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A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL
COMO EFEITO DA GLOBALIZACAO

Leonam Baesso da Silva Lizierot

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo demonstrar como a globalizacido contribuiu para
o movimento de constitucionalizacdo do direito internacional. Assim, incialmente serd exposto
como a institui¢do da Organizacio das Nacbes Unidas permitiu relativa centralizacao do direito
internacional, especialmente por realizar diversos tratados sob seus auspicios. Em seguida,
é verificado como a soberania necessita de uma nova significacao com a globalizacao. Por
fim, apresenta-se como a constitucionalizacdo do direito internacional ¢ um movimento
impulsionado pela globalizacdo do Século XX e como o surgimento do jus cogens como
categoria normativa reforca tal analise, perfazendo como um ntcleo de normas que
somente pode ser revogadas por normas de mesmo reconhecimento.
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ABSTRACT: This article aims to demonstrate how a globalization has contributed to the
constitutionalisation of international law. Thus, it will initially be exposed as an institute of
the United Nations Organization for Central Freedom, especially for carrying out various
treaties under its auspices. It is then verified how a sovereignty needs a new signature with
a globalization. Finally, it presents itself as a constitution of international law and a
movement driven by the globalization of the 20th century and as the emergence of jus
cogens as a normative category reinforces such analysis, making it a core of norms that can
be repealed by norms of the same recognition.
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INTRODUCAO

O artigo busca investigar como a globalizacao iniciada no Século XX — e continuada
no Século XXI - proporcionou o fendmeno da constitucionalizacdo do direito
internacional. Para tanto, terd como recorte inicial a institucionalizacdo da Organizacao
das Nacoes Unidas em 1945. A emergéncia da ONU provocou uma ruptura paradigmatica
no direito internacional, ultrapassando o sistema inaugurado com a Paz de Westphalia de
1648, segundo o qual os Estados soberanos seriam estariam em um plano de igualdade e as
normas internacionais seriam produzidas e aplicadas de forma descentralizada.

Com a proibicao do jus ad bellum pela Carta da ONU, a soberania dos Estados

passou por clara relativizacao no plano internacional, tendo em vista que um dos direitos
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inerentes do poder soberano constituido na modernidade foi consagrado como ilicito.
Deste modo, a partir de 1945, os Estado perdem o direito de entrar em conflito armado
contra outros Estados para reivindicar algum direito ou executar algum descumprimento
de obrigacdo e tais acOes passam a ser consideradas como ilicitas. Além desta proibicao,
como modo de a tornar eficaz, a ONU institucionaliza o sistema de seguranca coletiva, que
determina sancoes aos Estados que descumprirem tal regra, ou seja, que ameacarem a paz
e a seguranca internacionais ou a romperem.

Posteriormente, apos verificadas as alteracoes no cenario internacional provocados
pelo paradigma Nacoes Unidas, discute-se como a globalizacdo contribuiu para o
movimento de constitucionalizacdo do direito internacional, especialmente pela
emergéncia, na segunda metade do Século XX, da noc¢ao de jus cogens, como modo de
estabelecimento de um nucleo rigido de normas internacional, valendo para o sistema
como um todo de modo analogo ao que as normas materiais constitucionais vinculam todo

o direito interno dos Estados soberanos.

NACOES UNIDAS E CENTRALIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL

Anteriormente a 1945, a sociedade interacional era notada por grande grau de
descentralizacao, o que caracterizava também entao sistema normativo internacional. Em
razao da concepcao de soberania absoluta no ambito externo, herdada do Século XVII e
aprimorada no Século XIX, é possivel encontrar alguma semelhanca entre o estado de
natureza hobbesiano e a dinamica das relacOes internacionais neste paradigma
westphaliano. A soberania ainda detinha o jus ad bellum e com isto o recurso ao uso da
forca armada para solucionar controvérsias internacionais nao era uma ilicitude passivel
de sancao. Na verdade, o jus ad bellum era uma forma de execucdo do entdo direito
internacional, a auto-tutela.

Havia evidente cenério de desconfianca mutua entre os Estados com auséncia de um
poder superior que estabelecesse a ordem internacional, ainda com tratados que tivessem
forca juridica obrigatoria, mesmo com a clara dificuldade de execugao destes tratados em
caso de descumprimento. Com a grande propagacao da corrente voluntarista a partir do
Século XIX, como a doutrina da nacionalidade de Pasquale Stanislao Macini, um dos
fundamentos da soberania estatal era justamente o direito em se armar e guerrear contra

outros Estados em busca de uma reparacao que fosse justa.
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Todavia, na sociedade internacional anterior as Nacoes Unidas, diferentemente do
estado de natureza de Hobbes, ndo havia igualdade material entre os sujeitos, no caso, os
Estados soberanos. Era possivel, antes mesmo do Século XX, enxergar notavel diferenca
entre poténcias e Estados menos desenvolvidos econdmica e belicamente. Ainda assim,
dificilmente, ao menos na Europa, um Estado conseguiria atacar outro sem uma devida
alianca. Portanto, da mesma forma que o homem no estado de natureza hobbesiano, os
Estados soberanos estavam em constante vigilancia reciproca. Nesse sentido, conforme

Bull (2002, p. 43):

Of the three principal features of Hobbes's state of nature the only one
that might be held to apply to modern international relations is the
third - the existence in it of a state of war, in the sense of a disposition
on the part of every state to war with every o their state. Sovereign
states, even while they are at peace, nevertheless display a disposition
to go to war with one another, in as much as they prepare for war and
treat war as one of the options open to them.

Bull denomina de domestic analogy esta correspondéncia entre a tensao na politica
internacional e o estado de natureza da teoria de Hobbes. Segundo o autor, “no caso de
Hobbes, para si mesmo e seus sucessores, a analogia interna toma a forma simples da
assercao que Estados ou principes soberanos, como os individuos que vivem sem governo,
estdo em um estado de natureza que é um estado de guerra” (BULL, 2002, p.44, traducao
nossa). Neste raciocinio, os Estado estdao potencialmente em constante situacao de conflito
mutuo e o termo deste cenario de incertezas seria apenas um contrato social que instituir
um poder comum que pudesse garantir a seguranca de todos.

Até a primeira metade do Século XX, ndo havia Estado que sozinho fosse capaz de
ameacar outro de semelhante poténcia com uma debellatio ou mesmo danos irreparaveis.
A capacidade de destruicio armamentista nao era suficiente para causar tamanha
aniquilagdo que pudesse, durante um estado de beligerancia, reverter uma situacao
desfavoravel. Deste modo, a instabilidade nas relagcoes internacionais era, por si, de certa
forma, estavel.

Com a arma atomica de destruicdo em massa, cujo uso colocou termo a Segunda
Guerra Mundial, houve certo aumento de incerteza acerca do futuro da politica
internacional. Esta primeira demonstracao de como as armas atomicas sao lesivas a um

Estado se deu com o ataque das forcas armadas norte-americanas as cidades japonesas de
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Hiroshima e Nagasaki, em agosto de 1945, o que levou a rendicdo do Japao no meés
seguinte.

Todavia, ainda de forma anacronica, um pouco antes do ataque, em junho de 1945,
foi assinada a Carta da ONU, em Sao Francisco, que entrou em vigor em outubro deste
mesmo ano. A Carta da ONU inaugura um novo paradigma nas relacoes internacionais e
no direito internacional com, entre outras determinacoOes, a proibicado do uso de forca
armada pelos Estados, conforme seu art. 2° (4).

Em resposta a analogia com o estado de natureza hobbesiano, a Carta de ONU por
alguns autores pode representar um contrato social, ainda que com natureza e poderem
bem limitados em comparacao a um Estado soberano em comparacao a sua populacao.
Desta forma, ao instituir uma organizacao internacional, sujeito diverso da espécie estatal,
os Estados abdicariam de alguns poderes inerentes da sua soberania em favor da
seguranca. Esta soberania entdo se ressignifica para um novo paradigma nas relagoes
internacionais. Neste sentido, “a soberania permanece como o poder que mantém os
Estados como os principais sujeitos do direito internacional, sendo necessaria para que o
direito internacional contemporaneo, apesar de suas bases nao mais modernas, continue a
se estruturar” (LIZIERO, 2017, p.171-172).

Para Teixeira (2011, p.29), o estado de natureza desta sociedade internacional seria
um constante estado de nacoes e que “somente com a criacao de um Estado supranacional
seria possivel encerar o estado de nacoes, uma vez que, mediante a transferéncia da
autoridade soberana dos Estados a um Estado mundial supranacional, estar-se-ia criando
estruturas de controle e repreensao”. Um contrato social a nivel global levaria a um
inevitavel direito comunitdrio mundial. A instituicio da ONU e posteriormente a
emergéncia da Unido Europeia podem ser entendidas como os primeiros degraus de uma
longuissima escada rumo a um poder soberano comum, com total centralizacao.
Especialmente, o direito comunitario europeu se assemelha em muitos aspectos muito
mais ao direito interno do que ao direito internacional.

Para Zolo (2002, p.70), “o argumento analégico permitiria aplicar a todas as
populacoes do planeta — e ao planeta como tal — as categorias da representatividade
democratica, da separacao dos poderes e da tutela dos direitos do homem”. A
supranacionalidade possui um sentido cosmopolitista em si, uma vez que diversas culturas

e sociedades sdo integradas como resultado do fenémeno da globalizacao. A globalizacao

vol. 8, num. 24, 2018



88

estd inserida na vida dos Estados, sendo praticamente impossivel nao se integrar e ser
impactados por seus efeitos, negativos ou positivos.

As transformacoes do direito internacional no Século XX surtiu diversos efeitos,
entre os quais a relativizacdo da soberania e a consequente transformacao do sentido em
seu conceito. A Carta da ONU, segundo Liziero (2017, p. 87-88), foi fundamental em duas
direcOes nesta transformacao: (i) ser um tratado que prescrever direitos e deveres dos
Estados na ordem internacional; (ii) ser um tratado que institucionaliza a organizacao,
com o estabelecimento de 6rgaos, do mesmo modo que uma Constituicio descreve a
organizacdo de um Estado. E possivel o questionamento se a ONU exerce alguma
autoridade perante a sociedade internacional. Interessante solugdo é pensada por Zaum

(2007, p. 58, traducao nossa), ao dissertar sobre as fontes de autoridade internacional:

O exercicio de autoridade deve ser legitimado; deve ser justificado por
crencas morais e demais convicgoes socialmente incorporadas. Para
analisar a autoridade das administracoes internacionais, é necessario antes
examinar tais processos e prop0sitos sociais que legitimaram seu exercicio
de poder. As crencas sobre os processos de legitimacgdo e propoésitos sociais
refletem tanto na forma como as administracGes internacionais sao
estabelecidas - o processo de dota-las de autoridade - e em suas praticas
posteriores. A autoridade também depende da capacidade de exercicio e da
habilidade de desenvolver e efetivar politicas publicas. A autoridade de uma
administracdo internacional estd comprometida se nao tiver capacidade
para promover o0s propositos sociais que legitimam seu exercicio de
autoridade.

Nesse raciocinio, embora a ONU nao seja dotada de soberania, o fato de possuir
determinada autoridade é wum primeiro passo a centralizacio e consequente
constitucionalizagdo do direito internacional, uma vez que modifica o modelo
descentralizado préprio do direito internacional do paradigma westphaliano. Interessante
ressaltar que a constitucionalizacdo do direito internacional infere pensar em um futuro
estabelecimento de um Estado mundial. Esta era uma hipotese levantada por Kelsen,
apesar de seu posicionamento contrario a ela. Para Kelsen (2002, p.134), “o
desenvolvimento do Direito Internacional, segundo sua propria natureza, tem assim como
finalidade a constituicdo de um Estado universal”. Segundo o autor, um Estado mundial
seria contrario a democracia e a igualdade soberana dos Estados determinadas pelo direito
internacional do p6s Segunda Guerra Mundial. Assim, “o Estado mundial nao esta no

escopo da realidade politica, pois ele é incompativel com o ‘principio da igualdade

vol. 8, num. 24, 2018



89

soberana’ sobre o qual deve basear-se (...) a organizacao internacional a ser criada depois
da guerra” (KELSEN, 2011, p.11). Apesar de nao ser um Estado mundial — e ndo ter

pretensao de ser —, a ONU é um marco na ruptura do paradigma do direito internacional.

SOBERANIA E O PARADIGMA NACOES UNIDAS

O desenvolvimento das comunicacoes no Século XIX e seu aprimoramento no
Século XX atenuou as fronteiras culturais entre as diversas nacoes, uma vez que certas
cultuas tiveram acesso a outras, ou ainda, paises menos desenvolvidos puderam acessar e
se influenciar os aspectos culturais dos mais desenvolvidos, bem como suas tecnologias.
Entre tais tecnologias, destaca-se uma importantissima para a relativizacao da soberania
no Século XX: a invencao da aeronave.

Ja era possivel o transporte acima do solo desde o Século XVIII com os aerdstatos,
iniciada pelos irmaos Montgolfier e aprimorada com os dirigiveis nos anos subsequentes,
especialmente com Giffard, em 1852. O transporte aéreo, porém, ainda era limitado a
pequenas distancias territoriais, além de nao oferecer tanta seguranca e velocidade até o
inicio do Século XX, quando foi possivel o voo com aerédinos, em dezembro de 1903 com
os Irmaos Wright e em outubro de 1906 com Alberto Santos Dumont, que poderiam
potencialmente alcancar maior velocidade e maiores distancias.

Com o aprimoramento da aviacao, os aerédinos puderam cruzar grandes distancias
e a grandes velocidades para a época. Na Primeira Guerra Mundial, os avides comecaram a
ser usados nas batalhas e em 1914 tiveram metralhadoras acopladas de forma que o piloto
pudesse atirar enquanto voava. Assim, a aviacao teve sua utilidade como um efetivo e
inovador instrumento de batalha. Em 1919, a bordo de um aviao, Alcock e Brown fizeram a
primeira travessia transatlantica.

A percepcao do alcance da soberania também no espaco aéreo se deu gracas ao
desenvolvimento da aviagdo. Antes do Século XX, o alcance da soberania no territério do
Estado se limitava aos ambitos terrestres e marinhos. Com o avanco humano no transporte
aéreo, surgiu a necessidade de se regulamentar internacionalmente o uso do espaco aéreo.
Deste modo, o territério do Estado ganha mais uma dimensao em razao da ameaca que os
avioes representavam. Ja em 1914, Roland Garros (1888-1918) foi um dos pioneiros em

transformar a maquina de Alberto Santos Dumont em um instrumento de guerra que, na
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Primeira Guerra Mundial, poderia desequilibrar batalhas. Em 1919, a bordo de um aviao,
Alcock e Brown fizeram a primeira travessia transatlantica.

A tese a respeito da soberania estatal no espago aéreo foi elaborada especialmente
por John Westlake. Segundo defendia, o espaco aéreo era parte do territorio estatal por se
situar acima dele. Por tais razoes, nao se aplicaria a esta dimensao o direito de passagem

inocente, do mesmo modo que no direito do mar. Em suas palavras:

Um estado pode excluir outros estados de fazer atos de soberania no seu
territério, da mesma forma que um proprietario de terra pode excluir
outras pessoas de atuarem como proprietarias em sua terra; e um estado
pode alienar a sua soberania sujeita as regras da sociedade dos estados,
uma das quais, como ja vimos, torna cada alteracdo do mapa da Europa
uma questdo de interesse comum para aquele quarto do globo, como um
proprietario desembarcado que seu imovel esteja sujeito as leis de seu pais
(WESTLAKE, 1914, p.131, tradugao nossa).

A respeito desta nova dimensao da soberania, observa Casella (2009, p.504) que “a
corrida armamentista europeia e a posterior utilizacao de aeronaves como armas durante a
primeira guerra mundial demonstrou a importancia estratégica do controle soberano, por
parte dos estados, do espaco aéreo. A tese da soberania estatal prevaleceria”. A exclusao
do dominio do espaco aéreo de outros Estados, conforme menciona Celso Mello (2001,
p-1243) “decorre de uma necessidade do Estado, uma vez que o espaco aéreo se integra no
seu territorio, como nao acontece com o mar. O mar é adjacente ao territério terrestre,
enquanto o espaco aéreo é sobrejacente”. O primeiro tratado internacional a regulamentar
o espaco aéreo foi a Convencao de Paris de 1919, que declarava em seu art. 1° que cada
Estado reconhecia aos outros signatarios o direito a soberania exclusiva e absoluta sobre o
espaco aéreo de seu territorio.

O desenvolvimento da aviacao possibilitou um maior alcance do poder de destruicao
em guerras, como se observou claramente na Segunda Guerra Mundial, o que gerou a
necessidade de reformulacao do sistema de seguranca internacional. Os dois ataques mais
fatais da Segunda Guerra foram realizados pela forca aérea dos Estados belicosos, o de
Pearl Harbor em 1941, pelo Japao contra os Estados Unidos, e a devastadora resposta em
agosto de 1945, com o lancamento da bomba atomica nas cidades japonesas de Hiroshima
e Nagasaki, o que levou a rendicao do Japao e a afirmacao dos Estados Unidos como uma

das maiores poténcias bélicas a partir de entao.

vol. 8, num. 24, 2018



91

Com a entrada em vigor da ONU em 24 de outubro de 1945, os Estados entram em
um novo paradigma do direito internacional, com novas diretrizes, com o principal
propoésito de garantir a paz e seguranca internacionais. Diferentemente da Liga das
Nacoes, a ONU possuia um potencialmente eficaz mecanismo institucional de garantia
para que os Estados utilizassem a forca armada para solucionar suas controvérsias: o
sistema de seguranca coletiva, exercido pelo Conselho de Seguranca e o poder de veto dos
seus cinco membros permanentes: Inglaterra, Franca, Estados Unidos, China e Uniao
Soviética. Assim, o mais significativo elemento de mudanca na concep¢ao de soberania
estatal apos 1945 foi a aboli¢ao do jus ad bellum, que historicamente, desde a emergéncia
do absolutismo, era uma prerrogativa do poder soberano.

Somente € possivel a agressao armada a um Estado em duas excecoOes previstas pela
Carta da ONU: a legitima defesa ou com autorizacdo do Conselho de Seguranca contra
certo Estado que ameace a paz e a seguranca internacionais. Este novo sistema
internacional fomentou a globalizacdo, que por sua vez possibilitou a integracdo e a
transformacoes economicas do Século XX. Assim, o Estado precisou readaptar seus
aparelhos, com profundas vicissitudes em suas estruturas nos campos politico e juridico.
Deste modo, em substituicdo ao modelo moderno de Estado inaugurado no absolutismo,
tem-se contemporaneamente, em conformidade com Chevallier (2009), um Estado pés-
moderno.

Alguns acontecimentos de cunho politicos foram fundamentais para essa nova
configuracao de Estado, entre os quais o declinio dos regimes socialistas no final do Século
XX e a hegemonia do modelo liberal. Um fato que foi determinante para a aceleracao do
fenémeno globalizante foi a dissolu¢ao da Unido Soviética, que evidenciou a crise definitiva
do modelo politico socialista e de uma economia estatizada. Neste sentido, Bernal-Merza
(2000, p.41): “Es mi conviccion que la caida del bloque soviético y la desaparicion de las
economias centralmente planificadas constituyeron los aspectos politicos de la nueva etapa
de expansion de la economia-mundo, que hoy caracterizamos como globalizacion”. A
Unido Soviética, além de na pratica nao ter conseguido resolver os problemas sociais
daquela Russia agraria e empobrecida de antes de 1917, foi um Estado que em sua
existéncia, especialmente durante o regime de Stalin, provocou diversas violacoes as
liberdades fundamentais dos cidadaos, ainda que tais liberdades se prendam a uma
concepcao ocidental de direitos fundamentais. Analisando especificamente a teoria

soviética dos direitos fundamentais, Jorge Reis Novais (2013, p. 170) destaca que:
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O poder soviético conferia a legalidade um papel essencialmente
instrumental e subordinado ao interesse capital de consolidacao e defesa do
regime. Era este o periodo da critica teérica ao Estado de Direito e a visao
juridica do mundo, durante o qual ora se apelava ao apego das leis ou se
legitimava a sua violacdo por parte dos funcionérios ou dos tribunais
consoantes os interesses da Revolucao, tal como o Partido Comunista os
interpretava, os exigiam.

A Uniao Soviética foi durante a segunda metade do Século XX o inimigo simbélico
do ocidente. A soberania soviética em ambito interno e externo era exercida de forma total,
uma vez que a protecao de direitos do cidadao garantida pelo constitucionalismo era
rejeitada, por uma rejeicdo ao proprio constitucionalismo. O regime socialista soviético
“repara” o rompimento que o constitucionalismo causa no paradigma da soberania, no
qual a esfera privada do individuo é dissolvida pelo poder publico do exercicio da
soberania. Ainda que ao final do Século XX as fronteiras entre os Estados estivessem mais
porosas pelos efeitos da globalizacao, a Unido Soviética representava ainda um obstaculo a
hegemonia do modelo de Estado de Direito ocidental. Sobre esta questao de afronta aos
direitos humanos, especialmente os relacionados a liberdades, nos regimes totalitarios,

como os da Uniao Soviética de Stalin, ensina Hannah Arendt (1989, p.377):

A iniciativa intelectual, espiritual e artistica é tdo perigosa para o
totalitarismo como a iniciativa de banditismo da ralé, e ambos sdo mais
perigosos que a simples oposic¢ao politica. A uniforme perseguicio movida
contra qualquer forma de atividade intelectual pelos novos lideres da massa
deve-se a algo mais que o seu natural ressentimento contra tudo o que nao
podem compreender. O dominio total ndo permite a livre iniciativa em
qualquer campo de a¢do, nem qualquer atividade que nao seja inteiramente
previsivel. O totalitarismo no poder invariavelmente substitui todo talento,
quaisquer que sejam as suas simpatias, pelos loucos e insensatos cuja falta
de inteligéncia e criatividade é ainda a melhor garantia de lealdade.

Desta forma, somente as acoes de interesse do regime poderiam ser aceitas,
inclusive acerca da oposicao politica e da liberdade de consciéncia e de expressao contra o
governo do Estado. Durante a excecdo, o Estado precisa se fortalecer tanto externamente,
impedindo que os inimigos invadam de certa forma, quanto internamente, evitando a
ruina do regime. Se o constitucionalismo mundial € uma forma de integracao causada pelo
fenomeno globalizante e tal integracao representa enfraquecimento do regime, a soberania

deve ser reforcada interna e externamente para que o Estado alcance seus fins,
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fragmentando pela forga se necessario os limites ao poder impostos pela ideia de Estado de
Direito.

Além da Uniao Soviética no Conselho de Seguranca representar um mecanismo de
equilibrio, em razao do poder de veto como um membro permanente, o desenvolvimento
de tecnologia nuclear, especialmente no campo bélico, possibilitou um certo contrabalango
entre ocidente e oriente. Sobre tal tensdo, observa Schwarzenberger (1955, p. 382,
traducao nossa):

A corrida de armamentos nucleares que ocorre sob nossos proprios olhos
tem testemunho eloquente dos verdadeiros poderes motivacionais por tras
da relagdo entre as duas metades de um mundo dividido: medo reciproco e
suspeita, em vez de confianca mitua e dependéncia da boa-fé do outro.

Neste sentido, o real motivo pela tensao constante foi a corrida armamentista, que
gerou um cenario de bipolaridade nas relacoes internacionais sobretudo na segunda
metade do Século XX. Com o fim da Unido Soviética em 1991, observa-se a hegemonia dos
Estados Unidos como grande poténcia na cena internacional. Além disso, é colocado termo
em quase cinquenta anos de biparticio do mundo, o que inaugura um novo momento

ainda que no final do século. A respeito, menciona Bittar (2005, p. 90):

A historia do século XX parece ser representativa para a contextualizacao
da problematica em discussdo, bem como para a demonstracao da
existéncia de um esquematismo de paradoxos infindéaveis e de inquietantes
rupturas. O que faz do século XX um século impar na histéria da
humanidade é o fato de ser ambivalente.

Este declinio da Uniao Soviética, conforme Laqueur (1994, p.58) se deu
principalmente por dois fatores: (i) o custo com a manutencio do Estado e os subsidios
dados a paises nao somente do leste da Europa, como também a alguns paises do terceiro
mundo; (ii) gastos militares de forma dispendiosa, o que comprometeu significativa
parcela da economia. O fim do bloco soviético fez emergir diversos novos Estados
soberanos europeus, o que permitiu a expansao da integracao promovida pela Uniao
Europeia. Outro caso interessante é o da China, que embora tenha permanecido com seu

regime politico desde 1949, teve grandes mudancas no modelo econémico. Neste sentido,

“se 0 quadro do Estado totalitario esta sempre presente (monopolio
do partido comunista, ideologia oficial, onipresenca dos aparelhos de
coercao, repressao a dissidéncia), também a China entrou na
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economia de mercado e o setor privado ocupa um espaco crescente”
(CHEVALLIER, 2009, p.31).
Pode-se inferir que a abertura a globalizacdo, diferentemente do que ocorreu na

Uniao Soviética, evitou um colapso econémico na China, mesmo com a continuacao do
regime politico.

A soberania, com tais acontecimentos, se encontrava ainda mais relativizada a partir
dos anos 1990, gracas a globalizacdo. A globalizacao nao é apenas cultural ou econdémica;
também é juridica, com a internacionalizacio dos Estados e a amplitude do direito
internacional em regulamentar diversas matérias. Os Estados, nas relagoes exteriores, sao
cada vez mais signatarios de tratados e sdo levados a se submeterem a normas de direito
internacional, o que ocasiona uma inflacao juridica, tanto no ambito interno quanto no
externo (Chevallier, 2009, p.144).

Nesse contexto, observa-se a presenca cada vez mais constante do direito
internacional no direito interno dos Estados, j4 que com as fronteiras porosas da pos-
modernidade, a rigidez da nacionalizacao juridica se torna flexivel e maleavel. Assim,
altera-se a estrutura no tocante a dinamica da producao normativa — uma vez que em
grande parte dos paises sao necessarias mais de uma norma interna para internalizar uma
norma internacional — e ha uma convergéncia cada vez maior de seus contetidos, em
conformidade com a legislacao internacional, especialmente no objetivo de manutencao da
paz. Para Habermas, a alteracao na consciéncia dos governantes dos Estados em favor do
pacifismo possibilita, ainda que de forma ndo muito efetiva, subordinacdo das acodes

estatais as normas internacionais. Em suas palavras:

Um exemplo animador é a consciéncia pacifista que se articulou
publicamente apos as experiéncias de duas guerras mundiais barbaras e — a
partir das nagdes imediatamente envolvidas — espalhou-se por muitos
paises. Sabemos que essa mudanca de consciéncia nao evitou de modo
algum guerras locais e inimeras guerras civis em outras partes do mundo.
Todavia, gracas a mudanca de mentalidade, os parametros politico-
culturais das entre os Estados modificaram-se de tal modo que a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos da ONU, com a proscricao e guerras
ofensivas e a incriminacao de crimes contra a humanidade, pode conquistar
o (fraco) efeito de compromisso normativo caracteristico de convencoes
publicamente reconhecidas (HABERMAS, 2001, p.73).

Pode-se pensar que a globalizacao do Século XX, continuada no Século XXI, é um
ressurgimento do ideal cosmopolita de Kant. Neste raciocinio, haveria uma cultura de paz

além da paz imposta pelos vencedores. O modelo de Estado de Direito, com a
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constitucionalizacdo do direito internacional, tende a exportar seus valores a nivel
internacional, como ja se observa com o sistema internacional dos direitos humanos,
especialmente consolidados no Pacto de Direito Civis e Politicos e no Pacto de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966.

Ainda tendo perdido a exclusividade como unico ator nas relacoes internacionais
(CHEVALLIER, 2009), o Estado continua sendo seu sujeito central. Ainda que a
globalizacao tenha provocado efeito dissolutivos na soberania (LIZIERO, 2017, p. 117), o
poder do Estado ainda é o grande referencial no cenario internacional. A globalizacao
impoe ao Estado uma série de valores e diretrizes a serem observadas em seus governos,
além do desenho institucional de sua estrutura ser refeito em razao dos fatores econémicos
do final do Século XX.

CONSTITUCIONALIZACAO PELA GLOBALIZACAO

Para analise dos efeitos da globalizacao sobre o direito internacional e como isto
provoca sua inevitavel constitucionalizagao, utilizar-se-4 a abordagem proposta por Joseph
Stiglitz. O autor exibe um cenério com diversos problemas decorrentes dos efeitos da
globalizacdo, o que se mostra imprescindivel para enxergar a distancia entre expectativas e
fatos do fendmeno no Estado contemporaneo. Stiglitz mostra-se pessimista com os
resultados da globalizacdo, de modo que repercutem negativamente em uma ordem
mundial constituida por intmeros fatores, como a sociedade de consumo ou mesmo o
desenvolvimento tecnologico. Verifica-se que o ressurgimento do antigo debate sobre
avanco da tecnologia e a interferéncia nele de interesses politicos, uma vez que na cena
global determinadas tecnologias sao controlas por certos agentes.

A globalizacdo possibilitaria a criacio de normas de teor justo ou mesmo que
pudesse atender aos interesses de todos os Estados. Todavia, as transagdes economicas e a
transmissao de informacdes, aceleradas pela globalizagao, sdo ditadas pelos Estados mais
poderosos de modo a manter o status quo na sociedade internacional. Estas maiores
poténcias “nao procuraram criar um conjunto justo de regras, muito menos um conjunto
de regras que promovesse o bem-estar dos habitantes dos paises mais pobres do mundo”
(STIGLITZ, 2007, p.63). Em conformidade com o enfoque de Stiglitz, a soberania se
transforma frente a tal dinamica, mas ainda permanece como um elemento essencial ao

Estado, uma vez que é em torno da figura do Estado que o movimento da globalizacao
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acontece, como se os Estados soberanos fossem o eixo para a atuacao dos outros atores
internacionais. Assim, o desafio em encontrar um modo justo do direito na globalizacao
nao se da apenas no ambito entre Estados e outros sujeitos de direito internacional, mas
sim entre poténcias e Estados menos poderosos.

E possivel, nesse contexto, realizar uma critica a globalizacdo a partir dela propria.
Apesar de seus efeitos positivos, h4 uma evidente dominacao dos Estados mais poderosos
em relacao aos demais. Assim, o processo globalizante repercute nas soberanias destes
Estados, o que gera uma situagdo em que a igualdade soberana, como principio consagrado
do direito internacional, é colocada em xeque. Nesta correspondéncia provocada pela
globalizacdo, algumas soberanias possuem mais inptus do que outras.

Em conformidade com o principio da igualdade de soberanias prescrito pela Carta
da ONU em seu art. 2 (7), o sentido em ser soberano é nao ser submisso a qualquer outra
soberania. Deste modo, a igualdade entre soberanias colide com a ideia de um império da
lei a nivel internacional. Todavia, por razoes praticas inerentes ao cenario p6s-moderno, a
globalizacao produz interacoes entre soberanias de forma nao reciproca, o que gera um
cenario global com soberanias de pesos diferentes. Para Stiglitz (2007, p.63), a
globalizacdo “retirou a soberania de grande parte dos paises em desenvolvimento e de sua
capacidade de tomar decisdbes em areas essenciais que afetam o bem-estar de seus
cidadaos”. Deste modo, enxerga-se uma limitacdo maior em soberanias de paises menos
desenvolvidos do que nas das grandes poténcias. No ambito interno, a soberania é limitada
de duas formas: pela nocao de Estado de Direito e pela internalizacdo de normas
internacionais.

No gradual estabelecimento do Estado de Direito, como modelo juridico ocidental a
ser propagado (CHEVALLIER, 2009), ha a limitacdo do poder politico do Estado. O
constitucionalismo, inicialmente em sua adjetivacao liberal e posteriormente com o carater
social, impde deveres aos governantes, fazendo eficaz o império da lei sobre o governo dos
homens. Assim, “a soberania se transforma em um poder limitado de emissao de normas e
atuacao nos espacos permitidos por elas” (LIZIERO, 2017, p.115).

Além do constitucionalismo no ambito interno, é evidente sua manifestacao no
ambito global, tanto com a mudanca de paradigma do direito internacional com a
emergéncia da ONU, quanto pela globalizacao. Desta forma, a internalizagdo de normas
internacionais no direto interno dos Estados, diretamente ou pela recepcao e

transformacao destas normas externas em normas nacionais, é resultado da centralizacao
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do direito internacional e da limitacao pela via do Direito ao poder politico nas relagoes
internacionais, em que a proibicao do jus ad bellum é o exemplo mais limpido. Assim,
eleva-se a no¢ao de Estado de Direito para o ambito internacional.

O Estado de Direito é o modelo predominante de estruturacdo da ordem
constitucional do Estado na era da globalizagao, com alguns elementos essenciais, como
destaca Jorge Reis Novais (2013): a protecao aos direitos fundamentais e sua promocao —
inclusive os direitos sociais —, a separacao de poderes, o império da lei e o principio da
legalidade. Mesmo com variaveis, o Estado de Direito é composto por valores reconhecidos
pelas poténcias em certos fundamentos e em conformidade com as determinacoées comuns
da sociedade internacional. A normatividade constitucional determina a forma e o teor da
producao juridica em um ordenamento estatal. Assim, os 6rgaos legiferantes do Estado
devem ter sempre a Constitui¢cdo como referencial.

Da mesma forma, contemporaneamente a emissao de normas internacionais, seja
por meio de convengoes, seja por meio de resolucées de organizacoes internacionais, ou
ainda, por decisoes das cortes internacionais, necessita de um referencial normativo, como
a Carta da ONU ou os tratados que formam o sistema internacional de protecdo aos
direitos humanos. A constitucionalizacao do direito internacional é consequéncia de um
certo avanco em sua centralizagdo proveniente do paradigma Nag¢oes Unidas. Embora nao
possua um documento juridico que possa ser considerado como uma Constituicao, ha
algumas normas internacionais que um papel de equivalente funcional. Neste sentido ¢é a

licao de Cancado Trindade (1981, p. 198):

Era preocupacao crescente dos analistas a de se saber se a Carta de uma
Organizacdo como as Nacoes Unidas deveria ser tida como uma
constituicio ou um tratado. [...] Felizmente hoje jA h4 um consenso
generalizado de que a Carta da ONU nao é um tratado como qualquer outra
convenc¢ao multilateral, nem tampouco uma constituicao; € um tratado ‘sui
generis’, a ser interpretado como tal, que d4 origem a uma complexa
entidade internacional que passa a ter vida proépria.

Da mesma forma, J.J. Gomes Canotilho (1993, p.980) faz sugestoes a respeito do

constitucionalismo global:

Na perspectiva (1) o parametro da constitucionalidade (= normas de
referéncia, bloco de constitucionalidade) reduz-se as normas e principios da
constituicdo e das leis com valor constitucional; para a posicao (2), o
parametro constitucional é mais vasto do que as normas e principios
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constantes das leis constitucionais escritas, devendo alargar-se, pelo menos,
aos principios reclamados pelo «espirito» ou pelos «valores» que informam
a ordem constitucional global. A melhor forma de se discutir o problema
das normas de referéncia ou do parametro do controlo é analisar alguns dos
«elementos normativos» com que se pretende alargar o «bloco da
constitucionalidade ».

A respeito do papel da Carta da ONU no contemporaneo cenario interacional,
analisando a consideracao mais abrangente do direito e da politica internacionais, explica

Marcelo Neves (2009, p.89-90):

Sem desconhecer que nao se trata de uma Constituicdo “fechada” como a
Constituicao estatal, aponta-se para contetdos juridico-constitucionais do
direito internacional publico nas dimens6es da estrutura organizacional e
dos elementos materiais, assim como indica-se um direito constitucional
em sentido formal.

Neves (2009, p. 90) ainda destaca que em relacdo ao direito constitucional em
sentido formal, o foco é dado ao jus cogens, expressao prevista no art. 53 da Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, além da decisao pela Corte Internacional de
Justica do caso Barcelona-Traction, que deu um sentido de verticalidade, ainda que de
modo parcial, no sistema horizontal do direito internacional. Assim, “o carater cogente é
atribuido sobretudo a proibicao de uso da forca, a proibicao do genocidio e a um ntcleo
dos direitos humanos” (NEVES, 2009, p.91).

Conforme esta observacao de Neves, o reconhecimento pela sociedade internacional
de jus cogens como uma categoria de normas cogentes e imutaveis do direito
internacional, representa um passo para sua constitucionalizacdo. Diferentemente da
diferenciacao categorica das normas internacionais em razao de sua natureza formal, como
costumes ou tratados, jus cogens é uma identificacdo de cunho matéria de determinadas
normas. Deste modo, certas normas de direito internacional tendem a vincular mais que
outras nao em razao de sua forma, mas sim por seu conteudo.

Nesse contexto é possivel dizer que “o jus cogens tem carater universal e se aplica
indistintamente a todos os integrantes da sociedade internacional; constitui base de ordem
publica internacional, na qual a defesa de interesse geral pode mesmo sobrepor-se a
interesse especifico de determinado Estado” (NASCIMENTO E SILVA E ACCIOLY, 2002,
p.22-23). A respeito da nocao de ordem publica internacional, a qual a nocao de jus cogens

esta vinculada, explica Jete Jane Fiorati (2002, p.84) que seu contetido “é definido por
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valores éticos universais, mutaveis conforme a evolucao dos tempos, ligados a preservacao
de um contetido minimo necessario a sobrevivéncia da Comunidade Internacional”.

Como exemplo de determinacao do contetido de jus cogens, apesar de nao definida
pela Convencao de Viena de 1969, menciona Liziero (2015, p.67) que além dos tratados a
respeito de direitos humanos, “sao jus cogens também todas as normas principiologicas
relativas a autodeterminacao dos povos, a boa-fé nos tratados, igualdade soberana entre os
Estados, Territorialidade, entre outras”. Deste modo, figura-se o jus cogens como um
nuacleo rigido de normas, definidas em razao de seu contetido, no direito internacional.
Esta concentracao é reflexo do processo de constitucionalizacdo pelo qual o sistema
normativo internacional tem passado desde a instituicdo da ONU e que se aprimora com a
globalizacdo. E possivel, com base nas nestas razdes apresentadas, que a globalizacdo
provoca a inevitavel constitucionalizacdo do direito internacional, que em alguns casos,
como no caso da Unido Europeia, se desprende da definicdo de direito internacional e
passa a ser configurado como direito comunitario, uma possivel equidistancia entre aquele

e o direito nacional dos Estados soberanos.
CONSIDERACOES FINAIS

O direito internacional sofreu um verdadeiro de processo de constitucionalizacdo no
Século XX com a globalizacao. Iniciada em 1945 com a alteracdo do sistema normativo
internacional, de um descentralizado paradigma westphaliano para um pouco centralizado
paradigma NacOes Unidas, a constitucionalizacdo ganhou forca com a globalizacao da
segunda metade do Século XX, especialmente apds a queda da Unido Soviética, no inicio
dos anos 1990.

Entre os efeitos da transformacao pelo qual o direito internacional passou no Século
XX, esta a vicissitude nas fun¢des da soberania, sendo necessaria uma conceituacao
propria para o Estado contemporaneo, que possui estruturas diversas do Estado
weberiano. A instituicio da ONU neste sentido, além de ser um tratado que estabelece
obrigacoes aos Estados, entre as quais a fundamental abstencdo ao uso da forca armada
para a resolucao de conflitos na esfera internacional, é um tratado que institucionaliza, a
nivel global, uma organizacao composta por 6rgaos com especializacao funcional, de forma

semelhante aos 6rgaos de um Estado soberano.
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Com a globalizacdo, é observavel a ingeréncia cada vez maior das normas
internacionais no direito nacional do Estado. A estrutura institucional com o aumento
exponencial da producao de normas no ambito interno é visivelmente alterada, ja que ha
uma necessidade cada vez maior de adaptar o conteddo das normas internas aos
compromissos internacionais assumidos pelo Estado. Assim, em matérias como a protecao
aos direitos humanos ou ao meio ambiente, o Estado tem como obrigacdo modificar suas
normas de direito interno que forem contrarias, desde que as normas internacionais nao
contrariem diretamente dispositivos constitucionais.

A constitucionalizacdo do direito internacional fica mais evidente com o
reconhecimento do jus cogens como uma categoria normativa destacada pelo seu contetido
material, ndo pela sua forma. Assim, forma-se no direito internacional, aos moldes do
Estado constitucional, um nucleo rigido de normas que sao protegidas de vindouras

revogacoes por outras normas de mesma natureza formal.
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