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RESUMO

A possibilidade de se afirmar teoricamente um constitucionalismo que seja universal € uma
questdo que h&a muito vigora no &mbito do Direito Internacional. Entrementes, sdo recentes 0s
debates que discutem a sua existéncia normativa pratica, apontando seus elementos
constitutivos, sua conceituacdo e sua forca normativa na sociedade internacional. E dentro
dessa perspectiva que o presente artigo pretende analisar, por intermédio de uma revisdo
bibliogréfica, a dificuldade em se desenvolver meios de preservacdo do principio democratico
e da igualdade soberana num quadro de producdo normativa internacional e sua relacdo com a
teoria da norma fundamental internacional proposta por Hans Kelsen.
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ABSTRACT

The possibility of theoretically asserting an universal constitutionalism is a longstanding issue
in International Law. However, there are recent debates that discuss its practical normative
existence, pointing out its constitutive elements, its conceptualization and its normative force
in the international society. It is within this perspective that the present article intends to
analyze, through a bibliographical revision, the difficulty in developing means of preserving
the democratic principle and sovereign equality in a framework of international normative
production and its relation with the theory of the international fundamental rule proposed by
Hans Kelsen.
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INTRODUCAO

A existéncia do constitucionalismo global é uma questdo que ha muito vigora no
ambito do Direito Internacional. O constitucionalismo nasce inegavelmente na esfera interna
dos Estados e tardou séculos em sua evolucdo historica para de fato se consolidar como
fendmeno recorrente na vida politica, juridica e social dos paises do globo. Alvo de diversas
transformacdes em sua concepc¢éo, o constitucionalismo na atualidade reflete um progressivo
alargamento da esfera pablica dos direitos fundamentais no interior dos Estados modernos.

A dimens&o universalista do direito constitucional moderno é uma constante recente e
ainda pouco trabalhada. De fato, existe na atualidade uma constitucionalizagdo do direito
internacional, processo que ainda pode ser tido como embrionario, havendo um longo
caminho a percorrer.

Uma das transformacGes mais atuais na busca por essa distensdo juridica das garantias
basicas a todos os cidaddos é justamente a busca de universalizacdo desses direitos que seriam
inerentes a qualquer ser humano.

Dentro dessa perspectiva, pesaria a favor da existéncia do constitucionalismo universal
a Carta da ONU, tratado constitutivo da Organizacdo das Nagdes Unidas, tendo em vista que
ha referéncia em seu texto a composi¢cdo da comunidade internacional (povos e governos), ao
seu passado (escéria da guerra), as suas crencas (direitos humanos fundamentais) e ao seu
projeto de futuro (estabelecimento da justica, progresso econdmico e social e
autodeterminacdo dos povos).

Seguindo entendimento semelhante, o argumento de que a Carta da ONU pode
produzir efeitos sobre Estados ndo membros da organiza¢do, como ocorre com o art. 2°, § 6°,
do mencionado diploma, bem como sobre obrigaces decorrentes de outros tratados, prevista
no art. 103 da Carta da ONU, significaria excecao a dois principios fundamentais do direito
das gentes — res inter alios acta e pacta sunt servanda —, 0 que indica a existéncia de um
direito superior representado pelo instrumento constitutivo.

Insta pontuar que a ONU tem legitimidade suficiente para que assim se entenda a
questdo da hierarquia das fontes: atualmente, 193 Estados sdo membros da ONU, a ampla
maioria da sociedade dos Estados, ou seja, a forca normativa da Carta decorreria da propria

manifestacdo da vontade da comunidade internacional.
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E certo, contudo, que a tentativa de provar a existéncia do constitucionalismo
universal e, mais ainda, de sua for¢ca normativa na sociedade internacional esbarra em
diversos desafios. Entre estes obstaculos figuram a auséncia de coeréncia sisttmica no plano
juridico internacional, as tensfes advindas das desigualdades econdmicas entre 0s paises, as
particularidades culturais muitas vezes antagbnicas entre as nagOes, sobretudo quando se
considera Ocidente e Oriente e, ainda, a dificuldade em se desenvolver meios de preservagédo
do principio democratico e da igualdade soberana num quadro de producdo normativa
internacional, isto &, como manter a vontade geral dos povos neste processo e se limitar o
poder, seja hegemdénico ou contra-hegemanico.

Tais desafios perpassam, inclusive, pelo debate sobre a efetividade e eficacia do
Direito Internacional e de conceitos consagrados nas relagdes internacionais como o da
anarquia internacional, escorando-se no fundamento de que inexiste hierarquia entre os 6rgaos
das Nagdes Unidas na interpretacdo da Carta, assim como ao da auséncia de freios e
contrapesos entre esses mesmos 0rgdos perante a comunidade internacional e os diplomas
constitutivos internos de cada pais.

Para o entendimento do estagio atual que vive o constitucionalismo universal, far-se-,
portanto, no presente artigo, uma analise do processo de mundializacdo do direito, no qual
serdo pontuadas as possiveis fontes deste processo, de modo a demarcar lhe os limites,
enunciando alguns dos seus atributos e tragando pontos de convergéncia com a possibilidade
de se sustentar o constitucionalismo universal.

N&o ha como deixar de observar, ainda, que tal discussdo pode ser observada a luz do
pensamento kelsiniano, mormente no que tange a teoria da norma fundamental do Direito
Internacional proposta por Hans Kelsen. E com base neste enfoque que o presente artigo
pretende desenvolver uma linha comparativa entre ambas as reflexdes presentes no ambito da
norma internacional publica.

Para tanto, o procedimento metodoldgico adotado, de acordo com o0s critérios
assinalados por Sylvia Costant Vergara (2005), quanto aos meios de investigacao corresponde
a pesquisa bibliografica, constituida essencialmente de artigos cientificos, livros e teses de
doutorado sobre a tematica em questdo e, ainda, e a pesquisa documental, com 0 acesso a
relatorios de pesquisa, documentos oficiais, tratados internacionais, entre outros.

Quanto aos fins, foram utilizados o método descritivo, com 0 escopo de descrever o

fendmeno da forca normativa do constitucionalismo universal, expondo suas caracteristicas e
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estabelecendo correlacBes entre varidveis, a sua natureza juridica e a norma fundamental
internacional kelnesiana, e 0 método exploratério, com a finalidade de desenvolver e
esclarecer conceitos e ideais afetas ao constitucionalismo universal, provendo critérios de

compreensdo do fendmeno pesquisado.

1 O FENOMENO CONSTITUCIONAL DENTRO DOS ESTADOS: UM BREVE
ESCORCO HISTORICO

Ha quem aponte, como o consagrado filésofo politico alemdo Karl Loewenstein
(1970), que o surgimento do constitucionalismo se deu, mesmo que timidamente, na
antiguidade, primeiramente com o povo hebreu, que erigiu dentro de um Estado teocratico
limitacdes ao poder politico ao assegurar aos profetas a legitimidade para fiscalizar os atos
governamentais que extrapolassem os limites biblicos, e, posteriormente com as Cidades-
Estados gregas, tidas pelo referido autor como um importante exemplo de democracia
constitucional.

Contudo, ndo ha davida de que foi somente a partir da Revolucao Francesa, deflagrada
a partir de 1789, que o mundo passou a conhecer as bases do que hodiernamente se conhece
por constitucionalismo. A revolugdo em comento trazia consigo a “ilumina¢do” e a esperanca
para um novo Estado Moderno, que pudesse igualar o abismo existente entre as classes
sociais, fraternizar com os oprimidos e marginalizados, libertar uma nacdo da dominacdo de
uma oligarquia e irradiar os direitos fundamentais.

Dentre os muitos ideais e conceitos propagados pela revolucao e que fazem referéncia
direta ao estudo do Direito Constitucional, pode-se destacar o pioneirismo do abade
Emmanuel Joseph Sieyes. Em sua principal obra publicada em forma de panfleto dias antes da
deflagracdo do movimento revolucionario — Qu'est ce qu'est le Tiers Etat? —, Sieyés faz uma
abordagem critica sobre a importancia do Terceiro Estado dentro da conjuntura francesa da
época.

Muito influenciado pelo pensador iluminista Jean-Jacques Rosseau, Sieyes levanta e
responde a trés questdes classicas em seu discurso: “O que ¢é o Terceiro Estado? Tudo. O que
tem sido até agora na ordem politica? Nada. O que pede? Ser alguma coisa”. Atras do carater
politico e social intrinsecos a tais questionamentos, nota-se uma linha juridica que € utilizada

até hoje nos ensinamentos de Direito Constitucional: o poder constituinte.
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Dentro dessa ideia, infere-se que a concepc¢do de poder constituinte para Sieyés esta
relacionada com o conceito de poder originario, autbnomo e onipotente. Diante disso, o poder
constituinte se origina primeiramente como forma de realizar uma luta contra o Estado
monarquico absolutista que dominava a Franca desde o declinio do feudalismo.

Sieyes explica, a partir da teoria do poder constituinte, que a nacdo (entendida ndo
como uma emocdo ou como algo metafisico, mas sim como uma categoria politica prética) é
quem possui a titularidade do exercicio desse poder constituinte (uma vez que ela é o
instrumento direto da ideia de direito) e, acima de tudo, esse poder, como ja foi dito, é
originario e soberano. Dessa forma, a nacdo, vista por Sieyés como sendo o Terceiro Estado
na Franga — ja que o Primeiro Estado era formado pelo clero e o Segundo Estado pela nobreza
— estaria livre para criar uma Constituicdo, uma vez que nao se sujeitaria mais a formas,
limites e condi¢Bes impostas por regimes totalitarios e que ja preexistiam.

O século XVIII, portanto, cria uma situacdo favoravel para o surgimento para um novo
referencial concreto do poder soberano do Estado com o constitucionalismo. Com isso, a
substituicdo o rei teocratico do Ancien Régime por uma nova Constituicdo escrita ganha
divulgacdo universal com a revolucéo.

Trazendo tal modelo constitucional para a atualidade, o tedrico Uadi Lammégo Bulos
(2009) aponta que na contemporaneidade ha um chamado “totalitarismo constitucional”, ou
seja, 0s textos constitucionais sedimentam um importante contetdo social e programatico
(normas a serem cumpridas e atingidas pelos Estados), incorporando aspectos de um
constitucionalismo globalizado, que busca difundir a ideia de protecao aos direitos humanos e
de propagacdo para todas as nagoes.

Em consonancia com o que assinala Dalmo de Abreu Dallari (2009), trés grandes
objetivos conjugados resultaram no constitucionalismo, a saber: a afirmacdo da supremacia do
individuo, a necessidade de limitacdo do poder dos governantes e a crencga nas virtudes da
razdo, apoiando a busca da racionalizacdo do poder.

A histdria do constitucionalismo, segundo Luigi Ferrajoli (2013), é a historia de um
progressivo alargamento da esfera pablica dos direitos. Uma histéria ndo tedrica, mas social e
politica, tendo em vista que todos os direitos foram conquistados em rupturas institucionais
(nas revolugOes, americana e francesa, nos movimentos oitocentistas, nas lutas operérias,
feministas, pacifistas e dos ecologistas do século passado). Assim, segundo Ferrajoli

Todas as diversas geracGes de direitos correspondem a outras tantas geragdes
de movimentos revolucionérios: das revolucdes liberais contra o absolutismo
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que regia os séculos passados [...]. Daquela histéria faz parte também a
extensdo, ainda embrionéria, do paradigma constitucionalista ao direito
internacional. Também a histdria das relacdes internacionais foi criada com a
instituicdo da ONU e das Convencdes Internacionais de Direitos Humanos,
uma ruptura da época: a ruptura do antigo regime internacional nascido trés
séculos antes, no Pacto de Westfalia, fundado sobre o principio da soberania
absoluta dos Estados e junto a sua faléncia com a tragédia das duas guerras
mundiais (FERRAJOLI, 2013, p. 02).

N&o é custoso notar que o constitucionalismo teve, quase como regra, um carater
revolucionario. Sobre esse aspecto, ndo ha como fugir da reflexdo trazida por Rudolf Von
Ihering em sua importante obra A Luta pelo Direito.

Isso porque Ihering ndo hesita em afirmar que todos os direitos da humanidade foram
conquistados pela luta, tendo em vista que todo e qualquer direito, seja o direito de um povo,
seja o direito do individuo, s6 se afirma por uma disposicdo ininterrupta para a luta. Nesse
sentido, 0 mencionado autor conclui com propriedade que

O fim do direito é a paz, 0 meio de que se serve para consegui-lo é a luta.
Enquanto o direito estiver sujeito as ameagas da injustica — e isso perdurara
enguanto o0 mundo for mundo —, ele ndo podera prescindir da luta. A vida do
direito é a luta: luta dos povos, dos governos, das classes sociais, dos
individuos (IHERING, 2009, p. 27).

Dentro dessa perspectiva, conclui-se que o constitucionalismo pode ser visto como um
fendmeno, ndo somente sob a oética juridica, mas também social, politica e ideoldgica, por
intermédio do qual emanam as constituicbes nacionais, em sentido mais restrito. De outro
vértice, como se verd adiante, em aspectos universais, constitui-se como forma de
estabelecimento de normas fundamentais de um ordenamento juridico que possa disciplinar a

sociedade internacional.

2 O MODELO CONSTITUCIONAL NA ATUALIDADE

A passagem do século XX para o0 século XXI trouxe consigo uma nova perspectiva em
relagcdo ao constitucionalismo, ndo mais atrelando tal conceito apenas a ideia de limitacdo do
poder politico, mas, sobretudo, na busca pela eficdcia da Constituicdo e de seu conteido
material. Tal fendmeno é chamado pela doutrina de neoconstitucionalismo,

constitucionalismo pés-moderno ou, ainda, p6s-positivismo.
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José Joaquim Gomes Canotilho elucida que o constitucionalismo moderno representa
uma técnica especifica de limitacdo do poder com fins garantisticos: “o conceito de
constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no fundo uma teoria
normativa da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo”
(CANOTILHO, 2003, p. 51).

O fendmeno neoconstitucional, de acordo com Luiz Roberto Barroso (2010), implica
na irradiacdo dos valores abrigados nos principios e regras da Constituicdo por todo o
ordenamento juridico, notadamente por via da jurisdicdo constitucional, em seus diferentes
niveis.

A aplicabilidade direta da Constituicdo a diversas situagdes, a inconstitucionalidade
das normas incompativeis com a Carta Constitucional e, sobretudo, a interpretacdo das
normas infraconstitucionais conforme a Constituicao, circunstancia que ira conformar-lhes o
sentido e o alcance. Barroso conclui, assim, que tal fendmeno atual do Direito Constitucional
potencializa a importancia do debate acerca do equilibrio que deve haver entre supremacia
constitucional, interpretacdo judicial da Constituicdo e processo politico majoritario.

Nota-se que o modelo normativo neoconstitucional ndo é mais caracterizado como
meramente descritivo, mas sim axioldgico. E a partir desse aspecto que Walber de Moura
Agra (2008) entende que ha diferencas entre o constitucionalismo moderno e o
neoconstitucionalismo. Se no primeiro a distingdo entre normas constitucionais e
infraconstitucionais era apenas hierarquica, no segundo a diferenca também é axiologica.
Outrossim, no constitucionalismo moderno, o carater ideolodgico possuia apenas o escopo de
limitar o poder, ao passo que, no neoconstitucionalismo, o seu elemento ideolégico € o de
concretizar os direitos fundamentais.

A partir dessa analise, Ana Paula de Barcellos, em seu artigo Neoconstitucionalismo,
direitos fundamentais e controle das politicas publicas, atesta que o neoconstitucionalismo,
além de consolidar as premissas na esfera tedrica do constitucionalismo, busca concretizar tais
preceitos na pratica. Verifica-se essa discussdo na eficacia juridica dos principios
constitucionais, nas possibilidades de omiss@es legislativas e na efetivacéo técnica das nogoes
de normatividade, superioridade e centralidade da Constituigéo.

Em outros termos, percebe-se que a partir do momento em que 0s axiomas S&o
constitucionalizados, o grande desafio do neoconstitucionalismo passa a ser encontrar

mecanismos para sua efetiva concretizacao.
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3 O CONSTITUCIONALISMO EM SEU ESTAGIO GLOBAL: ORIGEM E
CONCEITO

A deflagracéo da Primeira Guerra Mundial em 1914 em conjunto com o surgimento de
uma teoria social do Estado criada como obstaculo aos abusos humanitarios decorrentes das
omissdes que o simples Estado de Direito Liberal apresentava na concretizacdo dos direitos
fundamentais, marcaram a necessidade de flexibilizacdo do direito nacional.

J& na primeira metade do século XX iniciou-se, assim, a necessidade de se erigir um
nacleo constitucional que fosse quase unissono entre 0s paises, mormente entre 0s ocidentais,
e que exigisse uma postura mais proativa do ente estatal na efetivacao dos direitos sociais, ao
contrario dos textos anteriores, que se limitavam a manter um campo de forca em favor
unicamente do individuo contra potenciais violagdes do Estado. E nessa conjuntura, por
exemplo, que surge a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), criada em 19109,
considerada por Marcelo Dias Varella (2005) o ponto de partida da expansdo e prevaléncia
das normas internacionais sobre o direito interno.

Em seguida, e ainda no interregno entre guerras, a Sociedade das Nagdes, criada com
0 propésito de tratar da resolucdo dos conflitos pelo dialogo, evitando a guerra, foi pensada
tomando por base a proposta de paz conhecida como Quatorze Pontos®, feita pelo entdo
presidente americano Woodrow Wilson, em mensagem enviada ao Congresso dos Estados
Unidos em janeiro de 1918. O pacto para a criacdo da Sociedade das Nacgdes constituiu 0s
trinta primeiros artigos do Tratado de Versalhes®. O Senado Americano, porém, ndo ratificou
o tratado, e, por consequéncia, os Estados Unidos da América ndo se tornaram membros da
Liga das Nacdes, fato que precipitou o seu enfraquecimento e contribuiu para o seu fracasso,
estampado com a eclosdo da Segunda Guerra Mundial, em 1945.

A segunda grande guerra do século XX trouxe, além da descrenca no arranjo
internacional dos Estados por meio da Liga das NagOes, uma intensificacdo da necessidade de

® Os Quatorze Pontos foram sdo 14 proposicdes criadas para a reconstrucio europeia apds a Primeira Guerra
Mundial e possuiam o escopo de garantir a paz e evitar novos confrontos motivados pela vinganga ou interesses
politicos e econdmicos.

* O Tratado de Versalhes (1919) foi um tratado de paz assinado pelas poténcias europeias que pos fim
oficialmente a Primeira Guerra Mundial. O tratado foi assinado como uma continuagdo do armisticio de
Novembro de 1918, em Compiégne, que tinha posto um fim aos confrontos. O principal ponto do tratado
determinava, em sintese, que a Alemanha aceitasse todas as responsabilidades por causar a guerra e que fizesse
reparacOes as nacBes da Triplice Entente.
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atribuicdo de capacidade normativa pelos paises aos organismos internacionais, até entao
esquecidos ou pouco utilizados pela sociedade global.

O emblematico ano de 1945, com o fim da Segunda Guerra Mundial e o advento Carta
das Nacgdes Unidas, instrumento constitutivo da Organizacdo das Nac¢des Unidas, € um marco
significativo tanto para o direito internacional contemporéneo quanto para as relagoes
internacionais. Conforme elucida Alvaro Osorio do Valle Simedo é “o inicio de uma
capacidade normativa que tem por esteio politico ndo o poder soberano de um Estado, mas a
conjugacdo de vontades nacionais voluntarias na tentativa de coordenar a¢cdes minimas para
garantir a paz e a seguran¢a mundiais” (SIMEAO, 2008, p. 03).

As duas guerras mundiais chamam, portanto, a atencdo da comunidade internacional
de que os direitos humanos fundamentais (entendidos, por muitos, como direitos naturais)
extrapolam o poder de positivagdo estatal.

Diante o exposto, a concepcdo de constitucionalismo universal agrega conceitos tanto
do Direito Constitucional quanto do Direito Internacional. A fim de bem elucidar a relagéo
entre essas areas do direito publico que compdem a base tedrica do constitucionalismo global,
pode-se representa-las como circulos ndo concéntricos que se sobrepéem em alguma medida

(ver Figura 01 abaixo).

Direito
Internacional
Publico

Direito
Constitucional

Figura  01: circulos  ndo  concéntricos
representativos do Direito Constitucional e do

Direito Internacional Publico.

O ponto de toque entre ambos é exatamente onde reside o conceito de
constitucionalismo universal. Com efeito, em virtude de ja ter sido tragado nos itens 01 e 02
0s principais aspectos acerca do Direito Constitucional no que se refere ao constitucionalismo,
cabe agora analisar alguns elementos que fundamentam o Direito Internacional Publico e o

carater universal das normas juridicas.
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Nessa senda, Francisco Rezek elucida que o Direito Internacional Publico, também
conhecido como direito das gentes®, ¢ “um sistema juridico autdnomo, onde se ordenam as
relagdes entre Estados soberanos, [...] o qual repousa sobre o consentimento” (REZEK, 2011,
p. 27).

Valerio de Oliveira Mazzuoli entende que o Direito Internacional Pablico poderia ser
conceituado, de forma sintética, como a disciplina juridica da sociedade internacional. Em
uma definicdo mais abrangente, 0 mencionado autor aponta que

O Direito Internacional Publico pode ser conceituado como o conjunto de
principios e regras juridicas (costumeiras e convencionais) que disciplinam e
regem a atuacdo e a conduta da sociedade internacional (formada pelos
Estados, pelas organizagdes internacionais intergovernamentais e também
pelos individuos), visando alcangar as metas comuns da humanidade e, em
altima analise, a paz, a seguranca e a estabilidade das relacdes
internacionais. (MAZZUOLL, 2011, p. 63)

Percebe-se, desse modo, que o Direito Internacional Publico objetiva regular por meio
de normas juridicas as relagfes internacionais, sendo, assim, apenas um dos componentes do
cenario internacional. Igualmente, o DIP, como, de modo geral, todo ramo do Direito, esta
intrinsecamente ligado ao meio social que pretende regular, nesse caso, a sociedade
internacional.

E com fulcro nessas premissas, em conjunto com o0s preceitos de Direito
Constitucional anteriormente apresentados, que se insere o constitucionalismo universal em
uma interseccdo das duas areas. O conceito de constituicdo global, portanto, ndo seria outra
coisa que ndo fosse o corolario de uma sequéncia natural de circunstancias, incluindo aspectos
conceituais, ligando-se, assim, a concepcao historico-universal de Constituicéo.

Nessa esteira, 0 jurista portugués Paulo Ferreira da Cunha em seu ensaio denominado
Do Constitucionalismo Global, entendendo que a dimensdo universalista do direito
constitucional moderno é uma constante, se posiciona no sentido de que o constitucionalismo
universal funda-se sobre valores e principios constitucionais gerais, também eles
globalizados, sendo um dos primeiros exemplos desta universalizacdo a busca da felicidade®.

Cunha continua seu raciocinio concluindo que

> Expressao, utilizada até hoje no sentido de direito das nagdes ou dos povos, mas que vigorava como principal
até o surgimento da expressdo “Direito Internacional”, cunhado pelo jurista inglés Jeremy Bentham em 1780.

® A chamada pursuit of happiness, ja presente na declaracdo de independéncia dos EUA.
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O direito constitucional global é, assim, muito mais vasto e muito mais
complexo que o seu pai, o direito constitucional que se apresentava como
estritamente nacional (embora ja tivesse um fundo comum nos principios,
muitas vezes), e que o seu avd, o direito politico. O novo direito
constitucional do mundo globalizado tem um novo rosto. Comeca por ser
muito mais técnico (e implica assim um procedimento e um processo
constitucionais subtis), e é assim mais eficaz. O constitucionalismo global é
uma ideia dindmica. Ele fard o seu caminho, com as mesmas dificuldades e
as mesmas esperancas que a globalizacdo pacifica e intercultural. Ndo deve
nunca tratar-se de uma globalizacdo uniformizadora, mas de uma
globalizacdo que respeite as diferencas (CUNHA, 2010, p. 09-10).

Em outros termos, o constitucionalismo global, a partir de uma viséo
neoconstitucional, seria um conjunto de principios e normas institucionalizadas no ambito
internacional que regulam as relac6es de coexisténcia e cooperacdo entre Estados, limitando o
poder e a soberania destes — uma vez que sdo dotados de diferentes graus de desenvolvimento
socioecondmico e de poder —, e, além disso, implicando na irradiacdo desses valores

abrigados em um diploma juridico internacional por todo o ordenamento juridico mundial.

4 DIPLOMAS JURIDICOS COMO FORMA DE EXPRESSAO DO
CONSTITUCIONALISMO GLOBAL

O processo de universalizacdo e internacionalizacdo dos direitos humanos é um
fendmeno que pode ser considerado extremamente recente na histéria do direito, com
delineamentos mais visiveis a partir do término da Segunda Guerra Mundial.

Foi nesse contexto que, em 1945, com o fim da Segunda Guerra Mundial (1939-1945),
a Organizacdo das Nacdes Unidas foi criada, materializando, apds o ja mencionado fracasso
da Liga das Nacdes, o desejo por uma comunidade internacional pacifica e justa. Destarte, até
a atualidade, a ONU aparece no cenario internacional como o Unico organismo com a
legitimidade de uma associagdo universal de Estados, cujos campos de atuacdo abrangem a
seguranca internacional, o desenvolvimento econdmico e social, a protecdo dos direitos
humanos e a prote¢do do meio ambiente (TAYLOR; CURTIS, 2006).

O seu instrumento constitutivo, a Carta das Nagdes Unidas, foi assinada por 50
(cinquenta) paises em S&o Francisco, no dia 26 de Junho de 1945, ap0s o encerramento da
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Organizacao Internacional, estando em vigor desde 24
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de Outubro daquele mesmo ano. Foi incorporada ao ordenamento juridico interno brasileiro
pelo Decreto n® 19.841, de 22 de outubro de 1945.

Como destaca Flavia Piovesan (2009), se no século XIX, com o constitucionalismo,
inicia-se o processo de introducdo nas Constituicdes dos Estados das declaracdes de direitos, a
partir do pos-guerra um segundo impacto € notado. Nessa conjuntura, 0 anseio por uma agdo
internacional que fosse mais eficiente para a protecdo dos direitos humanos impulsionou o
fendmeno de internacionalizacdo desses direitos e ensejou na deflagracdo da sistematica
normativa de protecdo internacional, que torna possivel, por exemplo, a responsabilizacdo do
Estado no cenario global, quando as instituicbes nacionais se mostram falhas ou omissas na
tarefa de proteger os direitos humanos.

Dentro dessa perspectiva, cumpre analisar as disposi¢fes que figuram na Carta da
ONU e comprovam tal processo de constitucionalizacdo do Direito Internacional, a comecar
pelo predmbulo do tratado constitutivo.

A referéncia no texto preambular a composicdo da comunidade internacional (povos e
governos), ao seu passado (escoria da guerra), as suas crencas (direitos humanos
fundamentais) e ao seu projeto de futuro (estabelecimento da justica, progresso econémico e
social e autodeterminacdo dos povos) constitui uma expressdo do constitucionalismo
universal, ou seja, normas essenciais que cada ordenamento juridico nacional deveria possuir
para estar em harmonia com os principios que regem a sociedade internacional.

Em consonancia com o que elucida Mazzuoli (2011), a Carta da ONU contribuiu
enormemente para a formagdo de um constitucionalismo universal, ao estabelecer nos termos
do art. 1° § 3° dentre seus objetivos, 0s preceitos da manutencdo da paz e da seguranca
internacionais; a cooperagdo internacional para a solucdo de problemas econdmicos, sociais,
culturais ou de carater humanitario; e o respeito aos direitos humanos e liberdades
fundamentais para todos, sem distincdo de raca, sexo, lingua ou religido.

Na mesma linha, o art. 55 do mencionado diploma juridico internacional, ao prever
que os Estados-membros das Nacgdes Unidas devem promover a protecdo dos direitos
humanos e as liberdades fundamentais, consolida 0 movimento de mundializacdo de tais
garantias coletivas, a partir do consenso de nagdes que elevam a consecucdo desses direitos
com fulcro nos escopos das Nagdes Unidas.

O diploma constitutivo da ONU apresenta, ainda, em seu artigo art. 2°, § 6°, mais uma

demonstracdo da sua superioridade normativa frente aos demais tratados internacionais.
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Nestes termos, tal dispositivo prevé que Organizacdo das Nagbes Unidas fard com que os
Estados que ndo sdo membros da ONU ajam de acordo com esses principios previstos no
diploma — tais como o da igualdade soberana dos membros, cumprimento de boa-fé das
obrigacdes e solucdo pacifica de controvérsias — em tudo quanto for necessario a manutencao
da paz e da seguranga internacionais

Cumpre destacar que o contetdo de tais normas no ordenamento juridico internacional
importa em uma excecao a dois principios fundamentais do direito das gentes — res inter alios
acta e pacta sunt servanda —, o que indica, em mais uma oportunidade, a existéncia de um
direito superior representado pelo instrumento constitutivo.

As duas expressdes latinas citadas que significam, respectivamente, que os atos dos
contratantes ndo aproveitam nem prejudicam a terceiros e que o que foi pactuado deve ser
cumprido, sdo ambas regras resultantes do consentimento perceptivo da comunidade
internacional. Contudo, tais principios ndo sao absolutos e, como visto, deverao ser afastados
em um eventual conflito com os mencionados dispositivos da Carta das Na¢6es Unidas.

Vista de outro aspecto, ndo had como ndo apresentar a critica trazida por Piovesan
(2009) acerca da fragilidade da Carta das Na¢6es Unidas em apresentar uma definicdo precisa
sobre 0 que sejam direitos humanos e liberdades fundamentais, uma vez que a referida Carta
adotou uma linguagem vaga e imprecisa para conceituar tais garantias.

Com efeito, fez-se nascer no espectro da comunidade internacional a vontade de
aclarar o significado de tais expressdes, o que foi materializado trés anos ap6s a criacdo da
ONU, com a proclamacéo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948.

Constituindo-se como um dos principais diplomas internacionais que representam a
esséncia do constitucionalismo global, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi
adotada pela resolucdo 217-A, da Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 10 de dezembro
de 1948. Um dos seus objetivos precipuos pode ser expressado por um trecho de seu
predmbulo, tendo em vista que a prépria Assembleia Geral proclamou que a referida
declaracéo

[...] tem como o ideal comum ser atingido por todos os povos e todas
as nagles, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgéo da
sociedade, tendo sempre em mente esta Declaracdo, se esforce, através
do ensino e da educagédo, por promover o respeito a esses direitos e
liberdades, e, pela adogdo de medidas progressivas de carater nacional
e internacional, por assegurar 0 Seu reconhecimento e a sua
observéancia universais e efetivos, tanto entre os povos dos proprios
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Estados-Membros, quanto entre os povos dos territérios sob sua
jurisdicdo. (ONU, 1948).

Segundo Piovesan, a Declaragdo Universal “[...] vem definir e fixar o elenco dos
direitos e liberdades fundamentais a serem garantidos” (PIOVESAN, 2009, p. 159). Ja
Norberto Bobbio, assinala que tal compilacdo de direitos inserida na declaracdo representa a
“manifestagdo da unica prova através da qual um sistema de valores pode ser considerado
humanamente fundado e, portanto, reconhecido: e essa prova é o consenso geral acerca da sua
validade” (BOBBIO, 2004, p. 46).

Nessa linha, Bobbio entende que a Declaracdo Universal pode ser acolhida como a
maior prova historica até hoje dada do consensus omnium gentium sobre um determinado
sistema de valores, uma vez que

[...] agora esse documento existe: foi aprovado por 48 Estados, em 10 de
dezembro de 1948, na Assembleia Geral das NagOes Unidas; e, a partir de
entdo, foi acolhido como inspiracdo e orientagdo no processo de crescimento
de toda a comunidade internacional no sentido de uma comunidade ndo s
de Estados, mas de individuos livres e iguais (BOBBIO, 2004, p. 47).

Tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana, a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos consagra os valores basicos universais de ordem publica mundial fundada
no respeito a pessoa humana, titular de direitos iguais e inalienaveis. Nasce, assim, como um
“codigo de conduta mundial para dizer a todo o planeta que os direitos humanos sdo
universais, bastando a condicdo de ser pessoa para que se possa vindicar e exigir a protecéo
dos direitos humanos, em qualquer ocasido e em qualquer circunstancia” (MAZZUOLI, 2011,
p. 786).

Assim, a Declaracdo introduz a concepgdo contemporanea de direitos humanos,
caracterizada pela universalidade, uma vez que clama pela extensdo universal dos direitos
humanos, sob a crenca de a condicdo de pessoa ser 0 requisito Unico para a dignidade e
titularidade de direitos.

Conclui-se, a partir do que foi apresentado, que, tendo como base a conceituagdo de
constitucionalismo (ver itens 01 e 02), que a sociedade internacional reunida buscou
estabelecer, por meio dos supratranscritos diplomas juridicos, principios e normas
fundamentais para a construgdo de um constitucionalismo que alcance toda a sociedade

internacional.
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5 HANS KELSEN E A NORMA FUNDAMENTAL DE DIREITO INTERNACIONAL

Ao buscar uma justificativa para a vigéncia da norma de Direito Internacional, Hans
Kelsen (2003) assinala que se se considera que o Direito Internacional é apenas parte
integrante da ordem juridica nacional representada como soberana, seu fundamento de
vigéncia é a norma fundamental referida & Constituicéo eficaz.

Por outro lado, Kelsen aponta que quando o Direito Internacional é considerado nédo
como parte integrante da ordem juridica nacional, mas sim como uma unica ordem juridica
soberana, supra ordenada a todas as ordens juridicas nacionais, delimitando-as nos respectivos
dominios de validade. Nesse sentido, se partiria ndo do primado da ordem juridica nacional,
mas do primado da ordem juridica internacional.

E com base nessa segunda posicdo que se funda a possibilidade de existéncia do
constitucionalismo universal, uma vez que nessa hipotese a norma de Direito Internacional
representa o fundamento de vigéncia da ordem juridica nacional. Nos dizeres de Hans Kelsen:

[...] uma norma do Direito Internacional geral reconhece a um individuo ou a
um grupo de individuos o poder de, com base numa Constituicdo eficaz,
criar e aplicar, como governo legitimo, uma ordem normativa de coercéo.
Ela legitima assim, para o dominio territorial de sua eficécia real, esta ordem
juridica como valida, assim como legitima como Estado, no sentido do
Direito Internacional, a comunidade constituida através desta ordem legitima
(KELSEN, 2003, p. 240).

Nesse caso, o fundamento de vigéncia do Direito Interno pode ser, segundo Kelsen, a
norma fundamental do Direito Internacional, ou seja, o fundamento de vigéncia de
determinado ordenamento juridico nacional ndo reside numa norma pressuposta, mas sim
numa norma juridica positiva do Direito Internacional. A norma fundamental do Direito
Internacional, por sua vez, € uma norma pressuposta e representa 0 pressuposto sob o qual as
normas globalmente eficazes (as que regulam as condutas dos Estados entre si) s&o
consideradas como normas juridicas que vinculam os Estados.

O ponto de liame entre o pensamento kelsiniano e a possibilidade de se afirmar a
existéncia do constitucionalismo universal reside justamente dentro dessa analise: se o
fundamento de vigéncia das ordens juridicas nacionais se encontra numa norma da ordem
juridica internacional, esta é concebida como uma ordem juridica superior aquelas e, portanto,
como a ordem mais elevadas de todas, como a ordem soberana, fatores esses inegavelmente

presentes no constitucionalismo global.
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CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista os argumentos despendidos no presente artigo, cumpre notar que a
historia do constitucionalismo no ambito do direito interno é marcada por um progressivo
alargamento da esfera publica dos direitos.

Tal modelo constitucional na atualidade sedimenta, nos diplomas constitutivos
nacionais, um importante conteddo social e programatico, pautado em premissas como a
normatividade e superioridade da Constituicdo perante o ordenamento juridico interno,
caracteristicas que marcam a transi¢do da Constituicdo como diploma meramente politico e
dotado de pouca imperatividade para uma norma juridica suprema de um Estado.

A citada transformacdo do Direito Constitucional na pds-modernidade, consolida o
fendmeno da neoconstitucionalizagdo do Direito, importando na propagacdo dos valores
abrigados nos principios e regras da Constituicdo por todo o sistema juridico, por intermédio
da aplicabilidade direta da Constitui¢do a diversas situacoes.

O processo de universalizacdo e internacionalizacdo desses direitos, mormente 0s
direitos humanos, é, contudo, um fendmeno que pode ser considerado extremamente recente
na histoéria do Direito, com delineamentos mais visiveis a partir do término da Segunda
Guerra Mundial, evento que enseja uma intensificacdo da necessidade de atribuicdo de
capacidade normativa pelos paises aos organismos internacionais.

E dentro desse contexto que o constitucionalismo universal, deflagrado por meio do
poder constituinte supranacional, erige suas bases e se apresenta como sendo um conjunto de
principios e normas institucionalizadas no ambito internacional que regulam as relaces de
coexisténcia e cooperacdo entre Estados, limitando o poder e a soberania destes, que
importam na irradiacdo desses valores abrigados em um diploma juridico internacional por
todo o ordenamento juridico mundial.

Igualmente, reafirmando a possibilidade da existéncia do constitucionalismo universal,
figuram os artigos art. 2°, § 6°, e 103, ambos da Carta da ONU, dispositivos que apontam para
a superioridade hierarquica da Carta das Na¢des Unidas em relacdo a outros compromissos
internacionais.

Sem embargos, em que pese tal subordinagdo formal ou hierarquia das fontes

normativas propriamente ditas no Direito Internacional seja considerada pela doutrina
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majoritaria como regida pelo principio da coordenagéo, esta ndo tem o conddo de inibir a
existéncia de uma subordinagdo material aos preceitos institucionalizados pelo diploma
internacional pactuado, principalmente no que diz respeito aos direitos humanos e as questdes
de seguranca e paz internacionais.

Fundamenta-se referida subordina¢do material no argumento de que, conforme elucida
Santi Romano, o conceito de organizacdo ndo ha de implicar necessariamente em uma relacéo
de superioridade e de correlativa subordinagdo. Assim, o sistema juridico internacional — por
ser uma instituicdo/organizacdo que pode existir sem a necessidade de subordinacdo formal
nem a superioridade de normas ou Estados sobre outros no cenério internacional — esta
conectado juridicamente de forma unitéria por um preceito (poder) impessoal objetivo (que
marca a existéncia da comunidade internacional).

O ponto de liame entre o pensamento kelsiniano e a possibilidade de se afirmar a
existéncia do constitucionalismo universal reside justamente dentro dessa analise: se 0
fundamento de vigéncia das ordens juridicas nacionais se encontra numa norma da ordem
juridica internacional, esta é concebida como uma ordem juridica superior aquelas e, portanto,
como a ordem mais elevadas de todas, como a ordem soberana.

Conclui-se, portanto, que a defesa de um constitucionalismo que seja internacional,
inobstante os desafios que permeiam a sua aceitacdo, estd em formacdo e possui bases de
sustentacdo, ndo s6 pelos diplomas juridicos que se apresentam na contemporaneidade com
disposicdes expressas acerca de tal possibilidade, bem como pelo anseio de grande parte da
comunidade internacional, mormente a ocidental, em erigir preceitos e normas que vigorem e

sejam respeitadas de modo universal.
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