del Titolo V, la realizzazione di alcune disposizioni, quali
I'art.119.

3 . . . \ . . . . . i
Il potere di emanare decreti legge, ad esempio, & conferito al Governo dall’art.77 solo «in casi straordinari di necessita ed
urgenzay, tuttavia questa condizione non viene rispettata nella stragrande maggioranza delle ipotesi in cui tale strumento viene
utilizzato dall’Esecutivo.

* Ad esempio, il testo dell’art. 59 c.2 della Costituzione italiana normalmente é stato interpretato nel senso che cinque & il numero
massimo dei senatori a vita che pud nominare il Presidente della Repubblica, Tuttavia, vi sono stati alcuni periodi storici, come
durante la presidenza Pertini, in cui si € inteso nel senso che ciascun Presidente della Repubblica, entrando in carica, poteva
nominare cinque senatori.

Ulteriore dimostrazione proviene dalla giurisprudenza costituzionale, la quale giudica non tassativo (e, dunque, suscettibile di
continui aggiornamenti) I'elenco delle materie sulle quali non puo essere proposto referendum abrogativo, contenuto all’art.75
c.2 della Costituzione italiana (sent. 16/1978).

A proposito della distanza tra il momento dell’individuazione della norma da applicare al caso concreto e quello della sua
materiale realizzazione, & stato osservato che «l'ipotesi della perfetta corrispondenza fra il comportamento previsto ed il
comportamento realizzato rappresenta un caso limite, una sorta di infinito ove i valori positivi e negativi si confondono», vedi
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paese occorre tener presente che, come ogni altra fonte normativa, la Costituzione € anzitutto un

atto linguistico®.

Il inguaggio normativo costituisce pertanto il primo oggetto di studio della scienza giuridica
e, rispetto al linguaggio descrittivo delle scienze naturali, acquista una sua peculiarita sotto due
profili: uno di natura pragmatica, I'altro di natura semantica’. L'unico modo certo per poter
gualificare un atto linguistico come espressione del linguaggio prescrittivo, infatti, & quello di
guardare al suo concreto utilizzo. In questo senso, «descrittivo o prescrittivo € non I'enunciato in
guanto tale (type-sentence), ma il suo uso, la sua concreta enunciazione (token-sentence), il suo
proferimento (utterance) da parte di qualcuno in circostanze date»®. Ma gli enunciati prescrittivi si
contraddistinguono anche da un punto di vista “sostanziale”: il loro significato, infatti, si risolve in
una norma e non nella descrizione di un fatto. E “normativo”, pertanto, I’enunciato che pud essere
“eseguito o non eseguito”, non I’enunciato di cui si possa dire se sia “vero o falso”. Nell’analisi di
un testo normativo dobbiamo, dunque, separare le parole (ossia la forma che ci descrive la

presenza di una norma) e il contenuto (ossia la norma vera e propria).

A questo punto, possiamo dedurre le due prime caratteristiche costanti del discorso
giuridico: l'una relativa al piano “semantico-strutturale”, cioe la distinzione tra disposizioni e
norme®, Ialtra al piano “pragmatico-applicativo”, ossia il processo di «specificazione» del

significato dell’enunciato giuridico che viene comunemente chiamato “interpretazione”.

2. «IL DIRITTO COME PROGETTO»

Nei suoi studi in materia di diritto costituzionale e di teoria del diritto G.U. Rescigno compie
una riflessione molto importante per la comprensione della struttura e del funzionamento di un
sistema giuridico. Egli osserva che il tempo & parte costitutiva dell’esperienza giuridicame che

guesto dona al diritto una delle sue pili importanti caratteristiche: la progettualita.

PIZZORUSSO, Alessandro. Corso di Diritto Comparato. Milano: Giuffré, 1983, p. 10.

Ca va sans dire, i “fatti normativi”(come ad esempio la consuetudine e le fonti extra ordinem), dal momento che non trovano il
loro fondamento in atti di volonta, quanto piuttosto nell’effettiva osservanza ed accettazione di una regola da parte dei
destinatari, producono diritto senza necessita del medium linguistico.

’ GUASTINI, Ricardo. Le fonti del diritto: fondamenti teorici. Milano: Giuffré, 2010, p. 4 e ss.
8 GUASTINI, Ricardo. Le fonti del diritto: fondamenti teorici, p. 7.

° Con il termine “disposizione” intenderemo «ogni enunciato appartenente ad una fonte del diritto» Per “norma”, invece, si
intendera «il suo contenuto di senso, il significato, che € una variabile dipendente dell’interpretazione». Vedi GUASTINI, Ricardo.
Le fonti del diritto: fondamenti teorici, p. 36.

10 RESCIGNO, Giuseppe Ugo. L’atto normativo. Bologna: Zanichelli, 1998, p. 2.
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Dal punto di vista “progettuale” ogni disposizione emessa dall’autorita normativa, a
prescindere dal tempo in cui sia stata prodotta e dalla complessita della sua formulazione, puo
essere inquadrata all’'interno di schemi di costruzione ben definiti, in cui distinguiamo delle “parti”
necessarie ed altre la cui presenza & solo eventuale’. Si pud cosi notare uno “schema base”: il
soggetto o la categoria di soggetti (X) dalla quale si pretende il comportamento; 'indicazione della
«modalita deontica» (obbligatorio, vietato o permesso); la descrizione del comportamento
oggetto di prescrizione (f)*2. Qualora le circostanze lo richiedano, tuttavia, 'autoritad normativa
potra anche indicare i destinatari del comportamento (B), le circostanze di tempo (t) e di luogo (I)
della condotta prescritta. La regola di comportamento a questo punto avra raggiunto il suo
“schema completo” che si pud esprimere nel modo seguente: “X deve, deve non, puo fare f nei

III

confronti di B nel periodo t e nel luogo

Lo schema completo della regola di comportamento, come é stato sopra sostenuto, inviera
un comando puntale la cui “operativita” si esaurisce in circostanze di fatto (persone, luoghi,
comportamenti,...) e di tempo ben definite. Lo “schema base”, invece, delinea un progetto di
comportamento la cui esecuzione avra un numero indefinito di ripetizioni da parte di un numero

indefinito di persone in un numero indefinito di luoghi.

Si osservi, inoltre, che come varia la struttura dell’enunciazione, possono variare anche i
suoi destinatari (i soggetti attivi della condotta) nonché la descrizione del comportamento®. Cos,
riguardo al primo profilo, avremo una regola particolare (se € indirizzata ad un numero di persone
determinato o, comunque, determinabile®) o generale (se I'insieme dei destinatari sia “aperto” e
non definibile a priori: “i cittadini”, “i lavoratori”, “le madri”, ecc...). Sotto il secondo profilo,
invece, una norma potra essere definita concreta (se il comportamento che si vuole prescrivere sia
determinato e precisamente collocato nel tempo e nello spazio) oppure astratta (se € indicata
solamente la categoria di azioni od omissioni che si vuole comandare). Nella prassi giuridica,
inoltre, queste quattro polarita tendono a combinarsi tra loro dando vita ad altrettante classi di

regole di comportamento.

Ora, sebbene gli atti linguistici appartenenti alle classi di regole cosi delimitate costituiscano

1 RESCIGNO, Giuseppe Ugo. L’atto normativo, p. 12.

12 . . .. . \ . s . T
In tal modo, si puo individuare nell’espressione “X deve/deve non/ puo fare f” I'esempio pili elementare di regola giuridica che
puo essere fatto.

13 RESCIGNO, Giuseppe Ugo. L’atto normativo, p. 14.

% Nel senso che i soggetti attivi della condotta siano individuabili uno ad uno.
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senza dubbio degli enunciati prescrittivi, tuttavia, non tutti potrebbero essere definiti “atti
normativi”. Nel discorso giuridico, cosi come in quello comune, quando si parla di “norme” si e
soliti riferirsi ad enunciazioni relative a fattispecie astratte e generali'>. A partire dalla nascita del
costituzionalismo I'atto normativo per eccellenza e la “legge”, attraverso la quale si esprime la
volonta dei rappresentanti del corpo elettorale che siedono in Parlamento. Se si assume questa
prospettiva, si comprende il motivo per cui si € insistito sull’elemento temporale e programmatico
che l'atto normativo esprime rispetto al “presente” del corpo sociale. Utilizzando il termine
“progetto” dunque presupponiamo, da un lato, che una “esecuzione” prima o poi avvenga,
dall’altro, di trovarci in una fase temporalmente antecedente ad essa e, dunque, al verificarsi del

caso concreto che diventera oggetto della disciplina normativa.

E logicamente deducibile, nonché riscontrabile nella pratica giuridica, che quando 'autorita
pubblica emette regole di comportamento particolari e concrete la fattispecie che si intende
disciplinare si e gia verificata o si sta verificando nella pratica. Ad esempio, quando la Pubblica
Amministrazione si esprime con enunciazioni del tipo “Il soggetto x, poiché commerciante privo di
licenza, deve pagare 'ammenda y entro il giorno t”, si vuole indirizzare il comportamento umano
verso un risultato ben preciso: non siamo di fronte ad un “progetto razionale” che anticipa una

serie indefinita di comportamenti, ma ad una semplice richiesta di esecuzione.

Gli attributi di astrattezza e di generalita, dunque, ci permettono di distinguere le “norme”
dai “provvedimenti”: le prime hanno una forma “dispositiva” e costituiscono la base motivazionale

dei secondi che hanno, invece, una forma limitatamente “imperativa”.

Nella sua ricerca il comparatista potra riscontrare che tra le regole generali ed astratte
(espresse dagli atti normativi) e le regole concrete (che trovano applicazione con i provvedimenti)
non vi € un “rapporto unico”. Questo perché I'esperienza giuridica nel suo complesso e scandita in
ogni suo momento da differenti livelli operativi. Alcuni si collocano nell’ambito della “scala della
progettazione” normativa e, dunque, interessano i rapporti tra atti normativi; gli altri riguardano
P«

attuazione” di ciascuna scala del progetto, ossia I'applicazione delle disposizioni contenute negli

atti normativi. Sotto il primo profilo si possono ricondurre i passaggi che operano «sul versante

B 5j esclude, pertanto, che le regole particolari e concrete possano essere espresse da atti normativi. Rispetto alle due classi
intermedie che possono sorgere dalla combinazione delle due precedenti polarita (regole generali e concrete, regole particolari
ed astratte) non si riscontra uniformita di opinioni in dottrina. Tuttavia, seguendo I'orientamento della letteratura da ultimo
citata, sembra che I'’elemento di distinzione determinante possa essere rintracciato nella tipologia di comportamento prescritto.
Pertanto, gli atti che esprimono regole generali e concrete, sebbene si riferiscano ad una quantita di soggetti indeterminata, non
possono essere definiti “normativi” dato che i comportamenti sono tutti previamente determinati; viceversa, gli atti particolari
ed astratti «vengono sentiti come normativi». (RESCIGNO, Giuseppe Ugo. L’atto normativo, p. 15).
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della formazione delle norme», ossia «quelli che consentono di passare da norme piu generali a
norme progressivamente pilu dettagliate, come ad esempio avviene quando una norma
costituzionale e specificata ed attuata mediante una legge, oppure quando una legge e specificata
ed attuata mediante un regolamento di esecuzione»™®. Il secondo aspetto, ricomprendera invece
le piu diverse ipotesi nelle quali I'operatore giuridico o i privati si trovino ad interpretare una

gualsiasi norma giuridica.

La metafora del «diritto come progetto»*’, dunque, ci insegna a guardare al discorso
giuridico come un processo comunicativo che si sviluppa in pil passaggi, nei quali dobbiamo
distinguere due elementi: un “enunciato” ed una “decisione”. Il primo esprime quello che viene
comunemente definito in dottrina “diritto teorico” e costituisce I'oggetto dell’attivita di
interpretazione. Dall’altra parte, invece, la decisione da corpo alla nozione di “diritto vivente”,
ossia «il complesso delle norme che in un dato momento storico hanno trovato attuazione

8 in altre parole, il risultato (storico) dell’attivita

mediante i comportamenti degli operatori»1
interpretativa ed applicativa. La distinzione, oltre ad avere una finalita ricostruttiva della materia
giuridica, ha un fondamentale rilievo pratico alla luce del fatto che normalmente (forse sempre,
ma non & un problema che ora si vuole affrontare) «ad ogni disposizione corrispondono pil norme

congiuntamente»®®.

L'osservatore che intende conoscere in che modo un determinato problema pratico e
regolato in un ordinamento giuridico, dunque, non conseguira alcuna risposta “effettiva”
considerando il solo linguaggio normativo, ma dovra prestare attenzione anche alla prassi
applicativa. Nella sua ricerca inoltre, egli potra constatare che ogni formulazione viene, a seconda
dei casi, specificata attraverso un ulteriore atto normativo (si pensi alle leggi di interpretazione
autentica o ad una legge che da attuazione ad un’altra anteriore ma di portata piu generale)
oppure applicata direttamente alla fattispecie concreta. In ambedue le ipotesi, il risultato
dell’operazione (che sia una regola generale ed astratta o una regola di comportamento concreta
e puntuale) presuppone un’attivita interpretativa. La differenza sta nel fatto che, mentre nel

secondo caso segue |'esecuzione, nel primo il discorso giuridico e destinato a proseguire e quindi

8 Vedi PIZZORUSSO, Alessandro. Corso di Diritto Comparato, p. 10.

7 Vedi RESCIGNO, Giuseppe Ugo. La Costituzione come progetto apicale e generale, in. Le fonti del diritto, oggi: Giornate di studio
in onore di Alessandro Pizzorusso. Milano: Giuffré, 2006, p. 32.

8 Vedi PIZZORUSSO, Alessandro. Corso di Diritto Comparato, p. 13.
 Cosi GUASTINI, Ricardo. Le fonti del diritto: fondamenti teorici, p. 36.
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sara richiesta un’ulteriore interpretazione.

Riassumendo le considerazioni fin qui svolte, possiamo affermare che la distanza tra una
previsione normativa astratta e il comportamento concretamente comandato e colmata da una
serie di “fasi intermedie” in cui «ci possiamo trovare di fronte ad altrettante coppie di disposizioni
e norme», la norma elaborata nella precedente fase costituisce la disposizione da interpretare ed
applicare nella fase successiva®’. Da cid si possono dedurre due conseguenze: in primo luogo, con
la sola eccezione della Costituzione, ogni atto normativo e al contempo un atto di applicazione (in
guanto comportamento linguistico che interpreta una precedente norma giuridica) e un atto di
creazione del diritto (in quanto si risolve nella formulazione di una nuova proposizione giuridica,
generalmente di contenuto piu specifico). In secondo luogo, I'eventualita che possano esistere una
serie di “fasi intermedie” tra previsione ed attuazione fa si che la norma giuridica (generale ed
astratta), a cui si da esecuzione, possa essere identificata, alternativamente, con il significato
(ossia il contenuto di senso) di un singolo enunciato normativo o di un segmento di enunciati

normativi o di una combinazione di enunciati normativiZ.

3. LA STRUTTURA DEL DISCORSO GIURIDICO

Un linguaggio si ritiene “rigoroso” quando siano state fissate ed accettate dai comunicanti
sia le regole che presiedono la “formazione” del discorso (ossia le modalita in cui possono essere
utilizzate le parole e gli enunciati che di quel linguaggio fanno parte) sia le regole che presiedono
la sua “riproduzione” (ossia le condizioni in cui & “valido” ricavare preposizioni “derivate” a partire

da quelle “originarie”)?.

In questo caso si puo affermare che il discorso possiede una propria logica e coloro i quali
vogliono interagire non possono far altro che condividerne le regole costitutive, se vogliono
comunicare comprendendosi. La rigorosita del linguaggio, dunque, non determina la verita
“oggettiva” di cio che viene affermato, quanto piuttosto la sua essenza “intersoggettiva”: la

possibilita che il contenuto della comunicazione venga compreso col numero minor numero di

D yvedi PIZZORUSSO, Alessandro. Corso di Diritto Comparato, p. 16.
2 Cfr., GUASTINI, Ricardo. Le fonti del diritto: fondamenti teorici, p. 35.

2 BOBBIO, Norberto. Scienza del diritto e analisi del linguaggio. Milano: Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1950, p.
345-346.
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fraintendimenti®.

Il linguaggio normativo, da parte sua, presuppone |'esistenza di un’organizzazione sociale,
ossia di una pluralita di soggetti di cui si vuole disciplinare la “vita in comune”. Proprio per questo,
nel loro complesso, gli enunciati che formano I'ordinamento sono “organizzati” con lo scopo
garantire la produzione continua di regole di comportamento. Anzitutto, si considerino le
disposizioni che si rivolgono a coloro che, in quanto detentori del potere politico, presiedono

Ill

I’attivita di creazione delle norme generali. Il diritto progetta, infatti, anche il “comportamento”
delle istituzioni pubbliche: definisce i poteri degli organi, le procedure di elezione o di nomina, il
funzionamento, etc. Questo complesso di regole normalmente viene identificato con il “diritto
pubblico” delle organizzazioni statali ed assumera forme e contenuti diversi a seconda degli

ordinamenti che si prendono in considerazione.

La constatazione appena compiuta ci permette di dedurre che non tutti gli enunciati che
formano il discorso giuridico esprimono un obbligo o un divieto o un permesso, ma assumono
anche altri contenuti di vario genere. A tal proposito si considerino, in primo luogo, gli enunciati
che esprimono le “regole costitutive”, le quali ricollegano ad un determinato fatto la capacita di
produrre un determinato effetto giuridico, in modo che il primo si manifesta come condizione
(fattuale o immateriale’®) del secondo. Appartengono a questa categoria le norme definitore, le
norme abrogatrici, le norme di interpretazione autentica®: spesso I'effetto giuridico (il dover
essere) che esse prescrivono contribuisce a formare la protasi, ossia I'antecedente logico, di altre
regole (anche di comportamento) di carattere ipotetico®®. In secondo luogo, di notevole
importanza sono le “regole attributive di competenza”, ossia quelle che ci informano, rispetto ad
una determinata “fonte-atto normativo”, chi sia tenuto alla sua emanazione. Si tenga presente che
I'autorita normativa indicata, normalmente, & legittimata a produrre quel determinato tipo di
fonte in via esclusiva, cosicché tali regole, da un lato, vietano ad altre autorita normative di

produrre quel tipo di “fonte-atto”, dall’altro, forniscono un criterio di identificazione necessario

23 . .. . . . . . N . N
BOBBIO, Norberto. Scienza del diritto e analisi del linguaggio, p. 352: «[...] il concetto non & una copia della realta, ma un mezzo
di comunicazione [...]. Quindi un concetto non & pil 0 meno vero, ma piu o meno utilizzabile a seconda del maggiore o minore
rigore usato nello stabilire le sue regole d’uso».

**Vedi RESCIGNO, Giuseppe Ugo. La Costituzione come progetto apicale e generale, p. 39: «ll fatto (che la regola dice essere
produttivo di quello specifico effetto con il suo solo accadere) pud essere un fatto fisico-naturale [...] oppure un atto cioé
qualcosa in quanto voluto da un soggettol...]».

5 Vedi GUASTINI, Ricardo. Le fonti del diritto: fondamenti teorici, p. 22.

% ad esempio:“il soggetto A se é tutore legale di un soggetto minore allora & obbligato a provvedere all’educazione”; “il
comportamento A se c’é abrogazione della norma che lo vieta allora e divenuto lecito”; “Se la norma x esprime il contenuto y
allora y & il suo significato”, ecc...
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(ma non sufficiente) della fonte in questione27. Questo tipo di norme si differenzia sia dalle regole
di comportamento, sia dalle regole costitutive: dalle prime in quanto I'attribuzione di un potere
non implica di per sé alcun obbligo relativo al suo esercizio, dalle altre per il fatto che «attribuire
un potere non e ricollegare un effetto (giuridico) ad un fatto, ma semmai stabilire chi ha il potere

di produrre I effetton?®.

Ancor pil spesso, pero, le regole sulla competenza sono accompagnate da enunciati che
esprimono un “dover essere” relativo all’esercizio del potere normativo: al suo oggetto e, talvolta,
anche al modo in cui quest’ultimo deve essere disciplinato. Tali enunciati formano quelle che
vengono definite dalla dottrina “norme sulla produzione”, tra le quali si distinguono quelle che
riguardano il dato “formale” e da quelle che riguardano I'aspetto “materiale” delle fonti cui si
rivolgono. Al primo gruppo devono essere ricondotte le norme attributive di competenza e quelle
che disciplinano il procedimento di formazione della fonte-atto. Nel secondo, invece, sono
comprese le norme che circoscrivono o riservano I'oggetto di disciplina e quelle che limitano
“direttamente” (attraverso comandi e divieti) o “indirettamente” (circoscrivendo le opzioni

possibili al “legislatore”) il contenuto che pud assumere la disciplina dettata da una fonte®.

Le regole sulla produzione giuridica non si contrappongono alle altre per la loro struttura
sintattica ma in quanto assumono la qualita di «“norme sulle norme” o “norme di secondo grado”,
dal momento che esse regolano appunto la formazione, I'interpretazione, ecc. delle disposizioni e
delle norme che costituiscono I'ordinamento giuridico»3°. Le regole costitutive e quelle attributive
di competenza, dunque, non prescrivono alcun comportamento: il loro contenuto sussiste e si
realizza senza che se ne richieda una concreta esecuzione, proprio perché si colloca su un piano
ideale e non materiale. Diversamente, le regole sulla produzione “vengono o non vengono
eseguite”: tuttavia, proprio per la loro funzione chiaramente strumentale rispetto alla formazione
delle regole di comportamento “in senso stretto”, vengono distinte da queste ultime e definite
“norme secondarie”. La funzione di queste tre tipologie di regole, dunque, € quella di dare forma e
struttura tanto al sistema quanto al discorso giuridico, costruendo i “passaggi” necessari

all'individuazione della norma giuridica (generale ed astratta).

z GUASTINI, Ricardo. Le fonti del diritto: fondamenti teorici, p. 28.
2 \edi RESCIGNO, Giuseppe Ugo. La Costituzione come progetto apicale e generale, p. 42.

» per esigenze di sintesi, si preferisce schematizzare cosi le classificazioni della dottrina giuridica. Per un approfondimento
ulteriore, cfr. GUASTINI, Ricardo. Le fonti del diritto: fondamenti teorici, p. 27-33.

0 vedi PIZZORUSSO, Alessandro. Corso di Diritto Comparato, p. 18. Dello stesso PIZZORUSSO, Alessandro. Delle fonti del diritto. In:
SCIALOJA, Antonio; BRANCA, Giuseppe (a cura di). Commentario al codice civile. Bologna-Roma: Zanichelli, 1977., p. 6.
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4. ’EFFETTIVITA DELLA NORMA E LA VALIDITA DEL DISCORSO GIURIDICO

Il problema che di seguito verra affrontato costituisce uno dei principali argomenti di
confronto per i costituzionalisti a partire dal XX secolo fino ad oggi. Con le costituzioni del
dopoguerra, infatti, si inizia a distinguere tra le norme sulla produzione che detengono una
supremazia gerarchica, cioé derivata «dalla diversa forza politica che sta alla base delle
manifestazioni di volonta dello Stato (Costituzione, legge, regolamento, ecc.)»}, e quelle la cui
supremazia invece e «fondata su un rapporto di strumentalita logica rispetto alle norme

prodotte»®2.

Vi e da dire che in molti casi & possibile incontrare norme sulla produzione munite di una
superiorita, oltre che “logica”, anche “gerarchica” rispetto alle fonti di produzione a cui si
riferiscono: cosi, ad esempio, nell’'ordinamento italiano la Costituzione e i regolamenti
parlamentari che disciplinano il procedimento di formazione delle leggi, mentre, a loro volta i
regolamenti governativi trovano la loro disciplina in atti legislativi (come in Italia, nella
L.400/1988). Tuttavia, la “gerarchia basata sul carattere strumentale delle norme” non
necessariamente opera in parallelo a quella “basata sull’efficacia delle norme” stesse®. Il diritto, in
guanto discorso, presuppone necessariamente una sua logica formale, mentre la norma giuridica,
in quanto progetto, ne presuppone un'altra di contenuto pilt ampio che la comprenda e le dia
fondamento. Il fatto che poi quest’ultima venga espressa da fonti dotate di “forza” maggiore
secondo la gerarchia materiale, € un dato riscontrabile negli ordinamenti dotati di una
Costituzione “rigida”, mentre in quelli aventi Costituzione “flessibile” |la gerarchia rimane soltanto

n34

sul piano “strutturale” o “formale”™". In ogni sistema giuridico, pertanto, si possono rintracciare

norme secondarie, a prescindere dal rango da esse concretamente assunto™.

L’esistenza di una norma, dunque, implica la sua appartenenza ad un qualche ordinamento

giuridico e generalmente trovera fondamento sulle “norme secondarie” di quest’ultimo, giacché

3 PIZZORUSSO, Alessandro. Corso di Diritto Comparato, p. 12.
32 PIZZORUSSO, Alessandro. Corso di Diritto Comparato, p. 11.

3 Anzi, vi € un unico caso in cui ci0 avviene necessariamente: «e quello delle norme istitutive di singole fonti [...] le quali non
possono assegnare agli atti normativi o alle norme derivanti dalle fonti che istituiscono, un efficacia superiore alla propria». Vedi
PIZZORUSSO, Alessandro. Delle fonti del diritto, p. 9.

*si distingue pertanto tra una relazione di gerarchia “formale”, ossia quando il rapporto di dipendenza si manifesta solo sul piano
(strutturale) della “costruzione” del sistema giuridico e una relazione di gerarchia “materiale” o “contenutistica” in base alla
quale le norme di rango inferiore non possono assumere contenuto contrastante con quelle di rango superiore. Cfr. GUASTINI,
Ricardo. Il diritto come linguaggio. 22 Ed. Torino: Giapichelli, 2006, p. 96.

» ESPOSITO, Carlo. Validita delle leggi: Studi sui limiti della potesta legislativa, i vizi degli atti legislativi e il controllo giurisdizionale.
Padova: 1934, p. 59 e ss.
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ciascun ordinamento ne possiede. Tuttavia, questa ricostruzione non basta a dare spiegazione di
due questioni. In primo luogo, anche ammesso che vi sono delle norme sulla produzione che, a
loro volta, trovano fondamento in altre norme sulla produzioneg6 (di rango pari o superiore), e
chiaro che non si pud procedere in un regresso all’infinito: dunque, devono necessariamente
esistere delle norme “auto fondate”. In secondo luogo, il rapporto tra norme “primarie” e
“secondarie” non € un rapporto “necessario”, in quanto € possibile riscontrare delle regole di
comportamento che non trovano fondamento alla luce delle norme sulla produzione e vengono
pertanto chiamate «extra ordinem». Si pensi alla regolarita con cui nell’ordinamento italiano
veniva data applicazione, anche in caso di manifesta antinomia con le leggi nazionali, al diritto
comunitario derivato (regolamenti e direttive): la presenza di questa fonte, legittimata dalla
giurisprudenza costituzionale con una interpretazione piuttosto ampia dell’art.11 Cost.*’, & stata
formalizzata soltanto nel 2001, con la modifica dell’art. 117 Cost. Allo stesso modo si potrebbe
prendere in esame una tendenza che si & affermata recentemente in diversi paesi e che e
inscrivibile nell’ambito della lex mercatoria transnazionale: la primazia del diritto arbitrale sulle
fonti legislative. Al di la del forte incremento del numero dei paesi firmatari della New York
Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (1958)%, & opportuno
registrare un dato significativo che ci permette di comprendere in pieno I'attualita del problema
del riconoscimento delle fonti extraordinem. Il limite della liceita delle decisioni arbitrali si sta
infatti progressivamente riducendo, come in Canada o in Svizzera dove le rispettive Corti Supreme
hanno stabilito che i lodi possono essere respinti solo se contrari all’«ordine pubblico», mentre

possono sicuramente prevalere sulle leggi che non sono riconducibili a tale concetto®.

Alla luce di queste considerazioni possiamo ribadire che nessun sistema giuridico puo
trovare la spiegazione della sua esistenza in sé stesso e che, invece, necessariamente la sua
fondazione risiede nei “fatti sociali”, ossia in fatti e attivita dei membri di una determinata

comunita. Piu precisamente, in diversi casi, la produzione di norme non avviene all'interno della

* ad esempio, la L. 400/1988 che disciplina la potesta regolamentare del Governo, in quanto fonte primaria,trova fondamento
sulle norme della Costituzione che disciplinano il procedimento legislativo (art.70 e ss.). Allo stesso modo, fino alla riforma
costituzionale del 2001, non esistendo alcun riferimento costituzionale alle fonti comunitarie derivate (regolamenti e direttive), si
riteneva che queste trovassero il loro fondamento nella legge di ratifica dei Trattati. In questo modo pero si smentiva
chiaramente il principio per cui nessuna fonte puo istituirne un’altra di rango superiore.

37 Cfr. le sentenze della Corte Costiuzionale 98/1965, 232/1975 e 170/1984. Su questo tema cfr. GUASTINI, Ricardo. Le fonti del
diritto: fondamenti teorici, p.474.

%8 Alla fine del 2014 la Convenzione conta 154 paesi firmatari: piu di un terzo di questi ha aderito dopo I'inizio del nuovo millennio,
pit della meta dopo la caduta dell’Unione Sovietica.

* per approfondimenti sul tema cfr. PAULSSON, Jan. The Idea of Arbitration. Oxford: Oxford University Press, 2013., p.103.
59



logica del sistema giuridico, ma attraverso un percorso “pratico”. Tutto cid malgrado le fonti extra
ordinem costituiscano una “anomalia” all'interno dell’esperienza giuridica, dal momento che la
loro esistenza costituisce una deroga al principio della “certezza” del diritto®, senza la quale

diviene superfluo “progettare comportamenti futuri” attraverso enunciati prescrittivi.

La complessita della fenomenologia giuridica, dunque, non si puo districare soltanto
attraverso la logica del linguaggio normativo: occorre fuoriuscire dal sistema e considerare le
norme in base alla loro “effettivita”, ossia alla materiale accettazione ed osservanza da parte della

generalita dei consociati.

Il “principio di effettivita”, tuttavia, assume un diverso connotato a seconda che venga
chiamato a dare giustificazione alle fonti sulla produzione (e, di conseguenza, all'intero
ordinamento) oppure a norme singole (le fonti extra ordinem). Nel primo caso, il principio di
effettivita viene in rilievo quale «base razionale, di tutto il sistema di produzione del diritto [...]
cioé come la norma fondamentale del sistema delle norme sulle fonti, che ha il suo grado
successivo nel complesso delle norme sulla produzione giuridica ed il terzo nelle norme
prodotte»*!. Diversamente, con riferimento ad una singola norma il principio di effettivita ci indica
che essa «deve considerarsi giuridicamente esistente anche se non risponde ai criteri di validita
dell'ordinamento vigente», in quanto generalmente accettata ed osservata dai destinatari;
oppure, «non puo considerarsi giuridicamente esistente anche se risponde ai criteri di validita
dell’ordinamento vigente qualora non sia per nulla accettata ed osservata dai suoi destinatari»*2.
Esiste, pertanto, un limite al “discorso giuridico” dal momento in cui si pud riscontrare un
fondamento extralegale, non solo per I'intero ordinamento, bensi anche per la singola norma. Il
principio di effettivitd non si ricava da norme giuridiche, bensi dai fatti o, come & stato detto®,
dalla “necessita”: esso nulla ci dice rispetto alla norma a cui si riferisce, se non che “opera
effettivamente”, ossia che viene accettata ed osservata dai suoi destinatari. |l “progetto”
disegnato dalle norme sulla produzione viene cosi interrotto e il discorso giuridico ricomincia da
premesse differenti e non conformi con quelle delle restanti fonti del diritto che seguono Ia

gerarchia formale e materiale vigente nell’ordinamento giuridico.

40 PIZZORUSSO, Alessandro. Delle fonti del diritto, p. 21.
*' PIZZORUSSO, Alessandro. Delle fonti del diritto, p. 11-12.
42 GUASTINI, Ricardo. Le fonti del diritto: fondamenti teorici, p. 75.

3 Cr. PIZZORUSSO, Alessandro. Delle fonti del diritto, p. 11; cfr. CRISAFULLI, Vezio. Lezioni di diritto costituzionale, Il. Padova:
CEDAM, 1993, p. 193 e ss.; cfr. MODUGNO, Franco. Appunti dalle lezioni sulle fonti del diritto. Torino: Giapichelli, 2005, p. 168 e
ss.
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In questo senso, le fonti extra ordinem sono state definite «fonti originarie»: la loro
creazione € avvenuta in assenza di limiti e di pretese di correttezza rispetto ad una qualsiasi altra
norma. Sono piuttosto il prodotto di un potere costituente, il quale non puo che trovare

fondamento nella “materiale necessita” manifestatasi nel corso della storia.

L’esistenza della norma giuridica, dunque, “richiede assai meno” della sua validita. Poniamo
il caso in cui un atto normativo sia stato prodotto da un organo palesemente incompetente o vi
siano state evidenti violazioni delle norme sulla procedura di produzione nel suo processo di
creazione: potremmo dire che l'atto normativo e invalido, ma da questa affermazione non
possiamo dedurre che non esista alcuna norma. Si ponga l'ipotesi, sicuramente eccezionale, in cui
per un qualsiasi motivo l'invalidita dell’atto non venga rilevata dall’organo competente e il suo
contenuto venga comungue osservato ed accettato dalla generalita dei cittadini. In questo caso,
esattamente come per le fonti extra ordinem, saremmo di nuovo davanti ad un riconoscimento
“ex post” della norma. Si & parlato, pertanto, di «effettivita legittimante» proprio con riferimento
alla capacita che ha il principio in questione di “rovesciare” i tempi della produzione giuridica e,
dunque, la sequenzialita logica tra le norme sulla produzione e quelle di comportamento. Il fatto
normativo fondato sul principio di effettivita e stato definito «normogeno bivalente» poiché
esprime, in due differenti momenti, sia la norma prodotta che la norma sulla produzione:

guest’ultima, infatti, «& espressa a posteriori», ossia «dallo stesso fatto normativo all’atto del suo

affermarsi»*,

4.1. UUNITA DELL’ORDINAMENTO E L’APPLICAZIONE DELLE DISPOSIZIONI

Il termine della comparazione deve essere contestualizzato nella complessita e nella
totalita delle fonti del diritto presenti in un dato ordinamento. E opportuno considerare, infatti,
che «l'esistenza (e la stratificazione) di una pluralita di fonti influisce sul procedimento
metodologico: il comparatista deve esaminare l'oggetto del suo studio nei diversi livelli di
soluzione in rapporto alla scala gerarchica in cui le fonti trovano collocazione»®. In altre parole,
nel momento in cui ci addentriamo in un altro ordinamento giuridico, la conoscenza delle norme
sulla produzione ci permette di entrare in contatto con le condizioni di validita del discorso

giuridico all’interno di quell’ordinamento stesso.

** MODUGNO, Franco. Appunti dalle lezioni sulle fonti del diritto, p. 167.
> SCARCIGLIA, Roberto. Introduzione al diritto pubblico comparato. Bologna: Il Mulino, 2006, p. 80.
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In realta, dovremmo ammettere che la validita non & tanto un prodotto delle norme,
guanto piuttosto delle tesi della dottrina che studia quel determinato ordinamento. Il concetto di
TP . . .. . ) s . 46 .
validita &€ dunque necessario alla dogmatica giuridica per assicurare |'unita del sistema™, la quale si
realizza per mezzo della gerarchia strutturale e materiale, nonché, prima ancora, per mezzo del

criterio “cronologico” lex posterior derogat priori.

A tal proposito, si parla di “validita formale” di un atto normativo quando sono state
rispettate le norme sulla produzione poste alla base struttura dinamica dell’ordinamento, ossia le
regole che individuano l'organo legittimato all’esercizio del potere normativo in relazione ad
determinata fonte del diritto (regole attributive di competenza) e le regole che disciplinano il
procedimento di esercizio del potere normativo stesso. L’oggetto del giudizio di validita formale e

|ll

pertanto I'atto normativo in sé, ossia il “contenitore” della norma (anche se & logico che poi,
I’eventuale dichiarazione di invalidita dell’atto, impedisca di produrre qualsiasi effetto anche al suo

contenuto).

I “"

Il giudizio di validita materiale, invece, si rivolge direttamente al “significato” dell’atto
normativo, ossia le norme in senso stretto ricavate della disposizione. In questo senso, la norma e
materialmente valida quando si trova in una relazione di non incompatibilita con le norme

giuridiche derivate da fonti gerarchicamente superiori.

L'obbiettivo dell’unita dell’ordinamento giuridico, dunque, non pud che essere rimandato al
momento dell’applicazione, per due ragioni. In primo luogo, poiché cosi residueranno solo le
“antinomie materiali”, ossia le contraddizioni tra norme che non possano essere ordinate secondo
il criterio cronologico o di competenza (territoriale o materiale). In secondo luogo, perché, posto
che il principio di certezza richiede che la norma concreta ed individuale possa essere soltanto
una, €& ugualmente riscontrabile che «si danno effettivamente [..] diverse e discordanti
ricostruzioni dell’unita dell’'ordinamento, quindi diverse possibili soluzioni delle antinomie che in

questo si manifestino, in funzione del diverso significato attribuibile alle varie norme»®*’.

L'interpretazione costituisce quindi il principale terreno di prova delle varie ricostruzioni del
sistema giuridico, le quali necessariamente influiscono sulla individuazione della norma relativa al
caso concreto. Ovviamente la questione assume un’importanza fondamentale con riferimento alla

validita materiale, dal momento che ogni disposizione pud esprimere alternativamente o

“® SCARCIGLIA, Roberto. Introduzione al diritto pubblico comparato, p. 206.
*7 SCARCIGLIA, Roberto. Introduzione al diritto pubblico comparato, p. 209.
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congiuntamente piu “significati”, ossia piu norme, delle quali pud darsi che solo uno o alcuni
abbiano un contenuto non contrastante con le norme sovraordinate. E evidente a tal proposito la
centralita assunta dalle “sentenze interpretative” dei tribunali costituzionali, i quali,
pronunciandosi sui possibili significati di una disposizione, possono dichiarare I'invalidita di una o
piu norme facendo tuttavia “salva” la disposizione nel suo insieme. Soltanto quando nessuno dei
significati ricavabili dall’enunciato linguistico non sia contrastante con le norme materialmente

sovraordinate, I'invalidita colpira l'intera disposizione48.

5. 'INTERPRETAZIONE DEL LINGUAGGIO NORMATIVO.

La costruzione di un discorso giuridico in relazione alla soluzione di un caso concreto
costituisce uno dei problemi principali dell’esperienza giuridica. Il giudice, ad esempio, non ha
soltanto il dovere di individuare la regola di comportamento, ma deve anche giustificare perché
ritiene che quella sia la sola validamente applicabile. La motivazione della sentenza, in questo
senso, dovrebbe ricostruire I'iter logico che ha portato alla definizione della disposizione (la norma
generale e astratta) dalla quale & stata ricavato il dispositivo della sentenza (la norma puntuale e

concreta)

Come gia abbiamo detto, la ricerca delle disposizioni normative e la loro interpretazione &

contraddistinta da una notevole quantita di variabili che sono determinate dalla percezione del
. ’- 49 “ .. ” .. . ..

tessuto normativo maturata dall’interprete™. La “descrizione”, ossia il complesso di enunciati che

esprime la percezione, acquista un valore “intersoggettivo” in quanto “accettata” dagli altri

partecipanti al dialogoso. Dati questi presupposti, si potra argomentare che la maggiore o minore

estensione del “consenso” attorno ad una determinata “comprensione” circa |'oggetto del

discorso e definita dalla maggiore o minore “correttezza” degli atti linguistici che la descrivono. Cio

“%In questo senso si & espressa la Corte Costituzionale italiana (sent. 448/2007), affermando che «nessuna disposizione di legge
puo essere dichiarata costituzionalmente illegittima solo perché suscettibile di essere interpretata in contrasto con i precetti
costituzionali, ma dev’esserlo soltanto quando non sia possibile attribuirle un significato che la rende conforme alla
Costituzione».

* Nel momento in cui inizia la comunicazione si sviluppa attraverso il “dialogo” una «produzione teorica multipla». Cid avviene in
quanto, «per cogliere i fenomeni che li circondano e li preoccupano, ma anche per consentire I'esistenza di una comunicazione
sociale, gli uomini producono dei “discorsi”», vedi MIAILLE, Michel. Introduzione allo studio critico del diritto. Roma: Savelli,
1979, p. 23. A ci0 si aggiunga, come si e chiarito e si provvedera ad approfondire, che, se intendono “comunicare
comprendendosi”, gli uomini non possono fare a meno stabilire delle regole circa la “formazione” e la “riproduzione” dei loro
discorsi.

30 Cosi, come osserva BOBBIO, Norberto. Scienza del diritto e analisi del linguaggio, p. 346, «la scienza ha inizio con la formazione
del cosiddetto linguaggio scientifico, cioé con quel linguaggio che fa di una conoscenza puramente soggettiva (la mia percezione)
una conoscenza al massimo grado intersoggettiva».

63



vale per tutti i tipi di dialogo: com’e stato autorevolmente rilevato, anche in ambito scientifico la
fondatezza dei risultati di una ricerca richiede la razionalita del linguaggio con la quale essa viene
comunicata che si verifica qualora «le [..] preposizioni costituiscano un sistema coerente di

enunciati»°’.

Venendo alla scienza giuridica, l'oggetto di studio del giurista sono le regole di
comportamento, le quali, a partire dall’epoca illuminista, sono per la maggior parte formulate in
preposizioni scritte, in opposizione alla tradizione medievale in cui, invece, vi era una prevalenza
della fonte consuetudinaria. Il compito del giurista, pertanto, & quello di «trasformare il discorso
legislativo in un discorso rigoroso»2. Cosi, mentre nelle scienze naturali gli enunciati del discorso
degli studiosi riguardano “fatti” ed “eventi” reali, nella scienza giuridica I'oggetto della descrizione
sono le “parole” dell’autoritd normativa®. L'interpretazione & pertanto 'insieme delle operazioni
intellettuali che hanno come obbiettivo la specificazione del significato delle disposizioni
normative: il “medium” tra la comunicazione del legislatore e la comprensione da parte

dell’autorita operante®.

E opportuno richiamare un ulteriore precisazione compiuta in apertura: il diritto oggettivo
(le norme ricavabili dalle disposizioni), € costituito da enunciati appartenenti al discorso
prescrittivo (né veri né falsi, ma soltanto eseguibili), mentre la dottrina giuridica, nella misura in
cui sviluppa un discorso scientifico, utilizza enunciati “descrittivi” (veri o falsi). Questa

constatazione ci permette di comprendere una delle principali problematiche dell’interpretazione

1 BOBBIO, Norberto. Scienza del diritto e analisi del linguaggio.
*2 BOBBIO, Norberto. Scienza del diritto e analisi del linguaggio, p. 350.

>3 «Le scienze naturali sono discorsi che hanno ad oggetto fatti non linguistici o extra linguistici[...]. Il linguaggio della scienza
[naturale] e ontologicamente eterogeneo rispetto al suo oggetto». La scienza giuridica, invece, «& un discorso che ha ad oggetto
nulla piu che un altro discorso».Vedi GUASTINI, Ricardo. Il diritto come linguaggio, p. 211.

>* Cfr. RESCIGNO, Giuseppe Ugo. Comunicare, comprendere interpretare nel diritto. In: Diritto Pubblico. Bologna: Societa Editrice Il
Mulimo, 2009. Bologna DOI: 10.1438/32545. Disponibile in: < http://www.rivisteweb.it/doi/10.1438/32545>. Acesso: gennaio,
2015, p. 694. Ai fini del ragionamento che si intende fare in questo paragrafo si ritiene sufficiente non approfondire
ulteriormente circa il significato del termine “interpretazione”. Vengono qui condivise, a tal proposito, le osservazioni dell’A., per
il quale spesso si usa ricondurre sotto la parola interpretazione «cose troppo diverse» (RESCIGNO, Giuseppe Ugo. Comunicare,
comprendere interpretare nel diritto, p. 722), mentre in realta andrebbero almeno distinte quelle attivita attraverso le quali,
come vedremo, si “aggiungono frammenti di testo” alle preposizioni normative.

A tal proposito, & stato messo in luce che una prima importante distinzione va compiuta tra coloro che adottano un “concetto
ristretto di interpretazione”, per i quali essa avrebbe luogo solo nei casi in cui «il testo [risulta] oscuro o in una situazione di
dubbio applicativo» e coloro che, invece, sostengono che l'interpretazione vi & sempre in quanto la decisione attorno al
significato rappresenta un «presupposto necessario per I'applicazione», vedi GUASTINI, Ricardo. Il diritto come linguaggio, p.
129. Il secondo orientamento coglie, in linea di principio, la contrapposizione tra I'elemento semantico e pragmatico, per cui
qualsiasi attribuzione di significato venga compiuta nei confronti di un testo normativo, essa deve sempre trovare giustificazione
alla luce della fattispecie concreta a cui si vuole applicare.
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giuridicaSS.

Il punto di partenza dal quale i giuristi sono soliti costruire una logica del discorso giuridico
e I'analisi del linguaggio legislativo e, dunque, dalle regole che stabiliscono I'utilizzo delle parole
espresse dagli enunciati dell’autorita normativa e delle regole di produzione delle preposizioni
“derivate”. Rispetto alle prime, occorre precisare che gran parte dei termini del discorso legislativo
seguono le regole di utilizzo del linguaggio comune. Va altresi detto, tuttavia, che vi sono parole
che richiamano concetti di una certa rilevanza per il linguaggio normativo o che non vengono
usate secondo la prassi comune e, pertanto, si esige un maggior grado di rigorosita nella loro
specificazione®. Quanto alle “regole di trasformazione”, come si & visto, il diritto, esattamente
come disciplina i comportamenti umani, regola la sua stessa creazione e riproduzione: le norme
sulla produzione ed i criteri ordinatori delle fonti costituiranno pertanto i punti di riferimento
attraverso i quali il giurista da luogo a costruzioni teoriche relative alle qualita della norma

n u

(“validita/invalidita”, “efficacia/inefficacia”, “esistenza/inesistenza”, etc.).

Ricomponendo il quadro d’insieme fin qui descritto, possiamo distinguere due livelli di
discorso giuridico: quello del legislatore e quello della scienza giuridica. Pertanto, si tratta ora di
comprendere quali relazioni si instaurano tra linguaggio legislativo e linguaggio della dottrina,

nonché quali pretese di correttezza il secondo puo vantare rispetto al primo.

Per iniziare, si tenga presente che, per la qualita degli enunciati che esprimono, il discorso
del legislatore e quello della dottrina sono cose ben diverse. Allo stesso modo, tuttavia, questa
differenza e destinata ad offuscarsi nel momento in cui si da applicazione al primo. Nei
ragionamenti giuridici gli enunciati che formano le premesse e le conclusioni del discorso non sono
“norme”, ma “proposizioni normative”>’, ossia enunciati che asseriscono determinate qualita delle

norme. Un conto e «l’asserto che afferma che il diritto dispone una certa cosa, ed € una

3 STAFFEN, Marcio Ricardo; MORAIS DA ROSA, Alexandre. Dostoiévski e a polifonia do direito: o eterno marido na era das sumulas
vinculantes. RECHTD. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 3, p. 182-190, 2011. Disponivel em
<http://www.revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/issue/view/293 >. Acesso em janeiro, 2015.

56 - . PR PPN . . N . qe S . .
Si pensi a parole come «buon costume», «proprieta», «utilita sociale» o «finalita sociali», ecc... E da notare che spesso, in ambito
dottrinale, si usa circoscrivere o specificare il loro “contenuto” mediante il collegamento con altri enunciati normativi,
gerarchicamente o materialmente subordinati.

*7 Cfr. GUASTINI, Ricardo. Il diritto come linguaggio, p. 192. Sul punto, si veda anche BULYGIN, Eugenio. Il positivismo giuridico.
Milano: Giuffre, 2007., p. 89, il quale distinguendo tra norme e preposizioni normative, sostiene il carattere sostanzialmente
descrittivo di queste ultime che, pertanto, potranno dirsi “normative” in quanto “relative a norme”, ossia poiché «affermano che
una determinata norma esiste, appartiene ad un determinato ordinamento, e applicabile ad un certo caso, o & efficace». L’A.
sviluppa queste riflessioni sulla scorta della teoria di VON WRIGHT, Georg Henrik. Norma e azione. Un’analisi logica. Bologna: Il
Mulino, 1989; successivamente ripresa e sviluppata anche da ALCHOURRON, Carlos Eduardo. Logic of Norms and Logic of
Normative Propositions. In: Logique et analyse, 12, 1969.
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preposizione normativa vera o falsa», un altro e I'asserto che prescrive o dispone alcunché, ossia
la norma giuridica di cui si pud dire solo se sia stata eseguita o meno’. Tuttavia, se le regole di
comportamento «siano prive di valori di verita, non sono perd prive di valori di verita le

e . 59 . . . .
preposizioni che vertono su di esse»’”. Di conseguenza, le regole della logica potranno applicarsi
alle norme indirettamente, «per il tramite delle preposizioni normative che le ripetono e le

descrivono»®.

| valori di verita possono dunque trasmettersi alle norme in via riflessiva per mezzo dei
discorsi della scienza giuridica che aspirano a soddisfare una pretesa di correttezza. Ma costruire
un insieme di enunciati “coerente” e “unitario” & utile anche a ridurre i rischi di incomprensione
tra I'autorita normativa e gli organi dell’applicazione: il processo conoscitivo della dottrina dunque
viene sistematicamente trasferito nella pratica del diritto. Si pensi a come la dottrina interviene
nel processo di interpretazione del significato delle disposizioni, da un lato, mediante la selezione
degli usi linguistici validi (tra i quali dunque troveremo non solo quelli posti dall’autorita
normativasl, ma anche quelli indicati dalla scienza giuridica stessa), dall’altro, attraverso i sui
contributi in merito alla volonta e dalle finalita perseguite dall’autorita normativa®. Anche in
guest’ultimo caso, tuttavia, l'interpretazione non fuoriesce dal contesto linguistico: qualsiasi
indagine circa lo “spirito” di un determinato istituto o “l'intenzione del legislatore” dovra
necessariamente prendere le mosse dagli enunciati normativi in materia o, meglio, dalle

“preposizioni normative” che ne descrivono il contenuto®: la “sistemazione dei concetti” svolta

dalla dottrina giuridica adempie esattamente a tale scopo.

Questo rilievo e assai importante per il giurista che intende studiare il diritto costituzionale
di altri paesi, in quanto lui stesso non potra fare a meno di interpretare le disposizioni che incontra
nella sua ricerca. Di conseguenza, € evidente che sara tenuto a conoscere il metodo ermeneutico

utilizzato nell’ordinamento oggetto del suo studio®.

In conclusione, in astratto non sarebbe necessario fuoriuscire dal linguaggio dell’autorita ed

*8 BULYGIN, Eugenio. Il positivismo giuridico, p. 41.

* Vedi GUASTINI, Ricardo. Il diritto come linguaggio, p. 190 e ss.

® GUASTINI, Ricardo. Il diritto come linguaggio, p. 192.

1 ad esempio, I'art. 12 delle “preleggi” del codice civile.

52 Cfr. CHIASSONI, Pierluigi. Presentazione, in BULYGIN, Eugenio. Il positivismo giuridico, p. LX.

83 syl punto si veda BOBBIO, Norberto. Scienza del diritto e analisi del linguaggio, p. 354-5, per il quale «il passaggio
dall’interpretazione della lettera all'interpretazione dello spirito non rappresenta altro che I'estensione delle indagini sull’'uso
della parola in questione a contesti di preposizioni sempre pil numerose e via via sempre meno affini al contesto iniziale».

&4 SCARCIGLIA, Roberto. Introduzione al diritto pubblico comparato, p. 60.
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immergersi in altri campi della scienza (la filosofia, la sociologia, I'etica, ecc...) per definire il
significato del linguaggio legislativo: & evidente che il diritto conosce e “fa proprie” valutazioni del
campo “morale” o di altre discipline scientifiche. Cionondimeno, gli organi dell’applicazione sono
soliti modificare i contesti linguistici al fine di conferire un significato nuovo alle disposizioni e di

adattare il discorso normativo ai mutamenti della realta®.

5.1 'ARGOMENTAZIONE E LA MANIPOLAZIONE DEL LINGUAGGIO NORMATIVO.

Qualora si ipotizzi un linguaggio legislativo unitario e coerente, la ricerca della disposizione
da applicare non dovrebbe dar luogo ad esiti incerti®®: essa sara rintracciabile seguendo le

“indicazioni” offerte dagli enunciati dell’autorita normativa.

Nella prassi giuridica, tuttavia, € possibile registrare due situazioni alternative: in alcuni casi,
agli occhi dell’organo dell’applicazione, 'ordinamento “fornisce” in modo chiaro e inequivoco la
regola di comportamento relativa al caso concreto, in altri, invece, permangono degli elementi di

incertezza.

E stato osservato che, generalmente, questa seconda circostanza pud verificarsi per tre
ragioni: in primo luogo, puo darsi che dalle disposizioni non possa ricavarsi alcuna norma che si
riferisca al caso (lacuna normativa); in secondo luogo, € possibile che nell’ordinamento esistano
due o piu norme riconducibili alla fattispecie concreta, ma che esse manifestino soluzioni
contrastanti (contraddizione normativa); infine, si puo riscontrare una norma applicabile al caso
concreto, ma la sussunzione risulta essere impraticabile a causa dell’'indeterminatezza dei concetti

utilizzati dal legislatore nel descrivere la fattispecie astratta (lacuna di riconoscimento)®’.

Come abbiamo gia anticipato a proposito del giudizio di validita delle norme giuridiche, il
momento dell’applicazione costituisce una “verifica” sull’unita e la coerenza dell’ordinamento
giuridico. Immaginiamo, pertanto, il possibile atteggiamento del giudice nelle situazioni appena

descritte. In ognuna di queste ipotesi, I'intervento del giudice si risolve in una “innovazione” del

® Senza che cid determini, come si & detto, che il linguaggio normativo si “colorisca” di preposizioni provenienti da altri rami delle
scienze umane. Qui si vuole affermare che i mutamenti della realta influiscono sulla scelta delle argomentazioni degli organi
dell’applicazione, non che le premesse normative del ragionamento giuridico vadano interpretate facendo rinvio a preposizioni o
ricerche di altri rami delle scienze.

5 Cfr. BOBBIO, Norberto. Scienza del diritto e analisi del linguaggio, p. 350. L’A., tuttavia, illustra la possibilita che nel linguaggio
normativo, cosi come nei discorsi concernenti altri campi scientifici, si presentino lacune ed antinomie, senza che cid comporti il
“crollo” del sistema scientifico: BOBBIO, Norberto. Scienza del diritto e analisi del linguaggio p. 362.

& BULYGIN, Eugenio. Il positivismo giuridico, p. 64.
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diritto®®: nel caso in cui riscontri una lacuna normativa sara costretto ad “aggiungere” una (nuova)
norma relativa al caso specifico (ricavata per analogia da casi simili o da disposizioni di principio o
altro ancora); nel caso di conflitto tra due norme il giudice dovra “scegliere” di applicarne una
escludendo le restanti; nell’ultima ipotesi, infine, il giudice, decidendo se ricondurre o meno la
fattispecie concreta in quella astratta prevista in via legislativa, allarga o restringe la “descrizione”

di quest’ultima.

Questi esempi ci permettono di affermare che ogniqualvolta il giudice riscontri una lacuna
o un’antinomia nel linguaggio normativo la sua attivita di interpretazione si dissocia dalle regole
del discorso legislativo: attraverso la sua argomentazione egli acquista la legittimazione a “creare”

la norma nel caso concreto.

Nel tentativo di offrire delle conclusioni (necessariamente) approssimative, si potrebbe
sostenere che nelle operazioni di applicazione degli operatori giuridici € opportuno distinguere tra
“un’attivita interpretativa” ed una che andrebbe piu propriamente definita “manipolativa” o

“creativa”®.

La prima si risolve nell’identificazione dei significati che esprimono le disposizioni secondo
le regole ermeneutiche comuni. Essa, pertanto, ha uno scopo “cognitivo” in quanto informa
I'interprete che una determinata disposizione (D), sul piano linguistico, puo essere “compresa” in
modi differenti e, dunque, esprimere differenti contenuti prescrittivi’’. All'interno della “cornice”
di significati (ad esempio: N1, N2, N3) ricavati dall’'interpretazione cognitiva, I'operatore giuridico
decidera la norma (ad esempio: N2) che utilizzera come giustificazione del provvedimento

concreto.

Ora, puo anche darsi che la scelta dell’operatore giuridico ricada al di fuori della “cornice”

di significati ricavabile secondo le tecniche interpretative in uso. In questo caso sono due gli

% 1a risposta dovrebbe essere differenziata a seconda degli ordinamenti che si prendono in considerazione, dal momento che, in
linea teorica, il giudice potrebbe “non esprimersi” ed evitare di “creare” una nuova norma. Cionondimeno, nell’ordinamento
italiano (art. 12 delle “preleggi” del Codice civile) il giudice € tenuto comunque a far ricorso alle «disposizioni che regolano casi
simili o materie analoghe» oppure «ai principi generali dell’ordinamento giuridico» nell’ipotesi in cui non vi sia una disposizione
specifica che regoli la fattispecie concreta.

Questo tipo di risposta al problema delle “lacune normative” e condiviso da diversi ordinamenti ed & coerente con la tradizione
liberale dello Stato di diritto. Il codice napoleonico, infatti, allo scopo di impedire che il giudice facesse ricorso a riferimenti
normativi “esterni” (in particolare alla tradizione giuridica legata al periodo precedente la Rivoluzione ) all’art. 4 stabiliva che «il
giudice che rifiutera di giudicare, con il pretesto del silenzio, dell’oscurita, o dell’insufficienza della legge, potra essere perseguito
come colpevole di diniego di giustizian. Da queste basi, sorgera la tradizione interpretativa del “corredato disposto” e del
riferimento “alle intenzioni del legislatore”, quali strumenti ulteriori finalizzati a chiarire il significato delle disposizioni.

 RESCIGNO, Giuseppe Ugo. Comunicare, comprendere interpretare nel diritto, p. 714.

" GUASTINI, Ricardo. Le fonti del diritto, p. 403.
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elementi che vengono in rilievo: in primo luogo, il fatto che in tal modo si procede alla creazione di
una norma “inespressa” in quanto non ricavabile dalla disposizione (D); in secondo luogo, la norma
risultante (poniamo: N4), costituisce una “creazione in senso forte” del tutto analoga ad un
qualsiasi atto di produzione normativa’’. Da parte sua 'interprete potra argomentare che in realta
la manipolazione venga compiuta allo scopo di applicare una certa diposizione: egli nega di voler
prescrivere un qualcosa, ma afferma di voler semplicemente spiegare il significato di una
disposizione. In altri casi, al contrario, si dichiara I'intento di aggiungere, sostituire, rimuovere dei
frammenti linguistici, allo scopo di adeguare I'applicazione della disposizione a determinati principi
di giustizia. A prescindere dalla motivazione che verra utilizzata, in entrambe le ipotesi non si
argomenta al fine di raggiungere un significato, bensi al fine di creare una diversa preposizione
dalla quale si possa estrarre una norma che prescriva qualcosa di diverso e che non era ricavabile

dalla preposizione originaria72.

6. L'INTERPRETAZIONE COME “SCOPERTA” E COME “CREAZIONE”

Nell'ordinamento italiano soltanto la Corte Costituzionale potrebbe legittimamente
praticare il tipo di operazioni di cui si &€ appena parlato. Pertanto, di fronte ad un caso concreto, a
meno che non sussistano “lacune” o “contraddizioni” tra le disposizioni, I'ordinamento non

permetterebbe ai giudici comuni di “manipolare” le premesse normative.

| giudici sarebbero quindi “obbligati” ad applicare quanto il diritto dispone nel caso in cui

I’ordinamento detti in maniera univoca disposizioni relative al caso concreto.

Cionondimeno, occorre puntualizzare alcuni aspetti della questione al fine di evitare
fraintendimenti. Anzitutto, 'obbligatorieta € un attributo che attiene al linguaggio prescrittivo,
ossia alla norma giuridica, e non alle preposizioni normative, che sono invece enunciati del
linguaggio descrittivo. Come & stato detto, per lidentificazione di una prescrizione non e
sufficiente un’indagine semantica: affinché si possa dire di una disposizione che essa “appartiene”

all’'ordinamento giuridico, e sia percio “esistente”, € necessario che sia effettivamente usata per

prescrivere (indagine pragmatica).

Il diritto “vivente” non puo essere logicamente dedotto dal testo delle preposizioni,

! GUASTINI, Ricardo. Le fonti del diritto.
2 RESCIGNO, Giuseppe Ugo. Comunicare, comprendere interpretare nel diritto, p. 724-725.
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nemmeno nel caso in cui esse presentino un testo privo ambiguita, dal momento che 'univocita
semantica non coincide e non garantisce [leffettivita della norma giuridica. Il risultato
dell’interpretazione, come si e visto, dipende anche dalle argomentazioni messe in campo
dall’operatore giuridico in merito alla coerenza e alla completezza dell’ordinamento (a prescindere
dal fatto che esse trovino o meno fondamento su un concetto giuridico o morale di giustizia). Sul
piano pragmatico, pertanto, tutte le disposizioni sono potenzialmente ambigue, anche se

semanticamente univoche.

Le tecniche argomentative sono gli strumenti attraverso i quali I'interprete, a seconda dei
casi, “crea” o “colma” le lacune giuridiche qualora non ritenga di aver riscontrato sufficiente
univocita nel linguaggio normativo. Cosi, ad esempio, viene creata una lacuna quando si interpreta
un termine in senso “restrittivo” o mediante I'argomento “a contrario”, escludendo cosi che la
disposizione possa estendere la sua operativita oltre un certo numero di fattispecie. In maniera
analoga, con l'argomento della “dissociazione” viene introdotta all'interno di una classe di
fattispecie una distinzione non prevista dalla sua formulazione: la norma (astratta) finisce col
regolare solo una sottoclasse di comportamenti lasciando scoperti gli altri ai quali, il senso

letterale della disposizione, sembrava pur riferirsi.

Anche al di fuori dei casi in cui il giudice e “costretto” a creare nuovo diritto a causa delle
ambiguita presenti nelle formulazioni rispetto ad un caso determinato, possono darsi delle ragioni
per la sostituzione delle preposizioni giuridiche con altre di diverso significato. Il giudice “comune”
puo avere delle ragioni morali o prudenziali per cui decide di dare la prevalenza agli “obblighi
morali” della propria coscienza, piuttosto che a quelli “giuridici” enunciati dall’ordinamento”. La
decisione relativa al se e come utilizzare tali argomenti, come gia visto, rappresenta il frutto di
valutazioni che l'interprete compie nella propria mente in base a fattori (di ordine razionale o
etico) di volta in volta differenti. In tal modo, I'interpretazione risulterebbe essere sempre un atto
di “creazione”, in quanto, sebbene sul piano semantico vi possa essere un’immediata
comprensione del linguaggio del legislatore, & I'elemento pragmatico che definisce le premesse

decisionali.

Ricapitoliamo quanto si e voluto fin qui esprimere. In primo luogo, abbiamo parlato

dell’'ordinamento giuridico come di un vastissimo insieme di atti linguistici, il cui “contenuto”

73 ATIENZA, Manuel. Los limites de la interpretacion constitucional: De nuevo sobre casos tragicos. In: Isonomia: Revista de Teoria
y Filosofia del Derecho, nim. 6. Alicante: Doxa, 1997, pp. 7-30.
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esprime cio che noi definiamo “diritto oggettivo”. Si e aggiunto che, tuttavia, quest’ultimo non
coincide a sua volta con il “diritto vivente”, dal momento che la forma semantica delle disposizioni
non ci da sufficienti spiegazioni rispetto a “se” ed “in che modo” verranno applicate. Il profilo
semantico e quello pragmatico, cioé “I'essere” dalla formulazione e il “dover essere” della
decisione applicativa, convivono come “opposti necessari” in contraddizione dialettica. Entrambi
formano parte costitutiva del processo interpretativo, benché uno tra i due (quello pragmatico)
prevalga in via di fatto e retroagisca sui risultati ottenuti in ambito semantico, confermandoli o

modificandoli secondo cid che & ritenuto opportuno dall’interprete’®.

Tutto cid, come é stato notato, non e in contraddizione rispetto al dato empirico per cui si
riscontra una convergenza nel tradurre le disposizioni secondo il senso che esse semanticamente
esprimono: una cosa € il dato pratico, un’altra quello razionale. Mentre il secondo ¢ il frutto
dell’analisi logica del linguaggio normativo, il primo & invece la conseguenza di elementi
contingenti che determinano le scelte dell’interprete’. Su questa base, dunque, si forma cid che
viene definito “diritto vivente”: la ratio decidendi diviene in tal senso “fatto normativo”,

esattamente come I'atto che produce la norma generale ed astratta.

L’estensione del consenso raggiunto in giurisprudenza o in dottrina rispetto ad una
determinata soluzione interpretativa, poi, contribuisce a dare maggiore o minore stabilita al
“diritto vivente”, ma non puo mutare in verita le norme ricavate da una certa disposizione. A tal
ragione, costituiscono un esempio tangibile i diversi orientamenti che nel corso degli anni sono
stati dati a medesime disposizioni anche non equivoche dal punto di vista semantico’®. Cid
dimostra che il linguaggio del diritto, a differenza di quello della logica analitica, non si ponga al di

fuori del tempo e delle contingenze materiali che lo caratterizzano.

Come si e detto sopra parlando delle fonti originarie, la necessita «opera come presupposto

7 CHIASSONI, Pierluigi. Presentazione, in BULYGIN, Eugenio. Il positivismo giuridico, p. LXV.

73 L'interprete, pertanto, scegliera se adottare un atteggiamento piu o meno “conformista” rispetto all’orientamento interpretativo
prevalente.

76 TN . T - .
A tal proposito si & prodotto I'esempio dell’art. 59 c.2 della Costituzione italiana (Cfr. supra Cap 1) il quale, nonostante la sua
univocita semantica, sotto la presidenza Pertini e stato interpretato nel senso che ciascun Presidente della Repubblica fosse
autorizzato a nominare cinque senatori a vita e non nel senso che i senatori a vita dovessero essere in tutto cinque.

Ancor piu emblematica, sul medesimo punto, € la posizione della Corte Costituzionale (sent. 16/1978) rispetto all’art. 75 c.2:
nonostante il testo della disposizione riporti un elenco, per cui potrebbe essere dedotta l'intenzione del Costituente di
individuare in maniera tassativa le materie sulle quali non puo essere proposto referendum, i giudici di legittimita ritengono che
in realta si tratti di una prescrizione a “fattispecie aperta” e, pertanto, I'elenco sarebbe suscettibile di continuo aggiornamento
(come effettivamente lo & stato).
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del funzionamento o anche della creazione di una o piti norme giuridiche»’’. In altre parole, cosi
come la necessita sta alla base delle fonti originarie e dell’eventuale presenza di fonti extra
ordinem, allo stesso modo costituisce la ragione delle convergenze riscontrabili sul piano delle
prassi interpretative e, dunque, delle possibili “manipolazioni” a cui pud andare incontro I'atto
linguistico normativo. Sembra tuttavia proficuo, su tale questione, richiamare quanto detto in
apertura a proposito della derivazione delle regole di comportamento da “fonti sociali”. Il diritto,
come le altre scienze umane (I'economia, la politica, etc.), € parte integrante della “produzione
della vita sociale” poiché progetta (o meglio, intende progettare) la generalita dei comportamenti

futuri.

A tal proposito, si consideri I'insegnamento di Michel Miaille:

«la societa intesa come modo di produzione, unita complessa di istanze autonome, non puo essere
compresa nel suo funzionamento e nella sua evoluzione se non in riferimento alle determinazioni
che emanano da tutti i livelli, da tutte le istanze. Quest’insieme di determinazioni costituisce una

struttura che puo essere considerata esplicativa del rapporto causale sociale»’.

Indagare la struttura che I'esperienza giuridica contribuisce a comporre, dunque, significa
iniziare a guardare al diritto non pilt come mero “linguaggio” né come semplice “fatto”, ma come
una pratica sociale con la quale si sviluppa un progetto, pil 0 meno cosciente e condiviso, sia
attraverso la produzione di atti normativi sia attraverso la manipolazione del linguaggio del
legislatore. Questa seconda prospettiva ci permette di comprendere come il c.d. attivismo
giudiziario sia una realta imprescindibile a fronte del crescente dinamismo politico, economico e
culturale che caratterizza il nostro tempo. Di questa tendenza del diritto moderno deve tener
conto il comparatista, il quale non potra limitarsi a descrivere i “fatti” normativi (leggi,
regolamenti, sentenze, tesi dottrinali, etc.) ma dovra volgere lo sguardo anche a quelle
componenti che fungono da «elementi di integrazione» del sistema giuridico e che, pertanto,

conferiscono a quest’ultimo stabilita e identita.
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POR UMA CONQUISTA HISTORICA: A PROTECAO DAS AGUAS NO BRASIL E NA
BOLIVIA E A SUSTENTABILIDADE ALEM DAS FRONTEIRAS DOS ESTADOS

Luana Rocha Porto Cavalheiro®

INTRODUCAO

O uso sustentavel da agua doce é matéria de estudos em todo o planeta, porque o
conhecimento de que a agua é um bem finito e associado a todas as formas de vida preocupa o

ser humano, pois sem dgua a vida animal ou vegetal pode ser extinta.

Estamos diante de uma crise ambiental que se manifesta no mundo todo, nesse contexto é
dever do homem - ser dotado de racionalidade — preservar e usar sustentavelmente a agua. Para
evitar a escassez desse recurso hidrico deve haver uma reeducacdo na sua utilizacdo para que as

futuras geragdes possam viver com dignidade e qualidade de vida.

A importancia deste tema, também consiste na possibilidade de estudar algumas leis que
estdo em vigor e que coibem o desperdicio e a polui¢do da dgua no Brasil a na Bolivia. E sabido
gue, o consumo irregular da agua é o principal fator que pode leva-la a escassez. Diante disso,
deve-se ter respeito na utilizagdo da dgua doce, pois € um bem finito que move todas as formas de

vida no planeta Terra.

A verdade é que a dgua nunca foi respeitada, pois sempre tivemos, especialmente no Brasil,
agua em abundancia e gratuita. Com a outorga da agua, teve uma espécie de reeducagdao no
consumo da agua, mas recuperar o que ja foi degradado e poluido é muito dificil, para ndo dizer

impossivel.

Primeiramente, serd realizado algumas reflexdes em torno dos direitos humanos
fundamentais, com destaque na agua, que é um dos nossos mais valiosos recursos naturais. Num
segundo momento, passar-se-a a analise da protecdo da agua no Brasil e na Bolivia, destacando

algumas leis infraconstitucionais e a legislagdao constitucional dos referidos paises.

! Mestranda do Programa de Pés Graduagdo em Direito da Faculdade Meridional, Linha de Pesquisa Fundamentos da Democracia e
da Sustentabilidade. e-mail: luanna.cavalheiro@hotmail.com. Artigo desenvolvido para fins de aprovagdo na disciplina
Transnacionalismo, Globalizagdo e Direitos Humanos, ministrada pelo Professor Dr. Marcio Staffen.
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Por fim, serd estudado a importancia da sustentabilidade diante do recurso natural: dgua.
Ou seja, além das leis, tratados e movimentos que ocorreram e ocorrem em todo o mundo para a
preservacdo, protecdo e reeducacdo na utilizacdo da agua e dos recursos naturais, a

sustentabilidade também regula essa protecdo para a presente e as futuras geragoes.

1. REFLEXOES A PARTIR DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

Os direitos adquiridos pela humanidade, foram conquistados através de muitas lutas e
reinvindicacdes em cima das necessidades de cada época. Para Bobbio?, os direitos do homem,
“por mais fundamentais que sejam, sdo direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e

nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”.

Nesse sentido, importante que se tenha a consciéncia que eles surgem de modo gradual,
de acordo com o contexto histérico vivido pela humanidade e a demonstracdo de suas
necessidades, como por exemplo, houve um tempo em que muito se lutou por liberdade,
igualdade. Atualmente, tal demanda ja ndo é mais necessdria, no entanto, a cada dia surgem

novas demandas e que ensejam uma observagdo com mais cautela.

Dessa forma, os direitos humanos fundamentais vieram para possibilitar a todos os
individuos uma vida digna, ou seja, com as protecdes minimas contra outrem e contra o arbitrio
do Estado. Os direitos humanos sao invioldveis, ndo podem ser recusados e nem transmitidos a

outra pessoa, pode-se dizer que estabelecem uma camada protetora em cada individuo.

Os direitos humanos existem para proteger a pessoa tendo em vista o seu carater
universal. Eles estendem-se a todos pelo simples fato de serem pessoas. Ndo é preciso outra
carateristica. S3o os direitos atraidos em torno da dignidade da pessoa, que serve como
fundamento para a defesa de tais direitos. E também para que os individuos possam ver
respeitados seus direitos para formar uma sociedade justa, livre e igual, e ndao precisarem buscar
sua protecdo ao judiciario.

Com efeito, o problema que temos diante de nds ndo é filoséfico, mas juridico e, num sentido mais

amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é sua natureza e seu

fundamento, se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo

2 Bobbio, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 6. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 5.
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mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam

continuamente violados.’
De acordo com a situagdao ocorrida com a agua a nivel mundial, percebe-se a necessidade
de refletir sobre a importdncia de ver esta como um direito humano fundamental, ja que sem ela
uma vida com dignidade nao seria possivel. Trata-se de um bem fundamental a existéncia humana

e por isso deve ser tratada como tal.

Nesse sentido, nota-se que os direitos humanos que fundamenta a agua, ultrapassa as
fronteiras dos Estados. Para Rodotd* as fronteiras abstraem e limitam a humanidade, torna os
individuos meros sujeitos definidos em normas e, abre espaco para a violagcdo de direitos e a
coisificagdao da vida. Isso ndao pode ocorrer com os direitos humanos fundamentais, para esclarecer

melhor, com os recursos hidricos.

As decisOes em torno dos recursos hidricos devem ser tomadas em liberdade e igualdade
pelos individuos, como patrimonio comum da humanidade, deve ser pensada como um direito
Global. Cassesse” explica que seria possivel criar uma Constituicio Global para tratar de
determinados assuntos de interesse mundial, como os direitos humanos fundamentais, que ao

nosso ver, esse relevante tema seria indispensavel na constituigao global de Cassesse.

Nessa concepcdo, o direito a dgua deve ser tratado como um direito humano inerente ao

homem diante de suas particularidades, vez que a agua lhe move a vida.

2. UMA BREVE ABORDAGEM SOBRE A PROTECAO DA AGUA NO BRASIL E NA BOLIVIA

A 3agua é um recurso natural associado a vida no planeta Terra e precisa ser utilizada de
forma sustentdvel, pois a d4gua é um recurso natural esgotavel. A populacdo do planeta, no
decorrer dos anos, continuara aumentando e, se nada foi feito em relagao ao consumo da agua
doce podemos estar caminhando rumo a extingdo da vida humana no planeta. Neste sentido,

Todorov® explica que:

3 Bobbio, Norberto. A Era dos Direitos, p. 25.
4 RODOTA, Stefano. Il diritto di avere diritti. Roma-Bari: Laterza, 2012.
3 CASSESSE, Sabino. Oltrelostato. Verso uma nuova constituzione globale? Roma-Bari: Laterza, 2006.

6TODOROV, Tzvetan. Os inimigos intimos da democracia. Tradugao Joana Angélica d'Avila Melo. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2012, p. 203.
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“[...] a populagdo do globo aumenta incessantemente, os habitantes de numerosos paises tém agora
0s meios para elevar seu nivel de vida, ao passo que os recursos terrestres em energia, em agua ou

em terras férteis sdo limitados”.
A agua como patrimonio comum da humanidade deve estar assegurada, pois consiste em
uma heranga do passado que é destinada as geragdes futuras do planeta. Nessa concepgao
destaca-se que a agua é um recurso natural finito e precisa ser tratada com limite e respeito pelo

homem para a preservacao de sua propria vida e dos outros seres que habitam o planeta.

Visando elevar a dgua a direito fundamental expresso constitucionalmente, a Constitui¢ao
da Bolivia, no artigo 20, no Titulo Il que trata dos direitos fundamentais, prescreve que “toda
persona tiene derecho al acceso universal y equitativa a los servicios basicos de agua potable,
alcantarillado, electricidad, gas domiciliario, telecomunicaciones y transporte”, neste sentido
todas as pessoas tem direito a agua potdvel, e o0 mesmo artigo afasta a privatizagcao da agua

potavel no inciso lll “los servicios basicos no seran objeto de concesidn ni privatizacién”.

A Bolivia elevou a agua a direito fundamental assegurado constitucionalmente, afastou a
privatizacdo do recurso hidrico mais valioso do planeta e, assegurou a todos os individuos o acesso

a esse direito basico e essencial para a vida do ser humano.

Dessa forma, importante destacar a revolucao ocorrida na Bolivia em Cochabamba em
2000, na qual as pessoas reivindicavam a ndo privatizacdo da agua, solucdo que mais tarde foi
positivada na esfera constitucional do pais como demonstra o inciso Ill do artigo 20 da

Constituicdo da Bolivia.

Para espelhar melhor a realidade, a Guerra da Agua’, ocorreu em um dos lugares mais
privilegiados no que diz respeito aos recursos hidricos no mundo: na América Latina. A revolucdo
ocorreu face as a¢des do governo que pretendia privatizar a dgua da cidade de Cochabamba.
Segundo Modelli® iniciou-se uma revolta popular com a recusa dos moradores de pagar as altas
contas de agua da empresa Aguas del Tunari. Apds prisdes em massa de lideres sindicais e
manifestantes, o governo cedeu as reinvindicagdes dos manifestantes e desistiu de continuar o
contrato com a empresa, vez que a administragdo da dgua voltou para o governo e foram

revogadas as leis que previam a sua privatizacao.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 previu o fim da privatizacdo do uso dos recursos

7 4 . ~ e . ~ .
Guerra da Agua é a expressdo utilizada para se referir a revolugdo ocorrida em Cochabamba em 2000.

8 MODELLI, Lais. Guerra pela dgua na América Latina. Especial Caros amigos: a primeira a esquerda. Ano XVIIl: n.2 72.
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hidricos. Abordou o tema de frente e com maior amplitude que as Constiuicdes brasileiras
anteriores. Determinou que a agua fosse de bem de dominio publico, e que a Unido detém a
competéncia privativa para legislar sobre dguas, mas cabe em comum a Unido, aos Estados, ao

Distrito Federal e aos Municipios a defesa do meio ambiente e o combate a poluicdo.

Para minimizar o uso indevido do recurso natural, dgua, o legislador brasileiro, editou
normas constitucionais, conforme previsto no art. 225° da Constituicdo Brasileira de 1988 e leis
infraconstitucionais, como: a Lei 9.605/1998, Cédigo Civil de 2002, Cédigo de Aguas — lei n.2
24.643/34, Politica Nacional dos Recursos Hidricos - lei n.2 9.433/1997, Resolu¢des do CONANA, e

Instrucdes Normativas.

As leis em vigor no Brasil definem o direito de propriedade dos cursos d’dgua, a
preservacao, a manutenc¢do, o dominio, o usufruto, a poluicdo, bem como disciplinam as punicées

para o agente causador de dano na qualidade e uso da agua.

Atualmente no Brasil, ocorre algo parecido com o que aconteceu na Bolivia no ano de 2000.
A cidade de S3o Paulo/SP estd sofrendo as terriveis consequéncias da ma utilizacdo da agua doce,

ou seja, algumas regides da referida cidade ja estdo sofrendo com a falta de 4gua. E uma

catastrofe ambiental e social e, chegou-se a cogitar a proposta da privatizagao da agua.

A privatizacdo pode levar a uma grave crise hidrica, vez que penalizaria os individuos mais

pobres restringindo o uso desse bem comum, que é acima de tudo direito humano fundamental.

Uma das solugdes tempordrias encontradas para minimizar a crise hidrica em Sao Paulo foi
o rodizio com 5 dias sem 4gua para determinadas regiGes, que sera posto em pratica caso as

chuvas ndo melhorarem, assim:

Apesar de ja estar sendo usada a segunda cota do volume morto do sistema, o “rodicio drastico” sé
deve acontecer se as chuvas nos mananciais continuarem abaixo da média e se ndo surtirem efeito

medidas como reduc¢do da pressdo da dgua distribuida e da quantidade captada, criagcdo de bonus e

. . B} . - 10
sobretaxa para incentivar menos consumo, além de planos para aproveitar a reserva da Billings.

A 3dgua ja esta em disputa, pois com cada vez menos dgua ocorrerd mais conflitos, dessa

forma os individuos devem repensar suas atitudes frente a esse recurso hidrico, vez que como

® Art.225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, ipondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes.

9 pEREIRA, Elvis e outros. Rodizio com cinco dias sem agua ja preocupa paulistanos. Folha de Sdo Paulo. Disponivel em <
http://www1.folha.uol.com.br/saopaulo/2015/02/1582941-rodizio-com-cinco-dias-sem-agua-ja-preocupa-paulistanos.shtml>
Acesso em: 04 jan. 2015.
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visto este é finito.

A agua doce tem tratamento diferenciado no Brasil e na Bolivia. Na Bolivia a agua é direito
fundamental, enquanto no Brasil, o0 meio ambiente é tratado como direito fundamental de
terceira dimensdo, sendo assim a agua recebe apenas indiretamente esse tratamento pelo Brasil.
Nesse viés, importante destacar que em julho de 2010, a Assembleia Geral das Nagdes
Unidas aprovou a resolucdo 64/292, proposta pela Bolivia, que reconhece o direito humano a dgua
potavel limpa e saneamento basico. Essa resolucdo dispde que cada pessoa precisa ter acesso a
agua saudavel, e que a agua esteja disponivel em quantidade suficiente para satisfazer as

necessidades pessoais.

A 3agua doce disponivel no mundo é escassa, conhecendo a finitude e a vulnerabilidade da
agua a humanidade, vem, trabalhando em campanhas de conscientizacdo na busca de uso
sustentavel da dgua. Como estudado, o Brasil e a Bolivia também estao trabalhando os varios
aspectos da sustentabilidade do uso da agua, enquanto recurso natural, finito e indispensavel para

a vida.

3. APROTEGAO SUSTENTAVEL DOS RECURSOS NATURAIS ALEM DAS FRONTEIRAS

Ha muito tempo, os seres humanos tém-se utilizado desenfreadamente dos recursos
naturais em busca do progresso, habitos que no decorrer dos anos foram modificados a
descoberta da finitude dos recursos naturais. Essa visdo antropoldgica, na busca do progresso,
bem como, no bem-estar humano, tem levado a degradacdo dos recursos naturais, com a sua
utilizagao descontrolada pela humanidade. Dessa forma, os recursos naturais com o passar dos
anos so tendem a diminuir, enquanto a populagdo no planeta aumenta constantemente, e a

consequéncia disso é o impacto ambiental realizado pelas agdes humanas insustentaveis.

Neste sentido, o processo de desenvolvimento baseado somente no modo econGmico nado
tem levado a civilizagdao a bons resultados. Neste novo momento que a humanidade vive, mesmo
com a exploracdo desses bens ambientais naturais, é possivel verificar uma crescente
conscientizagao e respeito em relagdo aos recursos naturais e a natureza. Dessa forma, segundo

Leff'":

1 LEFF, Enrique. Saber Ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder. Rio de Janeiro: Vozes, 2001, p. 15.
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O principio de sustentabilidade surge no contexto da globalizagdo como a marca de um limite e o
sinal que reorienta o processo civilizatério da humanidade. A crise ambiental veio questionar a
racionalidade e os paradigmas tedricos que impulsionaram e legitimam o crescimento econémico,
negando a natureza. A sustentabilidade ecolégica aparece assim como um critério normativo para a
reconstrucdo da ordem econdmica, como uma condigdo para a sobrevivéncia humana e um suporte

para chegar a um desenvolvimento duradouro, questionando as préprias bases da produgdo.

A sustentabilidade estad ligada de maneira geral ao desenvolvimento, que esta ligado a
preservagao do meio ambiente e seus recursos naturais. Todavia esta concepgdao nao € unica, pois
a sustentabilidade é dindmica, e permite uma infinidade de teorizacdo a respeito, pois segundo
Freitaslz, ela é multidimensional e podem ser estudadas nas dimensdes ética, econémica, juridico-
politica e social, “para consolida-la nesses moldes, indispensavel cuidar do ambiental sem ofender

713 Nesse viés, o compromisso da

o social, o econdbmico, o ético e o juridico-politico
sustentabilidade ndo apenas com a mitigacdo ambiental, mas com a prevencdo e a precauc¢ao, no

sentido de evitar danos previsiveis e gerar bem-estar'”.

O termo sustentabilidade surgiu em 1972 com a Conferéncia de Estocolmo, depois houve a
instalagdo de uma Comissdo Mundial sobre o meio ambiente®. Na década de 80, foi apresentado
pela Comissdo Mundial da ONU sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (UNCED), o Relatério
Burdtlan, ele define que o "Desenvolvimento sustentavel é o desenvolvimento que satisfaz as
necessidades do presente sem comprometer a capacidade de as futuras geragdes satisfazerem
suas préprias necessidades". Cagliari e Santos'® explicam que estas preocupacdes sobre os
recursos naturais “intensificaram-se a partir das décadas de 70 e 80, periodo em que o homem
‘despertou’ para os problemas ambientais, surgindo a partir dai legislagdes preocupadas com a

tematica, que até entdo ndo existiam” (2011, p. 28). Acrescenta Leff'’ que:

A consciéncia ambiental surgiu nos anos 60 com a Primavera Silenciosa de Rachel Carson, e se
expandiu nos anos 70, depois da Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente Humano,
celebrada em Estocolmo, em 1972. Naquele momento é que foram assinalados os limites da
racionalidade econdmica e os desafios da degradacdo ambiental ao projeto civilizatério da

modernidade.

12 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: Direito ao futuro. 2.ed. Belo Horizonte: Forum, 2012.
13 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: Direito ao futuro, p. 57.
14 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: Direito ao futuro.

> JEAN-ARNAUD, André. Governar sem fronteiras: entre globalizagdo e pds-globalizagdo. Critica da razao juridica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.

1 CAGLIARI, Claudia Tais Siqueira; SANTOS, Marcelo Loeblein dos. A ecocidadania na busca pela sustentabilidade planetaria. In:
BALDO, lumar Junior; CUSTODIO, André Viana. (organizadores). Constituicdo, meio ambiente & politicas publicas. Curitiba:
Multideia, 2011, p. 28.

1 LEFF, Enrique. Saber Ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder, p. 16.
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Isto nos mostra que a preocupagdo com a presente e com as futuras geragdes vem sendo
estudada a décadas, mas que sé atualmente tomou relevante importancia na sociedade. Neste
sentido é cada vez mais crescente essa preocupacdo do ser humano com o meio em que vivem, ao
passo que sdo varias as leis, tratados e movimentos que demonstram isso, entre eles esta as

recentes mudangas nas Constituicdes do Equador e da Bolivia.

A Constituicdo do Equador em 2008 elevou o meio ambiente a sujeito de direitos, dando
maior enfoque a sua protecao e preservacdo em seu artigo 719" e a Constituicdo da Bolivia em
seu artigo 339" reconheceu os direitos dos animais no ano de 2009, também dando a estes
maiores protegéeszo. Com essas mudancas constata-se que as Consituicdes do Equador e da
Bolivia estdo afastando o antropocentrismo de suas normas em busca de direitos sustentaveis,

direcionando-se ao futuro do planeta Terra.
Leff*?, explica que:

A sustentabilidade é o tema do nosso tempo, do final do século XX e da passagem para o terceiro
milénio, da transicdo da modernidade truncada e inacabada para uma pds-modernidade incerta,

marcada pela diferenca, pela diversidade, pela democracia e pela autonomia.

Os seres humanos como parte da natureza, e dotados de racionalidade, tem o dever de

III

proteger o meio ambiente, e os bens que o integram. O “ouro azul”, assim denominada por Carli,
ou seja a agua, é a principal fonte de vida do planeta, e deve ser tratada com respeito pela

humanidade.

As atitudes humanas refletem diretamente no consumo da dgua doce, podendo o impacto
de suas a¢des serem boas ou ruins para o meio em que vivemos. E necesséria a conscientizagdo
individual do homem para que haja sustentabilidade no consumo da agua doce, e sempre olhar ao
reflexo que as atitudes humanas individuais podem gerar para toda a coletividade. Nesse viés:

O dia 22 de marco é reconhecido internacionalmente como “O Dia Mundial da Agua”, definido pela

Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) como marco da Campanha “Agua para a Vida 2005/2015”. A

ratio sujacente de se estabelecer uma data especial para celebrar o liquido precioso é o caracter

18 , .. . . . .
Artigo 719. “La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce vy realiza la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su
existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.”

19, .. . . . . . S
Artigo 339.“Las personas tienen derecho a un medio ambiente saludable, protegido y equilibrado. El ejercicio de este derecho
debe permitir a los individuos y colectividades de las presentes y futuras generaciones, ademds de otros seres vivos,
desarrollarse de manera normal y permanente”

20 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza; STRECK, Lénio Luiz. Um Direito Constitucional Comum Latino-Americano: por uma teoria geral
do novo constitucionalismo latino-americano.[s.l.].[s.ed.][s.a.].

z LEFF, Enrique. Saber Ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder, p. 9.
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didatico, no intuito de despertar a consciéncia de que a agua é essencial para a sobrevivéncia de

. . o 22
todos, inclusive do proprio Planeta Terra.

O consumo sustentavel da agua pressupde um compromisso individual e coletivo do
homem com o homem e com o meio ambiente, que se expressa na moderacdo, na preservacao e
utilizacdo responsavel dos recursos hidricos. Dessa forma, o olhar para a coletividade é uma
constante constru¢do de uma mudanga no antropocentrismo para a constru¢do de uma visdo
cidad3, visando a evolucdo do homem e do meio em que vive, permitindo que a geracdo atual

possa suprir as suas necessidades sem comprometer a capacitagdo das geragdes futuras.

Neste sentido, trata-se de uma responsabilidade do homem o uso equilibrado e limitado

dos recursos naturais. Acrescenta Dupas® que:

Hoje a natureza se converteu num problema ético; ela estd tdo degradada por acdes humanas que a
nossa relagdo com ela converteu-se em problema decisivo na constituicdio do ser afetando as
condigGes de vida sociais e a possibilidade de sobrevivéncia futura da espécie. Urge uma nova ética
de responsabilidade, informada por um saber que ilumine as conseqliéncias deliberadas da acao

humana.
N3do existe, ainda, por grande parte dos individuos uma reeducacdo no consumo da agua
doce, principalmente por aqueles que tém facil acesso aos recursos hidricos. Isso é notavel. A
praticidade acomoda os seres humanos, fazendo-os ndo mudar os habitos insustentdveis de
consumo da agua. Mas sera necessario a escassez da agua atingir todo o territdrio brasileiro para
os individuos realmente se derem conta que esse recurso é esgotavel? Ou, indo mais além, a agua

I’I

ficar escassa no mundo inteiro, e a denominacao utilizada por Carli, “ouro azul”, se efetivar na
pratica e a dgua valer muito mais que o prego do ouro? Parece que isso nunca acontecera, mas se
ndo houver uma mudancga paradigmatica no consumo e utilizacdo da agua doce esse é o destino

que nos espera.

A protecdo a um meio ambiente saudavel e equilibrado a partir de acBes sustentaveis é a
solugdo para dar o respeito aos recursos naturais, dos quais o homem e todos os seres que
habitam o planeta Terra necessitam para sobreviver, aqui em enfoque a 4gua doce. A preservacao
sustentavel da agua é um direito dos cidadaos, dos hospedes presentes e futuros do planeta, e a

importancia da consciéncia da humanidade em ter atitudes sustentaveis influencia para ter-se

2 CARLI, Ana Alice de. A agua e seus instrumentos de efetividade. Millenium: Rio de Janeiro, 2013.

Constituigao da Bolivia, p. 203. Disponivel em:
<http://www.transparencialegislativa.org/wpcontent/uploads/2013/04/Constitucio%CC%81n-Bolivia.pdf> Acesso em: 28 marco
2014.

% DUPAS, Gilberto. O mito do progresso. S0 Paulo: UNESP, 2006, p. 121.
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uma vida com qualidade e dignidade.

CONSIDERAGOES FINAIS

A histéria demonstra que a humanidade desenvolve-se explorando todas as formas de
recursos naturais. Este modelo insustentdvel de desenvolvimento requer uma redefini¢ao, ou seja,
incorporar uma efetiva preocupagdao com os recursos naturais. Particularmente, para este estudo,
interessa a agua, que se constitui em preocupacao de cientistas e estudiosos e vem, aos poucos,
conseguindo, por meio de a¢Ges, programas e esclarecimentos a sociedade, ocupar um lugar de
destaque nas discussdes e na formulacdo de politicas publicas voltadas a protecdo do direito a

agua para o presente e futuras geragoes.

O Estado Brasileiro, ao passar dos tempos evoluiu a protecdo ambiental, em suas normas, e
também com politicas publicas de protegdo e preservagao ambiental. A prote¢dao aos corpos
d’dgua superficiais e subterraneos abrange aspectos protetivos contra o desperdicio e a poluicdo
na esfera constitucional e infraconstitucional. A Bolivia estda mais evoluida que o Brasil
constitucionalmente, pois tem um artigo em sua Constituicdo que trata especialmente da

protegao da agua.

A sustentabilidade, também tem grande importancia na protecdo da agua para a
manutencdo da vida na Terra, pois com atitudes de preservacdo, ou seja, agdes sustentaveis,
conseguir-se-a manter a agua propria para o consumo e também ajudar a evitar a escassez da
agua prematuramente. Dessa forma, nota-se que necessita-se da conscientizagcdo da populagao
em relagao ao fim dos recursos hidricos, inclusive atengao ao impacto das atitudes humanas em

relacdo a agua, seja pelo uso irregular ou ilimitado desta.

Ja temos exemplos de fatos marcantes que ocorreram em torno da disputa pela agua, a
revolucdo em Cochabamba demonstra isso e, também o que vivencia-se atualmente em S3o
Paulo. E fato e realidade, que a d4gua pode sim acabar, nessa concep¢do, a maior preocupag¢do em
torno do consumo sustentdvel da agua, é com a vida na Terra futuramente, seja a vida humana,

vegetal ou animal, bem como a qualidade de vida das futuras geragdes.

Os individuos precisam conscientizar-se enquanto ainda temos agua em abundancia, para
nao sofrer as consequencias da escassez prematura da agua num futuro muito préximo, e isso

somente ocorrerd se os habitos rotineiros irregulares dos seres humanos nao forem modificados.
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Por isso a importancia do assunto ser colocado em pauta pelos governos do mundo inteiro, pois a

agua é direito humano fundamental e, todos os individuos devem ter acesso a ela.
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UMA INTRODUGAO AOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS NO PLANO
TRANSNACIONAL

Marlon André Kamphorst®

INTRODUCAO

A trajetoria de paises, sobretudo no atual periodo, marcado pelo contexto de acumulagao
capitalista, mostra-se destituida de conteldo ético e moral, o que projeta a ciéncia econGmica
num horizonte de distanciamento entre os valores humanos. A ética é a ciéncia que estuda e
orienta o comportamento humano, enquanto a economia analisa esse comportamento no ambito

das relagdes entre as necessidades humanas e os recursos disponiveis.

As relacbes humanas perpassam esses valores na orbita de sua abrangéncia, o que denota
também o alcance global de suas acgles, interagindo entre nagdes, pessoas, informacdes que
estabelecem a necessidade de que o agir econdOmico também seja uma agdo transnacional com
respeito a ética, a constituir o reconhecimento ao patriménio minimo comum, delineado pelo

respeito aos direitos humanos e fundamentais de forma absoluta.

O escopo teodrico, que suporta todo o itinerario de elaboragdao desta pesquisa, perpassa a
necessidade de reconhecimento dos direitos humanos de forma nacional e internacional, numa
conjuntura que converge para o didlogo interdisciplinar, e demonstra os beneficios reciprocos
guando unidas e visando as mesmas metas ou, qui¢d, semelhantes. O alcance da agao ética deve
perpassar ndo so o nivel interno, mas considerar as relagdes que extrapolam os niveis de uma

nagao, com respeito a dignidade da pessoa humana e aos direitos humanos.

Este artigo tem como objetivo abordar a problematica do desenvolvimento econémico
diante das graves limitagdes de organizagao econdmica e social quando suas politicas buscam
apenas o bem-estar social, o acumulo de bens, o aumento da producdo e a ampliacdo das
fronteiras comerciais. O que nos remete a vinculagao dessa relagdo como o fenédmeno plural e

global que resulta de um movimento curiosamente circular de normas, atores, fatores e que

! Mestrando em Direito pela Faculdade Meridional - IMED. Pds graduado em Direito Civil. Graduado em Filosofia e licenciatura
plena. Professor de filosofia. Membro do Grupo de Trabalho, Etica e cidadania da ANPOF (Associacdo Nacional dos Programas de
Pés Graduagdo em Filosofia). Advogado. E-mail: marlon@sicalnet.com.br



expressa processos de interagdo, nao s6 complexos quanto amplos.

Considerando-se a intervencao crescente dos sistemas de justica, nacionais, regionais,
supranacionais e internacionais, sobre a vida coletiva, também como um fenémeno global, e como
caracteristica marcante deste inicio de Século. E justamente essa concepcdo de pluralismo que
auxilia compreender sejam os processos de integracao entre Estados reconhecidos ndao apenas
sob as bases dos interesses do comércio ou da guerra e sim sob bases humanistas e éticas. E nesse
sentido, sejam reconhecidos os direitos humanos de forma igual, supranacional, e globalmente

admitidas como um patriménio comum.

A estratégia de pesquisa utilizada é a investigativo-bibliografica e, buscamos uma analise
considerando a realidade social contemporanea que, em diversos aspectos e publicac¢des, retrata a
incapacidade do desapego aos bens e desejos particulare, o que leva a um agir auto interessado, e
nao ético, sendo que aos diversos valores e direitos advindos com a evolugdo dos tempos, das
informacdes e da comunicacdo respalda para a existnecia também de uma nova era dos direitos,
que devem ser legislados de forma global, para garantirem a eficacia de sua aplicabilidade dos

direitos humanos e fundamentais.

O método que orientara essa abordagem é o indutivo que procura destacar os aspectos
mais importantes para a constru¢cdo de um entendimento global sobre a tematica proposta. O
método indutivo segue uma linha de raciocinio e argumentacdo onde “as premissas particulares
consideradas inicialmente conduzem a conclusdo, que serd considerada a parte geral, mais ampla,
do que as premissas basilares?”. O estudo segue dialogando, também, com comentadores e

criticos do assunto.

Portanto, a importancia de uma reflexdo sobre os direitos humanos e fundamentais em
nivel transnacional esta em estabelecer o comportamento humano voltado para a ética na busca
de uma relacdo abrangente, isto é, ndo s6 o interesse pessoal, mas que garanta que outros
objetivos e interesses possam ser considerados e levados em conta no momento da decisao, a
estabelecer um padrdo de atuag¢do humana vigente transnacionalmente, e condizente com os

valores morais e a efetivagdo desses direitos pertencentes a toda humanidade.

% Zambam; Boff; Lippstein. Metodologia da pesquisa juridica: orientagdes basicas. Floriandpolis: Conceito editorial, 2013.



1. DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS: UM PATRIMONIO JURIDICO COMUM

Podemos perceber que nos ultimos séculos os Estados experimentaram significativas
mudangas, notadamente no que tange aos limites de sua intervengao na autonomia do individuo e
nas relacdes inter-privadas. Tal entendimento no @mbito Nacional parte dos préprios postulados
incorporados pela Constituicdo de 1988, que institui um modelo de bem-estar atribuindo
expressamente ao Estado, em diversas areas, o dever de atuacdo direta em prol da realizacdo de

direitos fundamentais econémicos e sociais ao cidad3do.

Direitos tais como educa¢do, moradia, alimentacdo, saude, assisténcia e previdéncia social,
assim, ndao compete ao Poder Publico, apenas a garantia de um auxilio social minimo, capaz de
propiciar a fruicdo das liberdades individuais. Essa concepgao reflete uma tendéncia diversa,
pautada na promoc¢do da igualdade material pelo Estado e na ideia de redistribuicdo por meio da
intervengdo, a qual se poderia chamar de Direito fundamental de cunho econémico-social.
Preditos direitos designam aspectos de fundamentalidade que tém por objeto a tutela de bens

econdmicos, sociais e culturais imprescindiveis para assegurar uma vida digna.3

Acresca-se a isso o fato de que o novo texto constitucional foi generoso na tratativa dos
direitos fundamentais, conferindo aos cidadaos brasileiros a titularidade de uma série de posicdes
juridicas até entdo ndo garantidas pelo sistema juridico patrio. A contradicdo entre a vasta
previsdao normativa de direitos fundamentais e o baixo grau de efetivacdo pratica das disposicoes
gue os veiculam chamou, como seria natural, a atengao dos juristas, notadamente no campo dos
direitos econdémicos e sociais enunciados no artigo 62 da Lei Fundamental, tais como educacao,
saude, assisténcia aos desamparados, previdéncia social, entre outros. A questao tornou-se ainda
mais complexa diante da disposicdo inscrita no §12 do artigo 52 da Constituicdo Federal, segundo a

qual “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata”.

De um lado, ndo restaram duvidas quanto ao fato de que a Lei Fundamental adotou o
modelo de Estado Social e Democratico de Direito, por atribuir expressamente ao cidadao uma
série de posicOes juridico-subjetivas de carater social, e ao Estado uma vasta gama de deveres da

mesma natureza dispostos ao longo do texto constitucional, em especial no Titulo VIII (“Da ordem

A Constituicdo de 1988 representou verdadeiro marco no Direito brasileiro, operando inimeras mudancgas e inaugurando
tendéncias inovadoras nos mais variados ramos juridicos. Diante da mudanga de um cenario autoritario, construido sob a égide
da ditadura militar, para um quadro marcadamente democratico instaurado pela nova ordem constitucional. Os estudiosos do
Direito Publico patrio, impulsionados pelo movimento da dogmatica constitucional emancipatéria, depararam-se com a
necessidade de desenvolver teorias e categorias dogmaticas dedutiveis da nova ordem juridica que fossem capazes de emprestar
efetividade a Constitui¢do entdo promulgada.



social”), delineando o perfil de uma Administracdo Publica inclusiva.*

A ONU define os direitos humanos como sendo garantias juridicas universais que protegem
individuos e grupos contra agdes ou omissdes dos governos que atentem contra a dignidade
humana. Assim, os direitos humanos sdo, pois, garantidos internacionalmente, juridicamente
protegidos e universais, porque baseados num sistema de valores comuns. Centram-se na
dignidade do ser humano, obrigando os Estados e agentes estaduais a proteger individuos e

grupos.

Para Habermass, os cidaddos tém seu status determinado de acordo com os direitos
individuais que dispdem em face do Estado e dos demais cidaddos, e estes direitos sdo direitos
subjetivos assegurados de forma negativa, ou seja, gozam de protegao Estatal quando ameagados
ou violados, e atua o Estado proporcionando um aparato administrativo publico atuante na defesa
dos interesses da sociedade, e serve a sociedade na medida em que protege seus direitos

subjetivos.

A condicdo de primazia dos direitos humanos é sopesada por Habermas®, guando refere

que:

O liberalismo que remonta a Locke, conjurou o perigo das maiorias tirdnicas e postulou uma
primazia dos direitos humanos. Em um desses casos, a legitimidade dos direitos humanos se
deveria ao resultado de um auto-entendimento ético e de uma autodeterminagdao soberana de
uma coletividade politica; no outro caso, os direitos humanos, ja em sua origem, constituiram
barreiras que vedariam a vontade do povo quaisquer ataques a esferas de liberdade subjetivas e
intocaveis. (...) a idéias dos direitos humanos, que se enuncia no direito em relagdo a liberdade de
acdo subjetivas e iguais, ndo pode nem simplesmente impingir-se ao legislador soberano como uma
barreira externa, nem se deixar instrumentalizar como requisito funcional para os fins desse mesmo

legislador. (grifo nosso)
Sendo assim, deve-se partir do principio de que os direitos humanos e fundamentais devem
ser vistos como expectativas normativas de inclusao juridica de toda e qualquer pessoa na
sociedade multicéntrica e de acesso universal ao direito enquanto subsisténcia social. Dessa

forma, esses direitos dizem respeito a inclusdo da pessoa e a diferenciacio da sociedade.’

4 2 . . L. . . o~ P . .. ~ RT
E dizer: instalaram-se controvérsias a respeito do quanto o cidaddo pode exigir diretamente da Administragdo Publica para ver
satisfeitas suas pretensdes ligadas a esses direitos, e até onde pode interferir o Poder Judiciario nas escolhas do Poder Executivo
para efetiva-los, nos casos em que a atuagdo deste tiver sido insuficiente.

> HABERMAS, Jurgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria e politica.Tradugdo de George Sperber e Paulo Astor Soethe. Sdo
Paulo: Loyola, 2002.

6 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria e politica, p. 291.

” No tocante a diferenga entre os conceitos do Direito Fundamental e do Direito Humano, seus conteudos praticamente coincidem,
a diferenga reside no ambito de suas pretensdes de validade. Os direitos fundamentais valem dentro de uma ordem



Vale ressaltar, na problemdtica juridico-constitucional dos direitos humanos e
fundamentais no ambito dos estados, que passa por todos os tipos de ordens juridicas no sistema
social de niveis multiplos: ordens estatais, internacionais, supranacionais, transnacionais e locais.
As controvérsias sobre os direitos humanos decorrem da possibilidade de diversas leituras do
conceito, da pluralidade conflituosa de interpretagdes e concretizagdes das normas e da

incongruéncia dos diferentes tipos de direitos humanos.

No caso Brasileiro, a opgao por uma republica que objetiva a constituigdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (CF, art. 32, |) e pela promoc¢do do bem de todos, sem qualquer
tipo de preconceito (CF, art. 39, lll), impdem, a priori, o respeito as concepc¢bes pessoais de
felicidade e ao livre desenvolvimento da prépria personalidade. Afinal, a pessoa pode no ambito
de um catadlogo aberto de direitos fundamentais constitucionalmente tutelado buscar a

arquitetura do seu estilo de vida, consoante os valores pessoais que a realizem.

E esta liberdade que franqueia a possibilidade de cada sujeito elaborar sua prépria
identidade, a qual, embora construida dialogicamente com seus convivas, torna-se Unica e
individual, elemento de seu destacamento frente a seus pares. Em atendimento a este aspecto
fundamental da protegdo a dignidade da pessoa humana, e em reagao a notdria insuficiéncia do
tradicional rol de direitos da personalidade, tornou-se comum a referéncia a um “direito a

IlI

identidade pessoa

Embora ndo protegido por dispositivo legal especifico, a jurisprudéncia pioneiramente dele
se utilizou em hipdteses nas quais o sujeito se via lesado na sua dignidade por ser retratado com
caracteres identificativos incompativeis com aqueles que escolhera para guiar sua vida pessoal e
social, como instrumento juridico para garantir o respeito as escolhas de vida individuais de

carater existencial, cerne da tutela conferida a dignidade da pessoa humana.

Nestes termos, a protecdo a livre realizacdo de um projeto de existéncia individual deve ser
um dos maiores objetivos de um ordenamento juridico que preza pela tutela da pessoa humana,
pois significa que sua dignidade esta sendo realizada, uma vez que a personalidade esta sendo
construida da forma que o préprio individuo escolheu para si. Sendo a dignidade um dos escopos
da Republica Federativa do Brasil e o pluralismo um dos pilares do Estado Democratico de Direito,

ndo ha outra forma que ndo esta de deixar que a pessoa construa seu préprio caminho, sua

constitucional estatalmente determinada, ja os direitos humanos pretendem valer para o sistema juridico mundial de niveis
multiplos, ou seja, qualquer ordem existente na sociedade mundial e ndo apenas para a ordem juridica internacional.



propria identidade.

Por isso, é defeso ao Estado, ao legislador, ou governo, a outras pessoas interferirem na
edificagdo e na concretizagdao desse projeto de vida individual, pois faz parte das escolhas mais
intimas que cada um faz para si, e esse nucleo estda submetido apenas ao exercicio da prépria
autonomia. Assim, no ambito dos direitos fundamentais, pode a pessoa agir de acordo com o
entender seja melhor para si, pois a vontade individual é a mais legitima a guiar tais decisdes, em

lugar da imposi¢ao do Estado ou de terceiros.

Deve a Constituicdo garantir que esse espaco de autonomia seja preservado, sob pena de
supressdo da subjetividade. E preciso que, efetivamente, abram-se os espacos para que as
escolhas individuais possam ser feitas e para que cada pessoa possa participar da construgao da
sua personalidade e dignidade. Foi dessa forma que o constituinte tracou as diretrizes da abertura
do catalogo de direitos fundamentais. Trata-se de possibilidades atribuidas a cada individuo, para
gue ele escolha a melhor forma de se realizar, através dos aspectos pessoais que |he franqueia a

autonomia privada.

Quanto a esse aspecto, Stefano Rodota trata-o como um espaco “indecidibile per il
legislatore”, ou seja, um ambiente no qual a decisdao da pessoa é a verdadeiramente legitima,
quando estiver em jogo questdes afetas a sua personalidade. E um espaco delimitado pelo
constituinte e, dentro desse limite, o Estado autorizou a acdo do particular. Afirma o jurista

italiano que:

Relega-se assim o coragdo do problema, que consiste justamente em uma avaliacdo preventiva
quanto ao “se” da decisdo, quanto a propria conveniéncia de legislar em situagées em que a
consciéncia a respeitar ndo é a dos deputados e senadores, mas a das mulheres e homens que
devem poder governar a sua prépria existéncia. E que, portanto, ndo devem ser expropriados da
liberdade de decisdao, mas sim colocados em posicdo de exercé-la responsavelmente, da mesma

forma que os doutos, para os quais “ndo se trata de apelar a fé ou a religidao, mas de confiar em uma
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tomada de consciéncia” (Ignazio Marino). A democracia é também sobriedade e respeito.

Traducdo livre de  Stefano  RODOTA.  Politici, liberateci dalla  vostra  coscienza.  Disponivel em
<http://daleggere.wordpress.com/2008/01/13/stefano-rodota-%C2%ABpolitici-liberateci-dalla-vostra-coscienza%C2%BB/>,
acesso em 29 jan. 2015. No original: “Si trascura cosi il cuore del problema, che consiste appunto in una valutazione preventiva
intorno al "se" della decisione, all’opportunita stessa del legiferare quando la coscienza da rispettare non e quella di deputati e
senatori, ma quella delle donne e degli uomini che devono poter governare la loro esistenza. E che, quindi, non devono essere
espropriati della liberta di decisione, ma messi in grado di esercitarla responsabilmente, allo stesso modo degli scienziati, per i
quali «non si tratta di appellarsi alla fede o alla religione ma di puntare su una presa di coscienza» (cosi Ignazio Marino). La
democrazia & anche sobrieta e rispetto.”. Nesse mesmo sentido, Pinzani (2010, p. 169), refere que “Atribuimos autonomia a um
sujeito quando ele é capaz de agir conforme um projeto pessoal de vida boa (projeto que, contudo, pode ser inspirado por
modelos pré-existentes) e de considerar a si e a outros sujeitos como capazes de estabelecer relagdes de direitos e deveres (em
outras palavras:quando é capaz de ver a si e aos outros como titulares de direitos e possuidores de deveres).”



Utilizando a construcdo que ja se tornou referéncia, a protecao a dignidade da pessoa
humana tem por corolarios a tutela da integridade psicofisica, da igualdade, da liberdade e da
solidariedade, sendo definido por Rodotd como um patriménio minimo juridico comum as
pessoas. Valores decorrentes da consciéncia individual, considerados inegociaveis e dessa forma

devem ser concebidos.’

Nesse sentido, segue referindo Rodota que:

A lei ndo pode, em nenhum caso, violar os limites impostos pelo respeito a pessoa humana, diz com
sua bela linguagem a Constituigdo [italiana] no seu artigo 32. E a consciéncia individual, com os seus

tormentos, que deve ser respeitada por um legislador ao qual se destina a sobriedade e, nos casos

III

limites, o siléncio. Ademais, concordando que exista uma area “indecidivel” para o legislador e

remetida as decisdes individuais, no quadro de principios gerais se encontraria uma regra capaz de
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evitar conflitos lacerantes onde se invoquem valores considerados inegocidveis.

Predito patrimonio juridico minimo, incutido nas diversas dimensdes institucionais que
contribuem para compor a galaxia da globalizacdo, convergem para a constitucionalizacdo da
pessoa. O revigoramento da soberania da pessoa toma forma para, aos poucos, extirpar o
consumismo desenfreado pautado na légica capitalista de mercado que tudo consume sem se
preocupar com as consequéncias ao meio em que se vive e com as implicagdes a dignidade do ser

humano.

Nesse sentido, podemos inferir que todos, e ninguém, sao responsaveis pelos bens comuns
e por geri-los, e é nessa légica que trata a cidadania como a qualidade que realca o nosso vinculo

antropolégico comum e afirma que os migrantes, principalmente aqueles que migram em busca

*Em 2000, a Unido Europeia passa contar com uma Carta de direitos fundamentais que torna vinculante para todos os paises que
dela fazem parte. Ela surge com o escopo de formalizar a importédncia que os direitos fundamentais tém nas relagdes sociais,
juridicas e politicas que se verificam no mundo, e principalmente, no espago europeu, vinculando, a partir daquele momento, o
seu cumprimento e o seu respeito pelos cidaddos que atuam naquele meio.

Tradugdo livre de  Stefano RODOTA.  Politici, liberateci dalla  vostra coscienza.  Disponivel em
<http://daleggere.wordpress.com/2008/01/13/stefano-rodota-%C2%ABpolitici-liberateci-dalla-vostra-coscienza%C2%BB/>,
acesso em 14 jul. 2008. No original, “La legge non puo in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana’,
dice con il suo bel linguaggio la Costituzione proprio nell’articolo 32. E la coscienza individuale, con i suoi tormenti, a dover essere
rispettata da un legislatore al quale si addice la sobrieta e, nei casi limite, il silenzio. Inoltre, convenendo che vi sia un’area
‘indecidibile’ per il legislatore e rimessa alle decisioni individuali nel quadro di principi generali, si troverebbe una regola capace
di evitare conflitti laceranti la dove una o piu delle parti politiche faccia riferimento a valori ritenuti non negoziabili. [...]".

" Essa constitucionalizagdo da pessoa (que substitui o sujeito de direitos por um sujeito abstrato), se pauta no tempo como espuria
concepgdo, na contramao desse mesmo tempo que quis celebrar o fim das ideologias, que quis ser revoluciondrio pela forga
pervasiva da tecnociéncia, que prometeu igualdade, e que por fim, se decompds no alastramento da desigualdade, nesse tempo
que tanto mudou retorna, forte, o apelo aos direitos fundamentais, que percorre o mundo de forma inédita, encontra sempre
novos sujeitos, constréi um modo diverso de compreender o universalismo, faz pessoas distantes falarem a mesma linguagem, e
assim faz descobrir um mundo novo e surge como a verdadeira, grande e dramatica narragdo comum do nosso presente. Assim,
falar de “constitucionalizagdo” da pessoa, entdo, ndo é recorrer a uma férmula enfética. E o modo direto, e juridicamente mais
intenso, de indicar um caminho antropoldgico irredutivel a algo que ndo seja o reconhecimento de sua individualidade,
humanidade e dignidade social.



de asilo e refugio, devem ter a sua dignidade respeitada, condi¢ao que se verifica pela garantia e
efetivacdo dos direitos fundamentais como liberdade, igualdade, trabalho e vida dignos, moradia,
justica, etc. Nesse sentido, a Constituicdo Estatal deve assegurar a dignidade humana ndo sé aos

nacionais, mas a todos aqueles que, como pessoa, transitam pelo seu espaco.

A verificar a aplicagao dos direitos, e como exemplo na necessidade da existéncia de
entendimento nesse sentido, destaca-se o didlogo que existe entre os supremos tribunais ou
cortes constitucionais, que invocam precedentes jurisprudenciais de outras cortes estrangeiras e
de tribunais internacionais. Destaca-se nesse caso, o debate americano sobre a invocacdo de

direito estrangeiro que implica a referencia aos direitos humanos de outros paises.

Quanto a isso questiona-se: Em nome de que principio democratico poderdao os juizes
procurar suas razdes em outras fontes que ndo nas palavras de seu legislador? Essa é uma
lancinante pergunta democratica formulada por Allard e Garaponlz, cuja resposta pode ser
encontrada na “emancipacdo dos juizes” pelo aumento, crescente, da inclusdo nas razdes de
decidir, de texto de direito internacional. Os juizes, com isso, liberam-se de aplicar apenas o
direito interno, pois além do dever de controlar a constitucionalidade, como demonstra o direito
comparado, possuem o dever de controlar a convencionalidade, ou seja, de aplicar no plano da

jurisdicdo interna os tratados e convencGes firmados pelos Estados a que estdo vinculados.

O ideal seria recorrer aos processos de integracdo econOmica, politica e, mais amplamente,
como é o caso da Unido Européia, integra¢do cultural e social. E relevante observar, no entanto,
gue o ideal sistémico pode ser visto nas razées de decidir dessas jurisdicbes quando invocam as

decisdes paradigmaticas de outros processos de integragao.

Veja-se que a referéncia, pela Corte de Quito, acerca de emblematicos casos julgados pelo
Tribunal de Luxemburgo na década de 60 do Século XX, como o conhecido caso Costa vs. Enel,
derivou da vontade de consolidar na regido os principios da primazia e do efeito direto do direito
comunitario. A abertura ao “transjudicialismo” e a conversagao constitucional, pode também ser
vista nas decisGes de outras Cortes Supremas nacionais, como, por exemplo, a Corte Suprema da
Africa do Sul ao referir a julgamentos da Corte dos Estados Unidos, da Suprema Corte do Canada,

e do Tribunal Constitucional da Alemanha.

O sistema de justica da Inglaterra tem reconhecido a autoridade persuasiva dos valores

2 ALLARD, J. GARAPON, A. Os juizes na mundializagdo. A nova revolugdo do direito. Tradugdo Rogério Alves: Lisboa: Instituto
Piaget, 2006, p. 12.



constitucionais de outros paises democraticos, especialmente quando dizem respeito aos direitos
13 « . , . . .
humanos.Tal conduta, segundo Marcelo Neves,” é um forte indicio de que esse Pais esta aberto
ao diadlogo transconstitucional. Veja-se que a Corte constitucional da Coldmbia em matéria de
aborto abriu-se a forca suasdria da jurisprudéncia nacional estrangeira quando detalhadamente,

na sentenca C-355-2006, citou, farta e minuciosamente, a jurisprudéncia alema sobre a matéria.

Finalmente, os didlogos transversais entre cortes nacionais e ndo nacionais e vice-versa
representam que o olhar reciproco aos standards internacionais, praticado pelas jurisdicdes
nacionais e, aos standards constitucionais, desenvolvido pelas jurisdicGes ndo nacionais, muito
mais do que vinculos meramente normativos, denotam uma reserva de interpretacdo em favor de
uma base intersubjetiva e intercultural para a conformagao de uma comunidade mundial de
valores, em que estejam a base os direitos humanos. Com efeito, julgamentos que envolvem
qguestdes sobre direitos humanos sdo bastante propicios para essa modalidade de comunicagdo

transversal interjurisdicional.

E o0 que sobreveio no caso Al-Skeini v. Secretary of State for Defense, de 2007, julgado pela
Camara dos Lordes, no Reino Unido. Na espécie, os parentes proximos de cinco iraquianos
brutalmente mortos por soldados britanicos em Basra durante a Guerra do Iraque, em 2003,
recorreram a Camara dos Lordes alegando que o Estado britanico violou a Convencdo Europeia de
Direitos Humanos, internalizada pelo Reino Unido através do Human Rights Act em 1998. Os
Lordes realizaram uma profunda analise a respeito da jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos
Humanos em relacdo a interpretacao do art. 12 da Convencao, especificamente se o caso poderia
ser julgado pela jurisdigdo britanica, dado que os fatos ocorreram fora do territério do Reino

Unido.

Os Lordes apresentaram em seus votos os precedentes da Corte Européia, como em
Loizidou v. Turquia (1995), Issa v. Turquia (2004), Ocalan v. Turquia (2005)115 e em Bankovic v.
Bélgica (2007). Ao final, os Lordes negaram provimento ao pedido dos recorrentes, pois, a
jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos ndo prové uma orientacdo clara e eles ndo
poderiam motivar a sua decisdao nas razdes constantes dos precedentes relativos a extensdo da

jurisdicao de paises em guerra que tem o controle efetivo da drea onde ocorreram violacdes.

Também no caso Lawence v. Texas (2003), referente ao livre exercicio de praticas

13 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 177.



homossexuais, bem como com o caso Roper v. Simmons, julgado pela Suprema Corte Americana,
em que as controvérsias residiram em determinar ou ndo a aplicagdo da pena de morte a um
menor, considerou que os pontos de vista de outros paises e da comunidade internacional estao
no centro das atencgdes. No direito brasileiro a referéncia ao direito estrangeiro em matéria de

direitos humanos é preponderante.

Tanto no julgamento do Habeas Corpus n2 82.424/RS em que o Pleno do STF caracterizou
como crime de racismo a publicagdo de um livro com conteddo assimétrico, usou farta
jurisprudéncia estrangeira e foi citado inUmeros atos e normas de direito Internacional Publico,
como em muitos outros julgamentos o STF apresentou a sua disposicdo para integrar-se em um
didlogo transconstitucional no sistema de niveis multiplos, no qual diversas ordens juridicas sao

articuladas concomitantemente para a solucdo de problemas constitucionais de direitos humanos.

Ante a todas as experiéncias apresentadas, o caminho mais adequado em matéria de
direitos humanos é o modelo de entrelacamento transversal entre ordens juridicas de maneira
gue todas sejam capazes de reconstruirem-se permanentemente mediante o aprendizado com
experiéncias de ordens juridicas interessadas concomitantemente na solucdo dos mesmos

problemas juridicos constitucionais de direitos humanos e fundamentais.

Os Direitos Humanos positivados como Direitos Fundamentais nacionalmente devem
decorrer, segundo Habermas®* de um autoentendimento ético, complementado, segundo Rodota
pelo respeito aos valores individuais e a consciéncia individual de cada pessoa, consideradas de
carater inegociavel, mas que o Estado, como gestor soberano, adentre ao respeito a dignidade da
pessoa humana, como patriménio juridico minimo, independente de sua nacionalidade, mas
valida de forma supranacional, onde a ética deve estar presente na a¢cdo econémica a nivel global

para reconhecer os valores dos direitos humanos e da dignidade da pessoa humana.

2. DIREITOS HUMANOS: UM PANORAMA TRANSNACIONAL

Os direitos humanos nascem como sujeitos quando sdo reconhecidos em sentido juridico.
Até entdo, tém carater meramente ético e de justas pretensdes morais. Os direitos do homem
nascem naturais universais, se desenvolvem como direitos positivos particulares e por fim sao

denotados como direitos positivos universais. Esses direitos positivos parecem ser inevitavelmente

" HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria e politica.



particulares, mas é possivel até mesmo conceber que existam elementos de universalidade nos
direitos positivos no sentido que estes sdo justificados por consideragdes universais que se
referem a dignidade humana, ao respeito de valores como a liberdade, ao bem estar, a

solidariedade e a justica.

Mas por si sO estes valores universais ndo sdo certamente direitos, deveriamos dizer
corretamente que existe algo de universal nos direitos humanos, mas nao que este, enquanto
direito positivo, seja universal. A universalidade se posta como uma justificagdo moral que esta
presente em uma acdo particular. Por estes aspectos, podemos inferir que os direitos humanos

sdo aqueles direitos providos de uma justificativa axiolégica universal.

O conceito de direitos humanos tem sua origem na filosofia grego-romana mas passou a se
consolidar no plano juridico com as codificagcbes europeias dos séculos Xlll e XIV, em particular
com o Bill of rights inglés de 1689, e, na verdade somente nos séculos sucessivos o conceito de
liberdade individual foi progressivamente desvinculado dos grupos sociais. Assim, por direitos do
homem, mais especificamente, se entendem aqueles direitos conexos a natureza da pessoa
humana, que nos remete ao conceito de identidade universal do homem, onde a pessoa humana
tem os mesmos direitos e aspira as mesmas liberdades qualquer que seja a racga, a etnia, o sexo, as

opinides, a nacionalidade.

Ainda que numa linha principioldgica os direitos humanos devam ser considerados
indivisiveis (como acenado na Conferencia Internacional das Nagdes Unidas de 1968). Entretanto,
por razbes de ordem pratica sugerem que seja oportuna uma divisdo. Os estudiosos distinguem os
direitos e liberdades em “geracdes”, fazendo referencia ao periodo histérico em que foram

consolidados e aos documentos que os sancionaram e tutelaram.’

A garantia é uma condi¢ao essencial para assegurar a efetividade de um direito, e para

> Dessa forma, seriam considerados diretos e liberdades de primeira gerag¢do, aqueles direitos que compreendem
prevalentemente, liberdade de cardter individual, subdividida em liberdade civil (liberdade de agir) e liberdade politica
(participagdo no governo do préprio pais). Trata-se, inicialmente, do direito a vida e a integridade fisica, das liberdades de
pensamento, religido, expressdo, imprensa, associagdo, dos direitos a participagdo politica e ao eleitorado ativo e passivo;
Direitos e liberdades de segunda geragdo, nas quais geralmente estdo incluidos os direitos econdmicos, sociais, culturais (entre
os quais, o direito a um trabalho igualmente retribuido e tutelado, ao descanso e ao lazer, a moradia, a uma qualidade de vida
capaz de garantir a saude, educagdo e o bem estar de sua propria familia); Direitos e liberdades de terceira geragdo, direitos de
solidariedade, ndo para destinatarios singulares, mas para inteiros grupos sociais (o povo). Aqui se fala de direito de
autodeterminagdo dos povos, de paz, de desenvolvimento, equilibrio ecolégico, defesa do ambiente. A estes se agregam aqueles
destinados a tutela de determinadas categorias de pessoas (como os menores, os idosos e as mulheres) particularmente
expostas a perigos de violagGes das prdprias situagoes juridicas e por isso merecedores de uma ainda mais eficaz tutela interna e
internacional; E, por fim, os Direitos e liberdades de quarta geragdo, ou seja, direitos ainda em fase de reconhecimento relativos
ao campo das manipulagGes genéticas e da bioética, das novas tecnologias de comunicagdo, do mundo animal etc. (grifo nosso)



verificar a relevancia das declaragdes constitucionais e convencionais em matéria de direitos
fundamentais, é necessario considerar as formas de tutela, os instrumentos e as instituices que

consentem um efetivo exercicio.

A tutela dos direitos humanos pode ser autuada em mais de um nivel e os mecanismos de
protecao podem ser analisados por trés pontos de vista diferentes: nacional, regional e universal.
Importante compreender a relagdo entre as diversas jurisdicbes, hoje necessario para verificar a
efetividade da tutela dos direitos fundamentais e individuar as regras procedimentais dos diversos

ambitos de intervencao jurisdicional.

A afirmacdo da garantia dos Direitos Humanos em um cenario global é também um modo
de controle do poder estatal e devemos considerar os Direitos Humanos como direitos universais,
capazes de transcender quaisquer barreiras, sejam elas geograficas, sociais, econbmicas ou

culturais.

E necessario reconhecer os instrumentos garantidores dos direitos humanos em um plano
metanacional, bem como a criagdo de novos instrumentos capazes de garantir eficacia universal
das leis garantidoras dos Direitos Humanos em perene evolugcdo. Os instrumentos de garantia
transnacional deles podem ter o poder de relativizar a soberania estatal, mitigando o principio da

autodeterminacao dos povos.

Dessa forma, tém ainda a capacidade de penetrar em ordenamentos juridicos das mais
variadas nacOes e especificamente, no ordenamento juridico patrio, as convencdes e tratados de
Direitos Humanos dos quais o Brasil faz parte tém aptiddo de se estabelecerem como norma supra
legal ou constitucional, como no caso da corte interamericana, que consiste em uma série de
convengdes normativas internacionais que tratam sobre toda gama de direitos humanos no

ambito da OEA®,

No plano nacional, a Constituicdo Federal do Brasil estipula que os tratados e convencées
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos, serdo equivalentes as Emendas
Constitucionais. Indiscutivel a prevaléncia do carater universal, posto que representa a propria

esséncia dos Direitos Humanos.

%8 Direitos reconhecidos na Convengdao Americana de Direitos Humanos, também chamado de Pacto de Sdo José firmada em 1969,
na Costa Rica. No qual previu a criagdo de um 6rgdo jurisdicional supranacional na regido, abrindo espago para o acesso a justica
de cidaddos dos Estados membros.



z

E inegdvel que no periodo atual a tutela dos direitos fundamentais nao se limita a uma
guestdo meramente interna, a um singular ordenamento juridico, em verdade, exprime uma
dimensao metanacional da experiéncia juridica, que de algum modo através da globalizagdo
aceleraram a maturacdo do processo de superacdo dos confins nacionais. Evolutivamente, os
direitos humanos passaram de ato de atribuicdo estatal a ato de reconhecimento por parte do
estado, representando uma forma de limitacdo da sua soberania/autoridade, de certa forma,
mitigando alguns principios basilares como o principio da autodeterminagao dos povos e o

principio da soberania estatal.

O que pode ser percebido por exemplo, no caso singular julgado na Franga, onde havia um
espetaculo baseado no arremesso de ando, no qual os frequentadores da notavel casa noturna
deveriam atira-lo a maior distancia possivel. A Prefeitura, usando seu “poder de policia” interditou
o bar, sob o argumento de violagdo da ordem publica através de pratica de atividade contraria a

dignidade humana.

Um ando (M. Wackenheim), revoltou-se contra a decisdo e sob a alegacdo de possuir o
direito ao trabalho e a livre iniciativa, ensejou uma demanda juridica que, encerrou-se em outubro
de 1995, com a decisdao, em grau de recurso que o Municipio possuia autorizagao para interditar o
local. Apds esta decisdo recorreu ao Comité de Direitos Humanos da ONU alegando que a decisdo
acima violava seu direito ao trabalho e, ainda, seria discriminatéria. O recurso foi julgado em
setembro de 2002 com decisao que confirmou o posicionamento do Conselho de Estado Francés,

onde restou reconhecida a violagcdo da dignidade da pessoa humana.'’

O estudo dessa praxi contribui a compreensao da dialética inerente ao processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos, vértice de um nucleo axioldgico legitimador de um
idedrio de justica em constante tensdao com a nog¢do de soberania estatal, o pilar em que se
assenta a nocgdo classica de Relagdes Internacionais e de jurisdicdo no Direito. Indica, pois, uma
tendéncia regional na jurisdicionalizagdo internacional do acesso a justica, efeito da cessao gradual
de soberania em prol de valores universais imbuidos de um idedario cosmopolita no campo dos
Direitos Humanos em uma constante tensao entre a jurisdigao nacional e a busca de satisfagdo de

direitos no plano supranacional.

1 http://www.utexas.edu/law/academics/centers/transnational/work_new/french/case.php?id=1024 http://archiv.jura.uni-

saarland.de/france/saja/ja/1995_10_27_ce.html



Atualmente emana das ordens juridicas do mundo globalizado um intercambio de
conhecimentos, uma transformacdo de Direitos Humanos em diretos fundamentais, que por sua
vez, passam entdo a romper barreiras geopoliticas criando o conceito de direitos fundamentais

transnacionais.

E verdade que esta nova fase de vertiginoso crescimento sécio econémico estimula o
nascimento de novos direitos fundamentais, inclusive de alcance transnacional, onde o local e o
global se fundem para criarem o transnacional, seguido por seus instrumentos de garantia, num
verdadeiro processo de positivacdo transnacional/global. Um direito humano fundamental é fruto

de uma conexdo entre direito moral e um processo de positivacao.

Dessa forma, com o estabelecimento de uma associatividade fluida, pela qual a nocdo de
territdrio dissolve-se, cedendo lugar frente a uma perspectiva de espaco mundial, o acesso a
justica e a tutela dos Direitos Humanos, ainda que fragmentaria, consolida-se internacionalmente.
N3o obstante, busca-se ndo naturalizar os efeitos ora estudados enquanto “regularidades
historicas”. Nesse referencial, se por um lado o futuro dos Direitos Humanos ndao configura uma
realidade inexoravel, por outro, os mecanismos de dominacdo no seio da Politica Mundial
contemporanea tampouco restam imutdveis, abrindo espaco para praticas reivindicatodrias de

direitos.

Por este motivo, diversas constituicdes na Europa entre o fim do século XIX e inicio do
século XX previam, ao lado dos direitos cldssicos, precisas responsabilidades dos governos no
campo do trabalho, da seguranca social, da salde e da educa¢do. Nesse contexto é possivel
afirmar que os direitos do homem sdo Imprescritiveis, pois o sujeito permanece titular mesmo
guando ndo os exercita concretamente, Inaliendveis, ndo podendo ser vendidos, cedidos ou
transferidos, Universais, inerentes a cada ser humano. Os direitos e as liberdades sao situacdes
juridicas subjetivas consistentes na atribuicdo, na modificacdo ou na extincdo de poderes,

obrigacdes e direitos sobre um sujeito.

Sdo instrumentos para a garantia da ordem social a aplicacdo e efetivacdo de normas de
garantia transnacional dos Direitos Humanos, dentre outros, a Carta da ONU, a Declaracdo
universal dos direitos do homem, a Conven¢do americana de direitos humanos de1969 (Pacto de
Sdo José da Costa Rica), a Declaracdo americana dos direitos e deveres do homem, a Corte
interamericana de direitos humanos, o Tribunal Internacional de Justica, bem como o poder de

influéncia das decisGes do Tribunal Europeu de Direitos Humanos que, apesar de ndo possuir



autoridade formal (fora da UE) tem um grande “poder simbdlico” e, consequentemente,

Os direitos humanos sdo inalienaveis e fundamentam a dignidade do ser humano e o
Estado por sua vez, é obrigado a garantir. A garantia de tais direitos esta prevista nao sé no
ordenamento juridico nacional, mas também no ordenamento juridico internacional que prevé
inUmeros instrumentos e mecanismos de tutela a fim de assegurar o respeito e a garantia dos
direitos humanos em escala transnacional. Todo Estado que ratifica um tratado internacional
sobre direitos humanos esta comprometido com os préprios cidaddaos a respeitar e garantir os

respectivos direitos fundamentais.

E bem verdade que os direitos humanos, como ja referido, que uma vez positivados passam
a ser fundamentais, dizem respeito principalmente a relagao entre Estado e cidadao, mas isso nao
qguer dizer que os privados possam lesar os direitos alheios, pois neste caso o Estado tem a
obrigacdo de garantir protecdao aos privados quando tém seus direitos achacados por outros
privados e neste caso também a violéncia doméstica deve ser considerada, além de violacdo a
ordem constitucional, como violagdo dos direitos de um privado. E a garantia horizontal dos

direitos humanos.

A Dignidade humana é, sem duvidas, um valor universal, mas ndo é universal o modo de
respeita-la e protegé-la, sendo condicionado pelas diversidades culturais. Ndo precisa identificar a
dignidade humana com os direitos, que sdo somente uma forma cultural de prote¢do dela mesma.
Sustenta-se que todas as culturas sejam de algum modo sensivel aos valores humanos
fundamentais, mas tém os seus modos de perseguir e praticar o respeito pelo homem. Mas a
universalidade do juizo de valor ndo quer dizer universalidade dos direitos humanos. Trata-se de

coisas diferentes que ndo podem ser confundidas.

Quando se sustenta que, para superar a contraposi¢ao entre universalismo e relativismo, é
preciso reconhecer que os valores fundamentais sdo defesos também das culturas ndo ocidentais
(como aquelas africanas), isso ndo quer dizer necessariamente que estes defendam “direitos”. E
uma refinada técnica juridica inventada pelo ocidente, mas ndo sempre aplicavel a todas as

culturas do mundo.

Certamente podemos dizer que existe uma relacdo necessaria entre meio e fim, no sentido
de que os direitos sdo objetivamente o melhor modo, mais adequado, mais eficaz para realizar os

valores humanos universais. Os direitos ndo sdo mera técnica ou instrumento, € um Unico corpo



de praticas ético-juridico e ético-politico (as mais importantes das quais, como se sabe, sdo o

constitucionalismo e a democracia) que pretende, ndo sem razao, colocar-se como universal.

Os direitos sao universais enquanto fazem parte constitutiva e essencial deste complexo
histdrico politico de instituicbes, doutrinas, normas, principios, tradicoes e praticas. Mas muita
coisa ainda seria preciso ilustrar aqueles que vociferam publicamente que “os direitos humanos

sdo para humanos direitos” para explicar-lhes que os direitos humanos sdo universais.

Nesse sentido, salutar relembrar Stefano Rodota'® quando remonta a Eligio Resta ao
mencionar a necessidade de um “direito fraterno”, a ser proposto como diretriz a mobilidade das
intervencOes concretas de tutela da pessoa e dos direitos delas. Refere um exemplo, de que
diversos tribunais abordaram o conflito entre o direto fundamental a salde e o poder das grandes
multinacionais farmacéuticas, onde prevalece uma tendéncia em dar valor as razdes da saude
sobre o lucro, com caracteristicas realmente globais, eis que advindas dos Tribunais da Africa do

Sul e india, perpassando pela Unido Europeia até a Suprema Corte dos Estados Unidos.

3. AETICA E OS DIREITOS HUMANOS: ACOES GLOBAIS DE INTERESSE COMUM

Os direitos humanos, por certo que adjudicam a agdo ética para sua perfectibilizagao. Tao
melhor, e mais facil seria a concretizagdo dos principios quando a acdo fosse regida pela moral.
Merece conhecer que, originalmente, a ética radica da palavra grega ethos, que significa costume,
que é a expressao das a¢des cotidianas das pessoas no tempo, determinadas por valores morais e

pelas leis vigentes que definem e condicionam a conduta humana.

Vazquez (1984, p. 12), a define como "um conjunto sistematico de conhecimentos racionais
e objetivos a respeito do comportamento humano moral, melhor dizendo, é a teoria ou ciéncia do

comportamento moral do homem em sociedade".

A ética como um todo analisa o comportamento humano frente a um fim determinado,
sendo que seu desenvolvimento conceitual necessita que se considere a sua evolugao temporal.
Platdo determina a finalidade da praxi humana através do conhecimento do bem, e por objetivo
chegar ao sumo bem, alcangado diante da necessidade do individuo desprezar os prazeres

corporais e priorizar as virtudes proprias da alma humana.

8 RODOTA. Stefano. Politici, liberateci dalla vostra coscienza.



Dessa maneira, percebemos que a ética, por seu valor histdrico, e diante de suas varias
facetas nos apresenta uma Unica certeza: A agdao humana deve ser por ela direcionada, pois vem
amparada por aspectos fundamentais da vida humana, como o dever e a virtude. O sucesso
econdmico, politico, social e supranacional, tem rela¢cOes estreitas com a moral e a ética.

Contrariamente, a escassez de valores mergulha a nagao na criminalidade econémico-social.

Devemos nortear atitudes politicas e econdmicas por meio de uma moral social com
principios éticos concretos que respeitem todos os individuos e os valorizem em suas
particularidades. Em sentido global, a ética gerenciaria também a acdo entre paises, corporacdes,

empresa, e por fim a pessoa.

Nessa trajetdria de investigacao e construcdo de uma moral por meio de uma conduta ética
e relevante na edificacdo da sociedade, Amartya Sen emerge por sua teoria de prover ao ser
humano condigdes dignas para a demonstragdo de suas capacidades e liberdades de uma nagao
fazer crescer seu desenvolvimento humano e econdmico na perspectiva de justica social,
assegurando um futuro duradouro, de florescimento da paz e manutengdo da estreita observancia

da ordem social.

Como recorda Valls®®, a ética grega, que “colocava, realmente, a busca da felicidade no
centro das preocupacoes éticas” é suplantada pelo atomismo particularista. Nesse diapasao, passa
a perder sentido o fato de o proprio Aristdteles partir, no contexto da ética eudemonista, do
“estabelecimento da nogao de felicidade”, a qual visa, substancialmente, “buscar o que é o bem
agir em escala humana, o agir segundo a virtude”. No fundo, é essa “escala humana”, universal,

coletiva, que perde, em larga medida, o sentido.

Aligs, é o proprio Aristoteles? que estabelece: a “natureza moral é engendrada em nés”,
cuja “capacidade se aperfeicoa com o habito”. Notadamente, contudo, o habito moral estd ligado,
amplamente, a relagdo humana cotidiana, avistada para além do contato imediato, pragmatico,
com o outro. Este, por seu turno, ndo é — e isso ja na visdo aristotélica, mas melhor trabalhada em
Kant®* — condicdo de realizacdo do interesse particular. Significa que a moralidade se forma como

conjunto, confluéncia de pessoas no tecido social.

Mesmo quando se trata a liberdade em um campo mais amplo, como o Estado e as

1 VALLS, A. L.M. O que é ética. 7. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1993, p. 25.
% ARISTOTELES. Etica Nicémacos. Tradugdo e notas de Mdrio da Gama Kury. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1985, p. 35.
z KANT, |. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edigdes 70, 1997.



instituicdes, o principio da autonomia de Kant*? ainda se mantém forte, ja que, no fundo, as
condicOes de vida (para além do pragmatismo econémico) se referem a um sujeito concreto e que
empreende também a reflexdo moral — o mesmo que, futuramente, sera o sujeito social e
participativo. E nesse sentido o comportamento moral que revele o reconhecimento dos direitos

humanos deve ser aplicado ndao s6 no plano nacional, mas espraiando supranacionalmente.

Kant®* é muito claro quanto ao principio da autonomia: “escolher sempre de modo tal que
as maximas de nossa escolha estejam compreendidas, ao mesmo tempo, como leis universais, no
ato de querer”. Disso resulta, quase que obviamente, uma refuga do entendimento liberal
segundo o qual o interesse particular funda a sociedade. Se, por um lado, esta ultima concepcao
deixa de lado a ética, lacerando, portanto, as ligacdes com o discurso moral, por outro isso vai

significar a adogdo indireta de uma moral particularista, privatista, contraria a nocao.

Afinal, como lembra OIiveiraM, “a liberdade existe tanto como substancia coletiva como
guanto querer livre”. De modo que Sen ndo prega o fim do desenvolvimento, mas vai além da
propria interpretagdao moral desenvolvida por Kant, ja que considera como importantes questdes
relativas a miséria, a fome, ao analfabetismo, as interven¢des democraticas as quais determinam
também o comportamento moral. A propria liberdade depende de fatores contingentes, que
variam de nacdo para nacdo, de continente para continente, e que vao reivindicar, em ultimo caso,
uma atencdo que ndo é sé econdmica — basta lembrar a exigéncia de que esse pensamento parta
do ambiente democratico. E, nesse cenario, também a necessidade de considerar o homem como

fim e nGo como meio é um grande pressuposto, o que torna Kant importante dentro do diadlogo.

Portanto, quando Sen fala em “auto-interesse” esta a falar daquela nogdao de vontade
particular, de atendimento a particularidades isoladas do compromisso ético, e dessa maneira
dissociada também do reconhecimento dos direitos humanos como direitos universais. Assim, a
motivacdo que estd disposta no mundo, perde, inclusive com o avanco tecnoldgico voltado para o
desenvolvimento como progresso econdmico, uma no¢dao mais aproximada de reflexao ética. A
liberdade, a igualdade, a participacdo democratica, o crescimento sustentdvel da industria, o
futuro geracional do mundo, a medida que ndo sdo indicadores claros do desenvolvimento, sao

relegados a um plano secundario.

2 KANT, |. Fundamentagao da Metafisica dos Costumes.
2 KANT, |. Fundamentag¢ao da Metafisica dos Costumes, p. 104.
2 OLIVEIRA, Manfredo AraUjo de. Etica e sociabilidade. S3o Paulo: Loyola, 1993, p. 241.



O que faz, portanto, Sen teorizar a liberdade como medida do desenvolvimento é esse
diagnéstico drastico e verdadeiro. A acdo baseada na generalizacdo do auto-interesse como Unica
motivacdo do comportamento humano é contraria a ética e ndo pode, por isso, promover o

contentamento esperado.

Diante disso, somente uma acgao coletiva, em ambito transnacional, de cooperacdo social e
capaz de amadurecer o agir responsavel corresponderia a uma opg¢ao ética séria e estruturalmente
voltada para o melhoramento abrangente das condi¢des de vida. No fundo, o que esta em jogo é a
capacidade de unificacdo do projeto pessoal com o fim coletivo, amparado no sentimento de
responsabilidade e regozijo com a sociedade em que se vive, e ndo somente a satisfacdo pessoal

momentanea.

Tomando por base essa concepc¢ao de pessoa, o agente é considerado como a pessoa que
age e transforma e cujas realizacbes podem ser julgadas de acordo com seus préprios valores,
motivacoes e objetivos, independente de serem avaliados por algum critério externo. Na
perspectiva dessa proposta, a ética é subjetivamente compreendida e assim tudo o que individuo
valoriza e deseja obter é valioso para ele. Dessa forma, uma pessoa pode estar mais feliz se tiver
obtido o que almejava para si e para o seu meio envolvente, sendo possivel, até, que o seu bem-

estar seja reduzido em favor da realizacdo da condicdo de agente.

E importante afirmar a condicdo de agente como uma dimens3o essencial da concepcdo de
pessoa para a construgao da sua identidade integrada com o contexto onde vive. Nessa condigao,
as pessoas precisam pensar, avaliar e agir reconhecendo e desenvolvendo suas capacidades. Esse
reconhecimento representa a conversao dos bens primarios em capacidades, buscando promover
os objetivos que considera valiosos para a sua realizacdo individual e sua inser¢ao no conjunto da

sociedade? (Sen, 2010).

Nesse patamar de diferencas, as preocupacdes com relacdo ao que se pode fazer para que
os menos favorecidos de nossas sociedades sejam respeitados, promovidos e valorizados em sua
dignidade humana e tenham efetivamente a possibilidade de alargamento de suas capacidades,
liberdades de escolha, por meio de principios de justica e equidade, e autonomia na decisdo de
seu destino e da vida que queiram levar, na consecugao de um pais democratico e na observancia

de uma conduta moral, refletida exaustivamente por uma perspectiva ética, que seja adimensional

> SEN, Amartya.KLIKSBERG, Bernando. As pessoas em primeiro lugar: a ética do desenvolvimento e os problemas do mundo
globalizado. Trad. Bernardo Ajzemberg e Carlos Eduardo Lins da Silva. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2010.



e atemporal no escopo das sociedades, sdo enormes, exigentes e desafiadoras.”®

Considerando as inter relagdes supranacionais, o verdadeiro enfoque seria na globalizacao
da acdo humana baseada na capacidade humana de agir na condicdo de agente. E ver respeitada
sua dignidade em qualquer parte de um pais, onde a acdo ética é a base de preservacdo da
dignidade humana. E o afastamento do agir auto interessado é a mogao de validade para a

compreensdo da existéncia de um patriménio comum a todos, que deve ser respeitado.

CONSIDERACOES FINAIS

O distanciamento entre a existéncia de direitos humanos e fundamentais e sua efetivacao
em nivel transnacional é fato indissocidvel da realidade que vivemos. Nesse viés, a busca de sua
aproximacdo se destaca na reflexdo internacional. Com igual escopo, a importancia do papel das
guestdes éticas na acdo humana, que associa o bem-estar com a pratica das virtudes morais,
evidenciando a necessidade de se desenvolver o comportamento com os cuidados do agir ético,

para que a ligacdo entre a acao e a positivacdao beneficie a vida de todos e a organizacao social.

Patrocinando o respeito aos valores dos direitos humanos, fundamentais e a dignidade da
pessoa humana, como defesa a um patriménio juridico minimo, estamos ligando a ética a agao
humana, permeada pela possibilidade da compatibilidade da acdo ética, costumeira, em defesa

destes principios e do desenvolvimento.

Portanto, podemos expandir essa compreensao para uma abordagem mais abrangente,
completa e produtiva, dado que uma maior atencdo e mais explicita as consideracdes éticas que
moldam o comportamento e o juizo humano podem conduzir a sociedade a um desenvolvimento
humano, e também sustentavel, com respeito a pessoa, suas escolhas, seus direitos, ao meio
ambiente, aos recursos naturais e ambientais, enfim, a vida no seu conjunto e nas suas condicdes

de expressao e manifestacao.

O caminho proposto por Sen perpassa a constatacao de que o agir humano, ao simplificar o

% Amartya Sen (Sobre Etica e Economia. S3o Paulo. Companhia das Letras: 1999, p. 34) refere que é possivel a adogdo desse
comportamento: “De fato, no caso japonés, existem eloquentes provas empiricas de que afastamentos sistematicos do
comportamento auto-interessado em diregdo ao dever, a lealdade e a boa vontade tem desempenhado um papel importante no
éxito da indUstria.” E complementa que esse comportamento (Sobre Etica e Economia, p. 11) “tem sido de extrema importancia
para obtencdo de eficiéncia econdmica do individuo e do grupo.” Nesse sentido, segue Amartya Sen (Sobre Etica e Economia)
referindo que o predominio do comportamento baseado em regras no Japdo pode ser visto para além dos assuntos econdmicos,
mas também em outros ambitos da conduta social, como, por exemplo, a raridade com que se joga lixo nas ruas, a pouca
frequéncia de litigios, um nimero incomumente pequeno de advogados e baixo indice de criminalidade em comparagdo com
paises do mesmo nivel de riqueza, expressam essa possibilidade de cultura econémica baseada na ética.



comportamento humano definindo-o como puramente autointeressado, afasta qualquer
possibilidade de uma orientacdo ética na sua estruturacdo. Como resposta a essa difundida
contradigdo, mostra que o comportamento humano quando influenciado por compromissos
assumidos pelo agente ético pode ndo visar apenas ao seu bem-estar, mas o afastamento do puro
auto-interesse em direcdao da liberdade de escolha, do desenvolvimento das capacidades, da

integracdo social e da efetivacdo de modelos de sustentabilidade social, econémica e ambiental.

Nesse sentido, alargar as decisGes pessoais permeadas pelas capacidades em nivel
transnacional, é ponto precipuo, insubstituivel e necessario para o verdadeiro desenvolvimento
econdmico e social pautado pela liberdade e pelas capacidades na confluéncia da economia e da
ética, considerando as relagdes supranacionais. Eis que, no sentido das decisdes em carater global,
o que pode ser percebido é uma grande porosidade e permeabilidade entre sistemas juridicos que
toma a forma desse cruzamento de referéncias entre relacdes, e nesse sentido, com juizes

externos a compor a vasta rede de comunicacgdo transjurisdicional.

Os efeitos da emancipacdo e da emulacdo fomentam a construcdo de uma base tedrica e
de referenciais concretos acerca dos bens publicos mundiais que tem a pretensao de transcender
as fronteiras nacionais, ante a circularidade que pode orientar as decisdes dos juizes nacionais,
formando uma jurisprudéncia constitucional global, formando um contexto de tradicdo com a
integridade de principios globais em matéria de direitos humanos, onde os bens publicos mundiais
podem ser inseridos. Por isso, 0 recurso a jurisprudéncia estrangeira em matéria de direitos do
homem pode significar a assuncdo em favor de marcos normativos internacionais de direitos

humanos que fazem parte da tradi¢ao construida pela comunidade inter-humana.

A construcdo desse idedrio, por sua vez, articula-se com a sociedade civil através de
organizagoes reticulares além fronteiras na tutela desses direitos e valores quando da inépcia do
Estado em assegura-los. Esses movimentos passam a engendrar uma nova discursividade no plano
mundial e paulatinamente fazem-se ouvir, ainda que nos tradicionalmente mais refratdrios e

conservadores locus sociais como o Direito.

Como se percebe, atualmente por meio de agdes do nominado grupo “Estado Islamico”,
qgue ostenta através de gravagdes divulgadas via internet assassinatos de prisioneiros,
(notadamente jornalistas) e a destruicdo de obras de arte, tais quais, estatuas, afrescos e pintura,

em verdadeiros crimes contra a humanidade.



Logo, a preocupagao de Rodotd esta no nivel da efetividade de tais direitos, e que, se
considerados crimes contra a humanidade, devam ser legislados para que ndo subsistam somente
no plano moral, e de fato, atinjam os objetivos e diretrizes estabelecidas em beneficios da
dignidade da pessoa humana, dos direitos humanos e fundamentais. E justamente esse fator de
exposicao publica advindo com a “revolucdo da Internet”, produz incessantemente novas formas
de relagBes institucionais e assim indica também as novas vias de um constitucionalismo global

possivel.

Stefano Rodotd verifica com o novo mundo dos direitos uma necessidade de legalizacdo e
positivacdo de ordenamentos de carater global, com a capacidade de exigéncia do cumprimento
das emanacgdes e dos direitos humanos e fundamentais. Ponto de relevante hiato no tocante ao

exercicio desses direitos.
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O DIREITO AO LAZER COMO DEMANDA TRANSNACIONAL

Bruna Adeli Borges®

INTRODUCAO

Os direitos sociais sao um fendmeno da Modernidade, pois as condi¢gdes para o seu
florescimento se ddo no chamado transito a modernidade, conforme a tese das linhas de
evolugdo. Desse modo se quer nesse estudo salientar a importancia do lazer e a busca de direito

guanto a sua legalidade na sociedade.

Pois é sabio que o lazer é um direito social assegurado pela Constituicao Federal a todos os
cidaddos, contudo a atual organizacdo da sociedade, com jornadas de trabalho sem limites que

privam o trabalhador e assim o individuo se afasta cada dia mais do convivio social.

Aqui tem-se como problema: O direito ao lazer esta tendo seu devido espago na sociedade

diante de uma sociedade totalmente globalizante?

Para tentar encontrar respostas para essa pergunta serdo abordadas as seguintes
guestdes: o lazer como demanda fundamental;, conceito de lazer; lazer como demanda
Transnacional: questao de direitos; estado e transnacionalidade; Direitos garantidos: dignidade da
pessoa humana; o lazer, os direitos tendo em vista a questdo ambiental; Bens vitais basicos: um

breve relato sobre Rodota e a globalizagao.

1. LAZER COMO DEMANDA FUNDAMENTAL

Poder-se-a definir lazer, como a forma de uma pessoa utilizar seu tempo dedicando-se a
uma atividade ou a um evento que sejam proporcionados pelo ente Publico, através de politicas

publicas como forma de promover o desenvolvimento do cidaddao em sociedade.

! Mestranda pelo Programa de Pés Graduagdo da Faculdade IMED. Area de Concentragdo: Direito, Democracia e Sustentabilidade.
Linha de pesquisa 1: Fundamentos Normativos da Democracia e Sustentabilidade. E-mail: brunadeli@ibest.com.br — Prof. Dr.
Marcio Ricardo Staffen.



Portanto o direito ao lazer é um tema de suma importancia para o desenvolvimento de

nossa sociedade, por isso ele nos leva a fazer importantes reflexdes sobre a sua necessidade.

Tendo em vista a crescente supervalorizacdo do trabalho, isto é, o empregador e o
empregado ndo tém as mesmas vivéncias sociais e demandas de prioridades, com isso emerge-se

o desrespeito a dignidade do ser humano no mercado de trabalho.

O direito ao lazer esta contido no rol dos direitos sociais nos arts. 6°, 7°, inciso IV; 217, § 3°

e 227, caput, da Constitui¢cao da Republica de 1988.

Por isso esse artigo detém no sentido de encontrar contribuicGes capazes de solucionar os
problemas inerentes a aplicabilidade do direito social ao lazer e estudar as razbes que,

eventualmente, ndo permitem a sua efetividade e eficacia.

De acordo com Gomes e Elizalde?, o lazer n3o é um fendmeno isolado e se manifesta em
diferentes contextos de acordo com os sentidos e os significados culturalmente

produzidos/reproduzidos pelos sujeitos em suas relacdes com o mundo.

O lazer participa da complexa trama histérico-social que caracteriza a vida na sociedade, e
€ um dos fios tecidos na rede humana, ou seja, ndo se vive isolado, pois o ser humano é parte

integrante de uma vida social.

Sendo assim, o lazer é uma necessidade humana a que se caracteriza através dos simbolos
e das significacoes pela vivéncia do cotidiano, pois € um potente aliado ao processo de

transformacgao da nossa sociedade.

Como destaca Morais®:

(...) no processo de estabelecimento da sociedade industrial, impde-se, no conjunto, a conformagao
de uma nova estrutura disciplinar que consiga transformar o tempo dos homens em tempo de
trabalho, seja como producdo propriamente dita, seja como recuperagao das forgas para uma nova
jornada. O que importa é que o tempo do trabalhador, a sua vida toda, seja utilizada da melhor
forma pelo aparelho produtivo, pois o controle ndo é feito apenas no interior da fabrica, mas

estendido a vida cotidiana.
Na vida cotidiana o lazer constitui-se de relacdes dialdgicas com outros campos além do

trabalho, tais como a educacado, a politica, a economia, a linguagem, a salde, a arte, a ciéncia e a

2 GOMES, Christianne.L.; ELIZALDE, Rodrigo. Horizontes latino-americanos do lazer / Horizontes latino-americanos del ocio. Belo
Horizontes, UFMG, 2012.

* MORAIS, José Luis Bolzan de. A Subjetividade do Tempo. Uma Perspectiva Trandisciplinar do Direito e da Democracia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado; Santa Cruz do Sul/RS: Edunisc, 1998, P. 28.



natureza, entre outras dimensdes da vida, sendo parte integrante e constitutiva de cada

sociedade.

Pode-se considerar o lazer uma necessidade humana, tanto na dimensao da cultura, a qual
se vivencia através do ludico e também das manifestacGes culturais, tanto no tempo e no espaco
social. Por isso, o lazer poderd ser constituido pela ludicidade e pelas manifestagdes culturais e

sociais.

No entanto, foi através do reconhecimento do direito social ao lazer que veio contribuir
para a expansdo do ser humano em sua esséncia, ja que o papel do lazer é uma das condi¢Ges
basicas na forma de desenvolvimento humano, para a melhoria da vida das pessoas, sejam essas
s6 ou em grupos, o qual visa um melhor desenvolvimento social, tanto no presente como visando
as geracOes futuras, as quais poderdo desfrutar e confraternizar com amigos praticas ludicas,

esportivas e culturais.

Assim, segundo Gomes4, as manifestacBes culturais que constituem o lazer sdo praticas
sociais vivenciadas como: festas, jogos, passeios, viagens, entre outros tipos de lazeres

desfrutados pelos cidaddos.

Por isso é evidente que o lazer seja revalorizado, ndao somente no sentido da elevagdo do
ser humano, mas sim para poder viabilizar o resgate nas relagées afetivas, tanto no ambito da vida
privada, quanto no meio social, possibilitando uma alternativa para a formacdo de uma sociedade

mais tranquila.

Deste modo, pretende-se buscar fontes filosoficas sobre o conceito de lazer, no sentido de

descanso da alma, estudando as obras de influentes fildsofos.

1.1. CONCEITO DE LAZER

Observa-se de acordo com Gomes e Elizalde®, nos estudos sobre o lazer difundidos no
Ocidente é possivel verificar que as raizes, geralmente, sao localizadas na antiga Grécia classica ou

na modernidade européia.

Essas duas interpretagdes distintas sao divergentes em termos da ocorréncia histérica do

* GOMES, Christianne L. Lazer, trabalho e educagdo: relagdes histdricas, questdes contemporaneas. 2. ed. rev. ampl. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2008.

> GOM ES, Christianne.L.; ELIZALDE, Rodrigo. Horizontes latino-americanos do lazer / Horizontes latino-americanos del écio.



lazer e geram intensos debates académicos: para alguns, a existéncia do lazer é observada desde
as sociedades gregas e, para outros, o lazer € um fendmeno especifico das sociedades modernas,

urbanas e industrializadas’

Ambas as interpretacdes colaboram com a manutencdo de uma ldgica evolutiva e linear
que define os tempos, as histdrias, as culturas e as praticas de todas as realidades e de todos os
povos que, por sua vez, devem almejar o modelo ocidental — urbano, industrial e capitalista —

como o ideal a ser alcangado para atingir um suposto progresso.

Deste modo salienta-se sobre este ideal do capitalismo que deve ser revisitado, pois,
atualmente, a sociedade vive uma decadéncia de valores inversos. Por isso, a necessidade de
pensar no lazer de forma diferente, sob o viés de uma concepgao ambientalista de sociedade,
onde o ser humano pense nesse lazer atrelado ao patamar social de cuidados com o meio e
desenvolvimento de praticas voltadas ao pensar coletivo numa perspectiva transformadora de

sociedade igualitaria.

Portanto, deve-se neste momento deixar de lado a concepgao de uma sociedade que exclui
a decisiva participacdo de outras realidades em um jogo de poder que envolve, de maneira
desigual, vdrios componentes, dentre os quais os povos e as culturas de outros continentes, tais

como América Latina, Africa e Asia.

2. LAZER COMO DEMANDA TRANSNACIONAL: QUESTAO DE DIREITOS

Cabe refletir sobre a questdo desse lazer como demanda transnacional para entender que
toda e qualquer agao realizada no Estado requer um planejamento maior dos estados e, quanto ao

lazer cabe buscar ultrapassar as fronteiras.

Segundo Bhabha®:

(...) os debates de fronteira acerca da diferenca cultural tem tanta possibilidade de serem
consensuais quanto conflituosos, podem confundir nossas definicGes de tradicdo e modernidade,
realinhar fronteiras habituais entre publico e privado, assim podem desafiar as expectativas de

desenvolvimento e progresso.
Ainda cabe ressaltar que as demandas transnacionais se justificam a partir da necessidade

de criacdo de espacos publicos para tratar de questdes referentes a fenbmenos novos que serdo

6 BHABHA, H. K. Locais da cultura. Em: BHABHA, H. K., O local da cultura. Belo Horizonte, Ed. UFMG, 2007, p. 14.



ineficazes se tratados somente dentro do espago do tradicional Estado nacional. Esses fendmenos

novos se identificam com os chamados “novos” direitos ou “novos” direitos fundamentais.

Assim, é inevitavel e evidente a necessidade de abordar questdes relacionadas ao
fendmeno da transnacionalidade, a qual faz-se vital importancia para o futuro da humanidade, as

guais sao demandas transnacionais.

Para evitar equivocos de fundo meramente ideoldgico, certamente se faz necessario
afirmar que as demandas transnacionais nao tratam somente de questdes relacionadas com a

globalizacdo econ6mica, mas sim com os direitos sociais, no caso — o lazer.

2.1. DIREITOS GARANTIDOS: DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana tem seus valores e suas raizes advindas do pensamento
cristdo’. Assim, varias religies partem da idéia de ser humano como ente de sabedoria e de
entendimento. Também, como ser capaz de expressar suas idéias e pensamentos. Além disso,
dotado de liberdade em suas agdes. Tanto no Antigo, quanto no Novo Testamento, o ser humano

tem referéncia de sua criacdo a imagem e semelhanca de Deus®.

E o que expressam os fildsofos religiosos da época, pois: A dignidade da pessoa humana
tem seus valores e suas raizes advindas do pensamento cristdo’. Assim, varias religiGes partem da
idéia de ser humano como ente de sabedoria e de entendimento. Também, como ser capaz de
expressar suas idéias e pensamentos. Além disso, dotado de liberdade em suas ac¢des. Tanto no
Antigo, quanto no Novo Testamento, o ser humano tem referéncia de sua criagdo a imagem e

semelhanca de Deus™.

E 0 que expressam os filésofos religiosos da época, pois:

Com efeito, no pensamento de Tomds de Aquino, restou afirmada a noc¢do de que a dignidade
encontra seu fundamento na circunstancia de que o ser humano foi feito a imagem e semelhanca de

Deus, mas também radica na capacidade de autodeterminagao inerentes a natureza humana, de tal

7 SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 29.

8 SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicido Federal de 1988, p. 30.
o SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicido Federal de 1988, p. 29.

10 SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢cdo Federal de 1988, p. 30.



sorte, que por forga de sua dignidade, o ser humano sendo livre por natureza, existe em funcdo de

sua proépria vontade.™
A evolugao do entendimento da dignidade humana, com ber¢o no cristianismo, foi
encontrar sua expressdao mais polida no pensamento de Immanuel Kant. Este concebe a dignidade
da pessoa como produto do seu pensamento, da razdo, do raciocino humano, dizendo que o

homem é um fim em si mesmo*2.

A partir deste pensamento de Kant a sociedade foi evoluindo. Com ela o entendimento das
pessoas e a idéia que se foi tendo acerca da dignidade humana. Com base nisso, mais tarde,
nasceram os direitos fundamentais, demarcando seu surgimento o Estado moderno
constitucional. O reconhecimento e a protegcdo da dignidade humana se deram a partir da

compreensdo de que ela possui um carater essencial a toda a existéncia.

Tal como alude Moraes®®:

[...] a forte concepcdo religiosa trazida pelo Cristianismo com a mensagem de igualdade de todos os
homens, independente de origem, raga, sexo ou credo, influenciou diretamente a consagracao dos

direitos fundamentais, enquanto necessarios a dignidade da pessoa humana.

Evidencia-se, no trecho, a dignidade da pessoa humana como sendo a origem dos direitos
fundamentais. Verdade que, neste pais, isto se tornou mais evidente a partir da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988. Porém, antes da referida Carta Magna, a dignidade do homem teve
sua expansao tornada mundial pela Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de 1948, a qual
trouxe a valorizacdo da pessoa humana, visando, antes do restante, o direito do homem e da

mulher, bem como, suas condi¢des de vida e sua dignidade.

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem foi o dpice de conquista mais importante
dentro dos direitos humanos. Isto, pelo fato de resguardar a dignidade humana no centro de seus
valores, dando a cada individuo seu direito de liberdade de igualdade. Ademais, por embasar toda
a relacdo social entre individuos, vez que sem dignidade ndo ha como se falar de integridade,
muito menos fraternidade. O Brasil aderiu a Declaragao Universal dos Direitos do Homem a
assinando em 10.12.1948, juntamente com outros paises, gerando grande repercussdo. Pois a

partir disso, iniciou-se a aprovagao de inumeras declaragdes e tratados internacionais assentando

" HERDEGEN apud SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988, p. 31.

2 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Tradugdo de Leopoldo Holzbach. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2002, p. 59.

13 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 25.



o tema.

A dignidade da pessoa humana continua sendo, mais do que nunca, a alianca dos direitos
fundamentais. Tanto no aspecto politico, quanto no social e, principalmente, no juridico. Neste
ultimo, salienta-se a dignidade como sendo um guia de recursos juridicos — direitos e deveres —
dentro da vida das pessoas, onde cada um, e todos, tendem a atingir uma vida digna, baseada na

luta e na busca constante de seus ideais.

Tal dignidade visa buscar e atender melhores condicdes de vida das pessoas, bem como,
direciona o ser humano no seu bem estar, proporcionando uma existéncia humana mais
acolhedora, trazendo a cada dia uma garantia. Dessa forma, torna-se um valor supremo, sendo
que esta dignidade nasce e cresce com todo e qualquer individuo, mais: faz parte do cotidiano das

pessoas e traz uma importancia para todo o seu ser.

Os direitos fundamentais trazem resultados de uma positivagdao constitucional, determinam
valores basicos dentro de uma Constituicdo, a qual apresenta em seu bojo, principios, normas,
direitos e deveres de todos os cidaddos'®. Dentro de um Estado Democratico de Direito esses
valores constitucionais devem ser respeitados e direcionados ao ser humano. Pois, cada um deve
estabelecer suas condutas nao ultrapassando a dignidade, liberdade e igualdade, de si mesmo e

dos demais.

A Constituicdo Federal de 1988 traz de modo significativo e de grande importdncia seus
direitos fundamentais, os quais foram frutos de transformagdes concernentes para atingir o
Estado Constitucional Democratico, trazendo contornos bésicos do Estado social que identificou
nossa Republica, encontrando-se expressos os principios e fundamentos que norteiam o Estado

brasileiro em todas as relagGes.

Destarte, pode-se dizer que os direitos fundamentais encontram-se entrelacados com o
principio da dignidade da pessoa humana, sendo esse o alicerce daqueles. Além disso, a dignidade

€ um elemento comum as pessoas, o qual, por esse motivo, rege a vida de toda a populagao.

E a partir da Segunda Guerra Mundial que a dignidade da pessoa humana passa a ser
expressamente reconhecida como valor fundamental dentro de algumas ConstituicGes (a alema e a

mexicana, por exemplo), apds ter sido consagrada pela Declaracdo Universal da ONU de 1948".

14 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 70.
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Mesmo assim, muitos Estados ndo inseriram tal principio dentro de seus textos constitucionais.

Desse modo, dentre os paises do Mercosul apenas a Constituicdo do Brasil (art. 19, inc. lll),
e a Constitui¢cao do Paraguai (Preambulo)'®, destacaram expressamente o principio da dignidade
da pessoa humana, com status de valor e de norma fundamental, segundo o qual cada ser deve

ter seus direitos respeitados.

Assim, pode-se dizer que o Estado existe e vai continuar existindo em funcdo da pessoa
humana, reconhecendo esta como um ente supremo e absoluto, proporcionando a todos

melhores condi¢Ges de existéncia.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos trata no seu art. 12 da dignidade da pessoa
humana, segundo a qual “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos. Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito e
fraternidade”. Compreende-se, entdo, que todas as pessoas sdo iguais em dignidade, sendo ela
inerente a cada individuo e produto da razdo humana, consistindo numa qualidade natural do

homem.

A dignidade da pessoa humana teve seu primeiro reconhecimento como sendo um direito
constitucional na Constituicao da Alemanha pds-segunda guerra. Isto como conseqliéncia, pois
antes de tal assente, a dignidade humana foi gravemente violada pela pratica de varios crimes
cruéis como genocidio. Depois disso veio a Constituicao Portuguesa, a qual conheceu a dignidade
da pessoa humana como sendo a base da Republica soberana. Em seguida, a Constituicao
espanhola também tem o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como fundamento de

ordem politica e social.'’

A Constituicio brasileira reconhece a dignidade humana e a tem como fundamento®,

visando a existéncia de uma vida digna na qual todos tém direito de desfrutar de tal harmonia.

18 SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, p. 63.
1 SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais, p.76.

B Art. 19, A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

|- a soberania;

1l- a cidadania;

IlI- a dignidade da pessoa humana;

IV- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V- o pluralismo politico.

Pardgrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigao.



Porém, ha discussdo acerca do valor supremo atribuido por esta Carta Magna a dignidade das

pessoas. Também:

mais do que isso, “a dignidade da pessoa humana é dotada, ao mesmo tempo, da natureza de valor
supremo, principio constitucional fundamental e geral que inspiram a ordem juridica. Se é
fundamento, é porque se constitui num valor supremo, num valor fundante da Republica, da
Federacdo, do Pais da Democracia e do Direito. Portanto, ndo é apenas um principio de ordem
juridica, mas o é também da ordem politica, social, econ6mica e cultural. Dai sua natureza de valor
supremo, porque esta na base de toda a vida nacional”."® (SILVA apud ALVARENGA 1998, p.137).

2.2. O LAZER, OS DIREITOS TENDO EM VISTA A QUESTAO AMBIENTAL.

O direito ao lazer, conforme tratado no texto, € um direito social, devendo ser priorizado a
todos os seres humanos. Importante destacar as diversas formas de lazer como: o futebol, o

brincar na escola e em casa, salutar o é destacar aqui sobre os tipos de lazer para cada idade.

Quando na infancia nao lembramos das brincadeiras e formas de lazer que a crianga

necessita tanto na escola, como em casa; passeios, diversdes, brincadeiras sdo formas de lazer.

J4 quando adulto pode ter em seu cotidiano muitas formas de lazer também. O idoso ndo
difere disso. Aqui no Brasil observamos muitos grupos, centros de apoio e recuperagao de adultos

qgue promovem o lazer.

Desse modo destaca que sendo o lazer um direito social, cabe ao poder publico garantir

meios para sua realizacdo nas cidades.

Sob um viés ambiental na politica nacional e de educagdao ambiental, deve estar atrelada a
guestdo dos direitos sociais da pessoa, bem como as formas de lazer, ja que essas estdo garantidas

em leis nacionais e internacionais.

Cabe dizer que em outros paises esse direito ao lazer também é garantido, se tornando

assim, um direito transnacional.

Cabe destacar sobre a lei n2 9.795, de 27 de abril de 1999, que estabeleceu:

(...) a Politica Nacional de Educagdo Ambiental (art. 62). Definiu-se a educag¢do ambiental como os
processos pelos quais o individuo e a coletividade constroem valores sociais, conhecimentos,
habilidades, atitudes e competéncias voltadas para a conservacdao do meio ambiente, bem de uso

comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade, sendo ainda um

¥ giLva apud ALVARENGA, Lucia Barros Freitas de. Direitos humanos, dignidade e erradicacdo da pobreza: uma dimensdo
hermenéutica para a realizagdo constitucional. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998, p. 137.



componente essencial e permanente da educagdo nacional que deve estar presente de forma

articulada, em todos os niveis e modalidades de processo educativo, em carater formal e ndo formal,

. . . 20
conforme observamos nos artigos 12 e 22 da aludida lei.

Cabe dizer que a educagao ambiental e o lazer serdao implementados ainda através de
acOes e praticas educativas voltadas para a sensibilizacdo da coletividade sobre as questdes

ambientais e sua organizagao e participagdao na defesa da qualidade do meio ambiente.

Desta forma, nada adianta promover o lazer por lazer, ele devera respeitar uma lei
existente que protege tanto o meio ambiente como o direito ao proprio ao lazer, sem que
esquecamos que o ser humano é parte deste meio, onde se deve atrelar lazer, meio ambiente
para que os mesmos sejam garantidos. Nesse sentido discorro sobre um lazer bastante

incentivado no Brasil que é o futebol.

Vejamos o seguinte:

“O futebol brasileiro faz parte de nosso folclore, € uma importante manifestagdo cultural e tem
potencial para incrementar o turismo no pais. Partindo desses pressupostos Sérgio Miranda Paz
defende que ele deve ser incluido nas disciplinas de Cultura Brasileira do ensino superior. O
engenheiro elétrico, bacharel em ciéncias da computacdo, também formado em Educacdo Fisica e
Turismo, levou esse assunto tdo a sério que produziu a tese de doutorado: O futebol como

patrimonio cultural do Brasil: estudo exploratdrio sobre possibilidades de incentivo ao Turismo e ao

lazer, apresenta na Escola de comunicagdes a Artes (ECA) da USP.21
Tendo como exemplo o futebol como lazer neste sentido, se quer dizer que muito além de
ser um lazer ele representa um esporte que traz a tona diferentes expressdes, até mesmo de
deslocamento para sua efetivacdo, e por isso, a importancia de se pensar no meio ambiente de
forma ampla, em termos nacionais e internacionais, pois envolve toda uma estrutura fisica de

pessoas e de espaco (meio ambiente).

2.3. BENS VITAIS BASICOS: RELATO DE RODOTA

Cabe aqui discorrer sobre os bens vitais bdsicos ja que o ser humano deve primar por eles

enquanto vive, e neste caso, o lazer toma uma proporcdo grandiosa no dia a dia das pessoas.

O cuidado com si préprio e o meio ambiente, ou seja, o ser humano fazendo parte deste

meio, enseja certo cuidado no trato desses bens preciosos como o lazer.

2 FIORILLO, Celso Antonio Pachecco. Curso de direito ambiental brasileiro. 12 ed. Ver. Atual. E ampl. — Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
128.

z FIORILLO, Celso Antonio Pachecco. Curso de direito ambiental brasileiro, p. 457.



Nesse meio entra a questdo do direito, no sentido de que a nova realidade de um mundo
sem fronteiras e sem limites, ocasionada em grande parte pela globalizacdo, produz um
sentimento de desorientagdo, de perplexidade. Faz-nos questionar o papel do ser humano no

mundo e o artificio humano que é um direito.

Cabe lembrar que de tal forma que o ser humano necessita ser respeitado, o poder da
cidadania sempre entrara como principal, pois o direito ao lazer, ou a qualquer outra forma de

cultura é inerente a pessoa, qualquer que seja o lugar em que esta se encontre.

Rodotd nesse sentido demonstra grande preocupag¢do com o reducionismo da pessoa e dos
seus artificios sem fronteiras que abstraem e limitam a sua humanidade, tolhendo a autonomia
dos individuos e tornando-o meros sujeitos definidos em normas, abrindo espaco para a violacao
de direitos. Salienta que: “(...) as fronteiras do tempo histdrico e do espago ndo podem restringir a
dinamica das relagdes humanas e, da mesma forma, dos novos direitos que surgem para

acompanha-la”*%.

Nesse sentido faz-se necessario vislumbrar essa questdo para verificar até que ponto os

direitos sdo realmente garantidos.

3. A GLOBALIZACAO

A globalizacdo econdmica pode estar na base de algumas questdes transnacionais, mas ndo
€ sua principal fonte e fundamentagdao, a principal justificativa da necessidade de
transnacionalizacdo do direito é a necessidade de protecdo do ser humano e dentro dessa

perspectiva também se encontra a protegao de seu ente natural.

3.1. CONCEITO DE GLOBALIZAGAO

E um processo econdmico e social que estabelece uma ligacdo entre os paises e as pessoas
do mundo todo. Através desse processo, as pessoas de modo geral, os governos e as empresas
trocam idéias, realizam todas as transagdes operacionais, comerciais e financeiras nos aspectos

culturais e sociais em qualquer lugar do mundo.

Globalizagdo, no entanto, € um conjunto de transformag¢des na ordem politica, social,

z RODOTA, Stefano. Il diritto de avere diritti. Roma-Bari: Laterza, 2012, p. 03.



cultural e econ6mica, tratados desde o final do século XX.

4. ESTADO E TRANSNACIONALIDADE

A palavra Estado surgiu no periodo da Renascenca, derivada do latim “status”, deve-se a
Nicolau Maquiavel a inclusdo desse termo, através de seu livro O Principe, escrito em 1513, onde
se |é como primeira frase, o seguinte: “Todos os estados, todos os dominios que tiverem e tém
poder sobre os homens, sdo estados e sdo ou republicas ou principiados” (O Principe p. 7). No
entanto, a verificacdo de toda evolucdo e transformacdo histérica do Estado medieval ao Estado

Moderno nos traz anteriormente as formas estatais pré-modernas.

A pdlis que quer dizer cidade de onde provém o termo politica como uma sociedade de
maior expressdo ou visando um ideal de autosuficiéncia; uma elite com intensa participa¢do nas
decisdes do Estado nos assuntos publicos. Nos assuntos privados a autonomia da vontade

individual é restrita.

Ja os civitas romana era a comunidade de habitantes onde a res publica, ou seja, a coisa
comum pertence a todos, se apresentava assentada em base familiar de organizacdo; a nogdo de

povo era muito restrita e os magistrados considerados como governantes superiores.

Nas formas estatais da antiguidade o povo ndo era ligado por suas tradicdes costumes,
cultura, lingua, mas sim pelo produto das guerras e conquistas. O governo era marcado pela
autocracia ou por monarquias e o carater autoritario e teocratico do poder politico. Tinha-se um
sistema econ6mico baseado na escraviddo e por fim, uma profunda influéncia religiosa. Para

Streck e Morais®:

O Estado é um fendmeno original e histérico de dominag¢do. Cada momento histérico e o
correspondente modo de produgdo engendram um determinado tipo de Estado. Observa-se assim,
que o Estado moderno, em sua primeira versao absolutista, nasce das necessidades do capitalismo
ascendente na passagem do periodo medieval, ou seja, o Estado ndo tem uma continuidade
evolutiva, que o levaria ao aperfeicoamento; sdo as condigdes econémico-sociais que fazem emergir

a forma de dominacgdo apta a atender os interesses das classes hegemonicas.
Cabe salientar que desde a consolidacdo do estado democratico de direito, no Brasil, com
destaque para a Constituicdo Federal de 1988, vem se conformando um contexto propicio para

um certo destaque do Poder Judicidrio, especialmente da jurisdigdo constitucional, exercida,

- STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do Estado. 3.2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 195 p, 2003, p. 195.



notadamente, pelo Supremo Tribunal Federal.

A que dizer que as ConstituicGes democraticas, advindas no segundo pds-guerra, em geral,
tiveram a preocupagdo de se acautelar da repeticao daqueles horrores vividos, fortalecendo-se
enquanto documentos, além de juridicos, eminentemente politicos, garantidores de direitos e de

garantias fundamentais dos cidadaos.

Dai que comegcam a surgir novas demandas de atuacdo do Judiciario e, com elas, novos
desafios a sua operacionalizagdo e a sua legitimidade em face desses aspectos, que repercutem,

também, nas visdes relativas a separacio de poderes. Trata-se de Cruz®*, o qual explica:

“(...) que o conceito de soberania, primeiro, encontra-se junto ao Estado Absoluto, caracterizando o
poder estatal como Unico e exclusivo sujeito da politica; depois, com o surgimento do Estado

Constitucional Moderno, passa a ser referido a Nagdao, mediante contribuicOes tedricas de Sieyés”.

E nitido que a democracia veio corroborar a identificacdo da soberania com o povo. Ja
depois da Segunda Guerra Mundial, o Estado Constitucional Moderno deve interagir no plano
internacional, vinculando-se a obrigagdes externas através de tratados bilateriais, convengdes
multilaterais ou do costume. A existéncia da sociedade internacional, no entanto, ndo agride a

soberania do Estado Constitucional.
. . 25
Assim, como ensina Cruz™:

(...) no mundo atual, pelo movimento da globalizagdo foram abertos novos pressupostos
democraticos que impulsionam a uma maior solidariedade universal e um desenvolvimento comum
soliddrio. A definicdo de soberania, de absoluta revela-se relativa, especialmente por forca do
fendbmeno da integracdo em comunidades supra-estatais, além da reflexdo da perda do poder
normativo do Estado diante da consolidacdo da ordem juridica internacional e novas fontes do

direito.

4.1. HISTORIA, EVOLUCAO E CONCEITO

Apds a evolugdo e histéria do Estado chega-se ao seu conceito através de seus elementos
gue os institui e que sdo os principais formadores desta nacdo. Entretanto esses elementos sdo a
parte essencial do Estado em que sua retirada descaracterizaria este Estado. Estamos falando de

trés elementos, a saber: povo, territério e governo.

% CRUZ. Paulo Mércio. Da soberania a transnacionalidade: democracia, direito e estado no século XXI. p. 60, Editora Univali: 2011,
p. 60.

%> CRUZ. Paulo Marcio. Da soberania a transnacionalidade: democracia, direito e estado no século XXI, p. 60.



A comegar pelo povo que é um aglomerado de pessoas que participam ativamente da vida
em sociedade com os mesmos valores sociais, culturais, com interacdo e consciéncia de

irmandade e, principalmente com sentimento nacional.

Destarte, o povo se compde de cidaddos, isto é dos participantes do sufragio, da
organizagdo dos quadros dos governamentais, ou seja, sao 0s votantes que para a aquisicao dessa
gualidade necessitam de certas exigéncias legais para um maior exercicio do voto. Por outro lado,
temos a populagdo que designa um conjunto de pessoas que vivem em determinado territério, em
determinada época, independente de ter ou ndo de semelhanca com seus pares em valores
culturais, de lingua, etc. Engloba os nacionais e os estrangeiros fixados num territério de certo

Estado.

Territorio nada mais é que a base fisica e geografica onde vive o povo e a populacdo de
determinado Estado. Deste elemento se retira os recursos materiais, as riquezas, toda subsisténcia
humana que satisfazem a necessidade de todos. Estabelece as relagbes existentes entre um
Estado e outro. Pode ser visto no aspecto geografico onde se tem a delimitagao das fronteiras; no
aspecto socioldgico se estuda a formacao dos valores sociais, étnicos e religiosos; aspecto politico
guando temos como limite o poder soberano e no aspecto juridico estudamos seu enfoque no seu
ordenamento de Direito. Assim o territério é o elemento essencial para caracterizacdo do Estado,

ou seja, sem territdrio ndo pode haver Estado.

Como ultimo elemento temos o governo como friza Anderson Menezes “o governo é o
orgao diretor, o aparelho de mando e coac¢do exercitado pelo Estado” ( p. 142). O Governo sendo
o administrador do Estado tem o poder de regrar uma sociedade politica e o aparato estatal no
qgual o corpo governante funciona e exerce sua autoridade, ou seja, é a instancia maxima
executiva, com o conddo de elaborar leis, aplica-las e executa-las. Abrange ainda os trés poderes

Executivo, Legislativo e Judicidrio.

Nas palavras de Kleber Couto Pinto:

O administrador por exceléncia do Estado sempre foi consagradamente o Executivo, principalmente
nos sistemas presidencialistas como o nosso. Assim o Governo pode ser identificado stricto sensu
com o préprio Poder Executivo, excluindo-os demais. Um governo destituido de poder, portanto,
ndo estd apto a governar. Um Estado sem governo ndo estd apto a sobreviver. Conclui-se com
facilidade que o Governo precisa desse poder maior, que a doutrina denomina de sabedoria (PINTO,
p.57).

Assim, o governo como elemento diretivo, revela a soberania do Estado, que nada mais é



gue a qualidade de um poder supremo do Estado de ndo ser determinado ou obrigado sendo pela
sua propria vontade dentro da sua esfera, competéncia e dos limites superiores do Direito ao fim

coletivo que estd chamado a realizar.

Com toda essa evolucdo acerca do conceito de Estado, do nosso sistema de Governo e de
todo exercicio da soberania que foi evoluindo com o passar dos anos com mudangas na
tecnologia, a informacdo, o avanco da internet, etc. Tudo isso com o préprio trabalho e esforco do
homem, para se chegar a viver melhor em sociedade tanto em nivel nacional como em nivel
internacional, principalmente para que as pessoas consigam se comunicar e viver

harmoniosamente nesse século de constante transformacao.

4.2. GLOBALIZAGAO E TRANSNACIONALIDADE ENTRE OS ESTADOS

Enfim, a globalizagdo e a transnacionalidade entre os Estados na busca de mecanismos e
alternativas ageis e sélidas para resolucdo dos conflitos, engajara ao Estado condi¢Ges de atuacdo
e mediagdo dessa ordem supranacional, ao invés de sofrer de forma perene com a crise que lhe

acomete.

Toda a tecnologia e a informagdao em voga s6 ensejam condi¢des favoraveis a todos, ja que
estamos vivendo em um periodo de mudancas e transformacdo nessa era de globalizacdo. Vale
dizer neste estudo sobre a producdo normativa ndo estatal, que ganha énfase na sociedade global

nos dias atuais, vale destacar as palavras de Sabino Cassese’:

El Estado soberano controla la fuerza, domina la tecnologia y la economia, reconoce sdlo
instituciones iguales (esto es, otros Estados). [...] Todo esto ha cambiado en la segunda mitad del
siglo XX. [...] Las editoriales, calles, trenes, telecomunicaciones eran instrumentos del Estado. Ahora
trascienden al Estado y la someten a sus reglas. El transporte aéreo estd mas regulado por las
asociaciones del sector (entre ellas la IATA) que por los Estados. La Unidn telegréfica internacional,
luego Unidn internacional de las telecomunicaciones, la Unidén postal internacional, la Oficina
internacional de pesos y medidas, instituidas ya entre el séptimo y el octavo decenio del siglo XIX,
determinan hoy los estandares que los Estados hacen respetar. Y, si los Estados alguna vez
gobernaron y controlaron las comunicaciones interestatales entre los individuos, ahora estos ultimos
pueden estabelecer, a través de la red electrdnica, grupos internacionales sin que los poderes
publicos generales tengan siquiera la posibilidad de interferir. [...] Un ejemplo de esto ultimo es el

rating de los Estados las deudas publicas son valuadas por los mercados financieros y la solidez

% CASSESE, Sabino. La Crisis del Estado. Tradugdo: Pascual Caiella e Juan Gonzédlez Moras. Buenos Aires: Lexis-Nexis e Abeledo-
Perrot, 2003, p. 80.



financiera de los estados sometida a un juicio no distinto de aquel que se hace respecto de una

empresa.

Deste modo, todos os patamares que a sociedade delega como principal, nem sempre
devem ser os seguidos, pois tal como acima citado, o que acaba prevalecendo sdo os de intuitos
econdmicos e consumistas para uma sociedade. E estes moldes, necessariamente precisam ser
invertidos para uma conjuntura igualitaria, democratica social tendo em vista o respeito e o

proprio direito que o meio ambiente necessita.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao findar esse artigo reflete-se sobre o estado, bem como a globalizacdo que é algo a ser
pensado, pois cabe ao estado pensar sobre novas politicas publicas e zelar pela busca de
condigdes positivas frente aos direitos sociais que assim devem ser garantidos a todos os

individuos, tendo como exemplo o lazer aqui abordado.

Cabe ressaltar que assim como existem os direitos a vida, ao lazer, existem também, os
direitos humanos e ambientais que sdo garantidos por lei e que fato devem ser conhecidos e

transmitidos.

Todo esse estudo mostra a questao do direito garantido e assegurado em lei maior. Desse
modo, pode-se dizer que esses devem ser garantidos e por isso o estudo sobre essa tematica, para
instigar futuros profissionais da area a auxiliar os individuos. Salienta-se que a prdpria nogao da
Teoria do Estado passa a ser objeto de reflexdes, ndo mais de maneira fechada, com um olhar
exclusivo para dentro de seu territério, mas com um olhar novo, global, para fora de seus limites

territoriais.

Assim frisa-se que na Modernidade os direitos humanos nascem como direitos
fundamentais, ou seja, primeiramente sdo concebidos como direito interno, como direitos do
cidadao, mas ainda que direito nacional-interno com ampla vocagao e pretensdo universal como
direitos do homem genérico, se referindo a todos os seres humanos. Porém cabe salientar que o
fendbmeno da universalidade dos direitos humanos é diferente do fenébmeno da internacionalizacdo
dos mesmos. A universalizagao é anterior aos mesmos, pois se da ja na construgao tedrica dos
direitos, ainda como Direito Natural Racionalista, e segue seu curso desde as primeiras declaracdes

de direitos.



Ja a internacionalizacdo dos Direitos Humanos é um processo muito mais recente, pois se
da basicamente como resultado da barbarie da guerra, do desejo do nunca mais da Segunda
Guerra Mundial, com o advento da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e com a construcdo de
pelo menos trés sistemas internacionais de protecdo de Direitos Humanos (ONU, Organizacdo dos
Estados Americanos e Conselho da Europa) e tem como marco documental inicial a fundamental

Declaracdo Universal de Direitos Humanos.

Ndo resta a menor duvida de que a manutengao da paz e a defesa dos direitos humanos,
objetivos plasmados no art. 12 da Carta de Sao Francisco de 1945, decisivamente s3o os principais

motivos da criacao da ONU.

Da mesma forma que essas foram também as principais preocupacdes tanto da Comunidade
Interamericana como Européia. Ndo resta duvida que a questdo da universalidade do conceito
ocidental dos direitos humanos/direitos fundamentais é uma discussdo prévia ao tema da

transnacionalidade dos mesmos.

Entdo voltando por fim a situagdo problema que envolve muitos pressupostos da sociedade
guestiona-se novamente: O direito ao lazer esta tendo seu devido espaco na sociedade diante de

uma sociedade totalmente globalizante?

Por fim, salienta-se que tudo dependera de como a sociedade, estado trata a questdo do
lazer. Se o estado oportunizar o direito através de politicas publicas mesmo nessa sociedade

. . 27 , . , . . ~
globalizante, o direito ao lazer”’ tera sentido, porém, se a sociedade de consumo imperar por nao
pensar nesta questdo o lazer serd esquecida. Cabera ao profissional de direito lutar por estas

causas.
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ESTADO E(M) CRISE: COMO GARANTIR DIREITOS?

Paulo Valdemar da Silva Balbé®

INTRODUCAO

O desafio que se pretende enfrentar no presente trabalho serd compreender em algumas
linhas as alteragdes pelas quais tem passado o Estado e identificar sua intrinseca relagao com a
garantia e efetivacdo de direitos dos cidad3dos, incumbéncia que tem suscitado ampla discussdo na

sociedade e no meio académico.

A questdo inerente ao Estado e a defesa dos direitos humanos e fundamentais faz
despontar duvidas que recaem sobre a suficiéncia de suas estruturas e, mormente, o
enfrentamento de dificuldades que se apresentam em um mundo dito “globalizado”, no qual tem
preponderado a liberdade nas relacGes de troca e a forte atuagdo, ao lado de organismos
internacionais jd reconhecidos, de atores ndo facilmente identificaveis, desvinculados de

territorios e dotados de sistemas regulatérios proprios e de um amplo poder de influéncia.

Também nao é licito olvidar, nesse mesmo contexto, que um dos problemas que assolam
grande parte das democracias ocidentais, sobretudo aquelas dotadas de um arcabouco
constitucional voltado para a promogao de bem-estar de seus cidaddos e redugdao das
desigualdades materiais, tem sido a crescente majoragcao dos custos financeiros para a
manutencdo de suas estruturas, situacdo agravada pelo aumento do volume de recursos que tem
abandonado seus limites territoriais em decorréncia de estratégias e praticas ousadas de evasao

fiscal e ocultacdo de capitais.

Trabalha-se com a hipdtese de que, nada obstante em face das iniUmeras deficiéncias
apontadas tenha alterado o uso corrente da expressao “crise do Estado” para designar, de certo
modo, sua gradual extingdo no papel de garantidor de direitos humanos e fundamentais, sua
capacidade organizacional e estruturas continuam sendo imprescindiveis para o préstimo de bens

e servigos a populagao.

! Mestrando em Direito. Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu. Faculdade Meridional (IMED). Vinculado ao grupo de pesquisa
"Direito e desenvolvimento” pela Faculdade Meridional (IMED). Email: paulo.balbe@gmail.com



Embora o Estado perdure como eficiente modelo de organizagdo social, o enfrentamento
de problemas complexos exige o esforco internacional para o estabelecimento de uma governanca
global, sobremodo em matéria de tributagao e mercado financeiro, com o propdsito de minorar os
efeitos nefastos que a lavagem de dinheiro e a evasao fiscal acarretam nas economias locais e,

sobretudo, na concretizacdo dos direitos humanos.

Para a abordagem do tema utilizam-se os métodos dialético e analitico, sobretudo
consideradas as contradigdes e evolugao histérica dos institutos e categorias tratados. Utiliza-se,
no desenvolvimento do trabalho, os procedimentos histérico e funcionalista, mediante revisao

bibliografica de livros e artigos relacionados ao objeto do estudo.

1. ESTADO E SOCIEDADE

A concepcao de direitos e liberdades, tal como conhecemos hoje, remonta originariamente
as grandes revolugGes ocorridas nos séculos XVII e XVIII. Instaura-se a categoria de direitos
individuais, mormente de indole “negativa” como ferramenta de proteg¢ao dos individuos frente

aos abusos dos titulares do poder na sociedade.

A partir das revolucdes inglesas do século Xlll ocorreu uma mudanca social significativa, na
qgual a autoridade absoluta (o rei) passou a reconhecer (vez que compelido a tal) determinados
direitos de seus suditos (Magna Charta de 1215, Petition of Rights, de 1628 e Habeas Corpus Act,
de 1679)?, cuja observancia, desde entdo, foi tutelada pelo Poder Judiciario, e ndao pelo principe ou

o legislador.

o"

Tem-se, pois, que no Estado Liberal de Direito “ [...] existe un solo y Unico derecho, el
derecho positivo del Estado. En él, los derechos y libertades deben encontrar el fundamento y las
oportunas formas de tutela”. E essa concepgao, peculiar ao pensamento novecentista, sofre
significativa mudanca a partir do final da Segunda Guerra Mundial, sobretudo com a doutrina que

passou a apregoar a forga normativa da Constitui¢ao e seu cariz dirigente.

A guestdo atinente ao “fim do Estado” leva a confusdo, nos modelos contratualistas, com

as finalidades supostamente idealizadas pelos individuos participantes do contrato ou do pacto

2Em especial o direito de liberdade, compreendido neste termo a liberdade pessoal e a propriedade dos bens dos individuos.

3 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. 32 ed. Madrid: Editorial Trotta,
2000, p. 118.



social. Conquanto refute essa premissa, afirmando que ndo seria correto atribuir ao Estado a
existéncia de uma vontade consciente direcionada para o alcance de fins especificos Herman
Heller® reconhece a possibilidade de identificacdo de seu sentido, expresso em uma “funcdo

objetiva”, ou “funcdo social”, consistente:

[...] na organizacgdo e ativagdo autdonomas da cooperagdo social-territorial, fundada na necessidade
historica de um status vivendi comum que harmonize todas as oposi¢des de interesses dentro de
uma zona geografica, a qual, enquanto nao exista em Estado mundial, aparece delimitada por outros

grupos territoriais de dominagdo de natureza semelhante.

O conjunto das funcoes objetivas estatais (territorial, politica, juridica), compreendidas na
fungcdo de cooperagao social-territorial, embora expliquem a existéncia do Estado enquanto
instituicdo, ndo prescindem de sua justificacdo, pois deve corresponder aos anseios dos individuos
que lhe prestam sacrificios de toda a ordem. E essa justificagao nao reside exclusivamente na lei
enquanto elemento de criacdo do Estado (sentido técnico-juridico), mas também “[...Jcomo

autoridade legitima que obriga moralmente a vontade””.

Resulta que o ideal de “justica social” é inerente a organizacdo estatal, que ndo se restringe
a organizacdo juridica emanada de um poder legitimado apenas formalmente no estatuto,
expresso na legislacdo enquanto produto de um procedimento técnico-juridico, supostamente

representante dos interesses da coletividade. Nesse sentido preceitua Heller®:

Ndo se fazendo a separagdo entre o juridico e o antijuridico, ndo é possivel uma justificacdo do
Estado. Para levar a bom termo essa separacgao, precisa-se, como base, de um critério juridico que
se deve admitir esteja acima do Estado e do seu direito positivo. Ao direito, como valor suprapositivo
de distribuicdo e de medida, incumbe a funcdo de ordenar retamente a vida social, isto &, atribuir a
todos os seus membros o que, com referencia a um todo, Ihes compete em faculdades e obrigagGes:

estabelecer entre si uma justa relagdo.

A Constituicdo, nesse contexto, ndo é singelo plexo de normas juridicas estaticas, pois
também almeja disciplinar o conjunto de relagdes dinamicas que se sucedem no tempo
(normalidade). Nesse aspecto a normatizagdo, concebida como um plano, com a pretensao de
regrar ndo somente individuos e fatos situados em um dado momento histérico, mas manter um
vinculo entre os cidaddos predecessores e sucessores, contribuiria para a normalizacdo das
condutas sociais segundo parametros juridicos e extrajuridicos. Ai reside a concepg¢dao de

normalidade normada, que da sustentacdo tedrica a chamada “Constituicdo Dirigente”, podendo

4 HELLER, Herman. Teoria do Estado. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 244.
s HELLER, Herman. Teoria do Estado, p. 261.
6 HELLER, Herman. Teoria do Estado, p. 262.



ser sintetizada na percuciente observagio de Heller’:

[...] sobre a infra-estrutura da constituicdo ndo normada, e influida essencialmente por esta infra-
estrutura, ergue-se a Constituicdo formada por normas na qual, ao lado da tradicdo e do uso,
desempenham o seu papel peculiar a funcdo diretora e a preceptiva, que tem cardter autbnomo e

que, com frequéncia, decidem contra o tradicional.

O debate acerca dos rumos do Estado Moderno esta, portanto, ligado umbilicalmente aos
modelos constitucionais, de sorte que acolhida de um conjunto de direitos no texto da
constituicdo de um Estado nacional sob a nomenclatura de “direitos fundamentais” ndo pressupde
gue todos os direitos assim designados sejam, na esséncia, revestidos dessa importancia, isto &,
que guardem relagdo direta com o conjunto de liberdades e limites decorrentes das construgdes
tedricas elaboradas no decurso da historia. Portanto, dentre os direitos fundamentais,
formalmente alcados a essa categoria pelo ordenamento positivo, nem todos sdo dignos de tal

nomenclatura em virtude de seu préprio conteido material.

A atuagado do Estado na garantia dos direitos fundamentais, conquanto comprometida com
valores atinentes a correcdo de desigualdades, ndo autoriza a supressao das liberdades de seus
cidaddos, premissa que, adotada, afasta a alternativa de sacrificio de minorias com suporte em um
viés utilitarista. Nesse contexto o Estado encontra-se em uma situagao paradoxal, na qual busca a
coexisténcia entre seu dever de atuar (de viabilizar a concretude dos direitos sociais) e o de

controlar a amplitude de sua atuagao, de sorte a ndo violar garantias e liberdades individuais.

O Estado Social de Direito, ou seu equivalente histérico-sociolédgico, o Estado de Bem-estar
Social (CARCOVA in OLIVEIRA NETO et alii, 2008) surge, entdo, como produto da histdria,
resultante de um contexto socio-politico pautado pelos anseios revolucionarios (cujas referéncias
mais conhecidas sdo a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituigdo de Weimar, de 1919) e pela
ruptura com o modelo do Estado Liberal, fruto de uma concepg¢do de sociedade dividida em
classes. E justamente apos a Segunda Guerra Mundial adquiriu maior destaque, vindo a sofrer o

inicio de uma acentuada crise a partir da década de 70.

Por mais que se busque compreender o Welfare State em parametros totalizantes, a tarefa
escapa a uma simplificacdo, pois constitui um processo histérico e, consequentemente, varia nos
aspectos geografico e temporal®. Justamente em raz3o desse processo, da influéncia do fluxo da

histdria, ja ndo resta mais duvida de que as caracteristicas do Estado Social de Direito ou Estado de

? HELLER, Herman. Teoria do Estado, p. 298.

8 OLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de Oliveira. Morte e vida da constitui¢cdo dirigente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 61.



Bem-Estar Social sofreram mutagdes, nada obstante continuem presentes em varios textos

constitucionais da atualidade.

Falar de crise ou morte do Estado Social de Direito equivale a reconhecer suas limitacdes, a
precariedade ou a superacao de suas estruturas para o enfrentamento dos desafios atuais. Ndo
ha, todavia, a curto prazo, possibilidade concreta de que o modelo do Estado Social de Direito

venha a ser extinto.

2. OS DESAFIOS DO ESTADO NO CONTEXTO GLOBAL

Desde a segunda metade do século XX tem aumentado o numero de organismos
internacionais e, consequentemente, o nimero de declara¢des e tratados que demonstram o

interesse no reconhecimento e na normatizacdo dos direitos humanos na seara internacional.

A questdo que se apresenta, entretanto, é a de saber se essa compreensao é seguida do
correspondente aperfeicoamento do Estado ou se, diversamente, a nova realidade pode constituir

mais um fator desencadeante de sua crise.

O Estado Moderno, enquanto entidade racionalmente construida para conjugar e organizar
os fatores sociais, tem sido reconhecido como dotado de soberania, ou seja, com a legitimidade e
autoridade para fazer impor, dentro de seu territério ou, em alguns casos, fora deste, sob seus
cidaddos (individuos que possuam com ele vinculo juridico-politico) o ordenamento juridico

nacional.

Sdo inumeras as circunstancias, entretanto, que denotam a deficiéncia do modelo estatal
forjado na Idade Moderna. Pode-se identificar essas circunstancias na propria relagdo com os
elementos “soberania”, “povo” e “territdrio”, comprovando que sua existéncia ja se encontra

bastante mitigada no contexto global.

Tomando por exemplo, inicialmente, a soberania, perceptivel que seu enfraguecimento
decorre especialmente da relevancia de que tem se revestido as fontes normativas supraestatais,
ndo raras vezes desvinculadas de organizagGes internacionais compostas por uma comunidade de
“estados soberanos”. Nesse sentido é crescente o numero de normas técnicas e regulamentos

privados que tem influéncia no comportamento dos individuos, assim como na produgdao e



circulagao de bens’.

Os elementos “povo” e “nacdo” também sofrem interferéncias importantes em razdo dos
éxodos provocados pelos conflitos armados ou cataclismas ambientais, de sorte que esses
deslocamentos populacionais tém ocorrido sem a observancia de um vinculo politico-juridico com
determinado Estado, nada obstante possuam reflexos no corpo social, interferindo diretamente

na ordem juridica interna e na economia®®.

O territdrio, por sua vez, adquire um novo significado com o avang¢o das tecnologias de
informacdo e o grande impulso do comércio internacional, situacdo que torna ilusdria a

possibilidade de efetivo controle das fronteiras.

Essas sdo hipoteses que ilustram o abalo sofrido pelo Estado suas estruturas bdsicas. Nada
obstante, a busca de solucbes para essa instabilidade ndo raro resultam na utilizacdo de
mecanismos ortodoxos, de questionavel eficacia'’, porquanto eventual éxito na sua utilizagdo

decorre de experiéncias realizadas em contextos histéricos diversos.

Os remédios sdo contingentes, considerado o desenvolvimento das empresas
transnacionais'?, a necessidade de descoberta e implementacdo de novos espacgos que viabilizem
ampla liberdade para a troca de produtos e servigos e a migragao de capitais na rede financeira
mundial. E, nessa conjuntura, as proprias tentativas de normatizacdo pelos drgdos de natureza
internacional, considerando a utilizacdo de mecanismos e estruturas semelhantes ao Estado
(exclusividade das fontes, centralizacdo), resultam ineficazes para reger (controlar) todo o

conjunto de relagBes travadas no mercado®.

Em um contexto no qual as relagdes econdmicas sao travadas em um mercado global,
guaisquer medidas locais e pontuais serdo ineficientes para a solu¢do de problemas. Conquanto

tais solugdes sejam justificadas sob o prisma politico — e de certo modo correspondam aos anseios

® Cite-se, exemplificativamente, o ICANN (International Corporation for Assigned Names and Numbers), que é uma organizagdo
privada, incumbida da importantissima fungdo, de interesse mundial, de controlar o registro de dominios dos sitios hospedados
na rede mundial de computadores (internet).

10 . . ~ . .y e e . . . s .
Veja-se, por exemplo, as recentes migra¢Ges de individuos originarios de Estados Africanos (Nigéria, Senegal) para paises
localizados nos continentes Europeu e Americano.

11 . . ;. . ;. s A .
Barreiras migratorias, barreiras alfandegarias e os subsidios econémicos.
12 . . . . P . \ . . .
Adota-se aqui a terminologia utilizada por Arnaud. O adjetivo “transnacional” corresponde a ideia de que as empresas atuariam
em afronta as legislagdes nacionais e internacionais, criando “[...] suas proprias normas em prol da eficiéncia do mercado”.
(ARNAUD, André-Jean. Governar sem fronteiras: entre globalizagdo e pds-globalizagdo. Critica da razdo juridica, vol. 2. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 16-18, 20 e 32-33).

3 Tomada a palavra “Mercado” como um “Mecanismo de trocas abstrato” ou “[...] o conjunto de contratos, de convengdes e de
transacgdes relativas a bens ou a operagdes dadas” (ARNAUD, André-Jean. Governar sem fronteiras: entre globalizacdo e pods-
globalizagdo, p. 94-95).



nacionais contra os efeitos da globalizagao - a assimetria entre a politica nacional e a economia
global torna-se aparente® e exige um novo arranjo estrutural que ultrapassa os limites territoriais

de um Unico pais. Nesse sentido a percuciente licio de Cassese™:

Quando un compito travalica le possibilita di intervento di singoli Stati, & naturale che essi si
coalizzino, per affrontarlo insieme. E che costituiscano un organismo globale, devolvendo ad esso il
compito che gli Stati da soli non possono svolgere. Questo & il modo normale in cui le cose
dovrebbero andare (2009, p. 12).

Na conjuntura atual, na qual se verifica 0 embate entre o racionalismo origindrio na Idade
Moderna e as concepg¢Oes tedricas que buscam refutar a nova roupagem da filosofia liberal,
surgem duvidas em relagdo ao papel do Estado nessa nova realidade; um antagonismo entre o que
Arnaud®® denominou de “racionalidade ludica” (pela qual os préprios atores passariam a
estabelecer formas de regulacdo e ajuste, pautado pelo livre jogo das trocas) e providencial

(correspondente as tentativas institucionalizadas/estatais de resolver as injusticas sociais).

A duvida que paira sob essa proposta “ludica” concentra-se no papel desempenhado pelas
organizagoes internacionais e supranacionais em relacdo aos problemas sociais de escala global.
Embora o numero significativo de organismos atuantes no ambito mundial, ndo se identifica
nesses niveis a existéncia de redes organizadas, que autorize crer na potencialidade de solugdo de
mazelas de natureza social (por exemplo, a fome, a desigualdade, a pobreza, o desemprego) em
um ambito extra-estatal. Basta que se atente para o fato de que as organizagdes internacionais
gue hoje atuam nesse meio (UNICEF, MSF, Cruz Vermelha Internacional) ndo possuem condigOes

de solucionar os problemas sociais nos espagos geograficos onde atuam.

Ainda que as estruturas criadas no seio do Estado Social de Direito também ndo sejam
suficientes para erradicar mazelas, ndo subsistem razdes para desconsiderd-las, apregoando sua
extingdo. Reconheca-se que h3a, de fato, Estados ineficientes, os quais ndo logram fazer valer os
preceitos fundamentais de suas constituigdes, mas geralmente assim o s3ao em virtude de
problemas sociais mais graves, que ultrapassam as capacidades locais de articulagdo e

financiamento®’.

14 CASSESE, Sabino. Il diritto globale: giustizia e democrazia oltre lo Stato. Torino: Eunadi, 2009, p. 05.
15 CASSESE, Sabino. Il diritto globale: giustizia e democrazia oltre lo Stato, p. 12.
1 ARNAUD, André-Jean. Governar sem fronteiras: entre globalizacdo e pdés-globalizagdo.

17 e , . ep s .. . . . .
Colha-se o exemplo da Etidpia, pais que possui uma constituicdo que reconhece explicitamente as principais conquistas do
Estado Moderno, a exemplo da laicidade e do respeito aos direitos humanos, mas ndo tem conseguido superar as crises sociais e
politicas, levando grande parte de sua populagdo a viver com baixissimos padrées de vida.



3. DIREITOS HUMANOS: O DESAFIO DE SUA APLICAGAO

A funcdo de garantir direitos humanos e fundamentais enfrenta dificuldade impar em um
mundo globalizado, no qual a adogdo de medidas pontuais pelos Estados Nacionais, voltadas para
a solucdo de problemas locais, frequentemente causam problemas mundiais que, por sua vez,

retornam ao ambito local®®.

A incapacidade de assegurar os direitos humanos e fundamentais (quando ndo os violam
diretamente) tem sido o principal motivo para a descrenga no Estado como protagonista de uma

proposta reformadora. Tem-se buscado, portanto, novos caminhos na seara internacional.

As apostas sdo direcionadas a capacidade de articulacdo e de aprimoramento técnico dos
orgdos internacionais (e, consequentemente, na eficicia de suas decisdes, pois afetam
diretamente as relagbes comerciais e financeiras) nas declaragbes internacionais e demais

instrumentos de soft law, nos juizos arbitrais e, especialmente nas cortes internacionais.

A opcdo de reconhecimento desses direitos pela via do direito positivo estatal, ou seja, na
forma de direitos fundamentais, exige elevado grau de dependéncia da atuagdo de um segmento
politico. Em suma, a querela que pretende superar com o reconhecimento dos direitos
fundamentais a nivel global pressupde o enfrentamento das condi¢des de ingresso das questdes
sociais na arena politica, despertando a velha problematica da representatividade e da
legitimidade. E tal problema ndo se restringe aos Estados Nacionais, considerando que o
estabelecimento de foros de debate e deliberagao nas instancias internacionais estdao sujeitos
ainda em maior grau a alienacdo dos assuntos sociais, considerados os limites a

representatividade democratica®®.

Uma hipotese para a superacdo desse problema seria reconhecer que os direitos
fundamentais sdo dotados de uma ampla aceitacdo mundial, com reconhecimento e protecao por

povos de diversas culturas.

Admitida a superagao da questao relativa as fontes normativas, presumindo a aplicagao dos
direitos humanos, ainda que ndo internalizados no ordenamento juridico estatal, remanesce o
problema da aplicagdo daqueles preceitos e o confronto com a cultura juridica tradicional,

acostumada com o Direito dotado de estrutura preponderantemente analitica (hard law). Nesse

'8 CASSESE, Sabino. Il diritto globale: giustizia e democrazia oltre lo Stato.

19 CASSESE, Sabino. Il diritto globale: giustizia e democrazia oltre lo Stato.



sentido é pertinente o apontamento de Stefano Rodota®:

In studiosi meno avvertiti queste suggestioni si risolvono in tentativi di restituire al legislatore un
trono che non esiste piu, con un attegiamento antistorico e nostalgico che si alimenta, delle stesse
pulsioni che inducono a considerare i diritti fondamentali casi avvinghiati alla forma dello Stato
nazionale che ogni deperimento di quest’ultimo non solo li priva di una adeguata protezione, ma
inibisce loro la possibilita di seguire un altro cammino senza assumere una funzione distruttiva della

democrazia [...].

Na visdo de Rodota®! hd a pressuposicao de que a estrutura analitica, tradicional, deve ser
substituida por uma estrutura normativa mais adaptdvel, permedavel as mudancas da sociedade
como, por exemplo, as cldusulas gerais e os principios. Essa mudanga traz, certamente, um
acréscimo de poder para a jurisdicdo, mas demonstra também uma virtude: o dever de o Poder
Judiciario se pronunciar frente aos problemas que lhe sdo postos para apreciacdo. A essa virtude

se contrapde uma falha na politica: a usual omissao legislativa.

A atuagdao do Poder Judicidrio, portanto, naquele atual contexto, seria ndo sé a de
complementar a atuagdao legislativa, mas também a de resolver problemas pontuais,
concretizando direitos e garantias, promovendo as condi¢cbes necessarias ao exercicio da

democracia®’.

Embora n3o se negue a razio e a consisténcia tedrica de Arnaud? e Rodota?, a
possibilidade de um reconhecimento dos direitos humanos pela via internacional, sem a
interferéncia estatal, continuaria esbarrando no dbice da utilizacdo de o6rgdos dos Estados
nacionais (por exemplo, o Poder Judiciario)® e, especialmente, na necessidade de utilizacdo de

recursos orcamentarios locais.

Na linha tedrica liberal a extensdo conferida aos direitos humanos na esfera internacional
ndo chega, obviamente, a compreender toda a gama de direitos fundamentais tipicamente
reconhecidos pelos Estados Sociais. Nesse sentido Rawls?® é enfatico ao estipular um rol taxativo
de direitos humanos que correspondem a “[...] uma classe especial de direitos urgentes, tais como

a liberdade que impede a escraviddo ou serviddo, a liberdade (mas ndo igual liberdade) de

% RODOTA, Stefano. Il diritto di avere diritti. Roma-Bari (Italy): Laterza, 2012, p. 50.

' RODOTA, Stefano. Il diritto di avere diritti.

22 RODOTA, Stefano. Il diritto di avere diritti.

3 ARNAUD, André-Jean. Governar sem fronteiras: entre globalizacdo e pds-globalizagdo.

* RODOTA, Stefano. Il diritto di avere diritti.

> Ainda que seja reconhecido, porventura, o acesso direto aos tribunais internacionais ou juizos arbitrais.
% RAWLS, John. O direito dos povos. Trad. BORGES, Luis Carlos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 103.



consciéncia e a seguranga de grupos étnicos contra o assassinato em massa e o genocidio”.

A situagcdo, posta nesses termos, resulta na formulagdo de propostas que rejeitam a
hipétese de uma “terceira via”, como sustenta Hayek27. A aparente dicotomia, resultante da
apregoada “morte anunciada” do Estado-Providéncia ou Estado Social ou de sua manutencdo
motivada por principios ou valores morais tende a encaminhar para a conclusao de que as
propostas tedricas do liberalismo renovado (ou neoliberalismo) seriam as mais indicadas para a

organizagdo dos fatores sociais em um contexto global.

Diverge dessa conclusdo Habermas, para quem o Estado social, ao promover politicas
publicas e suprir necessidades basicas “expande a autolegislacdo burocratica dos cidaddos em um
Estado nacional” (2001, p. 84) a medida que potencializa as condi¢des dos membros dos grupos
menos privilegiados de gozar os seus direitos e, consequentemente, participar do processo de

legitimagao, de escolher os rumos do Estado em cujos limites territoriais esta inserido.

Percuciente nesse ponto a sintese daquele autor (2001, p.64): “O final do século encontra-
se sob o signo do risco estrutural de um capitalismo domesticado de modo social e do

|lI

renascimento de um neoliberalismo indiferente ao socia

O Estado Social de Direito e as constitui¢des dirigentes, contudo, subsistem. Estas ultimas
ndo mais como propostas revolucionarias de reorganizacdo dos fatores sociais, com a pretensao
de instaurar uma nova ordem de coisas, de conduzir dramaticamente os rumos da politica de
modo alienado ao que ocorre no mundo. Conquanto expressem um “plano global normativo” e,
nessa Gtica, contemplem uma fei¢do ideoldgica®®, passam a atuar em rede, em conjunto com

outros textos constitucionais e com as normas elaboradas no plano internacional®.

Nos paises de “modernidade tardia”, nos quais sequer foram garantidas conquistas
elementares da sociedade moderna (por exemplo, a eliminagdo de trabalho escravo, o acesso aos
niveis elementares de educacdo e alimentacdo) a substituicdo do papel do Estado de Direito
Nacional, orientado por uma carta constitucional dirigente, é tarefa de dificil implementagao, com
o risco de uma insergdo abrupta na politica de mercado sem os necessarios mecanismos que

assegurem um minimo de seguranga aos individuos integrantes dos povos.

z Apud ARNAUD, André-Jean. Governar sem fronteiras: entre globalizacdo e pds-globalizagdo.
8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.). Canotilho e a constituigdo dirigente. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

* Canotilho apud COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.). Canotilho e a constituigdo dirigente.



4. A QUESTAO DO CUSTO DOS DIREITOS

Apesar de suas limitacdes, o Estado subsiste como o principal anteparo juridico e
administrativo para o alcance de servicos publicos aos povosao. Ainda que, porventura, seja
possivel estabelecer relativa autonomia dos individuos para pleito e resguardo de direitos basicos
fora do esquema cldssico dos direitos subjetivos publicos, ou seja, em uma perspectiva que
sublime de algum modo as instdncias e aparatos administrativos e burocraticos estatais
necessarios ao seu reconhecimento e efetivagdo, ainda assim a concretizagdo das medidas
necessarias para a satisfacdo desses direitos ndo prescindiria de estruturas administrativas

organizadas e coordenadas, revelando elevada complexidade.

O eventual reconhecimento da preponderancia de uma esfera normativa organizada nos
niveis internacionais, ou até mesmo a observancia de regula¢Ges supranacionais, origindrias de
orgaos privados, aliada a sua aplicagdo cogente por parte de magistrados, pertencentes a 6rgaos
do proéprio Estado ou a tribunais internacionais®, n3o eliminaria a necessidade de atos concretos

destinados a efetivagdao daqueles direitos.

Natural que, no contexto acima delineado, seja o proprio Estado, embora desprovido de
parcela substancial de sua soberania? (isto é, na qualidade de principal fonte de Direito), o
incumbido de realizar, de efetivar no plano concreto, no mundo material, os direitos dos

individuos, mediante a pratica de atos (entrega de bens, prestacdo de servicos).

Ainda que se cogite de instituigdes ou organismos internacionais voltados a prestagdao de
assisténcia humanitaria ou economica, é equivocada a conclusdo no sentido de que o préstimo
desses servigos seja suficiente para a protegao dos direitos humanos em nivel global, mesmo que
se visualize exclusivamente uma reduzida gama de paises destinatarios dessas atividades de
auxilio e de um ndmero ainda menor de direitos basicos cuja protecdo e alcance devam ser

assegurados obrigatoriamente a todos os individuos (vide, por exemplo, a preservacdo de

30 . . . . .. , T ses . . .
Aqui entendido, nesse conceito, os individuos que com eles possuam vinculos juridico-politicos (cidadania) ou que estejam na
abrangéncia demografica de seus territérios (por exemplo, migrantes).

*! pertinente nesse ponto a valiosa observagdo de Allard & Garapon em relagdo ao que chamam de “comércio de juizes” como
alternative para a redugdo de custos de transagdo em uma economia globalizada e as respectivas disputas de influéncia pela
utilizagdo ampla de procedimentos e técnicas importadas de sistemas jurisdicionais de paises mais desenvolvidos
economicamente (ALLARD, Julie; GARAPON, Antoine. Os juizes na mundializa¢do: a nova revolugdo do direito. Tradugdo de
Rogério Alves: Lisboa: Instituto Piaget, 2006, p. 41 e 49).

*Entenda-se nesse contexto a soberania como sindnimo do papel do Estado como principal fonte de Direito, com aptiddo impor
sua observancia em seu espaco territorial. A perda de soberania parte da hipdtese de que alguns documentos celebrados no
ambito normativo internacional, desprovidos de cogéncia (soft law), sejam passiveis de interpretagdo e aplicagdo via atividade
hermenéutica realizada pelos magistrados.



genocidio e o combate a fome, na Africa).

O mesmo ocorre em relagdo aos bancos de fomento internacionais, pois embora os
recursos liberados sejam, em principio, destinados a criacdo ou ao aperfeicoamento de
. . ~ 33 I
mecanismos para a melhoria do bem-estar da populagao™, os montantes tomados a titulo de
empréstimo tém de ser restituidos de algum modo, em que pese sob condi¢cdes mais generosas, se
comparadas aquelas aplicadas no mercado financeiro. O pagamento desses empréstimos ocorre
pela via tradicional da transferéncia (direta ou indireta) de recursos orcamentarios, origindrios de
receitas derivadas dos Estados, ou seja, de prestacdes pecuniarias vertidas pelos seus cidaddos e

demais individuos que se encontrem sob seu ambito de soberania.

As hipdteses acima trabalhadas servem para exemplificar que pelo menos algumas das
tradicionais limitacgées do Estado Social de Direito — a escassez de recursos
financeiros/orgamentarios — continua presente, embora ndo tenha sido o foco de atengdo da
comunidade académica juridica na mesma proporcao do esforco empreendido no reconhecimento
e defesa de direitos e garantias aos individuos. E em certo ponto é natural que a questdo referente
a caréncia de recursos adquira relevo, considerando que dificilmente o acréscimo das perspectivas

de garantias e direitos aos individuos ocorra sem o correspondente custo.

N3do se trata de sobrepor o plano econémico ao plano normativo, de sorte a justificar a
perda de autonomia do Direito e, consequentemente, seu papel de regulador nas relagdes de
mercado. Implica, diversamente, em reconhecer que também a missdao do Direito exige o

comprometimento com a realidade, com os custos necessarios a realizacdo desse projeto.

5. A LAVAGEM DE DINHEIRO E A EVASAO FISCAL INTERNACIONAL: ENTRAVES A EFETIVAGAO
DOS DIREITOS HUMANOS

Considere-se o caso das economias locais dos paises periféricos: dependentes que sdo do
capital externo, exigem alto ingresso de receitas publicas para o pagamento de juros a rentistas,
condicdo para o ingresso e a manutencdo de capital estrangeiro (SACHS, 2008). Essa situacdo,
aliada ao gasto publico necessario para a manutengao do aparato administrativo do Estado e o

custeio de servigos publicos essenciais (sem prejuizo das politicas publicas de distribuicdo de

33 . = . . . .
E, sob esse aspecto ha de se reconhecer que, em alguns casos, a execu¢do desses projetos conflita com os direitos fundamentais
de outros individuos. Nesse sentido o exemplo dado por Cassese (Il diritto globale: giustizia e democrazia oltre lo Stato, p. 18).



renda), exige um consideravel acréscimo de valores nos cofres publicos.>*

N3o somente as economias dos paises em desenvolvimento, mas também os paises
centrais, sobretudo pelo nivel de desenvolvimento de seus sistemas juridicos e de maior eficacia
de suas politicas publicas, estdo dependentes de um fluxo regular de receitas tributarias. Convém
perquirir se, portanto, no atual contexto de pluralidade de normas e regulacdes vigentes na esfera
internacional existe algum espaco para o incentivo e a protecdo das relagcbes obrigacionais

tributarias.

Cedico que a liberdade do fluxo de capitais conferiu ampla margem de autonomia aos
principais atores do mercado global, categoria esta que ndo mais se restringe as multinacionais,
considerando que também os Estados Nacionais e as instituigdes financeiras se utilizam
amplamente dos mecanismos do mercado, tais como o sistema financeiro internacional (com
génese nos parametros acordados em Bretton Woods), especialmente a compra e venda de titulos
mobiliarios.

Sem embargo da notdéria competicdo estimulada pela liberdade do fluxo de trocas no
mercado mundial®®>, os Estados Nacionais passaram a sofrer um novo tipo de ameaca aos seus
recursos orgamentdrios: a evasao fiscal, geralmente associada a cognominada “lavagem de
capitais”®®. Tais praticas s3o decorrentes da possibilidade concreta de movimentacdo do capital
sem o rigido controle origindrio de normatizagdes locais, proporcionando que a movimentacdo de
riqueza ocorra sem os correspondentes encargos, a exemplo da identificagao de seus beneficiarios

e do pagamento de tributos.

Como a obrigagao tributaria tem sustenta¢do na soberania do Estado (em realidade um dos
seus principais reflexos), seu alcance fica limitado aos principais elementos que a integram, ou

seja, o territdrio e a cidadania. Residem, portanto, nos aspectos territorial e pessoal os principais

** Merece destaque o fato de que o incentivo a uma base larga de tributagdo, com o intento de promover a arrecadagdo com maior
Onus nos impostos indiretos e redugao da progressividade nos impostos diretos, é fruto das propostas sintetizadas no “Consenso
de Washington”, cujas conclusdes passaram a pautar todos os futuros pactos de financiamento pleiteados pelos paises da
América Latina perante o Fundo Monetario Internacional e demais agéncias internacionais (DUTRA, Micaela Dominguez.
Capacidade contributiva: analise dos direitos humanos e fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, 2010, p. 56).

35 NABAIS, José Casalta; SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade fiscal em tempos de crise. Coimbra: Almedina, 2011.

% Utilizaremos aqui o vocabulo “evasdo fiscal” como sindnimo de inadimplemento voluntério de obrigagGes tributarias mediante
violagdo de um preceito normativo, prética relacionada ao descumprimento de obrigagdes ditas assessorias ou instrumentais.
Logo, ndo sé ocorre o inadimplemento do tributo como o propdsito deliberado de, apds a ocorréncia do fato gerador, o
contribuinte buscar suprimir quaisquer informacgGes relevantes para a apuragdo do crédito em favor do Fisco. Ocorrera evasao,
portanto, nos casos de manifesta infragdo a norma (ilicitude), critério que afasta os casos de “planejamento tributéario”, que por
natureza caracteriza a viabilidade de economia de custos mediante a adogdo de procedimentos licitos, porém menos onerosos,
sob a perspectiva fiscal.



elementos de conexdao da norma tributdria, permitindo que o raio de eficacia de uma lei tributaria

local ultrapasse, em algumas situacdes, as fronteiras territoriais>’.

A inviabilidade de acertamento de padrdes para os elementos de conexao das normas
tributarias, aliado a dificuldade de identificacdo da origem e dos titulares dos valores
movimentados®®, torna cadtico o combate da evas3o fiscal no ambito global e contribui para a
erosio das economias nacionais®’. Nesse aspecto ndo remanescem mais duvidas de que a
intengdao de combate isolado do problema ou, ainda, de agdes multilaterais descoordenadas entre
paises podem acarretar o grave risco da bitributacdo ou multipla tributacdo, causando o efeito
contrario daquele pretendido, ou seja, de incrementar os recursos orcamentarios sem prejuizo das

atividades econdémicas licitas™.

Exemplo concreto do que tem ocorrido em periodo recente foi a divulgacdo, no ano de
2010, de dados originarios de 30.000 (trinta mil) contas bancarias de uma subsididria do Banco
HSBC na Suica (movimentadas no periodo de 2005 a 2007), decorrente da violacdo de sigilo
bancdrio perpetrada por um ex-funciondrio daquela instituicdo financeira. As referidas contas
apontam consideravel volume de recursos financeiros ocultos, de possivel origem criminosa,

envolvendo grande nimero de correntistas®®.

Existem, entretanto, esforgos internacionais voltados para o combate da lavagem de
dinheiro e, consequentemente, para a evasdo fiscal. Destaca-se nesse ponto o “Forum Global
sobre Transparéncia e Intercambio de Informagdes para Fins Tributdrios”, instituido no ano de
2001 pelos paises membros da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico

(OCDE)*, com o escopo de estabelecer padrdes de cooperacdo e de transparéncia em matéria

¥ PINTO, Edson. Lavagem de capitais e paraisos fiscais. S3o Paulo: Atlas, 2007.
8 SituagOes decorrentes de peculiaridades de legislagdes societarias de alguns paises e, sobretudo, do nivel de sigilo bancario.

3 Preocupantes os dados divulgados pelo Jornal inglés “The Guardian”, que apontou que alguns paises chegaram a perder,
somente no ano de 2010, o equivalente a US$ 100b de recursos fiscais em decorréncia da evasdo fiscal. No ranking elaborado o
Brasil figurou como pais com o segundo maior indice de evasdo fiscal no mundo. Vide
<http://www.theguardian.com/news/datablog/2013/sep/27/tax-evasion-how-much-does-it-cost-a-country>. Acesso em
18/01/2015.

40 Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico - OCDE (2013). Combate a erosdo da base tributaria e a
transferéncia de Lucros. Disponivel em <http://dx.doi.org/10.1787/9789264201248-pt>. Acesso em 18/01/2015.

Financial  Times, 09/02/2015. Disponivel em < http://www.ft.com/intl/cms/s/0/c4f77d36-b04e-11e4-a2cc-
00144feab7de.html#taxzz3UEg7x1Lz> Acesso em 12/03/2015.

*20 “Global Forum on Transparency and Exchange of Information” é composto por integrantes oriundos de 105 jurisdi¢Ges. Sua
reestruturagdo, ocorrida no ano de 2010, permitiu a modificagdo de sua estrutura e do método de deliberagdo, com a
implementagdo de revisOes das jurisdigdes e modelos regulatérios dos paises que o integram. Os processos de revisdo permitem
que os paises promovam a adequagdo de sua legislagdo aos padrdes definidos. Atualmente seu escopo tem sido o de
desenvolver um padrdo automatico mundial para a troca de informagGes de informagdes financeiras entre os paises membros. O
Brasil, nada obstante figure como um dos membros que estdo comprometidos com a adesdo a esses padrdes, continua
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fiscal.

O problema da lavagem de dinheiro também ¢é enfrentado no dmbito internacional por
diversos organismos, com destaque as propostas do Comité de Supervisao Bancdria de Basileia —
BCBCS, que tem emitidos relatdrios anuais propondo a observancia, pelos bancos centrais dos
paises membros, de padr&es de controle de risco e identificacdo de capitais suspeitos*®. Embora os
acordos e padroes estabelecidos ndo tenham for¢a de norma juridica, isto &, ndo estejam dotados
de poder de coergao, caracterizam-se como indicadores robustos dos principios éticos assumidos

pelos bancos centrais dos estados membros.

Os esforgos internacionais somam-se, sob outro aspecto, na tentativa de manutencdo de
um equilibrio fiscal entre o Estado Moderno e suas estruturas administrativas locais (ou entre os
demais entes que compde a federagdo, no caso de estados federados), sobretudo pelo necessario
arranjo que ditas estruturas devem adquirir para fazer frente a uma demanda crescente de
direitos fundamentais dos individuos e a dificuldade de obtencdo de suficientes recursos
financeiros no esquema de reparticdo de receitas tributarias. Tarefa essa que “se torna mais
complexa atendendo a perda de soberania dos governos nacionais em resultado da transferéncia

do centro de decis3o de algumas politicas importantes para entidades supranacionais”**.

A sustentabilidade do papel do Estado como protagonista da concretizacdo de direitos
fundamentais é ameacada diante da caréncia de recursos orcamentdrios e, sobretudo, pela
diminuicao de autonomia para a utilizagdo de medidas aptas a controlar o fluxo de capitais.
Alternativas outrora frequentes aos Estados nacionais, a exemplo da manipulagdo das taxas de
cambio, mostram-se cada vez mais restritas pela imposi¢cao de normas emanadas por organismos
supranacionais (por exemplo, o FMI), ao passo que a cobranca por ajustes fiscais,
consubstanciados na forma de limitacdo de gastos, resultam no aperto do cerco aos governos e,
sobretudo, a autonomia politica, posto que a atividade parlamentar dispGe cada vez menos de

meios para a efetiva ciéncia e deliberagdo acerca das despesas publicas.

admitindo o sigilo em relagdo ao quadro societario de empresas constituidas por cidaddos brasileiros nos paraisos fiscais. Nesse
sentido vide a Instrugdo Normativa SRF n2 1.183, de 19/08/2011 (artigo 892, 19). Documento disponivel em
http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/ins/2011/in11832011.htm. Acesso em 18/01/2015.

3 Digno de nota o acordo cognominado “Prevention of criminal use of the banking system for the purpose of money laundering”,
celebrado no ano de 1988 e o acordo entabulado “Sound management of risks related to money laundering and financing of
terrorism”, celebrado no ano de 2006. Em ambos os acordos ressaltou-se a preocupagdo do sistema financeiro com a confianga
dos depositarios e, consequentemente, com a ma-publicidade e a perda de credibilidade decorrente da associagdo de bancos
com praticas criminosas. Vide http://www.bis.org/bcbs/index.htm Acesso em 12/03/2015.

4 NABALIS, José Casalta; SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade fiscal em tempos de crise, p. 21.



Prover adequados recursos aos Estados Nacionais pressupde uma base de financiamento
adequada, essencial para a efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais. Praticas de lavagem
de dinheiro (money laundering, black money), além de constituirem expediente para o
acobertamento de crimes, contribuem para a violacdo dos direitos humanos de modo direto -
quando os recursos sdo origindrios de exploragdo do trabalho humano) - ou indiretamente -
guando propiciam a evasao fiscal e, desse modo, contribuem para a erosdo dos recursos dos
Estados destinados ao custeio das atividades (bens e servicos) indispensaveis para assegurar aos

individuos padrdes de vida dignos45.

CONSIDERAGOES FINAIS

A ideia de direitos e liberdades, sobretudo o de direitos subjetivos individuais, possui
origem em periodo recente da Histéria, com o surgimento dos movimentos constitucionalistas na

Idade Média e o desenvolvimento das teorias contratualistas no inicio da Idade Moderna.

Falar em direitos inerentes ao homem pressupde a convic¢gdao de que o individuo e a
sociedade, em termos rudimentares (reconhecidos direitos basicos, concepcdo de Hobbes) sdo
anteriores ao Estado. Por outro lado, adotado o viés estatalista, a sociedade somente poderia
advir do Estado, decorrendo deste construto racional a condicdo de cidaddo, de detentor de

direitos.

Sublimadas essas diferencgas tedricas, embora impliguem em repercussdes importantes no
Direito, a questdo que guarda relevo é o nascimento do Estado como entidade racionalmente
construida, destinada a organizar os fatores sociais e impor o respeito da lei. A norma, o estatuto,
possui natureza bifronte, porquanto ndo somente é destinada a organizacdo de todo o conjunto
de interesses e de estruturas, mas também atua como fundamento de validade e de legitimagdo

do Estado de Direito.

A nogdo de Estado Moderno ndao esconde divergéncias quanto a extensao desses direitos
outorgados aos seus cidaddos. Correndo o risco de sintetizar posicbes demasiado complexas, é

possivel afirmar que o antagonismo que atualmente se apresenta nos campos teodrico, politico e

B A relagdo entre direitos humanos e tributos também é constatada pela International Bar Association. Acerca do tema é valida a
consulta a publicagdo “Tax abuses, poverty and human rights — IBAHRI Task Force Report”. Disponivel em <
http://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid=4977CB3D-4988-4C9C-84C7-9050A5CB2311> Acesso em
12/03/2015.



ideoldgico é o do Estado Liberal e o do Estado de Bem-Estar Social (Estado Social de Direito).

Em relagdo ao Estado de Bem-Estar Social pode-se afirmar que se caracteriza pela proposta
de implementar critérios de justica social, criando mecanismos que proporcionem aos seus
cidaddos condigGes minimas de uma vida satisfatéria, digna. Esse objetivo consta de sua propria
norma fundante, a constituicao, que adquire caracteristicas de documento dirigente, propondo
normas (principios, valores, regras) voltados para a consecuc¢do de finalidades de reforma da
sociedade. Nao promove a aboligao do sistema capitalista, pois adota o mecanismo de mercado,
embora geralmente institua limites para a correcdo de distor¢des, de efeitos sociais que se

contrapOe aos objetivos constantes da constituicdo.

Sob a perspectiva liberal, ou neoliberal, o grau de intervengdo do Estado na vida dos
individuos é substancialmente reduzido as hipdteses de criacdo e fiscalizagdo dos marcos
regulatorios nos casos de falhas de mercado, ou seja, o poder publico somente atuaria onde e
gquando os atores do mercado nao possuem condi¢cdes ou interesse em agir. No que toca aos
individuos, a garantia de igualdade conferida pela lei é formal, pois as desigualdades materiais sao
decorrentes da competitividade instaurada no mercado, conferindo a cada uma parcela de

susbstancial autonomia para perseguir seus interesses e propositos.

Ambos os modelos possuem abertura para a implementacdao de politicas ditas “sociais”,
porém a diferenca estd na forma e na intensidade que sdo promovidas. No caso do Estado Social
de Direito, sua participacdo na concretizacdo de direitos fundamentais dos individuos caracteriza-
se pela prestacdo de bens e servigos, seguindo diretrizes normativas (valores, principios, regras)
prefixados no préprio texto constitucional. No Estado Liberal sua atuacdo primordial consiste em
assegurar a observancia de garantias constitucionais classicas (liberdade, propriedade), mas sua
atuagdo para a corre¢ao de desigualdades e mazelas sociais ndo ocorre, via de regra, pela
observancia direta ao texto constitucional, mas de politicas democraticamente aprovadas pelo

parlamento, o que o torna dependente, nesse aspecto, das contingéncias do jogo democratico.

O Estado Social de Direito foi o modelo que adquiriu maior destaque e simpatia na Europa
Ocidental e na América Latina. Dada a natureza dirigente de sua constituicdo e a simpatia pelo
valor “justica”, abre maior espago para o reconhecimento de direitos fundamentais e direitos
humanos, situacdo que denota sua propensdo para uma atuacdo de concretizacdo desses direitos

de modo ativo, na forma de prestagao de servigos publicos e de execugao de politicas sociais.



Nas ultimas décadas, em decorréncia da expansdao do mercado e do aumento substancial
das trocas comerciais, da circulacdo de moeda, da internacionalizacdo do sistema financeiro e da
abertura dos mercados, sobreveio especial desafio para o Estado Social de Direito. Doravante, tem
de articular o préstimo de diversos servicos publicos no ambito interno, ao passo que é destituido
de sua soberania pela observancia as normas e regulamentos supranacionais, sofrendo de igual

maneira influéncia crescente do mercado internacional.

N3do ha, contudo, indicios de que essa instabilidade, de que a constatacao de deficiéncias
no modelo de Estado Social de Direito, possa constituir a causa de sua ruina. Isso porque nao
subsiste no contexto global uma estrutura suficientemente coordenada e fortalecida para o

atendimento das necessidades individuais protegidas pelos direitos humanos e fundamentais.

Conquanto admissivel aceitar a mitigacdo da soberania estatal, reconhecendo a
possibilidade de submissao pontual a organismos e tribunais internacionais, as instituigdes estatais
permanecem sendo necessarias, nos espacos locais e regionais, para assegurar a concretizagdo

dos direitos humanos e fundamentais.

Quanto aos direitos fundamentais, o Estado constitui, de certo modo, uma forma de
limitacdo, impedindo sua abertura semantica e identificacdo com os direitos humanos, posto que
a internalizacdo de alguns direitos fundamentais no ordenamento juridico, ainda que benéfica (por
conferir-lhes eficacia e procedimentos formais de tutela juridica), logra por reconhecer certa

“fraqueza” ou insuficiéncia de direitos humanos reconhecidos na seara internacional.

A aparente ineficacia dos direitos humanos nas esferas regionais e locais (via de regra
motivada pela auséncia de coer¢do) pode vir a ser gradualmente suprimida mediante uma
mudanca de racionalidade, ou seja, da crenca de que somente normas com estrutura analitica
(hard law) fossem passiveis de aplicacdo no direito doméstico. Essa mudanca é passivel de
implementacdo pela via da atuacdo jurisdicional e da arbitragem. Nesse contexto o poder

judiciario nacional e as cortes internacionais adquirem forga e responsabilidade.

Independentemente da forma pela qual possa vir a ocorrer a amplitude e a eficacia dos
direitos humanos e fundamentais, ndo subsistem razdes suficientes para formar convicgdao

III

favoravel a uma “governanga global” que deixe de reconhecer o Estado como uma estrutura
minima de organizacdo dos fatores sociais, imprescindivel para a efetivacdo (concretizacdo) de

direitos aos individuos.



Reconhecido o papel do Estado, enquanto garantidor dos direitos humanos e
fundamentais, alguns dos principais problemas relacionados com o ambito internacional tem sido
a lavagem de dinheiro e a evasao fiscal. A desarticulagao dos paises e organismos internacionais
tem contribuido para a fuga de capitais e, consequentemente, para a perda de recursos
financeiros (tributos incidentes sobre o capital), recursos esses que sdo essenciais para o

implemento de politicas publicas e protecdo aos direitos fundamentais.

Do mesmo modo, a dificuldade dos paises em tributar esses valores traz como
consequéncia a majoracdo da pressdao e da carga fiscal para setores da economia formal —
sobretudo em épocas de crises financeiras — que, por sua vez, restringe a atuacdo dos Estados na
concretizacdo de direitos fundamentais e gera o aumento de precos dos produtos e servigos
consumidos por toda a populacdo que, situada no elo final da cadeia econdémica, arca com todo o

peso da carga tributdria e com a ineficiéncia das politicas publicas.

Quaisquer tentativas locais de vedar essas praticas nefastas somente serdo eficazes com o
auxilio de outros érgaos internacionais que, por exemplo, exijam maior transparéncia e controle
na origem de valores que transitam pelo sistema financeiro internacional (flexibilizacdo do sigilo
bancario, identificacdo dos titulares). Do contrario eventuais solu¢des locais, de recrudescimento
do controle sobre o fluxo de capitais no territorio de um Estado, trardo como consequéncia o

aumento dessas praticas e a migracdo desses recursos a paises mais tolerantes.
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A GLOBALIZACAO DO DIREITO E A MUNDIALIZACAO DOS JUIZES

Priscila Zilli Serraglio®

INTRODUCAO

O direito vive hoje um periodo de mutagao, que acompanha a crise do Estado — este perde
seu papel central de Unico ente da producdo juridica, tornando-se sujeito de direito, em condicdo
de igualdade com outros atores da arena transnacional, que também contribuem para a

reestruturacdo do fenémeno juridico.

As mudangas efetivadas no segundo pds-guerra, apds a comprovada insuficiéncia de um
Estado-providéncia e a retracdo do ente estatal do mercado econémico e de certos campos da
vida privada, provocaram diversas e profundas transformacGes em aspectos relevantes da vida
humana, tais como a politica e o direito, sendo estes, a partir de entdo, condicionados pelo capital

e suas tendéncias hegemonicas de produgdo e consumo.

Nesse ultimo século, a economia tomou dimensdes globais, fragilizando as fronteiras
territoriais e liquefazendo os limites geograficos aos quais a tecnologia, o transporte, a cultura e o
direito se encontravam restritos. Assim como o mercado se expandiu para além do Estado, os
demais artificios humanos também foram desterritorializados, implicando, em consequéncia, o
eclipse da soberania estatal e a emergéncia de novos focos de poder, um poder fragmentado,
dividido entre os varios atores de um espaco de transnacionalismo, constituido por uma rede de

relagdes sociais, horizontais e autorreguladas.

O Direito, diante de tdo intensas transformacdes, também sofre os efeitos da crise do
Estado, desvinculando-se do espaco nacional para ascender a um Estado de regulacdo
transnacional das relagdes estabelecidas em rede, tornando-se menos rigido e mais flexivel. O
fendbmeno juridico adapta-se conforme as necessidades humanas que dele se utilizam como forma
de limitagdo do poder em um espaco igualitario de exercicio da autonomia dos agentes que dele

se ocupam.

! Advogada. Mestranda do PPGD da Faculdade Meridional — IMED, bolsista PROSUP-CAPES. Integrante dos grupos de pesquisa: 1)
Multiculturalismo, minorias, espago publico e sustentabilidade; 2) Multiculturalismo e pluralismo juridico. E-mail:
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Atualmente, a globalizagao das relagdes sociais demanda a globalizagdo do Direito, exigindo
a constituicdo de um Direito global, capaz de garantir a protecdo de direitos historicamente
conquistados, mantendo o equilibrio e a ordem entre os varios ordenamentos juridicos que se

interligam na arena transnacional.

Por ser um terreno caracterizado pela tecnocracia, esse espago supraestatal é administrado
por uma governanca global exercida através da cooperagao de todos os membros transnacionais,
gue negociam constantemente o seu equilibrio. Nesse cenario, o papel jurisdicional do direito é
intensificado pela auséncia de um corpo normativo solidamente constituido, que confira

seguranca juridica a comunidade que sofre seus efeitos, seja direta ou indiretamente.

Os orgaos judiciais passam a exercer, portanto, o papel de concretizagao das garantias
fundamentais caras aos individuos como seres de dignidade e respeito, que delas dependem para
se autodeterminar. Desse modo, juntamente com a pressdao determinante da sociedade civil e dos
movimentos e associacdes sociais, internacionais, governamentais e ndo-governamentais, verifica-
se igualmente um processo de mundializagao da justi¢a, mais especificamente da atividade dos
juizes. A transicdo paradigmdtica em curso é também caracterizada pela retomada da
responsabilizacdo do humano segundo a repercussdao do seu comportamento social, seja a nivel
local ou global. A globalizacdo juridica e a constituicdo, ja em curso, de um Direito mundializado,
dependem da aproximacao entre norma e decisdo, teoria e pratica, regulamentacdo e regulacdo,

direito e politica, politica e técnica.

A filosofia e a teoria geral do direito devem acompanhar as transformacbes sociais,
somente assim podem ser capazes de descrever e esclarecer o complexo Direito existente. Ao
mesmo tempo, sdo também centrais as categorias metodoldgicas da decisdo e da norma, para
compreender o significado do direito contemporaneo. Substancialmente, a decisdao é o conjunto
de comportamentos sociais que, em razdo da significacdo e do reconhecimento normativo, se
torna "direito". A aparente generalidade da definicdo, de fato, a torna adequada para
compreender a complexidade do fen6meno juridico atual: a decisdo é também a conduta moral e
ético-politica que pode tornar-se modelo juridico-normativo. Ademais, ela ndo esta limitada as
vontades e escolhas dos tribunais judiciais nem aos comandos autoritarios da Administragao, pois,
da mesma forma e concomitantemente a norma, depende do reconhecimento dos cidadaos para
integrar o fendmeno juridico; consequentemente, os cidaddos, assim como todos os demais

atores, passam a ter um papel mais ativo e importante na construcdo do Direito.



Esses sao novos tempos em que o contrato social passa por uma metamorfose — busca-se,
na eficacia e efetividade do direito, principalmente através da sua funcdo jurisdicional, uma maior
humanizacdo do fendmeno juridico, que deve ter na pessoa (eu soberano) e na dignidade
humana, o seu principio e o seu fim. Assim, face ao atual paradigma, o presente artigo busca
analisar a reestruturagdo do direito para além do Estado e a mundializagdo dos juizes, num
periodo de grandes e constantes incertezas, geradas pelo fenbmeno globalizatério. Para tanto,
utiliza como critério metodoldgico para o relato dos resultados apresentados, o método dedutivo,
assim como as técnicas da pesquisa bibliografica, da categoria, do conceito operacional, do

fichamento, e do referente.

1. NORMA E DECISAO: ENTRE REGULAMENTACAO E REGULACAO

O direito tem experimentado um forte periodo de crise. Ndo que isso signifique que as
categorias juridicas, como a soberania, o ordenamento, os sujeitos, os tribunais, a norma, a
decisdo, tenham perdido sua relevancia; mas, definitivamente, ndo tem o mesmo valor que
continham no passado. Isso se justifica em razdo de fatores tais como mercado, globalizagdo,
crises, atores transnacionais que agora se tornaram os principais interlocutores entre as
populacdes dos Estados e estes ultimos. O que se verifica é o enfraquecimento do Estado. Se fala

cada vez mais de decodificacdo e desregulamentacao.

Nesse contexto, norma e decisdo, e, por conseguinte, validade e eficacia, sdo categorias
determinantes para explicar a transformacdo paradigmatica do fendmeno juridico, que deixa de
estar vinculado ao territério do Estado, para se desenvolver a partir de uma perspectiva global,
menos regulamentada e mais autorregulada, ainda e sempre mais determinante em tempos de
governanga globalz. Estas categorias — norma e decisdao — sdo Uteis e essenciais, porque, sendo
influenciadas pelo mundo moral, politico, religioso e social, facilmente interagem com a complexa
e dificil realidade concreta, local e global. Nesse ponto, a norma deve ser entendida como uma
ferramenta cognitiva que, tendo natureza organizatdria, consegue dar sentido ao mundo das

decisoes.

2 Cf. ARNAUD “A existéncia do Estado de Direito é fundamental para a paz internacional. Foi a pedra angular ética de toda
sociedade livre; respeitd-lo é tanto essencial para a comunidade de vizinhanga global quanto para a comunidade nacional. Dai a
importancia da manutengdo do direito; falar de governanga global sem direito seria contraditério. Sua primazia é uma
precondi¢do para uma governanga global efetiva. Ndo se trata de por em questdo o poder de que os Estados gozam, o qual a
comunidade internacional deve, pelo contrario, utilizar para implementar suas decisdes.” (ARNAUD, André-Jean. Governar sem
fronteiras: entre globalizagdo e pds-globalizagdo. Critica da razdo juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 140).



As decisdes, em vez disso, constituem objeto da interpretacdo, mas que, por sua vez,
devem coincidir com o mundo dos fatos, do comportamento social. Decisdo e comportamento,
entdo, devem ser usados de forma intercambidvel para explicar as mudancgas no sistema juridico
contemporaneo. O fen6meno juridico, portanto, amplia sua estrutura, abarcando as decisdes dos
sujeitos, que sdo decisdes influenciadas pela moral, pela religido, pela economia, sem qualquer
intermediacdo juridica — outro exemplo relativo a fragmentacdo que caracteriza o fendbmeno

juridico contemporaneo. Conforme Catania®:

In via approssimativa potrei dire che considero la norma uno strumento conoscitivo, che come ogni
strumento conoscitivo ha carattere ipotetico. E una sorta di schema organizzatorio, che mette in
grado di dare un senso al mondo delle decisioni. Delle decisioni viene dato qui un ambito di
significazione molto ampio e generico. Le decisioni sono infatti il dato da interpretare, che non puo,
a mio awviso, essere ridoto, como e d’uso, alle decisioni giudiziarie che si esprimono in quel tipico
atto che e la sentenza. Piuttosto, ampliandolo notevolmente, ci si riferisce con esso al

comportamento sociale: il mondo delle decisioni € il mondo dei comportamento sociali.

Neste contexto, a norma, esquema metodoléogico com o fim de aferir o modo de
identificacdo do direito, também desempenha, especialmente, em relacdo a decisdo, um papel
fundamental, de reconhecimento. O reconhecimento, na esteira da teoria de Hart, ndo esta
adstrito a interpretacdo normativa dos juristas, mas se da pela identificacdo do que é concebido
como direito por certa comunidade e seus cidaddos. Nesse sentido, Catania4, para compreender a
fragmentacdo do fendmeno juridico contemporaneo, se socorre da teoria de Kelsen®, que define o
direito como técnica, estuda a dinamicidade e o cardter metodolégico do conceito de

ordenamento, e analisa, por fim, o papel crucial das decisdes.

No inicio do século XX, Kelsen ja havia operado um desmascaramento das categorias
juridicas, revolucionando a teoria do direito com o esvaziamento da triade “Ordenamento-Estado-
Soberania”®. Esta visio revoluciondria de Kelsen é util hoje mais do que nunca para a
compreensao do fendmeno juridico. O método positivista de compreender e explicar a lei, no
entanto, ndo deve incidir apenas sobre os elementos juridicos, como ordenamento, norma, e
organizacdo, mas, além destes, deve considerar também o perfil sociolégico do direito, ou seja, o
mundo das decisdes, acdes, comportamentos concretos. Este deve ser o ponto de partida para

compreender o direito, isso porque o elemento sociolégico afeta nao apenas o direito, mas

3 CATANIA, Alfonso. Metamorfosi del diritto. Decisione e norma nell’etaglobale. Roma: Laterza, 2008, p. 12.
4 CATANIA, Alfonso. Metamorfosi del diritto. Decisione e norma nell’etaglobale.

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Coimbra: Armenio Amado, 1979.

6 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.



reclama uma técnica bastante difundida no exercicio e na interpretagdo do direito: a

hermenéutica.

As mesmas decisdes sao imbuidas de principios morais, mesmo quando nao positivados,
gue estdo incluidos dentro do sistema juridico. Principios que sdo baseados na cultura ética da
sociedade, e que sdo a base das decisdes judiciais. A politica estd intimamente relacionada aos
valores morais que constituem o ordenamento juridico, o qual reflete a moral constitutiva da
propria sociedade da qual faz parte. Torna-se, portanto, principal o papel consequentemente
politico do juiz-intérprete. Hoje, de fato, a realidade da pratica, das decisdes dos juristas, dos
tribunais, € mais essencial do que nunca para praticar, criticar, conhecer e mudar o direito,

inclusive utilizando-se da consulta a decisdes estrangeiras como forma de melhor decidir os casos:

O comércio entre juizes apoia este esforco no sentido de bem julgar, uma vez que a circulagdo de
decisdes abre um mundo de possibilidades. E, alids, o Ginico modo de tornar efetivo o conceito de
direitos fundamentais. A eventualidade de estes principios serem objeto de um julgamento de valor
ou de uma interpretagdo subjetiva ndo constitui uma ameaca a estas referéncias, reforgando, pelo
contrdrio, a sua utilizagdo numa sociedade que se quer democratica, aberta, evolutiva, centrada no
intercambio e na autoridade persuasiva. [...] A tomada em consideracdo das consequéncias
aproxima a decisdo da ac¢do. Os juizes sdo investidos de uma fungdo que os obriga a prever e a
ponderar as consequéncias das suas decisGes, o que constitui uma virtude politica. As sentencas
proferidas em outras paragens no ambito de casos semelhantes, que, na maioria das vezes, ja foram
aplicadas, revestem-se de um valor de experimentacdo para a decisdao que eles se preparam para
tomar. A partir do momento em que sdo consultadas por juizes estrangeiros, as decisGes passam a
ser apreciadas em fungdo ndo tanto da sua pureza doutrindria — que o juiz pirata normalmente

conhece mal — mas sim, por um lado, da argumentacdo diretamente compreensivel e, por outro, da

originalidade ou da eficdcia da solugao imaginada7.

Neste cenario, a positividade do direito significa concretude e realidade. Os niveis de
argumentacgdes técnicas e/ou morais coexistem com os procedimentos e técnicas administrativos,
publicos ou privados. A legitimidade das decisdes, principios, direitos e justica sdo agora baseados
na natureza técnica e politica do fendmeno juridico. A instrumentalidade e a politizacdo do direito
emergem também nos esforgos para se sobrepor as lutas partidarias, para alcangar o nucleo dos

direitos fundamentais.

O instrumento juridico, sob a ética politica, busca exercer uma forma de controle
homogéneo e unidirecional — ndo aquele coeso e coerente, mas um controle de acordo com uma

realidade fragmentada, desigual e desordenada. Ser positivista significa se dar conta da

7 ALLARD, Julie; GARAPON, Antoine. Os juizes na mundializagdo. A nova revolugdo do direito. Tradugdo de Rogério Alves: Lisboa:
Instituto Piaget, 2006, p. 83-85.



pluralidade de estratégias atuais que mostram a existéncia de uma igualmente ampla gama de
objetivos politicos conflitantes. O direito ndo pode ser separado da politica. A politica esta dentro
e nao fora do direito: a quantidade de leis especiais e regras excepcionais, a sua desorganizagao,

atesta a constéancia da politica no direito.

Politizagdo e positividade exaltam a natureza técnica do direito, a capacidade de atingir
metas, mas, ao mesmo tempo, se dissolvem no mesmo controle homogéneo que tentam exercer.
Nota-se, portanto, que o direito sé pode ser conhecido e compreendido a partir da sua abertura a
observacdes socioldgicas e comportamentais, a preocupacao com a eficacia. Hd quem diga que lei
é lei, contudo, a lei ndo é nada mais que um ato humano com multiplos significados a serem
escolhidos de forma responsavel, no sentido de uma responsabilidade individual especifica para o

ato de decidir.

Norma e decisdo sdo, assim, aquelas categorias que conseguem decifrar as formas que
assume o direito para influenciar as relagdes sociais estabelecidas. A ciéncia juridica, portanto,
deve ser identificada de forma sistematica, por meio da técnica interpretativa — atividade
hermenéutica que invoca uma forma de racionalidade pratica ligada a construcdo do direito nos
tribunais, sob a forma de principios e regras gerais de natureza constitucional. Esta técnica resulta
na abertura do sistema juridico a moral, a ética, ao senso comum da vida social; resulta, inclusive,

na formulacdo de normas extrajuridicas de carater moral e suas consequéncias legais.

O direito, hoje, pode ser analisado em sua complexidade conforme a légica dedutiva, mas
ndo no sentido do geral para o particular, e sim no sentido de coeréncia entre premissas e
conclusdes, incluindo casos e consequéncias. Verifica-se que é a partir da norma que se deduz um
comportamento preciso, como consequéncia imediata da aplicacdo da referida norma. Por isso, o

processo logico-dedutivo se torna util, se ndao essencial para a compreensao do fené6meno juridico.

As regras tém um importante aspecto comunicativo. Autorizacdo, permissdao, obrigacao,
disposi¢cao tornam-se normas, porque comunicam seu sentido normativo para os outros, porque
sao lidas como conteldos normativos. As regras, de fato, comunicam efetivamente uma
mensagem. Atualmente, a comunicacdo é com certeza a dimensao mais importante a ser exercida
pela regra. A regra deve sempre se reconectar com o comportamento humano, pois seu escopo é

influencia-lo:

Os juizes, no seio da mundializagdo, refletem cada vez mais com base em casos exemplares. Ndo

aplicam uma norma de direito mundial a casos particulares, mas partem, pelo contrdrio, desse caso



concreto para uma norma. [...] A sentenga ndo cria uma nova regra, mas pode adquirir o estatuto de
exemplo para outras decisdes que ai se irdo inspirar. A pratica judicial engendra, assim, uma relacao
entre o geral e o particular sem culminar numa sintese dialética como sugerem o direito comum ou a
no¢do de pluralismo ordenado. A articulacgdio entre o geral e o particular é novamente

operacionalizada em cada caso, em cada decisdo. O direito globalizado, entendido desta forma,

. . . 8
apenas se concretiza nos casos partlculares, dos quais parte sempre.

Contudo, com a consolidacdo do fendmeno da globalizacdo econb6mica, a funcdo de
controle coercitivo do direito sobre o comportamento humano sofreu um enfraquecimento
acentuado, abrindo espaco para novas formas de controle regulamentar, mais flexivel e menos
rigido, visando suprimir alguns grupos e a promover outros. Observa-se, pois, que a regulacdo
abre sempre mais espaco para a excepcionalidade. Vivemos em uma sociedade globalizada,
influenciada pela midia, em que o conceito de autoridade e, portanto, da normatividade do direito
estd enfraquecido. Deve-se buscar um equilibrio entre a existéncia de normas cldssicas e as novas

normas oriundas dessas relagées juridicas.

Tudo isso ndo se confina a uma estrutura hierarquica vertical, mas a uma estrutura
reticulada, onde se entrecruzam infinitos nds que tornam precarios, flexiveis, instaveis e
imprevisiveis o quadro normativo e o mapa dos poderes, quase que impossibilitando o controle e

previsibilidade do modelo juridico antigo.

Hoje, no entanto, no lugar de normas de conduta, parecem surgir, em vez disso, novas
formas juridicas, cuja origem é muitas vezes o acordo privado com base em estratégias de
governancga, mercado, conveniéncia, economia e eficiéncia, estranhas a légica juridica interna dos
paises. Nesse aspecto, o que se observa é a desterritorializacdo do fenémeno juridico, passando
algumas fungdes estatais a desvincular-se do ente nacional e a serem assumidas por novos atores
transnacionais, movidos por interesses diversosg, 0 que propicia fortes tensdes institucionais,
gerando uma grande sensacdo de inseguranca no cenario local e global, j3 que o aparato
normativo estatal ndao é mais suficiente para satisfazer sozinho as necessidades dos cidadaos e

tutelar os bens juridicos fragilizados. Ndo é por acaso que estamos na presenca de desequilibrios e

8 ALLARD, Julie; GARAPON, Antoine. Os juizes na mundializagdo. A nova revolugdo do direito. Tradugdo de Rogério Alves: Lisboa:
Instituto Piaget, 2006, p. 79.

° Logo, o fendmeno juridico passa a se desenvolver em um Direito mais maledvel, principalmente no que diz respeito a governanga
global, assegurando a dialeticidade entre os atores juridicos, por meio da consulta, da cooperagdo e da participacdo destes no
espago transnacional. Confome Cassese “La prima condizione della sua stessa esistenza e del suo funzionamento, & il
tranznazionalismo. L’ordine giuridico globale, mentre viene descritto normalmente come costruito lungo linee verticali — dal
livello nazionale a quello globale — ¢, invece, di fato, costruito innanzituttoda linee orizzontali, tra autorita nazionali e agenzie
globali e tra agenzie globali. In altre parole, & un ordinamento fondato largamente sulla cooperazione sia al livello interestatale,
sia al livello globale in senso stretto” (CASSESE, Sabino. A crise do Estado. Campinas: Saberes, 2010, p. 11).



assimetrias profundas enfrentadas no cenario global.

A Unica estrutura firme a sustentar o direito estatal é aquela composta pelos direitos
fundamentais constitucionalmente garantidos na ordem interna, e que permanecem sendo o
ponto estavel do direito positivo. Mas nem quanto a isso hd certeza tedrica, posto que, com a
(in)geréncia da economia em todas as areas constituintes do humano e tendo em vista que as
tomadas de decisdo relativas ao aspecto social sdo quase sempre tendenciosas e imediatistas,
tem-se a impressao de que “Tudo passa a ser um processo de bricolagem e manipulacao de forma
gue o nucleo essencial intangivel dos Direitos Fundamentais é deslocado para satisfazer
majoritariamente a liberdade de contratar e a garantia da propriedade (leia-se capital

econémico).”10 (STAFFEN, 2013, p. 157).

Assim, devido as mudancas ocasionadas pela globalizagdo, principalmente no que tange a
penetragao de critérios econdmicos privados nas politicas publicas dos Estados, a tradicao do
Direito tem se visto obrigada a se adaptar aos novos paradigmas de uma governanca global, gerida
por um processo administrativo continuo dos atores transnacionais no trato de assuntos
conflitantes comuns. A formacdo dessa realidade contribui fortemente para a lex mercatoria, um
sistema de normas e regras do tipo habitual, nascido espontaneamente em determinados setores
comerciais e que visa a regulamentacdo de elementos internacionais, contratuais e
extracontratuais, de forma racional e pacifica. E mais uma prova da flexibilidade e da precariedade

do modelo juridico atual.

Assume, entdo, imensa relevancia o aspecto jurisdicional do direito, apesar de ndo se

prescindir da sua fungao legislativa, posto que:

Percebe-se, por detrds desse conjunto de prescricdes, ao mesmo tempo uma certa suspei¢cdo com
respeito aos governantes e a importancia do papel do juiz. Um poder judiciario forte suscita uma
confianca maior. Convém, portanto, preservar uma real independéncia para a Justica, mas o
legislador nacional tem seu lugar na implementa¢do dessa nova ordem juridica. Caberd a ele,
notadamente em virtude do principio da abertura comercial, a tarefa de ajustar os direitos nacionais
as necessidades do mercado global. Cabera a ele empreender as reformas fiscais necessarias, limitar
as intervengGes do Estado, proceder a privatizagdo das empresas estatais, estimular os

investimentos estrangeiros através de medidas adequadas. O direito tendo se tornado, ele préprio,

por esséncia, um direito “privado”, é o contrato que dirige o jogoll. (ARNAUD, 2007, p. 123).

10 CAZZARO, Kleber; GRADOS, Guido Cesar Aguila; STAFFEN, Marcio Ricardo. Constitucionalismo em mutagdo. Reflexdes sobre as
influéncias do neoconstitucionalismo e da globalizagao juridica. Blumenau: Nova Letra, 2013, p. 157.

" ARNAUD, André-Jean. Governar sem fronteiras: entre globalizagdo e pds-globalizagdo, p. 123.



O direito se da em cadeia, de decisdao em decisdo, por meio da interpretacdao da norma. No
cenario contemporaneo, no entanto, a norma tornou-se pouco eficaz. E tudo isso a partir da perda
de soberania que afetou a maioria dos Estados e que, consequentemente, enfraqueceu o sistema
de controle do e pelo direito, ocasionando, inclusive, a transformacdo da lei, hoje, cada vez mais
excepcional (mesmo, e especialmente, em relacdo a formacdo de um pluralismo de fontes). Resta
afirmar, portanto, que a funcdo do direito positivo tornou-se simplesmente aquela de mera

“normalizagdo” do fenbmeno juridicolz.

Nesses termos, torna-se central o texto constitucional que estabelece e defende os
principios fundamentais. A realidade, quando em contato com os principios, assume valor. H3
necessidade, portanto, de uma racionalizacdo normativa mais acentuada, para reativar a
capacidade do direito de dar sentido a este tempo cadtico de decisdes éticas conflitantes, possivel
somente através de uma “cren¢a” na eficacia do direito, que sé se materializa quanto mais
evidente se torna a relacdo indissociavel entre moral e direito, ja que novos direitos nascem todos

os dias e em relagao as mais variadas categorias.

A fim de se compreender o direito, deve-se manter uma relagdo fiel entre norma e decisdo,
porque é s6 assim que se evidencia a dimensao social da decisdo. O direito é técnica a disposi¢ao
da vontade humana, capaz de regulacdo, regulamentacdo, direcdo e organizacdo
comportamentais. O comportamento legal é, por conseguinte, a acdo humana condicionada,
constituindo esta o objeto da normatizacao, de tal forma que a eficacia é, por isso, a condicdo sine

qua non do direito™.

2 o ~ . . s . . .
“Normas proéprias estdo surgindo [...] ao sabor das necessidades e das negociagGes, dando a luz um direito transnacional do

comércio. Além disso, proliferam os modos de regulagdo privada. [...] Esses modos de regulagdo nado significam o fim de toda a
regulamentagdo — e é ai que o jurista se sente envolvido — mas significa que um grande niumero de operagdes sao feitas agora
obedecendo a regras estabelecidas de maneira mais contratual, elaborada muitas vezes de forma inédita para o caso especifico
[...]. Digamos em suma que, com o aparecimento de um campo transnacional, um nimero crescente de atores juridicos passou a
funcionar seguindo regras proprias que dispensam usualmente os direitos que lhes seriam normalmente aplicaveis [...] e isso
pressupondo a anuéncia dos Estados-nagdes agora mais e mais ausentes do tabuleiro econémico e financeiro.” ARNAUD, André-
Jean. Governar sem fronteiras: entre globalizagdo e pds-globalizacdo, p. 33.

B340 interesse desses exemplos é o de atrair as atengdes sobre um fato: numerosos modos de resolugdo dos litigios existem em
todas as sociedades, que, em razdo de variar de tipo, de natureza e de alcance, escapam ao direito do Estado. Isso tem a ver com
a famosa dicotomia entre o direito nos livros e o direito em agdo. [...] A observagdo do comportamento das partes nos litigios, se
é destinada a encontrar mecanismos apropriados de tratamento dos conflitos, pode conduzir a uma maior flexibilidade na
administragdo da justica, e em consequéncia, uma justica de melhor qualidade. [...] Além disso, trata-se de setores de produgdo
normativa segmentados. Os usuarios desses fragmentos, quando apelam para um, n3do reivindicam a autoridade do outro — a
segmentacdo é especifica da racionalidade juridica evidenciada pelo pluralismo das fontes do direito.” (ARNAUD, André-Jean.
Governar sem fronteiras: entre globalizagdo e pds-globalizagdo, p. 211).



2. A GLOBALIZAGAO JURIDICA E A HUMANIZACAO DO DIREITO

A nova realidade de um mundo sem fronteiras e sem limites, ocasionada em grande parte
pela globalizagao, produz um sentimento de desorientagdo, de perplexidade. Faz-nos questionar o

papel do ser humano no mundo e o do artificio humano que é o direito.

A complexidade da vida contemporanea exige que se atente para a diversidade de direitos
que demandam reconhecimento e efetivagdo; que se questione para que servem as fronteiras,
seus efeitos, suas modalidades e quem pode defini-las. Isso porque as limitagdes criadas servem
tanto para defesa quanto para exclusdo de direitos, para o registro de uma realidade ou para a

imposic3o artificial de um vinculo, uma determinacdo™”.

Assim ocorre com a cidadania, que, nos moldes dos Estados-nacdo, era tida como
dispositivo de exclusdo do ndo cidaddo. Hoje, a cidadania é qualidade inerente a pessoa qualquer
gue seja o lugar em que esta se encontre. A cidadania — mesmo que de forma ainda incipiente,
fragil e demorada — deixa de ser opositiva, para ser inclusiva; passa a significar muito mais que
uma disposi¢ao formal e conformadora do ser humano como sujeito de direitos e deveres perante
um Estado. Deixa de representar somente o vinculo juridico-politico (status legal), e, como valor —
que se transforma conforme a necessidade histérica da humanidade — passa a designar uma
condicdo humana basica de participacdo comunitaria (estreitamento dos vinculos comuns entre as

pessoas), e de responsabilidade perante os demais seres:

E proprio il dilatarsi degli orizzonti spaziali e temporali, insieme alla percezione sempre piu diffusa
che la persona non puo essere separata dai suoi diritti, scardina la cittadinanza come proiezione e
custodia di uma identita oppositiva, feroce, escludente, che separa e non unisce. La cittadinanza
cambia natura, si presenta come l'insieme dei diritti che costituiscono il patrimonio d’ogni persona,
quale che sia il luogo del mondo in cui si trova, e cosi avvicina e non divide, offrendo anche
all’eguaglianza una nuova, piu ricca dimensione. E rivelatore questo mutamento di significato del

riferimento alla cittadinanza, la cui conotazione “esclusiva” € ormai accompagnata, e spesso

beneficamente offuscata, da una sua versione “inclusiva”, appunto quella dei diritti di cittadinanza.15
Fica claro, portanto, a importancia que a igualdade passa a ter ante a complexidade cada
vez mais intensa das relagdes humanas num espaco de liberdade como autonomia; ela se torna

uma infinita superacgdo das fronteiras, tanto do tempo quanto do espago, que separam e excluem,

" “Frente as desigualdades inevitavelmente geradas pela globalizacdo, que supde uma interdependéncia da humanidade inteira

para a realizagdo de uma sociedade aberta — na qual as pessoas devem aceitar o risco — a paz s6 podera nascer a partir de um
meticuloso respeito as regras de comportamento justas. A equidade é isto: um tratamento igual para cada um, segundo essas
regras abstratas de comportamento justo.” (ARNAUD, André-Jean. Governar sem fronteiras: entre globalizagdo e pos-
globalizagdo, p. ).

15 RODOTA, Stefano. Il diritto di avere diritti. Roma-Bari: Laterza, 2012, p. 4.



para integrar, permitir a livre construcdo da personalidade, e ter como fundamento a diversidade.

Evidencia-se, nesse sentido, a importancia de se cultivar os bens comuns por meio da légica
da solidariedade, sendo imperioso que se pense num mundo em que ndo existe centro, mas que
seja determinado por redes cooperacionais, como ja vem ocorrendo no mundo eletrdnico,
realidade que deve se espalhar a linguagem da politica e do direito, como nova forma de

organizacgdo social.

Nesse contexto, o jurista italiano Rodota demonstra uma grande preocupagdao com o
reducionismo da pessoa e dos seus artificios em fronteiras que abstraem e limitam a sua
humanidade, tolhendo a autonomia dos individuos e tornando-os meros sujeitos definidos em
normas, abrindo espacgo para a violagao de direitos e a coisificagdo da vida. As fronteiras do tempo
histdrico e do espa¢o ndo podem restringir a dinamica das relagdes humanas e, da mesma forma,

dos novos direitos que surgem para acompanha—lals.

Os direitos sdo reivindicag¢Ges histdricas, calcados na luta pela sobrevivéncia humana, que
hoje, mais do que nunca, denota a retomada da capacidade humana de gerir a prdpria vida e os
proprios negdcios, necessitando, para tanto, do reconhecimento e da cooperacdo dos outros que
também dividem o mesmo meio, para que a pessoa possa realizar-se. Sob esse prisma, os direitos
podem ser enquadrados como patriménio comum da humanidade, aventando a necessidade de se
pensar num Direito global, num constitucionalismo de rede. Mas, quem sera legitimado a falar e
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agir em nome da humanidade? Essas sdao questdes que Rodota™’ se preocupa em discutir, ja que

sdo as pessoas que controlam o artificio humano, e ndo o oposto:

Compare cosi un nuovo soggetto, con I’'ambizione di tutto unire, e tuttavia portatore di nuovi dubbi e
di latenti ambiguita. La prima questione, owvia, riguarda chi e legittimato a parlare ed agire in nome
dell’'umanita. S essa & presentata come il nuovo soggetto storico, questa impostazione non sfugge al
rischio di farsi piuttosto espressione d’una partita di potere, dove la forza diviene l'unica via per
selezionare chi puo stabilire (imporre?) le regole necessarie perché sia soddisfatta la condizione
dell’'universale, come ci insegna in primo luogo la vicenda, anche semantica, della “guerra

umanitaria”. Se, invece, in nome dell’'umanita sono legittimati a parlare ed agire tutti e nessuno, il

'8 RODOTA, Stefano. Il diritto di avere diritti. Para o autor (p. 6), “Un innegabile bisogno di diritti e di diritto si manifesta ovunque,
sfida ogni forma di repressione, innerva la stessa politica. E cosi, con I'azione quotidiana, soggetti diversi mettono in scena una
ininterrotta dichiarazione di diritti, che trae la sua forza non da una qualche formalizzazione o da um riconoscimento dall’alto, ma
dalla convinzione profonda di donne e uomini che solo cosi possono trovare riconoscimento e rispetto per la loro dignita e per la
stessa loro umanita. Siamo di fronte a una inedita connessione tra |’astrazione dei diritti e la concretezza dei bisogni, che mette
all'opera soggetti reali. Certo non i “soggetti storici” della grande trasformazione moderna, la borghesia e la classe operaia, ma
una pluralita di soggetti ormai tra loro connessi da reti planetarie”.

1 RODOTA, Stefano. Il diritto di avere diritti, p. 43.



problema diviene quella della frammentazione, e la narrazione dei diritti corre il rischio di perdersi

nella babele dei linguaggi.

Para Rodota, todos, e ninguém, sdo responsaveis pelos bens comuns e por geri-los. E nessa
l6égica que o autor trata a cidadania como a qualidade que realca o nosso vinculo antropoldgico
comum e afirma que os migrantes, principalmente aqueles que migram em busca de asilo e
refugio, devem ter a sua dignidade respeitada, condicdo que se verifica pela garantia e efetivacao
dos direitos fundamentais como liberdade, igualdade, trabalho e vida dignos, moradia, justica,

entre outros.

Nesse sentido, verifica-se uma maior énfase ao papel do judiciario'® que ao do legislativo,
pois que, ndao desmerecendo o sentido da democracia representativa e da produgao normativa,
exige-se, hoje, o sopesamento de principios para que se efetive e se materialize a dignidade
humana no cotidiano das relagdes. Isso demanda dos juizes uma participagdo determinante numa
era de constitucionalizacdo da pessoa; é dizer, as pessoas necessitam que os juizes declarem e
fagam cumprir as garantias que lhes sdao asseguradas pelo ordenamento juridico complexo,
sempre aberto a integrar novos direitos e a leva-los a sério, como ja dizia Dworkin, ainda mais face
a mundializagao da justica e da atividade judicial, propiciada pela globalizagao, exigindo dos juizes
a coordenacdo entre ordens juridicas diversas, através de um intercdmbio de culturas juridicas em

relacdo a consulta de decisOes estrangeiras:

A mundializagdo da justica funciona, por conseguinte, como um principio de estabelecimento de
relagdes no termo do qual nenhum tribunal poderd permanecer indiferente aos seus homdélogos,
sem que, para tal, intervenham quaisquer vinculos ou instancias fisicas de coordenacdo,
normalmente considerados como critérios de juridicidade. As rela¢gdes assim induzidas ndo tém nada
gue ver com um sistema: ndo é necessdrio organizar ou ordenar estas ligaces, que, nesse caso,
perderiam indubitavelmente muito da sua forga e flexibilidade inerentes. Ndo se espera que os juizes
e os tribunais sejam, como se verifica num sistema, os agentes passivos de uma ordem juridica, mas
sim, pelo contrario, os intervenientes ativos num comercio em constante evolugéo.19 (ALLARD;
GARAPON, 2006, p. 35-36).

Mas, nesse ponto, importante destacar que os valores democraticos, os principios

18 . i . . . N . .
“Malgrado o desenvolvimento, nas ultimas décadas, de sistemas de alternativas a solugdo judiciaria dos conflitos, nossos

legisladores atribuem cada vez mais espago ao juiz. Quando a condi¢do de ser a boca da lei ndo permite que o magistrado da
ordem judiciaria encontre uma solugdo adequada, ele se concerta com outros intervenientes e parceiros sociais, para encontrar
solugdes pragmaticas, nem que seja nos limites da outorga que lhes é confiada em razao das suas fungdes. A intervengdo do juiz
pela via da delegagdo se inscreve cada vez mais na lei. Por detrds dos processos de que ele trata, o juiz ainda é responsavel pela
protecdo e pela educagdo dos individuos que lhe sdo confiados. [...] A globalizagdo de um modelo — o da Common Law — e a
adaptagdo da justica as mutagdes das sociedades contempordneas sdo duas causas que fazem com que nossos direitos tendem a
se judicializar, duas causas que importa ndo confundir.” (ARNAUD, André-Jean. Governar sem fronteiras: entre globalizacdo e
pés-globalizagdo., p. 126-127).

19 ALLARD, Julie; GARAPON, Antoine. Os juizes na mundializa¢do. A nova revolugdo do direito, p. 35-36.



constitucionais e os direitos fundamentais limitam a esfera de decisdo dos poderes, ja que a
dignidade se imp&e como marco para evidenciar o “nucleo duro” dos direitos. Assim, pode-se criar
uma identidade constitucional que nao exclui ou isola, mas que torna os direitos como fatores de
unido em torno dos vinculos sociais que criam. Para tanto, necessario que os comportamentos
individuais se voltem a uma atuagao participativa e responsavel na politica e na experiéncia

cotidiana comum.

Ademais, se direito e poder sdo os dois lados da mesma moeda, posto que a eficdcia de
ambos depende da realizacdo conjunta dos requisitos da norma juridica (justica e validade) e do
poder (legitimidade e legalidade), o ponto de equilibrio entre eles se traduz numa intensa

participacdo popular ativa, somente possivel através de um estado democratico.

Com isso, ndo se almeja um excesso de politizacdo, mas se quer referir a mudanca de
comportamento moral dos individuos para com a esfera publica e as coisas que a partir dela fazem
sentido — os bens publicos e coletivos. Almeja-se, ante a complexidade do periodo
contemporaneo, uma atuagdo humana que tenha como fundamento a responsabilidade, o
racionalismo critico (instrumento elementar na elaborag¢do e interpretacdo do direito), e a
preocupacdo com a perpetuacdo dos resultados da acdo no tempo. A solidariedade é o caminho

para a sustentabilidade e para a concretude dos direitos e, consequentemente, da pessoa.

A constitucionalizagcdo da pessoa aponta uma maior participacdo dos cidaddos quanto aos
bens comuns partilhados por todos. O revigoramento da soberania da pessoa toma forma para,
aos poucos, extirpar o consumismo desenfreado pautado na légica capitalista de mercado que
tudo consume sem se preocupar com as consequéncias ao meio em que se vive e com as

implicacGes a dignidade do ser humano.

Essa nova realidade que aos poucos toma maiores propor¢des garante uma maior
importancia aos bens comuns que fazem parte da nossa subsisténcia, como ocorre com o direito a
uma alimentagao adequada, a um trabalho digno, a dgua, para citar somente alguns, mas
principalmente, a acessibilidade igual e adequada de todos a esses bens comuns. Nesse sentido,
apesar do hiato entre teoria e pratica, o direito a cidadania se torna o principal bem comum das
politicas redistributivas, ja que esses direitos sao elementos constitutivos da pessoa e da sua
dignidade, e a cidadania, se concebida e exercida como condicdo humana bdsica, é capaz de

conferir-lhes garantia pela rede global.



Assim, cabe referir que, com a constitucionalizagdo da pessoa (que substitui o sujeito, de
direito e dever, abstrato), busca-se a concretizacdo dos seus direitos e, mais importante, da sua
dignidade, como homo dignus, ja que a dignidade encontra a sua determinagdo na pessoa, no ser
humano em si, mas ndo como sua esséncia, e sim como condi¢do da livre determinacdo do seu

projeto de vida.

Evidencia-se, portanto, o bindmio indissocidvel entre pessoa e dignidade. O sujeito
abstrato deixa de existir, testemunhando-se a concretizagao da pessoa no sistema juridico; passa-
se a dar relevancia a varias figuras subjetivas do ordenamento juridico, como o trabalhador, o
idoso, a crianca, o deficiente, aos quais ndo somente se reconhece, mas se valoriza a sua
dignidade humana inerente e que os caracteriza como pessoa de direito. Um passo significativo,
gue ajuda no aprofundamento da questdo relacionada com o direito de autodeterminacdo.

Conforme Rodota:

La dignita si realizza attraverso un processo, al quale concorrono il potere di governo della persona
interessata e il dovere che incombe su chi deve costruire le condizioni necessarie perché le decisioni
di ogni persona possano essere prese in condizioni di liberta e responsabilita. Deve essere dunque
garantita a ciascuna persona la possibilita di vivere con piena dignita, attivandosi, la societa stessa,
per I'eliminazione di quei fattori impedienti e per la soddisfazione delle piu essenziali necessita

umane. La vita degna di essere vissuta, allora, & quella che la persona autonomamente costruisce

20
come tale.

O direito a autodeterminacdo deve ser reconhecido, mesmo em relagdo ao proprio corpo e,
portanto, no tocante a concepc¢do da vida; aos individuos devem ser dadas as ferramentas
necessarias para proteger aquilo que, entre os direitos, representa a verdadeira liberdade?’. Nesse
sentido, prima-se pela construcdo do fendmeno juridico por expansao, horizontalmente, através
da interligagdao entre ordens juridicas correlatas, mas ndao como ponto de chegada, e sim como
inicio de estruturacdo de um direito global que, apesar de firme, seja adaptavel a luta constante

de seres histéricos em processo permanente de (re)constituicdo.

S6 o desenvolvimento de um novo direito pode preencher as lacunas abertas pelas

mudangas em curso, restabelecendo o equilibrio entre politica, economia e técnica que a dinamica

% RODOTA, Stefano. Il diritto di avere diritti, p. 209-210.

a1 o fato de que o retorno do risco e o impulso do padrdo de durabilidade estdo preparando o terreno para o reinado da
responsabilidade nada tem de imprevisto. Os cidaddos sdo hoje convocados, individualmente ou através de organizacGes, a
assumirem suas responsabilidades face aos perigos que espreitam o planeta. Ao devolver a esfera privada uma dimensao que
havia sido esquecida com a ampliagdo do papel do Estado, o processo de globalizagdo nos convida a recolocar em tela a divisdo
do direito publico e do direito privado.”. (ARNAUD, André-Jean. Governar sem fronteiras: entre globalizagdo e pds-globalizagao,
p. 135).



global desestabilizou. Certamente, o direito nao é capaz de amparar toda a gama das necessidades
humanas — até porque uma judicializacdo integral da existéncia se assemelharia mais a um
cerceamento do que a um espaco livre de convivéncia. Contudo, somente através do Direito é
possivel conter a pressdo cada vez mais invasiva da economia e da técnica reguladora das relacées

no espaco transnacional e globalizado.

A crise da soberania estatal tem um impacto significativo sobre a eficacia do direito, que
ndo pode ser proveniente total ou principalmente do monopdlio do poder do Estado. Hoje, a
eficidcia do direito depende principalmente das relagbes horizontais de reconhecimento
normativo, devido também a multiplicidade de atores institucionais em jogo. Por certo, o direito
pode ainda ser considerado um "equilibrio de forgas". Mas a for¢a normativa do direito vigente -
em um contexto equilibrado entre normalidade e exce¢do - devem ser identificados,

especialmente em processos horizontais de confianca social.

De qualquer forma, parece prevalecer, como critério de efetividade do direito, o calculo e a
conveniéncia econdmica, de acordo com a relagao custo-beneficio: em verdade, este é o legado da
prevaléncia da economia, a qual, no contexto da globalizacdo capitalista, assume o papel da lex
mercatoria. Impera a légica contratual e pactual, tanto no direito civil quanto no direito penal; e o
respeito as normas depende mais da necessidade de convivéncia social do que do processo de

internalizacdo ideoldgica da regra e do seu sentido.

Naturalmente, para que o direito possa exercer uma fungdo nado so legislativa, mas também
jurisdicional, deve superar o paradigma do direito moderno como a imposicdo vertical da lei,
tornando-se norma a atender as necessidades materiais das pessoas — protegendo seus direitos
civis, politicos, e sociais —, 0 que somente é possivel através de um novo direito construido
horizontalmente, em rede, que permita o didlogo e a complementagdo entre as ordens juridicas
existentes, sejam elas nacional ou supraestatal. Para tanto, é necessario romper com a abstracdo
do enquadramento da pessoa na velha forma de pessoa juridica, conferindo-lhe tratamento mais
substancial, que dé conta da realidade fatica humana, na direcdo de uma profunda conexdo entre

o direito e a vida, unindo os mundos tedrico e pratico.

Assim, a verdadeira questdo é: como avangar o direito de ter direitos sem as politicas
governamentais das quais dependem o seu desenvolvimento? Na auséncia de um poder politico
democratico e legitimo supranacional, s6 o direito, ou melhor, os juizes que o administram, quer

operem no contexto nacional, quer em nome de instituicGes supranacionais, podem fazer valer as



garantias ja conquistadas, ao mesmo tempo em que evitam que a sua aplicagdo seja reduzida ao
direito do mais forte, fazendo uso, principalmente, da troca de experiéncias e jurisprudéncias
entre as Cortes e Tribunais?. Tal pratica, quando utilizada de forma consciente e responsavel,
permite, atualizando o precedente emprestado ao contexto a ser utilizado, uma maior
humanizacdao do direito, tornando-o menos abstrato e mais concreto, permitindo uma maior

satisfacdo das necessidades humanas.

CONSIDERACOES FINAIS

No estagio atual da histéria, a globalizacdo do Direito encerra uma pluralidade de desafios,
a comegar pela reconfiguragao do papel do fendbmeno juridico tradicionalmente encarado como
instrumento de regulamentacdo vinculado ao Estado-nacdo e a transposicdao das necessidades

humanas, antes confinadas nos limites territoriais dos paises, ao campo supraestatal.

A transnacionalizacdo dos ordenamentos juridicos e os efeitos decorrentes desse processo
demandam um direito global, capaz de regular os conflitos entre uniformidade global e diferengas
nacionais (locais), o problema da existéncia simultanea de normas globais, normas nacionais e
normas regionais, por vezes concorrentes entre si, e a crise de legitimidade que assola a arena
transnacional quanto a competéncia jurisdicional para cuidar da pretensdo resistida, seja ela local

ou global.

Nesse aspecto, a politica e o direito dependem de um trabalho conjunto para suprir os
vazios juridicos e sociais acarretados pela transicdo paradigmatica vivenciada atualmente. Na
ordem global, governada a partir da cooperagao entre os agentes que dela fazem uso, o Estado de
direito continua exercendo um papel determinante na limitacdo do poder, exercido de forma um
tanto homogénea e fragmentada, vez que ndao ha ente soberano a regulamentar as relagdes e

impor uma vontade.

O espago transnacional é administrado em rede e depende da transparéncia e da
autorregulacdo por um direito mais maleavel, adaptavel as transacOes cada vez mais instantaneas

e complexas decorrentes do fendbmeno globalizatério. Nesse sentido, constata-se a adogdao de

2240 comeércio entre juizes apoia este esforgo no sentido de bem julgar, uma vez que a circulagdo de decisGes abre um mundo de
possibilidades. E, alids, o inico modo de tornar efetivo o conceito de direitos fundamentais. A eventualidade de estes principios
serem objeto de um julgamento de valor ou de uma interpretagdo subjetiva ndo constitui uma ameaga a estas referéncias,
reforgando, pelo contrario, a sua utilizagdo numa sociedade que se quer democrética, aberta, evolutiva, centrada no intercambio
e na autoridade persuasiva.” (ALLARD, Julie; GARAPON, Antoine. Os juizes na mundializa¢do. A nova revolugdo do direito, p. 83).



principios basicos de utilizagao e construgao do direito global, a saber: o devido processo legal, a
racionalidade, a proporcionalidade, o dever de motivacdo das decisdes (inclusive, administrativas)

e ajustica.

Com a globaliza¢do da economia, da politica e do direito, mundializou-se também a justica
e a atividade jurisdicional, vez que a ordem juridica global deixou de abarcar somente sujeitos de
direito publico para abrir espaco a sociedade civil e aos movimentos sociais, assim como as
organizagdes nao-governamentais, ensejando uma participagdo mais ativa dos individuos no
cenario juridico, que exigem a oportunidade de também dizer o direito. Tal realidade permite a
penetracdo do ordenamento global na ordem juridica nacional, de tal modo que a fung¢do dos
juizes no espacgo global-nacional coincide com a integragao entre os diversos regimes regulatorios,
em prol de constituir unidade entre tais ordenamentos plurais e distintos, fazendo uso do
intercambio de jurisprudéncias a fim de conferir maior dialeticidade e racionalidade as decisoes,
primando pela eficicia e efetividade dos direitos aplicados aos casos concretos, tornando o
fendmeno juridico menos abstrato e mais préoximo do seu fim, a superagdo das necessidades e a

supressao das desigualdades.

Talvez, se se desenvolver positivamente essa nova matriz de participacdo ativa dos
cidaddos, de corregulacdo horizontal e médvel, que desponta no horizonte temporal das
transformacodes sociais, e se se der a devida atencdo ao reconhecimento dos direitos humanos -
que, apesar de retdricos, sao indiscutiveis e globais -, respeitando-se os acordos realizados, entdo
talvez se possa pensar em uma rede de multiplos arranjos efetivamente vinculantes a renovar a

vocacao do direito de ser um instrumento, se ndo solidario, de transagdes razodveis.

Por fim, resta salientar que, apesar da influéncia negativa em diversos aspectos da vida
humana oriunda da globalizagdo da economia e da expansdao dos mercados, a incipiente
globalizacdo do Direito e da justica em atuacdo conjunta com a administracdo multilevel dos
espacos relacionais, tendo como norte a soberania da pessoa como homo dignus a partir de uma
gestdo responsavel calcada na solidariedade, produz a constante construcdo de espagos de
preservacao do patrimonio cultural comum, caros a humanidade, como o direito a ter direitos,

passados, presentes e futuros.

Assim, numa era de globalizacdo e de transnacionalismo, a estruturacdo de um direito
global calcado na promogao dos direitos humanos, em critérios de sustentabilidade planetdria e

no combate as redes criminosas, constitui-se no horizonte como uma nova e eficaz forma de



limitagdo de um poder extremamente volatil e fluido, caracteristico dos tempos presentes. Eis o

projeto a ser construido e executado.
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TRANSNACIONALISMO (JURIDICO): HEGEMONIA CORSARIA OU LUTERANA?

Marcio Ricardo Staffen’

INTRODUCAO

O estudo que se apresenta objetiva analisar o processo de transnacionalismo (juridico) com
foco no sentido do tema e do problema, a partir de uma mirada literaria orientada pelos escritos
de Pier Paolo Pasolini. Com a premissa bdsica de que o transnacionalismo e a globalizagdo supde a
forca transformadora de cada realidade nacional, capaz de trazer consigo um elemento de
cambiamento dos aspectos estruturantes da sociedade local, que se realiza através de regras de
uma linguagem (juridica) global, no marco cultural de cada ordenamento (constitucional) avalia-se
nos argumentos de Pasolini a extensdo real e virtual deste giro comportamental, individual e/ou

institucional, decorrente de manifestacGes de poder progressivamente hegemonico.

A proliferacdo do discurso que gravita nos simbolos da globalizacdo por si representa um
grandioso espago de investigacao, tal qual estabeleceu com pioneirismo no literato Pasolini nos
idos de 1970 e compilados nas obras “Escritos corsarios” e “Cartas Luteranas”. Todavia, é chegado
o0 momento destas manifestagdes ecoarem nos cenarios juridicos transnacionais. Momento este
de mensurar a impoténcia do Estado com a alvorada de novas instituicGes transnacionais.
Momento em que a Sociedade e o Estado deixam a centralidade que ocupou com a modernidade
e, com eles, o Direito moderno. Momento em que as grandes discussées juridicas sao travadas no

anseio de estabelecer-se diretrizes para a equagao Law-Body-Space.

Notadamente os processos de globalizacdo de maneira crescente criaram um mercado
mundial, uma nova ordem supra e transnacional que permite a livre circulagdo de capitais,
mercadorias, bens e servicos. Fez-se espaco para o exercicio de um poder hegemonico de
natureza técnica, econémica e financeira espraiado planetariamente, o qual demonstra a reducdo
(crise) dos espagos politicos tradicionais. Esta é a grande critica estabelecida por Pier Paolo

Pasolini em seus escritos, isto é: a institucionalizacdo de eixos ausentes de gravidade, no qual os

! Doutor e Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI. Doutor em Direito Publico pela Universita degli
Studi di Perugia - Itdlia. Pesquisador do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Coordenador e Professor no Programa de Pds-
Graduagdo Stricto Sensu em Direito - Mestrado - IMED. Professor Honorario da Faculdade de Direito e Ciéncias Sociais da
Universidad Inca Garcilaso de la Vega (Peru). Advogado (OAB/SC). Email: staffen_sc@yahoo.com.br



individuos sdo despidos e se despem de suas caracterizacbes pessoais em favor de espacos de
dominacdo institucionalizadas pelo desejo de gozo irrecalcavel, induzido, ndo-espontaneo e

transnacional.

Se estabelece, nesta linha, espacos virtuais sobre os quais se acredita valer tudo, sendo
que, em verdade nada vale. Eis a preocupagao pela reintrodugao enviesada de um novo-fascismo,
no qual nada vale por que ndo ha nocdo de limite, apenas uma posicdo de maxima alienabilidade
dos bens, personalissimos ou ndo. Na esséncia, o referente transnacional que orienta Pasolini é a
preocupacdo da manipulacdo dos discursos de transcendéncia e descolamento social por ideias
corsarias, ou seja, praticas de pirataria legitimadas pelos poderes publicos tradicionais que, ndo
possuindo outras alternativas deixam-se seduzir por promessas autofagicas. Paralela e
simultaneamente pela orientacdo individual de cunho luterano que deseja o desenvolvimento
crendo estar pleiteando o progresso, mas se rebela ndo para seus desideratos e sim para o gozo

dos corsarios de plantdo, estranho a realidade do seu préprio pais.

1. O DESVELAR DO TRANSNACIONALISMO

Em resumo, breve e antecipado, o Direito enquanto construgdo social aplicada, tem como
condicdo primeira a procura de instrumentos de limitacdo dos poderes, sobretudo. Ja ndo é mais
apenas meio de ordenacgdo social. Com isso, necessita guardar em seu bojo uma perspectiva de
dever-ser, de funcionalidade social. O surgimento de novas matrizes de poder exige um novo

direito de contencdo dos excesso e projecdo de expectativas realizaveis em um futuro préximo.

Ainda que a Histéria ndo tenha chegado ao seu fim, conforme profetizou Francis
Fukuyamaz, certamente o Estado Constitucional em suas promessas liberais, sociais e democratas
nao foi adimplente, ao ponto de constituir mitologias juridicas, nos dizeres de Paolo Grossi°. Tanto
na gramatica, quanto na pratica varias sdo as disposicoes constitucionais que se encontram a

espera de satisfacdo ou, que de pronto foram revogadas em face da sua (suposta) impossibilidade.

Intacto neste processo de descalcificacdo ndo restou o ordenamento juridico. Afinal,
conforme adverte Cotterrell*, o ordenamento juridico ndo sera relevante a menos que a lei (em

sentindo amplo) seja capaz de produzir efeitos na sociedade. Destaque-se a ndo tao-somente

2 FUKUYAMA, Francis. O fim da histdria e o ultimo homem. Rio de Janeiro: Rocco, 1992.
3 GROSSI, Paolo. Mitologie giuridiche della modernita. 3. ed. Milano: Giuffre, 2007.
4 COTTERRELL, Roger. Law, culture and society. Aldershot: Ashgate, 2006.



impoténcia juridica como causa deste inadimplemento, some-se neste quadro os vultos
impeditivos e/ou promocionais decorrentes de condi¢cdes nacionais, regionais, internacionais’,

tecnoldgicas, sociais e, especialmente, econdémicas.

Notadamente os processos de globalizacdo de maneira crescente criaram um mercado
mundial, uma nova ordem supra e transnacional que permite a livre circulagdo de capitais,
mercadorias, bens e servigos. Fez-se espago para o exercicio de um poder hegemonico de
natureza técnico, econdmico e financeiro espraiado planetariamente, o qual demonstra a redugao

(crise) do Estado® e institui instrumentos de governanca global.

Contudo, o transnacionalismo ndo se restringe as fileiras de uma operagdo internacional
arquitetada plenamente pela autonomia da vontade, inclusive na possibilidade de se escolher uma

regra de direito, como pensou no inicio Philip Jessup’.

Com clareza impar se vislumbra nos dizeres de Gomes Canotilho o ataque continuo ao
estatalismo centralizador e unitario de inspiracdo hegeliana. Ao tempo em que a auséncia de um
Estado europeu ndo é, via articulagdes silogisticas, empecilho para a aprovagao de uma
Constituicdo da Unido Europeia, ndo &, por si so, travejamento para o desenvolvimento de um

direito globalg. O Estado perdeu sua habilitagao de Unico senhor da ordem’.

Queste connessioni, combinandosi con imponenti flussi migratori, determinano un progressivo
superamento dei confini statali che, affrancando le Costituzioni dal territorio (Zagrebelsky), cioe
deterritorializzando la sovranita, genera la consapevolezza che ciascuno Stato non dispone pilu degli
strumenti normativi per soddisfare da solo i bisogni dei suoi cittadini, il loro benessere e la loro

. . . e .. P .. . 10
salute minacciata dai cibi transgenici, dai virus e dalle radiazioni che vengono da lontano.

A partir da fragilidade dos tradicionais atores nacionais, espacos de debilidade passa(ra)m a

serem ocupados, notadamente apds a Segunda Guerra, por interesses transnacionais constituidos

® Sobre tais circunstancias ver: REPOSO, Antonio. Introduzione allo studio del diritto costituzionale e pubblico. PEGORARO, Lucio;
REPOSO, Antonio; RINELLA, Angelo; SCARCIGLIA, Roberto; VOLPI, Mauro. Diritto costituzionale e pubblico. 3. ed. Torino: G.
Giappichelli, 2009, p. 24 e ss.

® Merece reproducgdo nesta quadra a adverténcia de Sabino Cassese: “Infine, il transnazionalismo dell’ordine giuridico globale
suggerisce cautela nel parlare di crisi dello Stato e di fuga verso il livello globale, perche la dinamica del sistema amministrativo
globale e largamente dipendente dallo Stato o da suoi frammenti.” (CASSESE, Sabino. Oltre lo Stato. Bari/Roma: Laterza, 2006, p.
12-13).

7 JESSUP. Philip. Direito transnacional. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1965.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade. Itinerdrios dos discursos sobre a historicidade
constitucional. Coimbra: Almedina, 2008, p. 202-203.

o ARNAUD, André-Jean. Governar sem fronteiras. Entre globalizagdo e pds-globalizagdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 03.

19 REPOSO, Antonio. Introduzione allo studio del diritto costituzionale e pubblico. p. 26.



através de instituicdes novas, de dificil caracterizacdo a luz do glossario politico-juridico
Moderno™. A tradicional homogeneidade no pensamento politico-juridico fora perdida. Em maior
ou menor medida instalou-se um cenario de tensdo institucional, no qual as “velhas” instituicdes

estatais e, por via idéntica os individuos, deparam-se com sensacdes de turbuléncia.'?

Tal qual se manifestou Glinther Teubner™ a forga motriz do Direito ja nao é mais os anseios
de limitacdo juridica dos poderes domésticos absolutos; mas, sobremodo, a regulacdo de
dinamicas policéntricas relacionadas com a circulacdo de modelos, capitais, pessoas e instituicdoes

em espacos fisicos e virtuais.

Nesta medida, necessario se faz reconsiderar as relagdes existentes entre Direito e Estado,
entre publico e privado, entre os diferentes cendrios juridicos e as autoridades legais, sob pena da

exaustdo dos modelos decorrentes de fraturas infindaveis.

Com efeito, na dinamica de emergéncia que se apresenta, imperioso o estabelecimento de
rupturas elementares para superacdo do esquema nuclear Constituicdo-Estado; desfazer-se das
teorias e das praticas cultivadas em “momentos” isolados, Unicos e exclusivos para se mirar uma
teia de coligacdes complexas e de variados sentidos com a analise de uma circulagdo multipolar de

instituicdes'.

2. TRANSNACIONALISMO E HEGEMONIA

Nestes termos, o declinio do Estado Constitucional nacional e a ascensdao de um paradigma
transnacioanal de Direito decorre, substancialmente, da penetracdo de critérios de governanca
nos assuntos e politicas publicas dos Estados, logisticamente apoiado pelos avangos tecnoldgicos.
A globalizacdo econdmica produz um processo de globalizacdo™ juridica por via reflexa, que
transcende a constatacdao de Crouch, uma vez que se observa em igual medida a globalizagao

também dos comportamentos juridicos, tal qual a opcdo pessoal e facultativa por precedentes na

1 STAFFEN, Marcio Ricardo; BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. Transnacionalizacién, sostenibilidad y el nuevo paradigma de
derecho in siglo XXI. Revista Opinion Juridica - Universidad de Medellin, v. 10, p. 159-174, 2011.

12 GIUDICE, Alessio lo. Istituire il postnazionale. Identita europea e legittimazione. Torino: G. Giappichelli, 2011.

13 TEUBNER, Gunther et alii. Transnational governance and constitucionalism. Oxford: University Oxford Press, 2004.

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade. Itinerarios dos discursos sobre a historicidade
constitucional, p. 283.

> Nestes termos: “Le grandi multinazionali hanno spesso superato la capacita di amministrazione dei singoli Stati nazionali. Se non
apprezzano il regime fiscale o normativo in un Paese, esse minacciano di trasferirsi altrove e gli Stati entrano sempre piu in
competizione fra loro nella disponibilita di offrire condizioni favorevoli, poiche hanno bisogno di quegli investimenti.” (CROUCH,
Colin. Postdemocrazia. Roma-Bari: Laterza, 2005, p. 35).



tradicdo do civil law entre outros “costumes”*®.

Assim, o processo de globalizacdo necessita ser compreendido como expressdo de uma
interdisciplinaridade sistémica'’. Logo, o Direito em sua face transnacional, por mais incipiente
gue seja, tem como objeto a compreensdo e a regulacdo das relacbes provenientes dos fluxos
globalizatérios, transnacionais. Fluxos estes que ndo se restringem a globalizagao do segundo pos-
guerra. Contudo, ainda que algumas bases de governar o mundo estejam sedimentadas na
descoberta da América, a grande especificidade verte da policentricidade que governa a

globalizacdo do terceiro milénio.

Notadamente entre 1980 e 1990, a caracterizacdo da concepgdo habitual de governo é
transladada para a acepgdo governanga (governance), a partir dos postulados de Rosenau e
Czempiel®®, haja vista a combinacdo de instituicdes, politicas e iniciativas conjuntas com
propositos claros e definidos. Com isso, o problema de governar o mundo se funde em contextos
gue perpassam por aliancas militares (OTAN); instituicdes intergovernamentais (ONU, UNESCO,
UNICEF, OMS e afins); organismos regionais (Conselho Europeu); agremiacdes pds-imperialistas
(Commonwealth, Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa); ordenamentos quase politicos

(Unido Europeia, Mercosul, UNASUL); summit (G-20, G-8, BRICS) e outras milhares de ONGs.

Ainda que o fenbmeno da globalizacdo ndo se mostre uma novidade, certamente a crise
econOmica vivida em 2008, demonstrou substancialmente os diversos niveis de marcha deste
processo de expansao. Notadamente a economia se globaliza com maior velocidade, em
comparagao com a politica (e com os assuntos do Estado), criando, neste panorama, assimetrias
entre economia global (transnacional) e a politica nacional (ndo se podendo descartar a politica
comunitaria). Evidenciou-se, sem exageros, a existéncia de uma governancga global sem governo

(como é o caso da ICANN — Internet Corporation for Assigned Names and Numbers).

Para Francis Snyder, a globalizacdo é governada pela totalidade de conjuncées

estrategicamente determinadas, contextualmente especificas e frequentemente episddicas,

'® Merece referéncia nesta quadra a manifestacdo do Tribunal Permanente de Revisdo (MERCOSUL), na decisdo consultiva
n.01/2007 (Costa vs. ENEL). Nela, Wilfrido Fernandez, presidente da Corte a época fundamentou seu voto, no primeiro processo
de consulta submetido ao Tribunal para particularmente valer-se de decisGes de Cortes europeias como ratio decidendi em
matéria procedimental, instituindo em solo sulamericano a integragdo juridica a partir da jurisdigdo-mae dos paises membros, a
europeia. Contudo, seu voto restou vencido.

Y COTTORRELL, Roger. What is transnational law? Law & Social Inquiry — Queen Mary University of London, London, n. 2, p. 340-
372, 2012.

' ROSENAU, James N.: CZEMPIEL, Ernst Otto. (Orgs.). Governance without government: order and change in world politics.
Cambridge: Cambridge University Press, 1992.



irradiadas de diversos lugares pelo mundo, com elementos institucionais, normativos e
processuais especificos, mas ndao necessariamente exclusivos. Procede-se, nestes termos, a uma
forma global de pluralismo jurl'dicolg. Um pluralismo que ndo é unitdrio nem uniforme; ndo é

organico nem estruturado.

Este diagndstico representa exatamente o exaurimento do Estado e das instituicOes
internacionais de cunho monista-dualista. As vertentes do Direito em vias de transnacionalizacdo
articulam-se  em  multiplos niveis, governos, administragdes locais, institui¢Oes
intergovernamentais, cortes ultra-estatais e nacionais, networks, organismos hibridos (publico-

privado), organizacdes ndo-governamentais e dos proprios individuos.

Esse novo paradigma juridico permeia os tecidos normativos estatais, utilizando os canais que a
prépria globalizagdo cria (in primis aqueles econdmicos e judicidrios) e subtraindo soberania as
instituicdes “tradicionais”. E a “linguagem dos interesses”, portanto, a fazer com que a fronteira
entre hard Law (Constituicdo, leis, etc.) e soft Law (antecedentes judiciarios, “programas de ajuste
estrutural das finangas do Estado”, etc.) se torne sempre mais sutil e irrelevante. A linguagem
normativa transnacional se declara mais como motor de “convergéncias” e de “didlogos” que de
diferencas: a retérica do cosmopolitismo esconde a conotacdo imperativa do direito global,

aproveitando-se da auséncia de um aparato de poderes publicos ao qual atribuir a fungdo coercitiva

e da presumida posi¢do de igualdade dos sujeitos jurl’dicos.20

Ndo por acaso, este cendrio de desagregagao estatal receba a alcunha de formagao neo-
medieval, por Parag Khanna 2 em analogia ao sistema politico-governamental tipico ao
feudalismo. A titulo de ilustracdo a Europa do século XIV sustentava-se por aproximadamente mil
instituicOes politicas, reduzidas ao numero de trezentas e cinquenta no século XVIII e finalmente
encolhidas na poténcia de 25 paises, no século XX. Atualmente, contabilizam-se mais de 2.000
regimes reguladores, numero que tende a multiplicar-se. As organiza¢des inter-governativas
(globalized administrative regulation) eram 7.608, em 2011; 1.039, em 1981; 154, em 1960; 123,
em 1951; 37, em 1909.”

Estas instituicGes inter-governativas, pelas quais os Estados buscam maior legitimidade e
meios de promogao de politicas publicas, classificam-se nas seguintes categorias, segundo

argumentacgao de Kingsbury, Kirsch e Stewart:

19 SNYDER, Francis. Governing economic globalization: global legal pluralism and european law. European Law Journal, 5/4, 1999,
p. 334.

20 OLIVIERO, Maurizio; CRUZ, Paulo Marcio. Reflexdes sobre o direito transnacional. Revista Novos Estudos Juridicos. Itajai, v. 17, n.
1, p. 18-28, 2012.

z KHANNA, Parag. How to run the world: charting a course to the next renaissance. New York: Random House, 2011.
z CASSESE, Sabino. Chi governa il mondo? Bologna: Il Mulino, 2013, p. 17.



[...] administration by formal international organizations; administration based on collective action
by transnational networks of governmental officials; distributed administration conducted by
national regulators under treaty regimes, mutual recognition arrangements or cooperative
standards; administration by hybrid intergovernmental-private arrangements; and administration by

private institutions with regulatory functions.”

Todavia, a existéncia de um direito global alimenta, nesta quadra da Histéria, uma
pluralidade de desafios, a iniciar pelas proprias bases de globalizacdo, multipla em sua esséncia.
Ao passo que a globalizagao guarda vastidao de carateres, tais signos observam-se também nos
ordenamentos juridicos, nacionais e os sistemas transnacionais. H4 um forte problema decorrente
do conflito entre uniformidade global e diferengas nacionais (locais), da concorréncia entre

normas globais, normas nacionais e normas locais.

O poderio dos ordenamentos juridicos estatais de produzir o préprio Direito em forma
absoluta esta gradualmente se redimensionando, reformulando a prdpria categoria histérica e
politica da soberania nacional na diregdo de uma caracterizagao ainda de hibrida matriz. O
transnacionalismo juridico estd dividido em dois niveis: o primeiro e mais raso que se preocupa
com os assuntos nacionais (internos) de cada Estado; e o segundo, mais amplo, diluido no cenario
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transnacional, constituido por uma area global”®, de modo que predomine a cooperacao

(partnership) entre seus agentes em seu duplo nivel.

La prima condizione della sua stessa esistenza e del suo funzionamento, e il tranznazionalismo.
L'ordine giuridico globale, mentre viene descritto normalmente come costruito lungo linee verticali —
dal livello nazionale a quello globale — ¢, invece, di fato, costruito innanzitutto da linee orizzontali,
tra autorita nazionali e agenzie globali e tra agenzie globali. In altre parole, & un ordinamento

fondato largamente sulla cooperazione sia al livello interstatale, sia al livello globale in senso

stretto.25

Este cendrio de cooperagdao absolutamente novo em suas caracteristicas pode ser
facilmente ilustrado nos exemplos da Organizagdo Internacional para a Estandardizagdo (ISO),
composta por organismos de normatizacdo, de matriz hibrida publico-privado, criando pontes

entre setores publicos e privados, mas, com atribuicdes, regulamentadoras iminentemente

2 KINGSBURY, Benedict; KIRSCH, Nico; STEWART, Richard. The emergence of global administrative law. Law and Contemporary
Problems. V. 38, n.3/4, p. 20, 2005.

24 CASSESE, Sabino. Oltre lo Stato. Bari/Roma: Laterza, 2006. Em complemento: “Il diritto globale, quindi, non si forma solo
attraverso un processo di diffusione unidirezionale, dal livello superiore al livello inferiore (top-dwn approach), ma anche com un
percorso inverso, che procede dal basso verso I'alto (bottom-up approach). Le norme nazionali possono essere recipete e
«risalise» a livello sovranazionale”. CASSESE, Sabino. Il diritto globale. Giustizia e democrazia oltre lo stato. Torino: EINAUDI,
2009, p. 125.

3 CASSESE, Sabino. Oltre lo Stato. p. 11.



publicaszs. O mesmo critério de parceria se vislumbra com a aderéncia de Estados ao Comité da
Basiléia para vigildncia bancaria, de modo que uma instituicdo tipicamente nacional transcende
sua prima ratio para contribuir com autoridades bancdrias internacionais. Todavia, conforme ja
antecipado, o caso de maior envergadura e incidéncia pratica no dia-a-dia aponta para a
regulamentacdo e regulacdo da internet. Cabe a ICANN — Internet Corporation for Assigned Names
and Numbers, uma organizacdao publico-privada, composta por entes privados desenvolver

fungdes publicas que atingem o globo indistintamente.

Na mesma toada, por sua vez, existem organizacdes estritamente privadas a transitarem no
cendrio global sem pontos de dependéncia e condicionantes publico-estatais. E o caso da
Federacdo Internacional de Futebol Associado (FIFA) e da Camara Internacional de Comércio (ICC)
gue elabora e aplica suas normas de modo auténomo com o objetivo central de promover o
comércio e investimentos internacionais, servindo, inclusive, de instituicdo parceira para

organismos nacionais e internacionais, conforme se vislumbra com a ONU e com a omc.”’

Ademais, observa-se uma progressiva majoracao de organizagdes privadas na tratativa de
assuntos globais, com geréncia regulamentadora e reguladora, nas mais diversas areas de
incidéncia e de competéncia material. S3o entes originariamente privados, sem vinculos
governamentais, que se dedicam a protecdo ambiental, ao controle da pesca, a fruicdo dos
direitos sobre a 4gua, a seguranca alimentar, as financas e ao comércio, a internet, aos farmacos, a
tutela da propriedade intelectual, a protegao de refugiados, a certificagao de insumos quanto a
procedéncia, a preservacao da concorréncia, ao controle de armas e combate ao terrorismo, ao
transporte aéreo e naval, aos servigos postais, as telecomunicagdes, a energia nuclear e seus

residuos, a instrucdo, a imigracdo, a saude e ao esporte.

Nestes termos, a dimensao transnacional do Direito ndo busca promover a erradicagdao do
Estado e de seus espagos de governo. N3o lhe interessa também um encadeamento vertical dos
entes. Todavia, o que se percebe é a real impossibilidade de cisdes entre espagos nacionais,
internacionais e transnacionais, como se pretendeu articular no passado com a diade nacional-

internacional”®. A causa central desta projecao € a indiscutivel capacidade reinante nas

%% SCHEPEL, Harm. The constitution of private governance: product standards of integrating markets. Oxford: Hart, 2005.
z CASSESE, Sabino. Chi governa il mondo?, p. 19.

% STAFFEN, Marcio Ricardo. A redugdo do estado constitucional nacional e a ascensao do direito global! Ha espago para os Juizados
Especiais Federais. ROSA, Alexandre Morais da; STAFFEN, Marcio Ricardo. Direito global: transnacionalidade e globalizagdo
juridica. Itajai: Universidade do Vale do Itajai, 2013, p. 74-90.



organizagdes provenientes dos fluxos globalizatdérios de se relacionarem diretamente com os

sujeitos e com a sociedade civil, sem perpassar estancias oficiais de poderes.

Promove-se, destarte, o cambiamento do modo tradicional de pensamento das instituicdes
para um contexto de conectividade horizontal dos sistemas juridicos, criando linkages®®, um
paradigma suportado pela credibilidade em networks, verdadeiro regime complex. Por
consequéncia, em definitivo deixa de ser importante o foco no divércio entre o publico e o

privado, em virtude da dinamica motriz impulsionadora.

Todavia, renasce frequentemente a inquiricdo sobre os instrumentos de respeito as
normas, afinal no campo doméstico (nacional) impera a definitividade das decisdes e a soberania
decorrente do exercicio legitimo da for¢a pelo poder, contudo, os cenarios transnacionais ndao
gozam desta prerrogativa. Assim, como consequéncia deste panorama de linkages o que se
observa é a observancia das normas através de instrumentos de inducdo e substituicdo, de modo
gue conteudos juridicos estanques sao incluidos em pautas combinadas, isto é, a tematica
ambiental, por exemplo, ja ndo se inscreve apenas pela tutela pura do ambiente, mas também em

expedientes outrora tipicamente negociais e comerciais>’.

Outro expediente novo que se observa é o surgimento de instrumentos para respeito a
norma manejados na contramdo dos métodos estatais classicos, ou seja, ao invés da sanc¢do pelo
descumprimento o rumo é alterado pela promocdo direta dos sujeitos que voluntariamente
adimpliram suas obriga¢cdes de modo que os reticentes se inserem em uma posigao de ampla
exclusdo. Neste quadro, bons exemplos podem ser extraidos da articulacdo encabecada pela IATA
— Associacdo Internacional de Transportes Aéreos, com entes governamentais, empresas privadas
e companhias aéreas, ou ainda, no caso do direito a alimentacdo, como Direito Humano

elementar, entre FAO, GATT, importadores e exportadores de matérias agropecudrias.

Nesta quadra, importante retomar uma abordagem ja principiada: o sistema multilevel que
orienta este complexo Direito Global. Todavia, o foco nao pode se restringir apenas na existéncia
de fluxos de relacionamento entre Estados e agentes transnacionais, como que se tal operagao se
procedesse sempre de modo direto e claro, o que instituiria um sistema dualevel. Em certa medida
isto se deve ao fato de que as forgas transnacionais escancararam com a maxima de igualdade

entre os Estados no ambito das relagGes internacionais e do Direito Internacional. Sob este viés

2 LEEBRON, David W. Linkages. American Journal of International Law. Yale: v. 96, 2002, p. 05.

30 STAFFEN, Marcio Ricardo. Interfaces do direito global. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.



nao faz sentido crer que a China, com uma populagao superior a 1,3 bilhdo de habitantes equivale
a Pitcairn e sua populacdo de 51 individuos. O mesmo pode ser dito sobre as disparidades

econdmicas estampadas nos dados do PIB.

Por oportuno vale mencionar que tal sistema multilevel ndo decorre de uma particula
nuclear originaria, tal qual o Estado, no paradigma da modernidade. O nacional, o internacional, o
supranacional passam a coabitar um campo de circulacdo de modelos em rede com tessituras
horizontais, verticais, diagonais e afins. De igual forma, registra Cerny31que nao seria de todo
correto advogar a existéncia de um cenario de anarquia. Caso se compreenda a existéncia de uma
anarquia esta tdo-somente tem sua composi¢cdo modificada/realocada, pois ja se aviventavam nos
cenarios tradicionais, avocando, contudo, para seu bojo a atividade econémica e os novos vultos

de poder.

Entretanto, a principio, ha um fato no minimo paradoxal neste cenario que se apresenta
com voracidade, a saber: a condicdo tendencialmente hegemoénica do transnacionalismo, ainda
que trabalhado sobre aspectos multilevels. Ndao causa estranheza a propensao dos expedientes
transnacionais em procurarem consolidar praticas de cunho econ6mico, sejam por meios diretos
ou por articulagdes paralelas, de modo que o elemento central ordena-se por primados

pecuniarios, ou melhor, pelo dinheiro e suas expressoes.

Como consequéncia ha uma forga propria das deliberacdes econémicas em promoverem
mecanismos de concentragdo de capital e recursos. Por consequéncia, ha de ser repetida a
pergunta de Jirgen Habermas sobre a possibilidade de democratizacdo do dinheiro, isto €, a
difusdo progressiva e geral do capital. Ao tempo que tal proposta se torna impraticavel e
meramente retdrica, tém-se processos de consolidacdo hegemobnica do poder, por novos tracos.
Mesmo que nao haja pretensao pela existéncia de uma autoridade global suprema, aos moldes do
paradigma nacional isso ndo é suficiente para se expurgar o conteddo hegemoénico do

transnacionalismo.

Diante deste contexto, Cassese aponta que tal politica global rege-se pelo dominio dos
networks com desenvolvimento fluidos e aliangas varidveis, vencendo aquele com maior
habilidade para o estabelecimento de conexdes diretas com a sociedade civil. Em sintese:

minimizam-se as relagdes verticalizadas intermediadas pelo Estado; facilitam-se os canais de

31 CERNY, Philip G. Globalization and changing logic of collective action. FRIEDEN, Jeffery A.; LAKE, David A. International political
economy: perspectives on global power and wealth. Londres: Routledge, 2000.



circulagdo de modelos juridicos e; fomenta-se a pesquisa por funcionalidades analégicas para

desafios antes domésticos>?.

Como consequéncia observa-se uma mutagdo efetiva nas fungdes do Legislativo nacional.
Tanto os eixos de pressdo quanto as fontes normativas passaram através da globalizacdo juridica e
do transnacionalismo por um amplo alargamento, em certa medida, incontornavel e irrefreado.
Opera-se uma sangria no tradicional paradigma de ordenamento juridico. Agentes transnacionais
langam instrumentos juridicos cogentes que incidem sobre a maquina estatal e as pessoas
diretamente, no qual o devido processo legislativo é acessdrio ou, até mesmo, desnecessario,
instalando um panorama complexo e ambiguo. Ambiguo em razdo de proceder na producdo
normativa sobre bases contratualisticas, mixando publico e privado na circulacdo de modelos

juridicos.

Nao por acaso Eric Posner® argumentar (radicalmente, é verdade) em termos da existéncia
de Legislativos sem legisladores; Executivos sem governantes e; resolucdo de controvérsias sem
cortes judiciais. Impondo, essencialmente um complexo coligamento de direitos e obrigagdes
oscilante entre pretensdes globalizantes e fragmentadoras, haja vista a esséncia deste direito

transnacional®*.

Entretanto, a primeira compreensdo sobre o carater hegemonico do transnacionalismo
necessita ser aprimorada para escapar do senso comum tedrico instalado a partir das infelizes
leituras de Gramsci. Neste contexto, em condigao preliminar urge a discussao sobre o conceito
politico de hegemonia, sob o viés transnacional, para defesa da hegemonia e sua praxi com foco
na possibilidade de articulagao de lutas diametralmente opostas, que se estabelecem em flancos
fragmentados, mas que necessitam de direcionamento. Logo, é preciso ver na hegemonia
contemporanea a necessidade de insergdo e aceitagao de mecanismos de coergdao e consenso, tal
qual sustenta Zizek®. Assim, a hegemonia deve estar sujeita ao conflito e a disputa como condic3o
de renovagao e defesa. Entretanto, ha um outro desafio a ser superado no sentido da esséncia de
renovacdo e melhoramento das posicoes hegemonicas, pois hd uma condicdo débil na contra-
hegemonia instalada ao tempo em que se preocupa apenas com tematicas pontuais, sem aspectos

efetivamente politicos relacionados com a totalidade do problema. Assim, o préprio capitalismo

32 CASSESE, Sabino. Chi governa il mondo? Bologna: Il Mulino, 2013, p. 34-35.
3 POSNER, Eric A. The perils of global legalism. Chicago: The University of Chicago Press, 2009, p. 58-70.
3 POSNER, Eric A. The perils of global legalism, p. 81.
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nao é hegemonico, afinal, o “século americano” acabou, e se iniciou um periodo em que multiplos
polos do capitalismo global vém se formando. Nos EUA, na Europa, na China e talvez na América
Latina também, sistemas capitalistas desenvolveram com coloracdes especificos: os EUA
representam o capitalismo neoliberal, a Europa o que resta do estado de bem estar social
(Welfare State), a China o capitalismo autoritario e a América Latina o capitalismo populista. Com
o fracasso da tentativa estadunidense de se impor como a Unica superpoténcia mundial — a
policiadora universal —, ha agora a necessidade de estabelecer as regras de interagao entre esses

polos locais no que diz respeito aos seus interesses conflitantes>®.

De forma precisa, ao se explorar a relagcdao entre Direito e Poder, se demonstra que o
Direito ndo é apenas o poder de mobilizagao no contexto de variados campos sociais, transitaveis
entre o local, o nacional e o transnacional. Contudo, a aceitacdo substancial de contrapostos
plurais passa a ser condigao para legitimidade, promogao e justificagdo de vdrias formas de

politicas publicas nas mais diversas areas>’.

Como resultado da confluéncia destes argumentos ganha espaco a abordagem de Pier
Paolo Pasolini, a partir de uma mirada literdria, para as demandas provenientes do
transnacionalismo e da hegemonia que porta. A proliferagdao do discurso que gravita nos simbolos
da globalizacdo por si representa um grandioso espaco de investigacdo, tal qual estabeleceu com
pioneirismo no literato Pasolini nos idos de 1970 e compilados nas obras “Escritos corsarios” e

“Cartas Luteranas”.

Todavia, é chegado o momento destas manifestacbes ecoarem nos cenarios juridicos
transnacionais. Momento este de mensurar a impoténcia do Estado com a alvorada de novas
instituicdes transnacionais>’. Momento em gue a Sociedade e o Estado deixam a centralidade que
ocupou com a modernidade e, com eles, o Direito moderno. Momento em que as grandes
discussoes juridicas sdo travadas no anseio de estabelecer-se diretrizes para a equacdao Law-Body-

Space®.

Notadamente os processos de globalizacdo de maneira crescente criaram um mercado

% 21ZEK, Slavoj. Who can control the post-superpower capitalist world order?. The Guardian. London, 06 maio 2014.
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39 LAMBERT, Héléne. Transnational law, judges and refugees in the European Union. GOODWIN-GILL, Guy S.; LAMBERT, Hélene. The
limits of transnational law. Cambridge: Cambridge University Press, 2012, p. 04.

“® STAFFEN, Marcio Ricardo. Interfaces do direito global. p. 39.



mundial, uma nova ordem supra e transnacional que permite a livre circulagdao de capitais,
mercadorias, bens e servigos. Fez-se espago para o exercicio de um poder de natureza técnica,
econémica e financeira espraiado planetariamente, o qual demonstra a redugdo (crise) dos
espacos politicos tradicionais. Esta é a grande critica estabelecida por Pier Paolo Pasolini em seus
escritos, isto é: a institucionalizagdo de eixos ausentes de gravidade, no qual os individuos sdo
despidos e se despem de suas caracterizacdes pessoais em favor de espacos de dominagdo

institucionalizadas pelo desejo de gozo irrecalcével, induzido, ndo-espontaneo e transnacional®.

Em complemento é de se destacar a condicdo negativa e hedionda de estagnacdo do
modelo de sociedade atual, que multiplica insatisfacdes e recalques pessoais e coletivos. No qual
as construcdes “ditas” hegemonicas, em verdade se caracterizam como manipulacdo ideoldgica,

sobretudo.

Se estabelece, nesta linha, espagos virtuais sobre os quais se acredita valer tudo, sendo
gue, em verdade nada vale. Eis a preocupacado pela reintroducdo enviesada de um novo-fascismo,
no qual nada vale por que ndao hd nocdo de limite, apenas uma posicdo de maxima alienabilidade
dos bens, personalissimos ou ndo. Na esséncia, o referente transnacional que orienta Pasolini é a
preocupacdo da manipulacdo dos discursos de transcendéncia e descolamento social por ideias
corsarias, ou seja, praticas de pirataria legitimadas pelos poderes publicos tradicionais que, ndo
possuindo outras alternativas deixam-se seduzir por promessas autofdgicas. Paralela e
simultaneamente pela orientagdo individual de cunho luterano que deseja o desenvolvimento
crendo estar pleiteando o progresso, mas se rebela nao para seus desideratos e sim para o gozo

dos corsarios de plantdo, estranho a realidade do seu proprio pais.

Tal contexto ganha relevancia com a insercdo de preceitos transnacionais em paises
periféricos dos eixos centrais de transnacionalizacdo, como é o caso do Brasil, afinal, a auséncia de
praticas hegemodnicas sustentaveis acaba por criar novos espacos de colonialismo, nos dizeres de
Nader®?. Um exemplo contundente de “invasdao” transnacional nos atributos de identificagao
nacional/regional diz respeito a revisdo ortografica promovida pela agremia¢do da Comunidade do
Paises de Lingua Portuguesa, de cunho puramente transnacional que normatizou toda a ortografia

nacional, sem, contudo, se expor publicamente, de forma com que as regras impostas provem de

“ PASOLINI, Pier Paolo. Escritos corsarios, cartas luteranas, p. 56.

2 NADER, Laura. Law and the frontiers of illegalities. BENDA-BECKMAN, Franz von; BENDA-BECKMAN, Keebt von; GRIFFITHS, Anne.
The power of law in a transnational world: anthropological enquiries. London: Berghahn, 2012, p. 56.



discursos e praticas abiogénicas. Em verdade, toda a alteragao cultural promovida fora
implementada e executada sem maiores esclarecimentos, cooptando a realidade dos paises
atingidos (Angola, Brasil, Cabo Verde, Macau, Mocambique, Portugal e Timor Leste). Neste
cenario, ha inegavelmente uma ruptura com marcos fundantes da cultura endémica de cada
nagao, que se materializa em suas regras fonéticas, ortograficas e gramaticais proprias, em nome

de uma demanda socialmente ndo pleiteada.

O referente transnacional de Pasolini é o referente da ambiguidade, da imitagao hedonista
e adocdo substancialmente inconsciente, mas apresentada sempre como mais pura manifestacdo
da vontade. Noutras palavras, constréi uma critica ao comportamento artificial e vazio dos
agentes, incapazes de mensurarem o contexto hegemdnico que os circundam. No agente, hd um
gozo em ser subjugado, traido, humilhado e desprovido de dignidade, bem como na condicdo
comum e indissocidvel de traido e traidor, corsdrio e luterano. Em suma, com todo o processo de
desenvolvimento do transnacionalismo nos ultimos quarenta anos e a alvorada de expedientes
juridicos globais/transnacionais a adverténcia literaria de Pasolini ndo pode ser preterida. A
preocupacdo reside na urgéncia de se resgatar condi¢Oes efetivas de responsabilidade, como

condigao de sustentagao do transnacionalismo e de uma hegemonia dotada de fungao.

Neste quesito, Pier Paolo Pasolini antecipa em décadas a condicdo de baixa lealdade
promovida pelo transnacionalismo, no sentido, da efemeridade das relagdes, mas sobretudo, por
alterar o conceito de lealdade existente entre individuos e Estados, inclusive, juridica. Uma
lealdade descalcificada simultaneamente pelos envolvidos, na medida em que o Estado
paulatinamente desloca suas fungdes para condutas alheias aos individuos e, estes, ndo se veem
limitados apenas pela autoridade e territorialidade do Estado, sendo que o referencial que ganha
centralidade é o da mais valia hedonista. Eis a extragao que ganha relevo do didlogo entre Direito

e Literatura a partir dos escritos corsarios.
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