CONSTITUCIONALISMO
na MUNDIALIZACAO







Colegdo Direitos Humanos e Democracia

GUSTAVO OLIVEIRA VIEIRA

CONSTITUCIONALISMO
na MUNDIALIZACAO

Desafios e Perspectivas da Democracia
e dos Direitos Humanos

Do
oS =
—_
w

= ()



© 2015, Editora Unijui
Rua do Comércio, 1364
98700-000 — Ijui — RS — Brasil
Fone: (0__55) 3332-0217
Fax: (0__55) 3332-0216
E-mail: editora@unijui.edu.br
Http://www.editoraunijui.com.br
www.twitter/editora_unijui

Editor: Gilmar Antonio Bedin
Editor-Adjunto: Joel Corso
Capa: Alexandre Sadi Dallepiane

Responsabilidade Editorial, Grdfica e Administrativa:
Editora Unijui da Universidade Regional do Noroeste
do Estado do Rio Grande do Sul (Unijui; [jui, RS, Brasil)

Catalogagio na Publicagio:
Biblioteca Universitaria Mario Osorio Marques — Unijui

/\76580 Vieira, Gustavo Oliveira. \
Constitucionalismo na mundializagio : desafios ¢
perspectivas da democracia ¢ dos direitos humanos / Gustavo
Oliveira Vieira. — ljui : Ed. Unijui, 2015. — 344 p. — (Colecao
direitos humanos e democracia).
ISBN 978-85-419-0145-1
1. Direito. 2. Constitucionalismo. 3. Mundializagio. 4.
Direitos humanos. I. Titulo. II. Tfitulo: Desafios e perspectivas
da democracia e dos direitos humanos. I11. Série.
CDU: 34

\ 342.7 /

Editora Unijui afiliada:

=21

Associacio Brasileira
das Editoras Universitarias




£,

A Colecido Direitos Humanos ¢ Democracia é uma iniciativa do Programa
de Pés-Graduagdo em Direito da Unijui (Curso de Mestrado em Direitos
Humanos) e da Editora Unijui ¢ publica trabalhos que privilegiam os dife-
rentes enfoques do vinculo entre democracia e direitos humanos. O objetivo
da Colegdo é disponibilizar a comunidade académica nacional ¢ interna-
cional um conjunto de publica¢cdes que contribuam para o fortalecimento
da cultura democratica no Brasil e para o reconhecimento e efetivagio dos
direitos humanos.

CONSELHO EDITORIAL
Dr. Alejandro Rosillo Martinez (México)
Dr. André de Carvalho Ramos (USP/Brasil)
Dr. Antonio Carlos Wolkmer (UFSC/Brasil)
Dr. Eligio Resta (Roma Tre/Itdlia)
Dr. Fernando Estenssoro (USACH/Chile)
Dr. Gilmar Antonio Bedin (Unijui/Brasil)
Dra. Gisele Ricobom (Unila/Brasil)
Dr. Giuseppe Ricotta (Roma — Sapineza/ltdlia)
Dr. José Luiz Bolzan de Morais (Unisinos/Brasil)
Dr. Leonel Severo Rocha (Unisinos/Brasil)
Dra. Nuria Belloso Martin (Burgos/Espanha)
Dra. Odete Maria de Oliveira (UFSC/Brasil)
Dr. Rui Carlos Gongalves Pinto (LLisboa/Portugal)
Dr. Sidney Cesar Silva Guerra (UFR]/Brasil)
Dr. Thiago Fabres de Carvalho (FDV/Brasil)
Dr. Valcir Gassen (UnB/Brasil)
Dr. Vicente de Paulo Barretto (Unesa/Unisinos/Brasil)

ComITE EDITORIAL
Dr. André Leonardo Copetti Santos — Membro
Dr. Doglas Cesar Lucas — Coordenador
Dra. Fabiana Marion Spengler — Membro
Dr. Gilmar Antonio Bedin — Membro






DEDICATORIA
Dedico este trabalho aos meus irmios,
Jodao e Didico — in memoriam —

pelo afeto e alegrias que proporcionaram a nossa vida!






EPIGRAFE

Em resumo, enfrentamos os problemas do século XXI
com um conjunto de mecanismos politicos flagrantemente
inadequados para resolvé-los. Esses mecanismos estiao
efetivamente confinados no interior das fronteiras dos
Estados nacionais, cujo nimero estd em crescimento,

¢ se defrontam com um mundo global que esta fora do
seu alcance operacional. Nem sequer estd claro até que
ponto eles podem ser aplicados em territérios vastos €
heterogénecos que tém esquemas politicos comuns, como
a Unido Européia. Eles se defrontam ¢ competem com
uma economia mundial que opera efetivamente por meio
de instincias bem distintas, para as quais consideragoes de
legitimidade politica e de comunidade de interesses ndo
sdo aplicaveis (Eric Hobsbawm, * 9/6/1917; 11°/10/2012).
Hobsbawm, Eric. Globalizacao, Democracia e lerrorismo.
"Traducdo de José Viegas. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2007. p. 114.

Os fil6sofos ndo sdo capazes de transformar o mundo. O que
n6s necessitamos ¢ de um pouco mais de praticas solidarias,
sem 1ss0, 0 proprio agir inteligente permanece sem consis-
téncia ¢ sem conseqiiéncias. (Habermas, Jiirgen. Passado
como Futuro. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1993. p. 94).
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PREFACIO

OU DE COMO FAZER O IDEAL
CONSTITUCIONAL EM UM
AMBIENTE FRAGMENTADO

1 — Escrever um Prefécio nos coloca diante de duas perspectivas.
Aquela do autor e aquela, outra, do texto. Ambas interconectadas, pois
criador e criatura ndo se separam de forma definitiva. O autor estd em
sua obra. A obra, e sua realizagido, incidem sobre o autor. Ninguém passa

imune por €ss€ processo.

E escrever um Prefacio para uma obra cujo autor nos acompanha
ha quase duas décadas nos impde um terceiro viés nesta simbiose, pois

ninguém passa imune por um vinculo que se estende hd tanto tempo.

E, por isso mesmo, hd que se iniciar pelo reconhecimento desta
parceria, inaugurada nos tempos da Graduagdo do autor desta obra —
Gustavo Oliveira Vieira. Um aluno que ja mostrava, naqueles primeiros
momentos, sua potencialidade académica e, acima de tudo, seu compro-
misso com o mundo que o cercava. Tivemos a oportunidade de acom-
panhar toda esta trajetéria. Da Graduagio ao Doutoramento. Acima de
tudo, porém, tivemos — ¢ temos — tido o prazer de ver o crescimento
para além do intelectual e profissional de um verdadeiro ser humano.
Alguém que conjuga teoria e pratica. Vida e profissao. Compreendendo
o mundo. Agindo para tornid-lo melhor. Para além da Filosofia, a pritica

comprometida.
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Por isso, as primeiras palavras sdo para expressar esse reconhe-
cimento e o agradecimento por ter podido transformar uma relagdo

académico-profissional em uma parceria de vida.

Parabéns Gustavo — e por extensdo a Carolina e ao Lucas — pelo
trabalho dedicado a4 compreensio das circunstiancias do mundo contem-
porineo e pelo compromisso com as “praticas solidarias” das quais fala

Habermas na epigrafe que escolheste para abrir este livro.

2 — Um estudo sobre a experiéncia juridica contempordnea niao
dispensa pautar a abertura dos sistemas juridicos nacionais as influéncias
“extranacionais”. As diversas dimensdes do fendmeno da mundializa-
¢do, da globaliza¢ido econdmica aos direitos humanos, tém promovido a
ligacdo entre os sistemas econémicos nacionais, a mimetizag¢io de formas
de vida e a consequente condensac¢do de culturas e idiomas. Estaria
também, com isso, ocorrendo a aproximacao entre os grandes sistemas
juridicos modernos, tanto em relagdo a sua forma quanto no que diz

respeito ao contetido.

Estes mimetismos de formas e contetidos politico-juridicos sdo
tdo antigos quanto a sociedade internacional, mas, a primeira vista, tudo
indica que nunca ocorreram de maneira tdo profunda, continua e intensa

como experimentamos contemporancamente.

Cada vez mais os institutos juridicos se repetem em distintos

paises — dinamizacdo provocada pelo fluxo comunicacional moderno.

L .

Para dar conta destas “novidades” é preciso alocd-las em um con-
texto mais amplo, sobretudo para evitar-se um reducionismo disciplinar
que empobrece o olhar ¢ inviabiliza um entendimento complexo e com-

plexificador, alids, como é feito no presente livro.

Assim, é preciso abrir o debate trazendo a baila, como ambiente
(espago) tradicionalmente privilegiado, o Estado, como lécus prioritério,

mas nio apenas como um retorno a teoria do Estado, mas a partir da per-
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cep¢io de que esta institui¢io moderna necessita ser revisada em seus
predicados. E preciso partir do reconhecimento de uma (1) ¢rise concei-
tual do Estado,! gerada pela porosidade/esboroamento da soberania que
constituiu a esséncia do Estado como forma e instituic¢io politico-juridica
moderna, implicando também os seus outros elementos caracteristicos
(territério e povo), que, por sua vez, aponta para a (2) transi¢io paradig-
mdtica da teoria juridica contempordnea,’ ou seja, indicando a formagio
de um novo paradigma ainda por vir — expondo os desafios do constitu-
cionalismo em tempos de globalizacio® —, como o faz Gustavo ao longo do

texto que segue.

Desde logo, o que se interroga diz com o cardter mesmo do

Estado e sua principal caracteristica: o poder, como soberania.

Aideia de soberania apresenta-se como um conceito que emerge
e se consagra desde 1500. De 14 para cd o tema tem sofrido transforma-
¢oes significativas, especialmente no que respeita ao seu conteido, para
se adaptar as novas circunstincias histéricas impostas pelas mutagoes
pelas quais passaram os Estados, bem como pelos novos lacos que os
unem nas relagdes interestatais, entre outras circunstiancias que lhes

sdo inerentes.

Tal reflexdo pode ser mais bem explorada em: Bolzan de Morais, Jose Luis. As ¢rises
do estado e da constituigdo e a transformagdo espago-temporal dos direitos humanos. 2. ed.
rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. (Cole¢do Estado e Constituigio,
n. 1).

N

De Julios-Campuzano, Alfonso. La Transicion Paradigmdtica de la Teoria Juridica: el
derecho ante la globalizacién. Madrid: Dykinson, 2010.

3 De Julios-Campuzano, Alfonso. Constitucionalismo em tempos de globalizagdo. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
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Muito embora a soberania permaneca adstrita a ideia de insub-
missdo, independéncia e de poder supremo juridicamente organizado,
deve-se atentar para as novas realidades que lhe impdem uma série de

matizes, transformando-a por vezes.

Falar em soberania, contemporaneamente, como um poder irres-
trito, muito embora seus limites juridicos, estd cada vez mais anacrénico

ou fruto de um apego a conceitos prontos, acriticamente reproduzidos.

De limites muito ja se falou. Dentre estes estdo os parAimetros
democraticos que implicam um efetivo controle conteudistico da atuagdo
estatal. Se o Estado caracteriza-se por uma organizagio democratica, é
evidente que a sua atuacio fica vinculada inexoravelmente ao contetido
mesmo da democracia e a tudo o mais que isto implica relativamente a

controles publicos, limites procedimentais, garantias cidadas, etc.

Ao lado de tais circunscrigdes, porém, outras assumem relevincia.
Neste viés, pode-se apontar, além dos vinculos criados por decisoes do
mesmo Estado, a crise da estatalidade da modernidade, sobretudo em
apresentar-se tradicionalmente como centro tnico e autbnomo de poder,
sujeito exclusivo da politica, Gnico protagonista na arena internacional
e ator supremo no Ambito do espago territorial de um determinado ente

estatal nacional — Estado-Nacgio.

O que se percebe nestes movimentos é que, ao lado do aprofun-
damento democritico das sociedades, o que ocasionou um descompasso
entre a pretensdo de um poder unitério ¢ o seu cardter plural, ocorre
uma dispersdo ¢ uma multiplicagdo nos/dos centros de poder. Pode-se
vislumbrar como que uma atitude centrifuga, de dispersio dos Zocs de
atuacio politica na sociedade, seja no Ambito interior, seja no exterior
— globolocalismo —, seja uma multiplicac¢do de atores com capacidade deci-

sOria concorrente — pluralismo.
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E, por isso mesmo ¢ possivel referir-se em um novo conceito
de soberania alicer¢cada, como querem alguns, na capacidade de seu
poder econdmico, no seu papel hegemdnico como poder bélico e/ou na
ampliacio da velocidade e quantidade da troca de informagdo em ambito

global, em particular desde as novas possibilidades tecnoldgicas.

Uma soberania pos-moderna ou pds-nacional cujas fronteiras,
aquelas préprias do modelo moderno do Estado, seriam flexiveis e/ou
porosas, sem que se saiba ao certo onde se iniciam ¢ onde terminam, se

é que se iniciam ou terminam em algum lugar demarcado.*

A interdependéncia/interconexdo que se estabelece contempora-
neamente entre os Estados aponta para um cada vez maior atrelamento
entre as ideias de soberania e de cooperacdo juridica, econdmica e social,
por um lado, e o de soberania e de intervencao politica, econdmica e/ou
militar, de outro, o que afeta drasticamente a pretensio a autonomia do

ente estatal em sua configuragio cldssica.’

Por mais que se argumente no sentido de que esta s6 é possivel
em razao da prépria soberania, a qual permitiria a um Estado vincular-se
a outro(s) em questdes que lhe interessem ou para fazer frente a situa-
¢oes paradigmadticas, seja no Ambito das relagdes internacionais cléssicas,
seja nas novas férmulas de entrelacamento instituidor de novos ambien-
tes decisorios — cujo exemplo privilegiado tem sido a Unido Europeia —, o

que se observa na prética é a revisdo radical dos seus postulados centrais.

Na onda da crise conceitual do Estado, que aflige seu elemento
fundante, a soberania, a identidade entre o Estado e o Direito, que

caracterizou o projeto moderno, passa também a sofrer questionamentos

* Ver: Singer, André, 2004, p. 11.

5

O termo autonomia nao esta utilizado, aqui, no seu contraste a soberania, como capa-
cidade que tém os entes federados de um determinado pais de se auto-organizarem,
mas como seu sinénimo.

21
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e desafios novos, sob a influéncia da compressdo espago-tempo gerada
pela mundializag¢do, que descerra um cendrio que ja ndo se caracteriza
univocamente como internacional, transnacional ou necessariamente

mundial ou pés-nacional, como sugere J. Habermas,® ¢ adota Gustavo.

Este cendrio p6s-nacional interroga o modelo juridico que calga
sua legitimidade no “povo”, enquanto “nac¢do”, sob o manto do principio

da soberania popular, assim como fragiliza suas referéncias territoriais.

Resta, assim, como tarefa, “reconstruir o fragmentado panora-
ma de um direito desbordado pela préopria aceleragdo das coordenadas
espaco-tempo”, numa rede de interesses transnacionais que escapam ao
controle politico,” numa teia de transformacgdes sociais que avangam e
tensionam o universo juridico em dire¢do a uma transi¢do paradigmatica,

como desenvolve Gustavo ao longo de sua obra.

A transi¢do paradigmadtica da teoria juridica ante a interdependén-
cia da mundializag¢@o aponta para o fim do monopélio estatal na producio
juridica, inventando, impondo e/ou construindo novos espagos normati-
vos, e sugere que, a partir dos quais se permite apostar numa retomada
de um aspecto cosmopolita das tradi¢des juridicas rumo a uma diversida-
de juridica sustentdvel,® ainda que ndo seja esta a tendéncia comprovivel

na experiéncia contemporanea, pelo menos majoritariamente.

Habermas, Jiirgen. A constelagido pds-nacional: ensaios politicos. Tradug¢io Marcio
Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001.
De Julios-Campuzano, Alfonso. La Transicion Paradigmdtica de la Teoria Juridica: el
derecho ante la globalizacién. Madrid: Dykinson, 2010. p. 17.

8 Glenn, H. Patrick. Legal Traditions of the World. Sustainable Diversity in Law. 4. ed.
Oxford; New York: Oxford University, 2010.
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Desde esta perspectiva poder-se-ia sugerir que tanto emergem
convergéncias nas tradigdes juridicas que se conectam, assim como se
percebe uma homogeneizaco juridico-cultural fruto da imposi¢do sob
o risco de um imperialismo de tradi¢des juridicas hegemonicas ditadas

pelo dominio econdmico que se converte em politico e cultural.

E, disso tudo, resultaria uma crise disfuncionalizante do modelo
tradicional e se pensar ¢ fazer o Direito, nos termos postos por De Julios-

-Campuzano.

A composi¢do desse cendrio de transi¢do paradigmadtica dialoga
com a crise conceitual do Estado, diferenciando-se sobretudo ao trazer

o foco disciplinador especificamente a teoria juridica.

No conjunto, o resultado desse contexto de mundializagdo gera-
dora de um cendrio pds-nacional que por um lado aponta para a crise
conceitual do Estado e para a transi¢io paradigmadtica da teoria juridica,
resta uma evidente abertura cada vez mais persistente ¢ permanente do
Estado e da Constituigio as redes politico-normativas transnacionais.
Abertura essa que se mostra tanto cognitiva quanto juridico-positiva
(haja vista as cldusulas constitucionais abertas insertas em Constitui¢oes
recentes, como exemplifica o artigo 5° §2° da Constitui¢do brasileira de
1988, mesmo com a altera¢do promovida pela EC n° 45/04, inserindo o
§3° no mesmo artigo), que tem na diversidade e no multiculturalismo
axiomas emergentes ¢ dilemas tensionadores do szazus quo tanto institu-

cional quanto cultural e normativo, a serem perquiridos adiante.

2,

E isso que estd, muito sucintamente, presente no texto que
segue. E desta compreensio e destes pressupostos que parte Gustavo

Oliveira Vieira.

3 — S6 assim este trabalho se construiu, como um texto que
procura reconstruir as circunstancias que envolvem as transformagoes

sofridas/experimentadas pelo cendrio politico-institucional contempo-
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rineo, especialmente no campo dos direitos humanos e do constitucio-
nalismo — ¢ suas imbricagdes intrinsecas —, bem como projetar as possi-
bilidades de as conquistas civilizatérias servirem como meios efetivos ¢
eficazes para a construg¢do de uma “alter” sociedade mundial demarcada
pela “paz”, pelos “direitos humanos” e pela “democracia” em um pro-

cesso de “vir-a-ser” aberto e inacabado, como Gustavo sustenta.

Para o atingimento dos objetivos definidos no inicio o autor
a reconstruiu a formac¢do do cendrio pés-nacional, confrontando o
“modelo” hegemdnico com uma possibilidade “alter” nativa desde
a perspectiva dos direitos humanos ¢ de atores — ONGs — presentes
na sociedade civil, mesmo e particularmente, em sua extensdo global,
tomando emprestada, exemplificativamente, sua propria experiéncia
no programa para erradicagio das minas antipessoal, percebendo ai um
ambiente propicio e alvissareiro para aqueles que acreditam e atuam
na possibilidade de forjar um espago de contradi¢do ao “pensamento
tinico e homogeneizante” produzido pela perspectiva da globalizagio

neoliberal/neocapitalista.

Com isso, Gustavo tem aberto o caminho para repensar o constitu-
cionalismo para além dos limites territoriais (fronteiras) proprios da esta-
talidade moderna, seja retomando algumas perspectivas ja indicadas por
autores que se dedicaram ao problema nas mais diversas perspectivas,
seja pelo viés da internacionalizac¢do do Direito Constitucional, seja, no
sentido inverso, pela constitucionalizagio do Direito Internacional. Uma
“estrada” de mao dupla que tomaria o projeto constitucional como eixo
condutor ¢ afian¢ador de um novo constitucionalismo “pés-nacional”
enquadrado pelos vetores da “paz”, dos “direitos humanos” e da “demo-

cracia” como um processo “ainda” em construgio.

E claro que esta é uma proposta que, como uma obra aberta, sujei-
ta-se ao confronto contraditério de ideias. Em refor¢o ou como critica.

Céticas ou entusiasmadas. Criticas ou ingénuas.



Prefacio

Independentemente disso, este é um trabalho que expressa bem
a entrega académica do autor € seu comprometimento como “sujeito da

histéria” que se mantém, também ela, em aberto.

No6s mesmos, ¢ com a ajuda do Gustavo e de outros alunos-
-colegas, temos tentado decifrar os enigmas que cercam a fase atual da
modernidade politico-institucional, procurando desvendar o que deu
certo ¢ o que deu errado. Os limites e possibilidades de um projeto que
carrega em si as discrepancias de uma proposta contraditdria, alicer¢ada
na libertagio do homem mas que, em seu nome, produziu escravidao,

pobreza, esgotamento de recursos, guerras, dominagio, etc.!

O que fazer com isso tudo? Abrir mio de tudo, denunciando seu
carater colonial, predatorio...? Ou tomar sua poténcia de ruptura e usi-la
como substrato para a constru¢do de um “novo” mundo? Um “alter”

mundo?

Estas sdo as dividas que nos assaltam. Estas sdo as dificuldades
que temos de enfrentar. Estes sio os caminhos perseguidos neste texto,

desde o ponto de vista do seu autor.

Estes sdo os méritos e desafios deste livro. Estas sdo algumas das

razdes de porque sua leitura é imprescindivel.

De Ouro Preto, MG, inverno, 2014.
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