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Democracia e Direito & Participacdo Popular:
a experiéncia das comunidades eclesiais de base'

Democracy and popular participation:
the experience of basic ecclesial communities.

CLAUDIA MARIA DA COSTA GONGALVES?

Resumo: Democracia e participa¢ao popular. Discutem-se as diferentes con-
cepgoes tedricas sobre democracia. Analisa-se o direito a participagao popular
no contexto juridico-politico. Comentam-se os paradigmas normativos da demo-
cracia e do direito a participacao popular no interior do Pacto de San José da
Costa Rica. Discute-se a experiéncia popular das comunidades eclesiais de base
no Brasil, tendo como parametros as configuragoes juridicas da democracia e do
direito a participacao.

Palavras-Chave: Democracia. Direito a Participacdo Popular. Pacto de San
José da Costa Rica.

Abstract: Democracy and popular participation. The different theoretical
conceptions about democracy are discussed. The right to popular participation in
the juridical-political context is analyzed. The normative paradigms of democracy

! Entregue: 1.3.2016; aprovado: 5.7.2016.

2 Pés-Doutora em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa;
Mestre e Doutora em Politicas Publicas pela Universidade Federal do Maranhio. Em
seus estudos de doutorado participou de intercAmbios com a Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa e com a Faculdade de Direito da UFPR. Doutora em Direito
pela Universidade Federal UNLZ - Argentina. Licenciada em Historia UFMA. Profes-
sora Associada de Direito Constitucional e Direito Administrativo do Curso de Direito
da Universidade de Federal do Maranhio e Desenvolvimento Sustentdvel e Meio
Ambiente do Programa de P6s-Graduagao em Politicas Publicas (Mestrado e Dou-
torado) da mesma Universidade. Procuradora do Estado do Maranhio. Ex-Procura-
dora Federal. Ex-Advogada da Unido.
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8 | Democracia e Direito a Participacio Popular

and the right to popular participation within the San José da Costa Rica Pact are
commented. The popular experience of basic ecclesial communities in Brazil is
approached, having as parameters the legal configurations of democracy and the
right to popular participation.

Keywords: Democracy. Right to Popular Participation. San José da Costa
Rica Pact.

1. Introdugao

“Um galo sozinho ndo tece uma manha: ele precisard sempre de
outros galos. De um que apanhe esse grito que ele e o lance a outro; de
um outro galo que apanhe o grito de um galo antes e o lance a outro;
e de outros galos que com muitos outros galos se cruzem os fios de sol
de seus gritos de galo, para que a manha, desde uma teia ténue, se va
tecendo, entre todos os galos.

[...I”
(Tecendo a Manha — Jodo Cabral de Melo Neto)

Aqui, desenvolver-se-do analises para que, ao fim e ao cabo, se possa
responder as seguintes questoes: a categoria jus-politica da democracia
permite consensos discursivos a seu respeito, considerando-se as dimen-
soes do pluralismo? No interior da democracia politica, quais as ten-
sOes perpassam pela democracia direta, tendo em vista os parametros
institucionais da democracia indireta? Quais sio os paradigmas nor-
mativos da democracia e do direito a participag¢ao no interior do Pacto
de San José da Costa Rica? No contexto dos movimentos populares e
durante o regime militar no Brasil, qual foi a importancia das comuni-
dades eclesiais de base na reivindicag¢ao de direitos sociais e politicos?

Explique-se, ainda, que a Conven¢ao Americana sobre Direitos Huma-
nos serd a unidade de andlise prioritaria para enfrentar os temas propostos.

Contudo, advirta-se que seus dispositivos serdo cotejados com
a normatividade da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
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Cldudia Maria da Costa Gongalves | 9

A democracia sera, assim discutida, como um fazer social aberto,
construido no cotidiano da Histéria. Bem por isso, seguir-se-do os
ensinamentos de Marilena Chaui:

“A democracia é invencdo porque, longe de ser a mera conservagio
de direitos, é a criacdo ininterrupta de novos direitos, a subversao con-
tinua dos estabelecidos, a restitui¢io permanente do social e do politico.

[...] Como criacdo de direitos, como reconhecimento das divisdes
internas e das diferencas constitutivas do social e do politico, a democracia
abre para a hist6ria no sentido forte da palavra. E desfaz as imagens da
boa sociedade e do bom governo, da “comunidade ideal” transparente,
virtuosa, sem conflitos, plenamente reconciliada consigo mesma, una e

invencivel. Im6vel, mais do que corpo, mineral.”’

2. Diferentes olhares sobre a democracia: ha um consenso possivel?

Sabe-se bem que muitos sao os olhares académicos sobre a demo-
cracia, em especial, no que tange ao seu papel, suas contradi¢oes e
suas possibilidades.

Inicia-se, assim, lembrando Rousseau que assenta a justificativa
politica do Estado na vontade geral, reiterando, por conseguinte, a
ideia da coletividade politica, pacificada pelos ditames juridicos da
igualdade formal.

“[...] cada um dando-se a todos nio se d4 a ninguém e, nao existindo
um associado sobre o qual ndo se adquira o mesmo direito que se lhe cede
sobre si mesmo, ganha-se o equivalente de tudo que se perde, e maior
forca para conservar o que se tem.”*

Ocorre que a visao de Rousseau termina por galvanizar a demo-
cracia no modelo do corpo politico com poucas possibilidades de se

3 CHAUT, Marilena. Apresentacdo. In: LEFORT, Claude. A invenc¢ao democratica:
os limites do totalitarismo. 3. ed. Belo Horizonte: Auténtica, 2011. p. 39.

* ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Traducdo Lourdes Santos
Machado. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973. p. 39.
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10 | Democracia e Direito a Participacdo Popular

entender, nesse contexto, a entrada de novos sujeitos na arena de rei-
vindicagoes.’

O modelo que prioritariamente demarca, no século XIX, a demo-
cracia € aquele ligado a uma liberdade meramente formal, com forte
énfase no poder de contratar e na autonomia do mercado.®

“Em alguma ocasido, por volta do meio do século, observamos um
ajustamento consciente dos trabalhadores habilitados as ‘regras do jogo’,
pelo menos na Inglaterra. Assim os sindicatos comecaram na década de
1840 a reconhecer a natureza peculiar do ciclo comercial em suas precau-
¢Oes para o desemprego, e um pouco mais tarde a desenvolver as politicas
caracteristicas de um sindicalismo de ‘novo modelo’: restri¢do da entrada,
méaxima mobilidade de mao-de-obra em dreas de pleno emprego e de
falta, beneficios de emigracdo, o uso sistematico de beneficios de socor-
ros mutuos, e assim por diante. Como sabemos, a teoria econdmica por
tras destas politicas pretendia a criagio de uma escassez permanente de
mao-de-obra habilitada, de forma a elevar o seu preco de mercado. Nova-
mente, como vemos, os trabalhadores habilitados, bem como os patroes
de 1850 a 1860, tendiam a favorecer as formas mais curtas possiveis de
contrato de trabalho de forma a permitir a qualquer das partes negociar
por melhores condi¢des com o menor atraso possivel.””

No século XX, Joseph Schumpeter firma um modelo de democracia
muito mais ligado ao registro das insatisfacdes do que as possibilida-
des de mudancas.®

5 <«

[...] mas corpus é o novo sujeito da politica, e a democracia moderna nasce
prioritariamente como reivindicagio e exposi¢do deste corpus [...]”. AGAMBEN, Gior-
gio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua. Tradu¢do Henrique Burigo. Belo
Horizonte: UFMG, 2002. v. 1. p. 130.

¢ No que tange a andlise Bentham y James Mill. Cf. MacPHERSON, C. B. La demo-
cracia liberal y su época. Tradugao Fernando Santos Fontenla. Madrid: Alianza, 2009.

7 HoBsBawM, Eric J. Os trabalhadores: estudo sobre a histéria do operariado. Tradu-
¢do Marina Ledo Teixeira Viriato de Medeiros. Sao Paulo: Paz e Terra, 2010. p. 406.

8 Essa visdo um tanto proibitiva das inovagdes democraticas no campo social
parece, guardadas as proporg¢des, assemelhar-se ao pensamento de Rousseau: “O
maior mal j4 estd feito numa sociedade quando é preciso defender os pobres e refrear
0s ricos.” ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a economia e a politica e contrato
social. Petropolis: Vozes, 1995. p. 38.
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Cldudia Maria da Costa Gongalves | 11

“The fourth set of conditions may be summed up in the phrase Demo-
cratic Self-control. Everybody will of course agree that the democratic
method cannot work smoothly unless all the groups that count it in a
nation are willing to accept any legislative measure as long as it is on the
statute book and all executive orders issued by legally competent autho-
rities. But democratic self-control implies much more than this. Above
all, electorates and parliaments must be on an intellectual and moral level
high enough to be proof against the offerings of the crook and the crank,
or else men who are neither will be driven into the ways of both. Moreo-
ver, miscarriages that will discredit democracy and undermine allegiance
to it may also occur if measures are passed without regard to the claims
of others or to the national situation. The individual proposals for legis-
lative reform or executive action must, as it were, be content to stand in
an orderly breadline; they must not attempt to rush the shop. Recalling
what has been said in the preceding chapter about the modus operandi
of the democratic method, the reader will realize that this involves a lot
of voluntary subordination.”’

Por outro lado, Friedman fundamenta-se na liberdade de mercado,
inteiramente descomprometida com as graves questdes que nascem
da exclusdo social. Para o autor, a liberdade — leia-se de poucos e do
mercado — achava-se vulnerada tanto pelo modelo planificado revo-
luciondrio da extinta Unido Soviética, quanto pelas propostas refor-
mistas de Keynes.

“A preservacdo e a expansao da liberdade estio atualmente amea-
cadas em duas direcoes. Uma das ameacas é Gbvia e clara. E a ameaca
externa vinda dos homens maus do Kremlin que prometem destruir-nos.

A outra ameaca é bem mais sutil. E a ameaca vinda dos homens de
boa vontade que nos desejam reformar. Impacientes com a lentidao da
persuasio e do exemplo.”!°

° SCHUMPETER, Joseph A. Capitalism, socialism and democracy. New York:
Harperpernnial/Modernthought, 2008. p. 294.

10 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade. Tradu¢do Luciana Carli. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1984. p. 181.
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12 | Democracia e Direito a Participacdo Popular

Para todos os autores vistos, em maior ou menor medida, a demo-
cracia aparece moldada em seus procedimentos meramente formais,
sem qualquer comprometimento com a reducdo das desigualdades
sociais. Contudo, Macpherson entende o enfrentamento da exclusio
social como elemento intrinseco a democracia:

“[...] que rebajen o abandonen los supuestos de mercados sobre el
caracter del hombre y de la sociedad, que se abandone la imagen del
hombre como consumidor maximizador y que se reduzcan mucho las

desigualdades econdmicas y sociales actuales.”!!

O’Donell, em uma de suas teses, defende também que sobretudo
em paises de capitalismo tardio, a concentra¢do de rendas, a falta de
minimos existenciais e a pobreza extrema geram inevitaveis e profun-
das restri¢coes ao gozo dos direitos civis. Explica o autor:

“[...] cada pais de la regién tiene sus peculiaridades, pero en casi
todos hay una amplia proporciéon de la poblacion que se encuentra por
debajo de un piso minimo de desarrollo humano, en términos no sélo de
bienes materiales y de acceso a servicios publicos, sino también de basi-
cos derechos civiles. Los miembros de esta poblacién no son sélo pobres
materialmente, lo son también legalmente — incluso les son negados de
hecho los derechos que les estdn formalmente asignados —. En este sen-
tido, el sector popular tiene claro el interés en un estado fuerte (es decir,
ancho asi como razonablemente eficaz, efectivo y creible) ya que éste es
el principal lugar donde puede inscribir y hacer efectivos sus derechos de

ciudadania.”?

No inicio do século XXI, sem se perder de vista as graves questoes
advindas das desigualdades sociais, ressalta-se também a necessidade

' MacpPHERSON, C. B. La democracia liberal y su época. Traducdo Fernando
Santos Fontenla. Madrid: Alianza, 2009. p. 148.

2. O’DONNELL, Guilhermo. Acerca del estado en América Latina contempordnea:
diez tesis para la discusion. In: Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.
La democracia en América Latina: hacia la democracia de ciudadanas y ciudadanos.
Buenos Aires: Aguilar, 2004. p. 178.
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Cldudia Maria da Costa Gongalves | 13

de se pensar a democracia como um processo continuo de reivindica-
¢ao e expansio de direitos.
Assim, Lenio Streck e José Luis Bolzan explicam:

“[...] ndo é crivel, numa democracia, que a perenidade formal das
regras (que deverdo ser normas) assuma contornos de muros que aprisio-
nam os participantes em limites impeditivos do vislumbre do horizonte,
onde o sol se poe de forma enigmatica, para um novo amanhecer |...] a
democracia pressupde a quebra desta ‘mortificacdo cotidiana’ imposta a
partir da introjec¢do da racionalidade do mundo sistémico.”!3

Por outro lado, a andlise de Antonio Hespanha acerca da passagem
do paradigma legalista para o paradigma pluralista, também expressa
os desafios do processo democratico no século XXI.

“[...] numa recusa de solu¢des automadticas ou unidimensionais;
numa busca da problematizacio e da complexificagao, antes de se obter
uma solu¢do; na insisténcia da provisoriedade e da precariedade destas
solucdes e no seu continuo contrastes com as sensibilidades juridicas da
comunidade.”™

Vicente de Paulo Barreto aponta para uma tendéncia a democracia
cosmopolita, no interior da qual, os direitos humanos figurem como
uma moralidade minima®. Explica, entdo, o autor:

“[...] uma democracia cosmopolita na qual o sistema dos direitos
humanos sirva como nugcleo juridico e temdtico das relacdes politicas,
sociais e econdmicas €, por sua vez, um fendmeno que se constata em dois
niveis politico-institucionais. No primeiro, pela aceitacao das proposicoes
dos direitos humanos pela comunidade internacional [...] No segundo

13 STRECK, Lenio Luiz; MoORATIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria do
Estado. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 127-128.

14 HespaNHA, Antonio Manuel. O caleidoscopio do direito: o direito e a justi¢a
nos dias e no mundo de hoje. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 76.

'S BARRETO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e outros temas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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14 | Democracia e Direito a Participacdo Popular

nivel, a organizacdo da sociedade civil em organismos nio-estatais que
atuam com eficiéncia na formulagao de politicas pablicas com vistas ao
respeito dos direitos humanos [...].

A democracia cosmopolita, que tem na cidadania cosmopolita a sua
dimensdo juridica, identifica-se com o mecanismo institucional da era da
globalizagio e terd nos direitos humanos o seu impulso tedrico e politico,
mesmo quando, como se observa nas ultimas décadas, essa categoria de
direitos ndo tenha sido universalmente garantida.”'¢

Norberto Bobbio, por sua vez, ressalta a democracia como o
governo das leis. Por certo, o filsofo italiano nio estava a falar da lei
exclusiva e prioritariamente como forma disciplinar, mas como norma
justa e valida para garantir a contengao dos poderes (politicos, eco-
ndmicos e sociais) em prol de uma vida qualificada pela participacao
publica.

“[...] ndo tenho nenhuma hesitacio em dizer que prefiro o governo
das leis e ndo dos homens. O governo da lei celebra hoje seu triunfo na
democracia. E o que é a democracia se nio um conjunto de regras (as
chamadas regras do jogo) para solugao dos conflitos sem derramamento
de sangue? [...].”"

Assim, para que se diga que a democracia é um governo de leis,
ha de se destacar igualmente que essas normas devem estar de acordo
com a dic¢do dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Do
contrario, nao se cuida de democracia, mas de um governo das leis do
governante. Lembre-se, aqui, Alain Touraine, para quem a democra-
cia é entendida “como a capacidade de dar respostas institucionais as
exigéncias sociais”!'® Prossegue o autor, ressaltando que a democracia
representativa implica “na subordina¢io dos agentes politicos aos

atores sociais.” "

16 Ibid., p. 231.

7 BoBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 11. ed. Tradu¢ao Marco Aurélio
Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2009. p. 185.

'8 TOURAINE, Alain. Iguais e diferentes: poderemos viver juntos? Traducdo Carlos
Aboim de Brito. Lisboa: Instituto Piaget, 1997. p. 319.

¥ TIbid., p. 343.
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Desse modo, sem que se descuide de outras importantes contribui-
¢oes teoricas, seguem-se as consideracoes de Alain Touraine:

“Nao se trata aqui apenas de respeitar e de proteger a liberdade nega-
tiva; a democracia tem necessidade de uma vontade ativa de libertagao e
de confianca na capacidade coletiva de a¢do. Porque ndo se pode separar
liberdade e responsabilidade. Nao existe democracia se os dirigentes ndo
prestam contas ao povo e se nao estio submetidos simultaneamente a
decisdo dos eleitores, e ao juizo da lei; mas, sobretudo, s6 existe espirito
democratico quando recua a consciéncia de uma necessidade a que serd
necessario submeter-se e quando se afirma o espirito de responsabilidade.
[...] E por isso que esta é a politica do Sujeito, de um Sujeito sempre com-

prometido com ag¢oes coletivas de libertagio.”?°

Ainda segundo Alain Touraine, trés principios basicos conformam
a democracia, a saber:

“o reconhecimento dos direitos fundamentais, que o poder deve respeitar;
a representatividade social dos dirigentes e da sua politica; a consciéncia
de cidadania, do fato de pertencer a uma coletividade fundada sobre o

direito.”?!

Ha mais. De acordo com o socidlogo francés, ndo se pode falar
de democracia “[...] onde reinam o dinheiro, o clientelismo, o espirito
cortesdo, as gangues € a corrupcio.”?

Ademais, acresca-se a analise de Chantal Mouffe que, trabalhando
com paradigma da democracia radical, chama atengao para o espago
publico onde as varias posicoes do sujeito possibilitem a constru¢ao
da cidadania:*® “Dai a importancia de compreender que, para que a

20 Tbid., p. 327-328.

2! TOURAINE, Alain. Critica da modernidade. 9. ed. Traducao Elia Ferreira Edel.
Petrépolis: Vozes, 2009. p. 345, grifo do autor.

2 Ibid., p. 367.

2 “Implica encarar a cidadania, ndo como um estatuto legal, mas como uma
forma de identificagio, um tipo de identidade politica: algo que deve ser construido e
nao empiricamente determinado”. MoUFFE, Chantal. O regresso do politico: trajetos.
Tradugdo Ana Cecilia Simdes. Lisboa: Gradiva, 1996. p. 90.
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16 | Democracia e Direito a Participacdo Popular

democracia exista, nenhum agente social pode ter a possibilidade de
reivindicar qualquer dominio quanto a fundagdo da sociedade.”**

Por fim, observa-se, como nao poderia deixar de ser, que a democra-
cia nao é uma categoria cujo conteudo seja unissono entre os autores.
Entretanto, aqui, analisa-se ndo a democracia ideal ou idealizada como
mera abstracdo, mas sim, os condicionantes reais e as muitas possibi-
lidades do processo democratico como “especificidade complexa”.?

Desse modo, o maior compromisso da democracia deve ser a
formagao continuada de espagos publicos que permitam o respeito a
dignidade em qualquer circunstancia da vida. Para esse objetivo, mui-
tas condig¢des sdo exigidas, a saber: responsabilidade dos Estados, dos
governantes, dos mandatarios e dos agentes publicos; solidariedade e
responsabilidade entre os sujeitos sociais; respeito e acesso aos direitos
fundamentais; reais possibilidades de alternancia do poder; gestiao de
interesse publico de acordo com os parametros do direito fundamen-
tal a boa administracdo?®®; elei¢oes livres, periddicas e transparentes;
cidadania qualificada pela possibilidade de participa¢do continua tanto
no plano legislativo, como na gestido e nas politicas publicas; amplo
acesso a cargos e mandatos publicos, cujas restricbes devem estar fun-
damentadas apenas em exigéncias razodaveis.

3. Direito a participagao popular: de onde se fala?

Neste item, conforme ja mencionado, deseja-se analisar as tensoes
que perpassam a democracia direta e indireta. Para tanto, tem-se como
fundamento, de inicio, as considera¢oes de Pierre Bourdieu. Pois bem.
De acordo com o que explica o socidlogo francés, no campo politico*
ndo raro ocorre o desapossamento, que conduz a auséncia ou a pouca
efetividade da propria democracia, que termina, assim, sendo galvani-

2 1bid., p. 200.

25 GEERTZ, Clifford. A interpretacao das culturas. Rio de Janeiro: LTC, 2008.
p- 33 e 34.

26 FREITAS, Juarez. Discriminalidade administrativa e o direito fundamental a boa
administracao publica. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

27 Sobre campo politico Cf. BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. 4. ed. Traduc-
cién Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2001. p. 163-164.
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zada pela burocratizacdo da politica. Dizendo-se de outro jeito, o agir
politico, pela abstencao ou pela delegacdo, termina sendo monopdélio
de profissionais ou daqueles que exercem mandatos?®. Os cidadios,
nesse contexto, passam a ser simbolicamente*® vistos como profa-
nos’, isto é, aqueles que falam com pouca ou nenhuma legitimidade
e efetividade.

Dai resulta que o capital politico’' fica centralizado em maos de
poucos e, quanto maior for a exclusdo social, maior serd a probabili-
dade de desapossamento politico.

“[...] a concentra¢do do capital politico nas maos de um pequeno
grupo é tanto menos contrariada e portanto tanto mais provavel, quanto
mais desapossados de instrumentos materiais e culturais necessarios a

participa¢io ativa na politica estdo os simples aderentes |...]”3?

Desse modo, observa-se que a participacao popular traz a satisfa-
¢ao dos direitos humanos sociais para o centro da propria democracia.

Por outro lado, ndo se nega, aqui, a dimensdo constitucional da
democracia representativa. O que se defende é que, ao lado dessa
dimensao e, para além dos instrumentos da democracia direta (ple-
biscito, referendo etc.), a participa¢ao popular ndo seja compreendida
exclusivamente como direito de votar e de ser votado. Lembre-se, aqui,
a observagio de Hannah Arendt: “todas as institui¢des politicas sao
manifestagoes e materializacdes do poder; elas se petrificam e decaem,
tao logo o poder vivo do povo deixa de sustenta-las.”?3

28 Ibid., p. 164 e 169.

2 Sobre o poder simbélico e capital simbdlico, Ibid., p. 14-15 e 144-145.

30 Sobre profanos, Bourdieu (Ibid.) entende-os como aqueles que ndo integram
a politica institucional, inclusive como opositores, nem dela participam como jorna-
listas, cientistas ou experts.

31 “Ao contrario do capital pessoal que desaparece com a pessoa do seu portador
[...], o capital delegado da autoridade politica é, como o do sacerdote, do professor
e, mais geralmente, do funciondrio, produto da transferéncia limitada e proviséria
[...] de um capital detido e controlado pela institui¢do e s6 por ela.” Ibid., p. 191.

32 Tbid.,p. 164.

33 ARENDT, Hannah. Sobre a violéncia. 2. ed. Tradu¢do de André de Macedo
Duarte. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2010. p. 57.
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O direito a participag¢ao popular, para além — e ao lado — dos ins-
trumentos da democracia indireta, implica no reconhecimento de que
o sujeito social deve ter direito de constituir e formar o agir politico,
alargando, assim, o campo protetivo do proprio direito.

“A tarefa prioritdria, portanto, é o fortalecimento do Sujeito [...] O
que confere um papel importante ao que denominamos, inadequadamente,
de agéncias de socializagio, a familia, a escola em particular, que em vez
de apenas socializar, devem ao contrdrio transformar os individuos em
sujeitos conscientes de suas liberdades e de suas responsabilidades com
respeito a si mesmos. Sem esta acdo de subjetiva¢io dos individuos, a

democracia nao tem fundamento solido.”3*

Por conseguinte, tendo como parametro o pensamento de Alain
Touraine, acima descrito, defende-se aqui, que a participa¢io popular,
para além dos procedimentos institucionalizados, é indispensavel para
a subjetivacdo do individuo. Ser detentor dos direitos de liberdade e,
ao mesmo tempo, responsavel pela preservagiao e expansao dos direi-
tos humanos, traz para o centro do debate democratico o processo
argumentativo, ou seja, o direito de defesa, que no campo politico,
implica no reconhecimento e nas reais possibilidades de contestar na
arena publica. Contudo, aqui, ndo se fala apenas do importante direito
de contestar no Ambito processual, mas também no direito-dever de
reivindicar no campo politico.

“H4 um risco de mal compreender o ‘Estado de Direito’ como ideal
se o tomamos isoladamente. Quando o fazemos, nds talvez ressaltemos
seus aspectos mais estaticos, que prometem certeza juridica e seguranga
de expectativas juridicas. Mas o mesmo ideal possui aspecto dinimico
também, ilustrado pelo direito de defesa e pela importancia de deixar
tudo aquilo que é contestavel, ser contestado. Nesse aspecto dinamico,
0 cardter argumentativo nio € a antitese do Estado de Direito, mas um

dos seus componentes.”3’

3 TourAINE, 2009, op. cit., p. 367.
35 MACCORMICK, Neil. Retorica e o estado de direito. Tradu¢ao Conrado Hiibner
Mendes, Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 42.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 10 (julho / dezembro de 2017): 7-47



Cldudia Maria da Costa Gongalves | 19

Pode-se, com fundamento na posicao de Neil MacCormick, acima
evidenciada, dizer que a argumentacao, também no campo politico, é
elemento indispensavel do Estado de Direito.

Assim, uma democracia ndo pode conviver com a participacao do
povo como mero componente do Estado, nem tampouco santifica-lo
como uma abstracdo politica. O povo deve ser percebido através do
processo de subjetivacdo do individuo. As teses de Friedrich Miiller,
por conseguinte, calham bem ao que se defende.

“O objetivo da luta é impor a igualdade de todos no tocante a sua
qualidade de seres humanos, a dignidade humana, aos direitos funda-
mentais e as restantes garantias legalmente vigentes de prote¢do [...]. Em
duas palavras: na luta contra a exclusdo, uma democracia constitucional
ndo pode justificar-se apenas perante o povo ativo nem perante 0 povo
enquanto instancia de atribuicdo, mas deve necessariamente poder fazer
isso também perante o demos como destinatdrio de todas as prestagoes
afiangadas que a cultura constitucional invoca |...]

A exclusdo deslegitima. Na exclusdo o povo ativo, o povo como ins-
tancia de atribuicdo e o povo destinatdrio degeneram em ‘povo’icone.”3°

Desse modo, o direito a participagao popular deve estar comprome-
tido, desde a raiz, com satisfa¢ao das necessidades humanas basicas®’
para todos e com o direito a participagao efetiva e continuada na vida
publica. Discorda-se, assim, do posicionamento de Simone Goyard-
-Fabre?®®, para quem os reclamos pelos direitos sociais ndo alargam,
mas vulneram a base democratica.

3¢ MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia.
5. ed. Traducdo Peter Naumann. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 76, 85,
grifo do autor.

37 Sobre necessidades humanas basicas. Cf. PEREIRA, Potyara. A. P. Necessidades
humanas: subsidios a critica dos minimos sociais. Sio Paulo: Cortez, 2000.

38 «[...] a inflagdo quantitativa dos direitos provoca sua desvalorizacio qualita-
tiva de modo tal que, numa democracia ‘providencial’, se tudo é direito, mais nada
é direito.” GoYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? A genalogia filosofica de
uma grande aventura humana. Traducdo Claudia Berliner. Sio Paulo: Martins Fon-
tes, 2003. p. 290.
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Como visto, os despossuidos das condi¢des materiais basicas sao
destinatarios de direitos sociais, mas tém eles proprios o direito de
participar da construcio e da luta pelo processo de efetividade dos
direitos humanos. A longa e dificil “transformag¢ido” dos individuos em
sujeitos, ndo é uma “alquimia publica”, a ser vivenciada por poucos ou
por alguns, mas um processo politico do qual devem participar todas
as mulheres e homens, em todas as circunstancias da vida.

“Esta é uma ética da vida, ética critica a partir das vitimas [...] Sdo as
vitimas, quando irrompem na histéria, que criam o novo [...].

Assim, a ética torna-se o tltimo recurso de uma humanidade em
perigo [...] SO a co-responsabilidade soliddria, com validade intersubje-
tiva, partindo do critério de verdade vida-morte, talvez possa nos ajudar
a sair com dignidade no tortuoso caminho |[...].”%

Por fim, em tempos de hoje, fala-se de muitos temas, como lembra
Claus Offe, isto porque os sujeitos em confronto ja nao atuam apenas
como classe, mas denunciam muitas outras formas de opressio; os
Nnovos movimentos sociais encontram-se caracterizados pela heteroge-
neidade de ac¢oes, bem como pela diversidade de direitos reclamados;
ademais, internamente, 0s novos movimentos caracterizam-se por um
grau maior de informalidade.*’ Por conseguinte, essa perspectiva plural
de reivindicar e construir direitos deve ser garantida pelos textos cons-
titucionais comprometidos com os ditames de uma vida democratica
e, verdadeiramente, participativa para todos.

4. Democracia e direito a participac¢ao no pacto de San José da Costa
Rica: paradigmas normativos

De acordo com o que ja foi mencionado neste item, deseja-se esta-
belecer a configuragao normativa da democracia e do direito a parti-

3 DusskL, Enrique. Etica da libertacio: na idade da globalizacio e da exclusio.
Traduccion Ephraim Ferreira Alves et al. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 2007. p. 501 e 574.

40 OFrE, Claus. Los nuevos movimientos sociales cuestionan los limites de la
politica social. In: . Partidos politicos y nuevos movimientos sociales. Madrid:
Sistema, 1988.
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cipagdo popular no Pacto de San José da Costa Rica. Nesse sentido, a
analise da citada Convengao sera cotejada com alguns dispositivos da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, do Pacto Inter-
nacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Pois bem. Destacar-se-do, na figura 1, as atividades e os requisitos
necessarios para a configuracao do direito a participacdo popular no
interior do regime democratico.

ESTADO
DEMOCRATICO DE
DIREITO

PODERES POLITICOS

EXECUTIVO LEGISLATIVO JUDICIARIO

Direito fundamental a Eleigdes livres, periddicas,
boa administragao transparentes

Garantia dos direitos
humanos

Gestdao democratica das Responsabilidade dos

Acesso a justica

politicas publicas mandatérios

Mandatarios escolhidos Acesso democratico aos

em eleigdes livres, Participagao popular cargos publicos
periéodicas e

transparentes

Respeito aos direitos Limitagdao do poder de
das minorias legislar

Acesso democratico aos
cargos publicos

Ficura 1 — Estado democratico de direito e democracia no Pacto de San José da
Costa Rica
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Assim, ressalta-se que o Poder Judiciario, no interior de um Estado
Democratico, deve ter, dentre suas atribuicoes, a prote¢ao dos direi-
tos basicos de liberdade, sociais e politicos. Explica Luis Recasens
Siches:

“El valor supremo en el derecho consiste en el reconocimiento de la
dignidad de la persona humana individual, de la cual fluye el principio
de libertad, por cuya virtud se limita la accion del gobierno y del orden
juridico. La autonomia ética de la persona es lo anico que puede asegurar
un contenido valorativo al Derecho. Esta autonomia debe ser respetada
como principio fundamental, pues es lo que transforma al individuo en
persona: y es hombre, es tanto que persona, a quien el Derecho se dirige,
en tanto que un fin en si, un fin de caracter ético.

Los llamados derechos bésicos fundamentales o naturales de la per-
sona humana se cimentan precisamente sobre la idea de la dignidad.”*!

A garantia dos direitos fundamentais, dentre as atribui¢des do
Poder Judiciario, depreende-se da préopria Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, assim como do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais.

Por outro lado, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Poli-
ticos, sem prejuizo de outras disposi¢des, estabelece: “Art 3° Os Esta-
dos Partes do presente Pacto comprometem-se a assegurar a homens
e mulheres igualdade no gozo de todos os direitos civis e politicos
enunciados no presente Pacto.”*?

Ademais, a obrigacdo de garantir a fruicao dos direitos civis e
politicos encontra-se também expressa nos artigos 1°, 2° do Pacto de
San José da Costa Rica.

41 SicHEs, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho. 6. ed. México:
Porrua, 1981. p. 334.

4 PACTO internacional sobre Direitos Civis e Politicos. In: SABATOVSKI, Emilia;
FONTOURA, lara P. (Orgs.). Constitui¢ao Federal e convencgoes internacionais. 20. ed.
Curitiba: Jurud, 2008. p. 211.
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“Art. 1° — Obrigacdo de Respeitar os Direitos

1 — Os Estados Partes nesta Conven¢ao comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdao, sem discrimi-
nacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides
politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi-
¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condicao social.

2 — Para os efeitos desta Convengio, pessoa é todo ser humano.

Art. 2° — Dever de adotar Disposi¢des de Direito Interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1° ainda
ndo estiver garantido por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os
Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposicdes desta Convencado, as medidas legis-
lativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos
tais direitos e liberdades.”*

Dos dispositivos citados, observa-se que a vinculacdo aos direitos
humanos é obriga¢ao de todo Estado Democritico de Direito. Por con-
seguinte, cabe ao Judicidrio, dentre suas atribuicoes, a efetiva garantia
dos direitos fundamentais.

Por outro lado, o acesso a justi¢a é, sem davida, uma das dimensoes
dos direitos humanos, que se encontra inteiramente ligada a configu-
ragao da democracia.

“QO acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juri-
dico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar
os direitos de todos.”*

O acesso a justica — insista-se, requisito da propria democracia —
encontra-se previsto nos seguintes dispositivos internacionais:

4 PACTO de San José da Costa Rica. In: SaABaTOVSKI, Emilia; FONTOURA, Tara
P. (Orgs.). Constituicao Federal e convengoes internacionais. 20. ed. Curitiba: Jurud,
2008. p. 220.

4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Porto Alegre: Fabris,
1988. p. 12.
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DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

“Art. VIII - Toda pessoa tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos funda-
mentais que lhe sejam reconhecidos pela constitui¢do ou pela lei.”*

PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E POLITICOS

“Art. 2° - [...]

3. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a:

a) garantir que toda pessoa, cujos direitos e liberdades reconhecidos
no presente Pacto tenham sido violados, possa dispor de um recurso efe-
tivo, mesmo que a violéncia tenha sido perpetrada por pessoa que agia
no exercicio de funcdes oficiais;

b) garantir que toda pessoa que interpuser tal recurso tera seu direito
determinado pela competente autoridade judicial, administrativa ou legis-
lativa ou por qualquer outra autoridade competente prevista no ordena-
mento juridico do Estado em questio; e a desenvolver as possibilidades
de recurso judicial;

¢) garantir o cumprimento, pelas autoridades competentes, de qual-
quer decisdo que julgar procedente tal recurso.

Art. 14° - 1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as
cortes de justica. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida publicamente
e com as devidas garantias por um tribunal competente, independente
e imparcial, estabelecido por lei, na apuracao de qualquer acusagao de
carater penal formulada contra ela ou na determinagao de seus direitos e
obrigag¢oes de cardter civil. A imprensa e o publico poderao ser excluidos
de parte ou da totalidade de um julgamento, que por motivo de moral
publica, de ordem publica ou de seguranca nacional em uma sociedade
democritica, quer quando o interesse da vida privada das partes o exija,
quer na medida em que isso seja estritamente necessario na opinido da

4 DECLARACAO Universal dos Direitos Humanos. In: SapaTovski, Emilia;
FONTOURA, lara P. (Orgs.). Constitui¢ao Federal e convencgoes internacionais. 20. ed.
Curitiba: Jurud, 2008. p. 170.
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justica, em circunstancias especificas, nas quais a publicidade venha a
prejudicar os interesses da justica; entretanto, qualquer sentenga proferida
em matéria penal ou civil devera tornar-se publica, a menos que o inte-
resse de menores exija procedimento oposto, ou o processo diga respeito
a controvérsias matrimoniais ou a tutela de menores.

2. Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa.

3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade,
a, pelo menos, as seguintes garantias:

a) de ser informado, sem demora, numa lingua que compreenda e
de forma minuciosa, da natureza e dos motivos da acusa¢io contra ela
formulada;

b) de dispor do tempo e dos meios necessarios a preparacio de sua
defesa e a comunicar-se com defensor de sua escolha;

¢) de ser julgado sem dila¢des indevidas;

d) de estar presente no julgamento e de defender-se pessoalmente ou
por intermédio de defensor de sua escolha; de ser informado, caso nio
tenha defensor, do direito que lhe assiste de té-lo e, sempre que o inte-
resse da justi¢a assim exija, de ter um defensor designado “ex officio”
gratuitamente, se ndo tiver meios para remunera-lo;

e) de interrogar ou fazer interrogar as testemunhas da acusagio e de
obter o comparecimento e o interrogatdrio das testemunhas de defesa nas
mesmas condicdes de que dispde as de acusacio;

f) de ser assistida gratuitamente por um intérprete, caso nao com-
preenda ou nao fale a lingua empregada durante o julgamento;

g) de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada.

4. O processo aplicdvel a jovens que nao sejam maiores nos termos
da legislag¢ao penal levara em conta a idade dos menores e a importancia
de promover sua reintegragao social.

5. Toda pessoa declarada culpada por um delito terd o direito de
recorrer da sentenca condenatéria e da pena a uma instancia, em con-
formidade com a lei.

6. Se uma sentenca condenatdria passada em julgado for poste-
riormente anulada ou se o indulto for concedido, pela ocorréncia ou
descoberta de fatos novos que provem cabalmente a existéncia de erro
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judicial, a pessoa que sofreu a pena decorrente dessa condenacdo deverd
ser indenizada, de acordo com a lei, a menos que fique provado que se
lhe pode imputar, total ou parcialmente, ndo revelagio dos fatos desco-
nhecidos em tempo util.

7. Ninguém podera ser processado ou punido por um delito pelo
qual ja foi absolvido ou condenado por sentenga passada em julgado,
em conformidade com a lei e os procedimentos penais de cada pais.”*

PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA

“Art. 8 — Garantias Judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, inde-
pendente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracao de
qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determi-
nem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou
de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nio se comprove legalmente sua culpa. Durante
0 processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor
ou intérprete, se ndo compreender ou nao falar o idioma do juizo ou
tribunal;

b) comunica¢ido prévia e pormenorizada ao acusado da acusagio
formulada;

¢) concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a
preparacio de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido
por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em par-
ticular, com seu defensor;

e) direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcio-
nado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagio interna, se

4 PACTO internacional sobre Direitos Civis e Politicos, op. cit., p. 211-213.
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o acusado nao se defender ele proprio nem nomear defensor dentro do
prazo estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presente no tribunal
e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras
pessoas que possam lancar luz sobre os fatos.

g) direito de nao ser obrigado a depor contra si mesma, nem a decla-
rar-se culpada; e

h) direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior.

3. A confissdo do acusado s6 é vilida se feita sem coagao de nenhuma
natureza.

4. O acusado absolvido por sentenga passada em julgado nio podera
ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario,

para preservar os interesses da justiga.”*’

O acesso democratico aos cargos que integram os Poderes Publicos,
inclusive o Judicidrio, encontra-se previsto no seguinte dispositivo:

PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E POLITICOS

“Art. 25. Todo cidadio tera o direito e a possibilidade, sem qualquer
das formas de discrimina¢io mencionadas no artigo 2° e sem restri¢oes
infundadas:

[..]

¢) de ter acesso em condi¢oes gerais de igualdade, as func¢des publicas

de seu pais.”*

O artigo 23 do Pacto de San José da Costa Rica também assegura:

“Art. 23- Direitos Politicos
1) Todos os cidaddos devem gozar dos seguintes direitos e oportu-
nidades:

47 PACTO de San José da Costa Rica, op. cit., p. 221.
4 PACTO internacional sobre Direitos Civis e Politicos, op. cit., p. 214 e 215.
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c) de ter acesso, em condi¢des gerais de igualdade, as fung¢des publi-

cas de seu pais.”*

Por outro lado, no que concerne ao Poder Executivo, em um regime
democratico, deve ser observado o contetido do direito fundamental
a boa Administragio. Explica Juarez Freitas:

“O Estado Constitucional, numa de suas mais expressivas dimensdes,
pode ser traduzido como o Estado das escolhas administrativas legitimas.
Assim considerado, nele nio se admite a discricionariedade, pura, intdtil
sem limites [...]

Para recapitular, eis conceito — sintese de direito fundamental a boa
administracdo publica: direito a2 administragio publica eficiente e eficaz,
proporcional, cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivagao,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participagao social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas.”>°

Desse modo, observa-se que para a materializagio dos direitos
fundamentais, fazem-se necessdrias politicas publicas e Administragdes
abertas a participacdo popular. O artigo 25, “a” do Pacto Internacio-
nal sobre Direitos Civis e Politicos e o artigo 23, 1, “a” do Pacto de
San José da Costa Rica asseguram a participacao cidada nos assuntos
publicos, quer diretamente ou por delegagao.

Ressaltem-se as palavras do Professor Jorge Miranda:

“Quando se fala em democracia participativa, pensa-se, todavia, em
participa¢do de grau mais intenso ou mais frequente do que o voto de
tantos em tantos anos ou em participagdo mais proxima dos problemas
concretos das pessoas. E isto em trés dimensdes distintas:

a) Como refor¢o da participacdo ou animagao civica em geral, através
de um mais atento e empenhado aproveitamento dos direitos politicos
constitucionalmente garantidos, de uma integracdo ativa nos partidos e

4 PACTO de San José da Costa Rica, op. cit., p. 223.
50 FREITAS, op. cit., p. 9-127.
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em diferentes grupos de cidadaos eleitores e de uma maior disponibilidade
para o desempenho de cargos publicos;

b) Como atribui¢io aos cidadaos, enquanto administrados, de espe-
cificos direitos de intervencao no exercicio da funcao administrativa do
Estado;

c) Como especifica relevancia de associacdes e de instituicdes exis-
tentes na sociedade civil, através da sua interferéncia em procedimentos
de decisdo ou em 6rgaos do Estado e de entidades descentralizadas. [...]

IT — Com a segunda dimensdo é uma mudanga radical das relacoes
entre Administragdo publica e administrados que se realiza; é uma pas-
sagem da Administracio tradicional autoritdria e burocratica para uma
Administra¢ao aberta e tendencialmente desconcentrada e descentralizada
que se registra; é a democracia administrativa — a democracia estendida
da fun¢do legislativa e da governativa a funcao administrativa — que se
recorta. [...]

IV — Com o terceiro sentido, é o particular, o sectorial, o grupal que
se manifesta, que obtém acesso e voz junto dos érgdos politicos e que,
por vezes, parece alcancar uma parcela de poder publico. [...].”5!

A escolha dos governantes no Executivo deve, também, efetivar-se
através de elei¢oes livres, periddicas e transparentes, tal qual preconiza
o artigo 25, “b” do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Idéntica dic¢ao encontra-se contemplada no interior do artigo 23, 1,
“b”, do Pacto de San José da Costa Rica.

“Art. 25 - Direitos Politicos

1 Todos os cidaddos devem gozar dos seguintes direitos e oportuni-
dades:

a) [...]

b) de votar e ser eleito em eleicdes periddicas, auténticas, realiza-
das por sufragio universal e igual e por voto secreto que garanta a livre
expressao da vontade dos eleitores [...].”*

SI MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: estrutura constitucional
da democracia. Coimbra: Coimbra, 2007. t. 2. p. 33-34.
52 PACTO de San José da Costa Rica, op. cit., p. 223.
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Por outro lado, o acesso aos cargos publicos, especialmente os de
provimento efetivo, em quaisquer dos Poderes, deve estar fundado no
principio da igualdade, conforme estabelecido pelo artigo 25, “c” do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, combinado com
o artigo 23,1,”c”, 2 do Pacto de San José da Costa Rica.

Em um regime democratico, as deliberagdes devem ser pautadas
em procedimentos legitimos, publicos e seguros, a fim de que, a um
dado momento, chegue-se a um consenso possivel.*?

“Na linha da teoria do discurso, o principio da soberania do povo
significa que todo poder politico é deduzido do poder comunicativo dos
cidadios. O exercicio do poder politico orienta-se e se legitima pelas leis
que os cidaddos criam para si mesmos numa formagio da opinido e da
vontade estruturada discursivamente. Quando se considera essa pratica
como processo destinado a resolver problemas, percebe-se que ela deve
sua forc¢a legitimadora a um processo democrético destinado a garantir
um tratamento racional de questdes politicas. A aceitabilidade racional
dos resultados obtidos em conformidade com o processo explica-se pela
institucionalizacdo de formas de comunicacio interligadas que garantem
de modo ideal que todas as questdes relevantes, temas e contribuigdes,
sejam tematizados e elaborados em discursos e negociagdes, na base das
melhores informacgdes e argumentos possiveis.”*

Contudo, cabe ressaltar que a democracia nao é império absoluto
da maioria e, bem por isso, a minoria precisa ter espacos publicos reais
para continuar participando do processo argumentativo. Habermas,

53 Usa-se, aqui, a expressdo consenso possivel como consenso razodvel. Nesse
sentido: “Enquanto as nogdes de ‘razio’ e de ‘racionalidade” se reportam a critérios
bem conhecidos da tradi¢do filosofica, tais como as idéias de verdade, de coeréncia
e de eficdcia, o razodvel e o desarrazoado sdo ligados a uma imagem de apreciagio
admissivel e ao que, indo além dos limites permitidos, parece socialmente inaceita-
vel.” PERELMAN, Chiim. Etica e direito. Traducdo M Ermantina Galvio. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 436.

5% HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed.
Traducdo Flavio Beno Sieben Neichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1.
p. 213.
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alids, defende a natureza continuada do discurso, capaz de fazer surgir
“uma esfera social repolitizada”.®
O respeito as minorias, portanto, € inerente ao processo demo-

cratico que:

“[...] ndo se compadece com uma compreensao estatica de democra-
cia. Antes de mais, é um processo de continuidade transpessoal, irredutivel
a qualquer vinculagdo do processo politico a determinadas pessoas. Por
outro lado, a democracia é um processo dindmico inerente a uma socie-
dade aberta e activa, oferecendo aos cidadios a possibilidade de desen-
volvimento integral, liberdade de posi¢ao critica no processo politico,
condi¢oes de igualdade economica, politica e social |[...].”°

Ademais, quanto a importancia politica da minoria, ressalte-se a
posicdo de José Adércio Sampaio:

“A minoria politica desempenha um papel importante no esquema
de divisdo de poderes, religando, na estrutura do Estado de Direito,
a dimensdo liberal desse principio com os reclames do postulado
democratico.

[...] A concep¢ao de democracia [...] ndo se reduz a meros procedimen-
tos de sele¢ao de dirigentes, nem a identidade necessaria entre vontade da
maioria ou da opinido publica com a vontade de todos. A vitoria eleitoral
ndo importa a escravidao silenciosa dos derrotados [...].”%”

55 “E a ampliagao da autoridade publica a setores privados também estd ligado
o processo correlato de uma substitui¢ao do poder publico por poder social. Somente
esta dialética de uma socializa¢iao do Estado que se impde, simultaneamente com a
estatizagdo progressiva da sociedade, é que pouco a pouco destr6i a base da esfera
publica burguesa: a separagio entre o Estado e a sociedade. Entre ambos e, a0 mesmo
tempo, a partir de ambos, surge uma esfera social repolitizada.” HABERMAS, Jiirgen.
Mudanca estrutural da esfera publica: investigagio quanto a uma categoria da socie-
dade burguesa. Tradu¢ao Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.
p. 170.

¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da consti-
tuicao. 2. ed. Coimbra: Almedina, 1998. p. 279.

57 SAMPAITO, José Adérico. A constitucionalizagio e o pluralismo na encruzilhada:
a justica constitucional como guardia das minorias politicas. Revista Latino-Americana
de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, n. 2, p. 100, jul./dez. 2003.
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O respeito a posi¢ao das minorias e os efetivos espacos publicos
para que exer¢am suas reivindicagdes decorrem do reconhecimento da
pluralidade social. Assim, defende Andrés Gil Dominguez:

“El modelo ideal de la sociedad democratica era el de una sociedad
centripeta. La realidad que tenemos ante nosotros es el de una sociedad
centrifuga, que no tiene s6lo un centro de poder (la voluntad general de
Rousseau), sino muchos y merece el nombre de sociedad policéntrica. El
modelo del estado democridtico basado en la soberania popular, que fue
ideado a imagen y semejanza de la soberania del principe, fue el modelo
de una sociedad monista. La sociedad que subyace en los gobiernos demo-
craticos es pluralista, es decir, se aleja del pensamiento unico y recepta

una multiciplidad de planes de vida.”*8

O direito de participar dos assuntos publicos, previsto no artigo
25 “a” do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, bem
como no artigo 23, 1, “a” do Pacto de San José da Costa Rica, é o
que assegura, entao, os direitos politicos da minoria que ndo pode ser
percebida como um mero adorno de democracia.

Pois bem. De tudo que ja foi analisado, depreende-se, ademais,
que o Estado de Direito traz consigo a no¢ao de responsabilidade do
proprio Estado, assim como dos agentes publicos. Nesse sentido, o
conceito de direito fundamental a boa administracdo estabelece a res-
ponsabilidade de governantes e dos servidores. Quanto ao Judicidrio,
igualmente, nao restam davidas que, nao obstante a autonomia desse
Poder, seus integrantes tém responsabilidade, quando no exercicio
da magistratura, agirem dolosamente. Se assim ndo fosse, de Estado
Democratico de Direito, nao se estaria a falar.

Cabe, agora, discutir a responsabilidade dos integrantes do Legis-
lativo, assim como as possiveis e necessarias limitagdes ao poder de
legislar.

8 DoMIINGUEZ, Andrés Gil. Los derechos humanos como limites a La democra-
cia. In: Camros, German 1. Bidart; Risso, Guido I (Coord.). Los derechos humanos
del siglo XXI: la revolucion inconclusa. Buenos Aires: Edyar. 20035. p. 102. O autor
refere-se, todavia, a BoBB10, Norberto. El futuro de la democracia. Méjico: Fondo
de Cultura Econémica, 1997. p. 30.
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A responsabilidade dos parlamentares decorre da ideia de delega-
¢ao tempordria e condicionada de poderes entre mandantes (eleito-
res) e mandatarios. Sim, tempordria, pois, do contrario, poder-se-ia
estar diante de um Estado de Leis, mas nao de Estado Democrdtico
de Direito.”® Ademais, a delegacdo de poderes, feita pela via eleitoral,
nio pode ser entendida sendo como autorizacdo para feitura de leis
constitucionais®® e concretizadoras dos direitos humanos.

A representagado politica foi assunto enfrentado por muitos tedri-
cos. Na verdade, ndo se trata de tema novo. Burke, por exemplo, ja
afirmava:

“El Parlamento no es un congreso de embajadores de intereses dis-
tintos contrapuestos entre si, que cada uno deba defender, como lo haria
un representante legal y un abogado, contra otros representantes legales
y abogados; al contrario, el Parlamento es la asamblea deliberativa de
una nacion, con un interés: el de conjunto; donde ni los propdsitos ni los
presupuestos locales deben guiar otra cosa que el bien comun resultante
del criterio general del conjunto.”¢!

39 “A Constituigdo torna juridicos os valores politicos, como verdadeiro codigo
de direito politico que é. Pode parecer estranho, mas o facto é que discutimos muito
mais sobre os meios que sobre os fins. E os fins politicos e constitucionais ultimos de
muitas das nossas sociedades sio também valores: liberdade, igualdade e justica.”
CUNHA, Paulo Ferreira da. A constituicao viva: cidadania e direitos humanos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 32.

“Os direitos humanos sio direitos morais [...].” BOROWSKI, Martin. La estructura
de los derechos fundamentales. Traducao Carlos Brenal Pulido. Colombia: Universidad
Extremado de Colombia, 2003. p. 30.

“Todavia, é certo que o éxito do Estado Constitucional nio depende apenas, ou,
entdo, s6 depende em primeiro lugar, da qualidade juridica das normas e sentengas.
O mais importante é que a populagdo se identifique com a Constitui¢cdo e nio honre
violagdes constitucionais por parte de instancias politicas”. GRiMM, Dieter. Constitui-
¢ao e politica. Traducdo Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 94.

Sobre Estado de Direito, Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de direito.
Lisboa: Gradiva, 1999.

60 «[...] a eleicdo do parlamento implica delegagdo para fazer leis constitucio-
nais.” D1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 10. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 1998. p. 426.

¢! BURKE, Edmund. Discurso a los electores de Bristol. In: . Revolucion
y descontento seleccion de escritos politicos. Traduccion Mari Luz Garcia Gonzales
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Montesquieu, cuidando da separacdo de poderes, também ressal-
tava a representacao politica:

“Q corpo representante também nado deve ser escolhido para tomar
qualquer solugio ativa, coisa que nao executaria bem, mas, sim, para
fazer leis ou para ver se as leis que fez sio bem executadas, coisa que
pode realizar muito bem, e que ninguém pode fazer melhor do que ele.”¢?

Essas ideias de representagdo, contudo, porque assentadas na no¢ao
de corpo, ndo exprimiram nem permitiram uma vivéncia pluralista e
terminaram por desconsiderar a presenca de varios sujeitos que sequer
tinham seus direitos politicos reconhecidos. Veja-se, assim, o posicio-
namento de Kant:

“A unica qualificagdo para ser cidadido é estar apto a votar. Mas
estar apto a votar pressupde a independéncia de alguém que, integrante
do povo, deseja ser ndo apenas uma parte da coisa publica, mas tam-
bém, um membro desta, isto é, uma parte da coisa publica que atua a
partir de sua propria escolha em comum com os demais. [...] Mas nem
todas as pessoas se qualificam com igual direito de voto no seio dessa
constitui¢dao, quer dizer, para serem cidaddos e nao meros associados do
Estado, pois o fato de estarem capacitadas a exigir que todos os outros
a tratem de acordo com as leis da liberdade natural e da igualdade como
partes passivas do Estado, ndo se segue que também tenham o direito de
administrar o Estado ele proprio com seus membros ativos, o direito de
organiza-lo ou cooperar para introdugio de certas leis.”%?

Ocorre, todavia, que as posturas tedricas que cerceiam o plura-
lismo e limitam o sufrdgio, como a acima transcrita, sio incompativeis
com as normas de direitos humanos. Hoje, o paradigma da demo-
cracia representativa, que se ajusta as normas do Pacto Internacional

y Luisa Juanatey Dorado. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2008. p.90-91.
2 MONSTEQUIEU. Do espirito das leis. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973. p. 159.
63 KaNT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Tradu¢dao Edson Bini. 2. ed. Bauru:
Epirro, 2008. p. 156-157.
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sobre Direitos Civis e Politicos e ao Pacto de San José da Costa Rica,
encontra-se fundamentado nas seguintes diretrizes explicitadas pelo
Professor Jorge Miranda:

“a) a soberania nacional entendida agora ndo tanto como principio
de legitimidade quanto como principio de titularidade do poder
no povo;

b) a possibilidade de ter o povo, sujeito do poder, uma vontade,
atual ou conjectural, juridica e politicamente eficaz;

c) aconcordancia da vontade do povo, manifestada pelo colégio
de todos os cidadaos com direitos politicos, com a vontade
manifestada pelos 6rgdos governativos de caracter repre-
sentativo — e isso quer a nivel de Estado quer a nivel local e
regional.

d) aelei¢do como servindo ndo apenas para a escolha dos gover-
nantes (dos titulares dos 6rgaos da funcao politica) mas também
para a escolha de grandes opoes programaticas;

e) osufragio universal e, com ou sem constitucionalizagio, o papel
do partido politico.”**

A responsabilidade dos parlamentares decorre, por conseguinte,
das obrigacoes que lhes sdo constitucionalmente impostas.

Por fim, nio se pode olvidar, nos dias de hoje, a intrinseca relacao
que deve se estabelecer entre atividade legislativa e concretizagao dos
direitos fundamentais. “Es preciso convocar al pueblo, no sélo a la
‘mesa electoral’, sino que también es preciso convocarlo a la ‘mesa
del bienestar’, el mayor que sea posible”®. O oficio de legislar, por-
tanto, em um Estado Democrético de Direito, nao se vincula a von-
tade do legislador mas a maior e melhor concretiza¢ao dos direitos
fundamentais.

¢ MIRANDA, op. cit., p. 17.

% HaRro, Ricardo. Acto de clausura: algunas reflexiones sobre el humanismo y
la democracia en el pensamiento de Jacques Maritain. In: FERNANDEZ, Gonzalo F,;
GENTILE, Jorge H. (Comp.). Pluralismo y derechos humanos. Cérdoba: Alveroni,
2007. p. 387.
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5. Democracia e direitos sociais: a experiéncia popular das comuni-
dades eclesiais de base no regime militar de 1964

Em um dos seus escritos — o conto, “O Nascimento de um Cida-
ddo” — Moacyr Scliar assentou:

“Para renascer, € as vezes para nascer, é preciso morretr, e ele comegou
morrendo [...]

Agora sabia quem era. Era um cidadio. Nio tinha nome, mas tinha
um titulo: Cidadao.

Ser cidadio era, para ele, o comeco de tudo. Ou o fim de tudo. Seus
olhos se fecharam. Mas seu rosto se abriu num sorriso.

O ultimo sorriso do desconhecido o primeiro sorriso do cidadio.”®

A metafora literdria acima transcrita serve bem para a historiogra-
fia latino-americana. Ou seja, para que nasga, nestas terras tropicais,
uma nova e mais solidaria cidadania é preciso que se ultrapassem as
marcas historicas da dominacgao.

Na Ameérica Latina, o processo de colonizagdo foi perverso e
excludente. Dos bens da vida estavam alijados grandes contingentes
populacionais: mulheres®’, negros, indigenas, colonos, pobres.

“Esse sistema colonial, tao capaz de sobreviver as suas debilidades,
tinha — como ja observamos — sua finalidade principal na obtencdo da
maior quantidade possivel de dinheiro com um gasto minimo de recursos
por parte da metropole.”*®

% SCLIAR, Moacyr. O nascimento de um cidaddo. In: PINSKY, Jaime; PINsKy, Carla
Bassame (Orgs.). Historia da cidadania. 5. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2010. p. 585-588.

67 “[...] nas casas grandes, se guardavam as sinhd — mogas. Ai vinha colhé-las
verdes o casamento: aos treze e aos quinze anos. Nio havia tempo para explodirem
em tdo franzinos corpos de menina grandes paixdes [...] Abafadas sob as caricias de
maridos dez, quinze, vinte anos mais velhos; e muitas vezes inteiramente desconheci-
dos das noivas. Maridos da escolha ou da conveniéncia exclusiva dos pais [...]. Dai
fazer-se da negra a responsavel pela antecipa¢do da vida erética e pelo desbragamento
sexual do rapaz brasileiro.” FREYRE, Gilberto. Casa-grande e senzala. 35. ed. Rio de
Janeiro: Record, 1999. p. 340-371.

8 DoNGHI, Halperin. Historia da América Latina. 4. ed. Traducdo Carlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2011. p. 12.
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Assim, além dessas vicissitudes do processo de colonizagdo e
de seus inevitaveis reflexos na economia, na politica e na sociedade
latino-americana, ha de se destacar, ainda, a violenta segregagao
indigena.

“E por demais reconhecido que, junto com o africano desenraizado
e escravizado, agora pauperizado e oprimido, o indio autdctone ao ter-
ritorio brasileiro foi quem mais sofreu as agruras do sistema colonia-
lista portugués. Além da esmagadora maioria de sua populag¢do, imensa
diversidade cultural e extensdo territorial, o indio perdeu sobretudo sua
autonomia politica, eis que foi inserido forcosamente dentro de um estado
que todavia lhe parece espurio.”®

A violéncia foi, portanto, o tra¢o da colonizagdo europeia na
América Latina. Nomeadamente, cite-se a escravidao demarcada em
solo brasileiro.

“A hipotese sobre a brutalidade corrente nas relagdes entre senhores
e escravos encontra confirmagdo em indmeros testemunhos e registros.
Além disso, numa sociedade onde o regime patrimonialista de mando era
pervertido por causa de condigdes histéricas peculiares, a coer¢ao neces-
sdria 2 manutengdo do regime escravocrata teria de exercer-se dentro de
padrdes que supunham a violéncia como um trago normal [...].”7°

A historia recente da América Latina também trouxe a tona — apro-
ximadamente dos anos 60 a meados dos anos 80 do século XX — a
violéncia institucionalizada pelos regimes da ditadura.

Por consequente, falar-se de democracia, de participacdao popular
e de direitos humanos é mais do que uma op¢do académica, é um
dever cientifico.

% GOMES, Mércio Pereira. O caminhho brasileiro para a cidadania indigena.
In.: PINSKY, Jaime; PINsKY, Carla Bassame (Orgs.). Historia da cidadania. 5. ed. Sio
Paulo: Contexto, 2010. p. 439.

70 CarRDOSO, Fernando Henrique. Capitalismo e escravidio no Brasil meridio-
nal: o negro na sociedade escravocrata do Rio Grande do Sul. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1977. p. 133.
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“[...] acredito que o dever maior do intelectual, em sua tentativa de
ajustar-se criadoramente a sociedade brasileira, objetiva-se na obrigacdo
permanente de contribuir, como puder, para estender e aprofundar o
apego do homem médio ao estilo democratico de vida.

Isso significa, em outras palavras, que os intelectuais brasileiros devem
ser paladinos convictos e intransigentes da causa da democracia.””!

Que as palavras de Florestan Fernandes sirvam de alerta para todo
cientista!

Por conseguinte, da agenda politico-institucional da América
Latina deve constar o comprometimento juridico com a salvaguarda
da democracia, dos direitos humanos e da justica social.

Pierre Salama cita que “A retomada do crescimento por si s6 nao
é suscetivel a diminui¢do da pobreza de maneira significativa, tanto
em nivel de sua amplitude como de sua profundidade. Ela é muito
profunda, extensa [...].”7?

Ademais, falar-se de democracia e de participa¢dao popular, traz
a tona a satisfacao dos direitos humanos de matriz social, inclusive
porque os paises latino-americanos, marcados por um capitalismo
industrial tardio, ostentam altos indices de exclusio social.”

Com efeito, para o aprofundamento da democracia participa-
tiva no Bloco do MERCOSUL tomar-se-30 como aportes tedricos as
teses de Boaventura de Sousa Santos e Leonardo Avritzer. Em sintese,
sdo elas:

7! FERNANDES, Florestan. Sociedade de classes e subdesenvolvimento. Rio de
Janeiro: Zahar, 1975. p. 173.

72 SALAMA, Pierre. Novas formas de pobreza da América Latina. In: GENTIL, Pablo
(Org.). Globalizac¢ao excludente: desigualdades, exclusao e democracia na nova ordem
mundial. 5. ed. Petr6polis: Vozes; Buenos Aires: CLACSO, 2008. p. 219.

73 “Qutra forma de tentar a superag¢io do subdesenvolvimento tem sido privi-
legiar a satisfacdo de um conjunto de necessidades que uma comunidade considera
prioritarias, ainda que definidas com imprecisdo. Parte-se da evidéncia que a pene-
tragdo tardia da civiliza¢do industrial conduz a formas de organizacdo social que
excluem dos beneficios da acumulacdo fragoes consideraveis da populacdo, sendo a
ampla maioria desta.” FURTADO, Celso. O capitalismo global. 5. ed. Sdo Paulo: Paz
e Terra, 2001. p. 51.
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“Pretendemos concluir essa introducdo com trés teses para o fortale-
cimento da democracia participativa.

1% tese: Pelo fortalecimento da demo diversidade. Essa tese implica
reconhecer que nao existe nenhum motivo para a democracia assumir uma
s6 forma. Pelo contrario, o multiculturalismo e as experiéncias recentes
de participagdo apontam no sentido da deliberagio publica ampliada e
do adensamento da participagdo. O primeiro elemento importante da
democracia participativa seria o aprofundamento dos casos nos quais o
sistema politico abre mdo de prerrogativas de decisdo em favor de ins-
tancias participativas.

2% tese: Fortalecimento da articulagdo contra-hegemonica entre o local
e o global. Novas experiéncias democrdticas precisam do apoio de atores
democraticos transacionais nos casos nos quais a democracia é fraca,
como ficou patente no caso colombiano. Ao mesmo tempo, experiéncias
alternativas bem-sucedidas como a de Porto Alegre e a dos Panchayats na
India precisam ser expandidas para que se apresentem como alternativas
ao modelo hegemonico. Portanto, a passagem do contra-hegemonico do
plano local para o global é fundamental para o fortalecimento da demo-
cracia participativa.

3% tese: Ampliacdo de experimentalismo democrético. Foi possivel
perceber no texto acima que as novas experiéncias bem-sucedidas se ori-
ginaram de novas gramaticas sociais nas quais o formato da participacdao
foi sendo adquirido experimentalmente. E necessario para a pluralizacio
cultural, racial e distributiva da democracia que se multipliquem experi-

mentos em todas essas dire¢oes.””*

Feitas as consideracdes acima acerca da democracia e do direito a

participacdo popular, cabe analisar, neste item, algumas dimensoes da
experiéncia das comunidades eclesiais de base. Segundo Frei Betto”,
em linhas gerais, essas comunidades apresentaram, em solo brasileiro,

7% SANTOS, Boaventura de Sousa; AVRITZER, Leonardo. Introdugio: para ampliar

o canone democritico. In: SANTOS, Boaventura de Sousa (Org.). Democratizar a demo-
cracia: os caminhos da democracia participativa. 3 ed. Rio de Janeiro: Civiliza¢io
Brasileira, 20035. p. 77-78.

75 CHrIsTO, Carlos Alberto Libanio. O que é comunidade eclesial de base. Sao

Paulo: Abril Cultural/ Brasiliense, 1983.
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mesmo durante o periodo da ditadura militar, as seguintes caracteris-
ticas e procedimentos:

a) Descentralizacao deliberativa conquistada a partir da pratica
de algumas pastorais que se desenvolviam nas pardquias (area
urbana) e nas capelas (areas rurais).

b) Multiplicidade de demandas através das quais alguns movi-
mentos populares apresentavam suas proprias reivindicacoes,
nomeadamente aquelas concernentes as suas necessidades
humanas basicas.”

¢) Educacdo popular cuja importancia é indiscutivel para o exer-
cicio da democracia quer direta quer por delegagao.

Nesse sentido, explica Frei Betto:

“QO povo nao inicia sua mobiliza¢do por bandeiras genéricas, de
carater juridico-politico, proprias a consciéncia progressista [...]. O povo
num primeiro momento, mobiliza-se em fungio de seus interesses ime-
diatos: dgua encanada, luz para o bairro, transporte, custo de vida etc.
E através de acdes concretas, em funcio desses interesses imediatos, que
a base popular chega a absorver e entender a forca de sua unido, a luta
pela justiga, a busca de um mundo novo. Somente através dessas a¢oes

concretas € possivel avaliar o resultado objetivo do trabalho de base.”””

Assim, ndo se pode desmerecer o contributo da participagao popu-
lar no interior de algumas experiénciais das comunidades eclesiais de
base. Em especial, citem-se os seguintes legados:

a) O enfrentamento do paternalismo quanto a conquista de direi-
tos fundamentais sociais que ali eram reivindicados e discuti-
dos pelos proprios integrantes de algumas dessas comunidades
eclesiais de base. Acertadas, portanto, as palavras de Michael
Walzer:

76 Cf. DovaL, Len; GOUGH, Ian. A theory of human need. London: Mac Millan,
1991; PEREIRA, 2000.
77 CHRISTO, 0p cit., p. 15.
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“[...] a mendicancia é uma espécie de espetaculo que os caridosos
obrigam os pobres a apresentar, e é um espetaculo indecoroso |...]

A caridade privada gera dependéncia pessoal, e também os vicios
conhecidos da dependéncia: complacéncia, passividade e humildade,
de um lado; arrogincia, do outro. Para respeitar a afiliagio, a provisao
comunitaria deve ter como objetivo a superacao desses vicios. Mas a mera
substituicdo da caridade privada por um donativo publico ndo produz
esse efeito. Ele talvez seja necessario, ndo obstante, pois ¢ mais provavel
que a comunidade mantenha um programa fixo, constante e impessoal de
auxilio para, assim ajudar os pobres na propor¢do de suas necessidades.

O auxilio por si s6, porém, ndo produz independéncia [...].”"*

b) O aprofundamento da tolerancia diante do outro e a solida-
riedade frente ao sofrimento cotidiano aprofundaram melhor
o sentido da alteridade.

Passadas pouco mais de cinco décadas desde as suas primeiras
experiéncias pastorais, muitas das contribui¢oes dessas comunidades
ainda permanecem integras, o que demonstra, infelizmente, que ainda
estamos longe das praticas democraticas que caracterizam a tolerancia,
bem como da satisfagio das necessidades humanas basicas.

6. Conclusao

Em virtude das constribuicoes tedricas analisadas no decorrer deste
estudo, pode-se, entdo, sistematizar as seguintes teses:

a) S3o bastante hererogéneas as visdes tedricas acerca da demo-
cracia. Explica-se. Autores que asssentam seus pressupostos
de analise no liberalismo economico como Friedman, ten-
dem a perceber a democracia como um procedimento formal
atrelado a satisfacio da autonomia das vontades e nada — ou

78 WALZER, Michael. As esferas da justi¢a: uma defesa do pluralismo e da igual-
dade. Trad. Jussara Simoes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 123-124.
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¢)

pouco —comprometido com a exclusao de direitos sociais a que
historicamente sio submetidos homens e mulheres. O modelo
de democracia alicer¢cado no pensamento de Joseph Schum-
peter também é pouco propositivo quanto ao enfrentamento
da questdo social. Por outro lado, Macpherson, O’Donnel e
Norberto Bobbio nio alijam a citada questio social do bojo
das discussoes acerca da democracia. Alain Touraine e Chantal
Mouffe analisam, em sintese, a democracia como um processo
de continua afirmagdo dos sujeitos que, por muitas formas e
por variadas razdes, colocam-se ativamente no debate publico.
Por conseguinte, nio é possivel falar-se de consensos argumen-
tativos sobre a democracia.

E oportuno esclarecer que, neste estudo, seguiram-se as concep-
¢Oes proativas do processo democratico, propostas por Hannah
Arendt, Touraine, Chantal Mouffe, Antonio Hespanha. Logo,
conclui-se que a burocratizacao da propria democracia, apri-
sionada nos corredores institucionais e afastada da atuacao
continua e renovada dos sujeitos historicos, tem fragilizado os
contornos politico-juridicos da democracia direta.

As disposi¢oes do Pacto de San José da Costa Rica, enumeradas,
sobretudo, em seu artigo 23, consagram o direito a democracia
como o conjunto de procedimentos que, ao lado da dimensao
institucional, exigem a participagdao popular direta na reinvin-
dicacdo e, também, na construcdo dos direitos.

Explica Amartya Sen:

“QO mais importante é observar que a totalidade dessas novas con-

tribui¢des ajuda a trazer o reconhecimento geral de que os pontos cen-

trais de uma compreensao mais ampla da democracia sdo a participacdo

politica, o didlogo e a interacio publica. [...] Se as exigéncias da justica

s6 podem ser avaliadas com a ajuda da argumentagio publica, e se essa

argumentagio esta constitucionalmente relacionada com a idéia de demo-

cracia, entdo existe uma intima conexdo entre justica e democracia, que

partilham caracteristicas discursivas [...].

E evidente que o voto secreto tem um papel muito importante inclu-

sive para a expressdo e a eficicia do processo de argumentagio publica,
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mas isso ndo € a unica coisa que importa, e pode ser visto apenas como
uma parte — reconhecidamente, uma parte muito importante — do modo
como a razao publica opera em uma sociedade democratica. Com efeito,
a propria eficacia das votagoes depende fundamentalmente do que as
acompanha, como a liberdade de expressdo, o acesso a informagio e a
liberdade de discordancia.””

d) Em tempos de ruidosa intolerancia, ndo obstante alguns avan-
cos institucionais ja conquistados, torna-se essencial, no interior
de um Estado Democritico de Direito, reiterar: direitos sio
conquistas, nao outorgas. Assim, sao necessarios espacos de
efetiva participagdo popular para que o exercicio dos diretos
fundamentais nao se transforme em privilégios de poucos ou
de alguns.
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Direito do Comércio Internacional:
a Emergéncia da Nova Lex Mercatoria’

International Business Law:
The Resurgence of the new Lex Mercatoria

FLAVIO INOCENCIQ?

Resumo: O presente artigo procura analisar o Direito do Comércio Inter-
nacional, as suas fontes e origem no contexto da antiga e nova concepc¢ao de
Lex Mercatoria. O artigo situa a Lex Mercatoria como um sistema juridico
auténomo, transnacional e autorreferencial e explora as diversas manifestagoes
da Lex Mercatoria no Aambito do Direito Comercial Internacional em diversos
ramos do Direito como o Direito da Informatica, Direito dos Petréleos e o Direito
Desportivo entre outros exemplos.

Palavras-chave: Lex Mercatoria, Direito do Comércio Internacional, Con-
tratos Internacionais, Convengdo de Viena sobre Contratos Internacionais, Lex
Electronica, Lex Petrolea, Lex Sportiva.

Abstract: This article analyses International Commercial Law, its sources and
origin in the context of the old and the new conception of Lex Mercatoria. This
article places Lex Mercatoria as an autonomous, transnational and self-referential
legal system and explores the different manifestations of Lex Mercatoria in the
context of International Commercial Law in different areas of Law such as Infor-
mation Technology Law (Lex Electronica), Oil and Gas Law (Lex Petrolea) and
Sports Law (Lex Sportiva) among other examples.
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Keywords: Lex Mercatoria, International Commercial (Business) Law, Inter-
national Contracts, Vienna Convention on the International Sales of Goods, Lex
Electronica, Lex Petrolea and Lex Sportiva.

1. Introdugao

O Direito do Comércio Internacional (DCI) ndo pode ser con-
fundido com o Direito Internacional Econémico que regula o Direito
Internacional Publico relativo a aos mecanismos de integragao regional
e integra¢ao econdémica multilateral como a Organiza¢ao Mundial do
Comércio (OMC). Também nao deve ser confundido com o Direito
do Internacional Privado, cujo objectivo é a determinar as normas de
conflito aplicaveis a uma situagao juridica internacional.

O Direito do Comércio Internacional enquanto disciplina estuda
as normas, principios, prdticas, usos e costumes do Direito Comercial
nas relacées juridicas entre pessoas colectivas ou singulares quando
haja um elemento de conexdo internacional®.

O Direito do Comércio Internacional é assim o estudo da nova Lex
Mercatoria (Ius Mercatorum)* entendida como um “Direito Mercantil”
de natureza auténoma aplicavel a situagoes juridicas plurilocalizadas.

Para Lima Pinheiro, a Lex Mercatoria “é todo o Direito material
especial do comércio internacional dotado de um certo grau de unifor-
midade internacional ou uma ordem juridica auténoma do comércio
internacional caracterizada por certos processos especificos de forma-
cdo das suas normas™’

3 A conexao internacional deve ser entendida no conceito de “situacdo interna-
cional” que é “a relacdo que, por alguns dos seus elementos ou por algumas das suas
circunstancias, se encontra em contacto com mais do que wuma ordem juridica e que,
por isso mesmo, se desenvolve dentro do ambito de eficdcia possivel de vdrias ordens
juridicas”, Maria Helena Brito, A Representacdo nos Contratos Internacionais, Coim-
bra: Almedina, 1999, p. 581

4 Anténio Menezes Cordeiro, Direito Comercial, Coimbra: Almedina, 2012,
p. 185-186. A Lex Mercatoria pode ser traduzida simplesmente por Direito Comercial
ou Direito Mercantil.

5 Luis de Lima Pinheiro, Contrato de Empreendimento Comum (Joint Venture)
em Direito Internacional Privado, Coimbra: Almedina, 2003, p.854.
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A emergéncia do Direito do Comércio Internacional como um
verdadeiro Direito autbnomo constitui a concretizagdo da “face pri-
vada” dos actores privados no Comércio Internacional no contexto da
Globalizacdo por oposi¢ao a “face piblica” do Direito Internacional
Econémico que trata das relagdes econdmicas entre os Estados e da
liberalizacao do comércio.

1.1. Fontes do Direito do Comércio Internacional

O Direito do Comércio Internacional enquanto Direito Transna-
cional possui varias fontes que derivam da sua autonomia enquanto

Direito ndo Estadual, frequentemente nao sendo vinculativo para as

Partes mas tendo a natureza de “soft law” °.

As fontes do Direito do Comércio Internacional tém uma natureza
diversa e heterogénea’ e podemos identificar uma lista ndo exaustiva®
de fontes nao estaduais, contendo:

¢ O conceito de “Soft Law” tem a sua origem no Direito Internacional Ptblico e
designam um “conjunto de regras e normas juridicas sem cardcter vinculativo” como
as Resolucoes da Assembleia Geral das Nacoes Unidas, Andrew T. Guzman and
Timothy L. Meyer, International Soft Law, Journal of Legal Analysis, Vol. 2, N,1,
2010.

7 Para uma lista da das diversas fontes da Lex Mercatoria, ver, JH Dalbuisen,
Legal Orders and their Manifestation: The Operation of the International Com-
mercial and Financial Legal Order and its Lex Mercatoria, Berkeley Journal of
International Law, Vol.24, Iss.4, 2006, p.180. Ver também, Lima Pinheiro, op. cit.,
p- 860.

8 Mustilll apresenta a seguinte lista das fontes da Lex Mercatoria:

a) Public International Law.

b) Uniform Laws

¢) The General Principles of Law
d) The Rules of International Organisations.
e) Customs and usages

f) Standard Form Contracts

g) Reporting of Arbitral Awards

Michael Mustill, The New Lex Mercatoria: The First Twenty-Five Years, Arbi-
tration International, 1986, p. 109.
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1) Principios Gerais do Direito’ no Comércio Internacional, como
os Principios do Direito dos Contratos Comerciais Internacio-
nais da UNIDROIT".

2) Modelos Contratuais (Contratos-tipo), Clausulas Contratuais
Gerais como os INCOTERMS!" de organizagdes como a
Camara de Comércio Internacional'?

3) Leis Modelo como a Lei Modelo da Comissio das Nacoes
Unidas para o Direito do Comércio Internacional®® (CNUDI)
relativa a arbitragem internacional.

4) Usos, Prdticas e Costumes no Comércio Internacional.

5) Tratados Internacionais que regulam contratos como a Conven-
cdo de Viena das Nacoes Unidas para o Contrato de Compra
e Venda Internacional de 1980™.

6) Jurisprudéncia Arbitral, considerando a importancia das deci-
soes de Tribunais Arbitrais Internacionais na Lex Mercatoria's.

 Os Principios Gerais do Direito fazem parte da nova Lex Mercatoria como a
Pacta Sunt Servanda, o Principio da Boa Fé (Bona Fides), Rebus Sic Stantibus, entre
outros.

10 “Principles for International Commercial Contracts” (“PICC”) do Instituto
Internacional para Unificagio do Direito Privado (“International Institute for the
Unification of Private Law”). Estes principios tém uma natureza nao vinculativa e
constituem uma codificagio das regras, praticas e usos no Direito do Comércio Inter-
nacional e sio amplamente utilizados nas arbitragens internacionais, Anna Veneziano,
The Soft Law Approach to Unification of International Commercial Contract Law:
Future Perspectives in Light’s of UNIDROIT’s Experience, Villanova Law Review,
Vol. 58,2013, p.525.

1 Os Incoterms sdo cldusulas contratuais gerais desenvolvidas pela Camara de
Comércio Internacional e amplamente utilizadas em contratos de compra e venda
internacional .

12 International Chamber of Commerce (ICC).

13 United Nations Commission on International Trade - UNCITRAL.

“ Vienna Convention on International Sale of Goods — CISG promovida pela
UNCITRAL. Uma das fontes mais importantes da Lex Mercatoria é a Convengao de
Viena sobre Contratos Internacionais de 1980 e que visa harmonizar regras interna-
cionais sobre o contrato de compra e venda internacional de mercadorias e constitui
uma das principais fontes. No caso de Angola, o Pais ndo ¢é signatario da Convencio
de Viena sobre Contratos Internacionais. As vantagens da adesdo sdo enormes. Resta
saber se o Pais ird num futuro préximo aderir a Convengao.

15" A jurisprudéncia em geral da arbitragem institucionalizada e arbitragem ad hoc
em varios foruns como o Permanent Court of Arbitration da International Chamber of
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7) Doutrina (De eminentes autores de Direito do Comércio Inter-
nacional).

Podera haver outras fontes de Direito do Comércio Internacional
para além da lista que enunciamos e o Direito Estadual é também
considerado uma fonte secunddria da Lex Mercatoria.

2. Breve excurso historico sobre a evolucao da Lex Mercatoria

O Direito do Comércio Internacional tem as suas origens na Lex
Mercatoria que surgiu na Idade Média nas transacgdes comerciais entre
os comerciantes Europeus. Apesar da Lex Mercatoria constituir um
ramo do Direito dotado de autonomia, nao havia uniformidade na sua
aplicacdo no continente Europeu, como afirma Mitchell:

Apesar de ser vago, o Direito Mercantil existia. Em todo Pais Comer-
cial na Europa, havia normas e doutrinas juridicas para os comerciantes
e para as transaccoes comerciais que eram consideradas pelos comercian-
tes e juristas como um Direito distinto do Direito comum de um Pais
(“Common Law of the Land”)'.

2.1. A origem da Lex Mercatoria na Idade Média

A Lex Mercatoria, foi desenvolvida como um ramo do Direito auto-
nomo entre os comerciantes do Continente Europeu e era produzido
voluntariamente e de forma espontinea entre 0s comerciantes europeus
num contexto de pluralismo juridico com a presenca de Direito local,
Direito consuetudindrio de origem germanica e o Direito Romano
(“Ius Commune™)".

Commerce, London Court of International Arbitration (LCIA), Stockholm Chamber
of Commerce, entre outros

16 W. Mitchell, An Essay on the Early History of the Law Merchant, Cambridge:
Cambridge at University Press, 1904, p.8-9.

17 Para uma perspectiva do Direito Privado nesse contexto, Ernst Rabel, Private
Laws of Western Civilization, Louisiana Law Review, Vol. 10, Number 1, 1949.
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A Lex Mercatoria favorecia a equidade nas disputas entre comer-
ciantes e o principio da ndo discrimina¢do entre comerciantes locais
e estrangeiros, assim como a aplicacdo de principios como o da boa
fé na resolugao de disputas entre os comerciantes'® e os varios costu-
mes'’ e usos que se foram desenvolvendo nas pragas comerciais (feiras
medievais) do continente Europeu no periodo em causa.

A Lex Mercatoria ndo pode ser dissociada do Ius Commune*® que
coexista com varios sistemas juridicos locais de natureza costumeira
e legislativa?! num contexto de pluralismo juridico. O texto de Ius
Commune mais utilizado na Idade Média era o Corpus Iuris Civilis*
que foi uma compila¢ao? de Direito Romano cldssico por orientagao
do Imperador Bizantino, Justiniano I.

Em sumario, a Lex Mercatoria na Idade Média tinha as seguintes
caracteristicas**:

18 Alec Stone Sweet, The New Lex Mercatoria and Transnational Governance,
Journal of European Public Policy, Vol. 15, 2006, p. 629.

YO costume tem dois elementos: a prética reiterada (corpus) e a convicgao de
obrigatoriedade (animus opinio vel necesssitatis), 0s usos sio apenas praticas reitera-
das, faltando a convic¢ao de obrigatoriedade.

20O Ius Commune era o Direito Comum Europeu da Idade Média cujas origens
remontam ao Direito Romano.

20 Sulun Gucer, Lex Mercatoria in International Arbitration, Ankara Review,
1,2009, p. 31.

2.0 Corpus luris Civilis foi aprovado entre 533 e 534 e estava inicialmente
estava dividido em Trés Partes: A primeira continha o Digesto (“Digesta”) que con-
tinha os escritos dos grandes juristas cldssicos Romanos como Ulpiano e Paulus, os
Institutos (“Institutiones”) e o Cédigo (“Codex”). O Corpus Iuris Civilis foi redes-
coberto na Idade Média, principalmente a partir do Século XI e passou a ser utili-
zado como fonte de argumentos e de Direito no continente Europeu, ver Peter Stein,
Roman Law in European History, Cambridge: Cambridge University Press, 2004,
p. 32-45.

23 A Compilagio é a mera recolha de textos juridicos num documento unico,
sem qualquer pretensdo de sistematizagdo ou de ordenagdo e por isso ndo pode ser
confundida com a Codificacio.

24 Armin von Bogdandy and Sergio Dellavalle, The Lex Mercatoria of Systems
Theory: Localisation, Reconstruction and Criticism from a Public Law Perspective,
Transnational Legal Theory, Vol. 4, N.1, 2012, p.64-68.
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1) Direito aplicivel aos comerciantes em virtude do seu esta-
tuto pessoal* nas transaccoes internacionais e nao tinha
qualquer elemento de conexdao com o Direito dos Estados/
Reinos (era parte do pluralismo juridico existente durante o
periodo).

2) Direito espontineo baseado em usos, prdticas e costumes
mercantis que foi parcialmente codificado em instrumentos de
negociacdo (Titulos de crédito, por exemplo) dos comerciantes.
Essencialmente a Lex Mercatoria derivava dos usos e costumes
mercantis nas feiras medievais anuais?®.

3) Os comerciantes eram os “juizes do sistema”. A aplicagdo
da Lex Mercatoria ndo era confiada aos Tribunais eclesids-
ticos ou dos diversos Reinos ou cidades onde se realizavam
as feiras.

4) O processo de aplicacdo da Lex Mercatoria era rdpido e
informal®’.

5) O principio regulador da resolucdo de conflitos era a equidade
(justica) nas disputas entre comerciantes?®.

Embora a Lex Mercatoria tenha tido as caracteristicas acima referi-
das, existem cada vez mais autores que refutam a natureza voluntaria,
espontanea e universal da Lex Mercatoria®® e como afirma Bogdandy
e Dellavale: “a Lex Mercatoria era essencialmente um corpus iuris
dotado de relevancia pratica™.

A Lex Mercatoria teve um caracter quase universal no espaco
juridico Europeu até o Século XVII, altura em que em comeca a ser

2 W. Mitchell, op. cit., p. 25.

26 “O Direito Comercial era acima de tudo Direito consuetudindrio”, W. Mitchell,
op. cit., p.10.

27 W. Mitchell, op. cit., p. 12-13.

2 “Ex aequeo et Bono”, W. Mitchell, op. cit., p. 16. Mitchell também faz refe-
rencia ao caracter transnacional da Lex Mercatoria como um das suas caracteristicas
essenciais, W. Mitchell, op. cit., p. 20-21.

2% Para uma descrigao do Direito Comercial na época, Emily Kadens, The Myth
of Customary Law Merchant, Texas Law Review, Vol. 90, 2012.

30 Bogdandy and Dellavale, op. cit., p. 65.
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incorporada gradualmente no Direito dos Estados através da codifi-
cacdo, conferindo jurisdi¢cao aos Tribunais dos Estados?!.

A progressiva centraliza¢ido do poder politico no moderno Estado
territorial (Estado — Nacdo) depois da Paz de Vestefdlia** deu origem
a uma visdo positivista do Direito em que o tnico Direito legitimo era
o Direito emanado pelo Estado, o que foi o caso do Direito Comercial
onde os Estados fomentaram de forma progressiva a unificacdo do
Direito Comercial nos seus territorios.

A unificagido do Direito Comercial no territério do Estado-Nacao
foi uma consequéncia do racionalismo cientifico que comegou com o
periodo Iluminista e resultou no movimento da Codificacdo de toda
a legislag¢ao e do Direito em geral (incluindo os usos e costumes) de
acordo com conceitos juridicos pré-concebidos. Esta nova concepcao
do Direito de natureza “voluntarista” surge em virtude da ideia de
que o Direito deveria reflectir a “vontade” do homem livre idealizado
pelo Tluminismo que era o homem da burguesia e nio do homem
comum?,

Posto isto, importa referir que a codificagdo implica “a substituicdo
do direito tradicional por um Direito sistematizado e compreensivo,
planeado de forma consciente numa ordem racional”*. O processo de
Codificagao comega com o Codigo Civil de Napoledo de 1804 elabo-
rado apenas em quatro meses por uma Comissao composta por quatro
eminentes juristas entre os quais Portalis®. Todavia, importa referir que
o Codigo Civil de Napoledo fez uso do trabalho preliminar do célebre

31 Peter Mazzacano, The Lex Mercatoria as Autonomous Law, Comparative

Research in Law & Political Economy (CLPE), Vol 04, N.06, 2008, disponivel em:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1137629 (ultimo acesso

30/01/2017).

32 A Paz de Vestefilia foi alcancada 1648 e encerrou a guerra dos 30 anos no
continente Europeu e estabeleceu um sistema internacional que consagra o Estado-
-Nag¢io como comunidade politica primordial no continente Europeu.

33 Por exemplo, essa foi a visio “burguesa” dos autores do Code Civil francés de
1804, K., Zweigert, H. Kotz,, An Introduction to Comparative Law, Oxford: Oxford
University Press, 2011, p. 93.

3 K., Zweigert, H. Kotz, op. cit., p. 135-136.

3 K., Zweigert, H. Kotz, op. cit., p. 82.
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jurista Francés Robert Joseph Pothier’® em que sistematizou o Direito
Francés desse periodo de acordo com conceitos pré-estabelecidos?”.

O Cddigo Civil teve uma abrangéncia continental em virtude da
expansao militar Francesa e dos ideais [luministas e Revoluciondrios
concretizados pela expansio Francesa no continente Europeu’®. Foi o
Codigo Civil que deu origem ao nosso sistema juridico que pertence
a familia Romanico-Germanica ou continental Europeia, também
conhecida como Civil Law?¥.

O surgimento dos Codigos Comerciais Oitocentistas reflecte este
movimento de centraliza¢io do Direito Comercial no Estado-Nacao,
que consistiu na “nacionalizacdo” da Lex Mercatoria por parte do
Direito estadual que incorpora este “Ius Mercatorum”™.

A semelhanca do Cédigo Civil, o Cédigo Comercial (Code de
Commerce) de Napoledo de 1807 é um exemplo claro desse pro-
cesso de codificacdo e de nacionalizagio do Direito Comercial e a
sua influéncia no panorama juridico Europeu é enorme nos varios
Codigos Comerciais que lhe sucederam* incluindo o Cédigo Comer-

cial que hoje vigora em Angola, o Codigo Comercial de Veiga Beirdo
de 18881,

2.2. A Nova Lex Mercatoria

Uma concepg¢ido puramente positivista do Direito ndo pode ser
aceitar a existéncia e autonomia ainda que parcial da nova Lex Mer-
catoria, uma vez que para o positivismo juridico, o Unico sistema
juridico legitimo, é o sistema juridico Estadual de onde derivam vali-
damente todas outras normas juridicas em funcdo da dele derivam as

36 Pothier viveu entre 1699 e 1772.

37 Peter Stein, op. cit., 114-115.

3 K., Zweigert, H. Kotz, op. cit., p. 101.

3 A outra grande familia do Direito é constituida pelo Direito Anglo-saxénico
ou “Common Law”, Robert Cooter, and Thomas Ulen, Law and Economics, Third
Edition, Reading: Addison Wesley Longman Inc., 2000, p. 58-61.

40 Anténio Menezes Cordeiro, op. cit., p. 59-77.

4 Anténio Menezes Cordeiro, op. cit., p. 101-105
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“Grundnorm”* e por essa razao, para esta perspectiva, o Direito das

transac¢Oes comerciais internacionais é sempre o Direito dos Estados
com os seus tribunais como o férum competente*.

A emergéncia da nova Lex Mercatoria contraria esta visao unita-
ria do Direito que ndo aceita outras ordens normativas para além da
ordem normativa Estadual e desafia a visdo positivista do Direito que
coloca em posic¢do secundaria os usos e costumes no Direito Comércio
Internacional*.

Uma das funcdes essenciais da nova Lex Mercatoria é garantir a
uniformidade da aplicagao do Direito Transnacional, considerando
que ndo existe no sistema internacional um legislador mundial, por
essa razdo, a Lex Mercatoria permite as partes terem uma opgao de
um Direito Transnacional evitando assim o recurso ao Direito nacional
que pode nio ser do seu interesse*.

Importa também referir que a nova Lex Mercatoria é um Direito
auto-referencial, o que significa que nao necessita da ordem juridica
estadual para a sua validade e eficicia e para autores como Gunther
Teubner que escrevem na perspectiva da Teoria dos Sistemas*®, a Lex
Mercatoria é um exemplo acabado de Direito sem necessidade do
Estado e o seu fundamento nio deriva da teoria tradicional das fontes
do Direito que lhe nega juridicidade, mas sim de uma concep¢io de
fontes do direito baseada na ideia de que a criacao do Direito deriva
de um processo descentralizado e ndo hierdrquico com varias entida-
des criadores de normas juridicas para além do Estado*’. Esse Direito
torna-se Direito positivo e objectivo e como escreve Teubner:

2 A “Grundnorm” é a Norma Fundamental da qual derivam todas as regras juridi-
cas, foi postulada pelo Jurista Austriaco Hans Kelsen na sua obra Teoria Pura do Direito.

4 Friedrich K. Juenger, The Lex Mercatoria and Private International Law, Lou-
isiana Law Review, Vol. 60, Number 4, 2000, p. 1135-1136.

4 Gunther Teubner, Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society in:
Gunther Teubner (ed.), Global Law Without a State, Brookfield: Dartmouth, 1997.

4 C., Windbichler, Lex Mercatoria in: Neil J. Smelser (Editor), James D. Wright
(Editor), Paul B. Baltes (Editor , International Encyclopedia of the Social & Behavioral
Sciences, Oxford: Elsevier, 2001, p.

4 Inaugurada por Niklas Lubman.

47 Gunther Teubner, Breaking Frames, Economic Globalization and the Emergence
of Lex Mercatoria, European Journal of Social Theory, Vol.5, Issue 2, 2002, p.206-207.
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Sem duvida, a Lex Mercatoria e outras formas juridicas pos-modernas
criam uma situagao paradoxa, uma vez que quebram o velbo paradigma
do Direito, isto ¢é, a relacdo estdvel entre a legislacdo e adjudicacdo numa
escala global*®.

A nova concepgio do Direito abarca uma visdo pluralista do Direito
em que se preconiza a existéncia de diversas ordens normativas e 0s
métodos de harmonizaciao das mesmas e a nova Lex Mercatoria deriva
do processo de criagio de um Direito por entidades privadas que nao
os Estados ou necessariamente entidades de natureza publica como
Organizag¢des Internacionais, como afirma Cooter: “o novo Direito
Mercantil emerge fora do aparelho de criacdo de Direito do Estado ™.

A nova Lex Mercatoria também coloca em causa a noc¢ao de que
a resolucao de conflitos comerciais internacionais deve ser reservada
de forma exclusiva aos tribunais estaduais, uma vez que nos confli-
tos comerciais internacionais, o método mais comum de resolucdo
de litigios é o da Arbitragem internacional®® e estima-se que mais de
90% dos contratos comerciais internacionais incluam conveng¢ées ou
cldusulas arbitrais®!.

A nova Lex Mercatoria pode ser considerada como “Direito Trans-
nacional”, uma vez que é um Direito que ndo tem depende da ordem
juridica estadual para a sua existéncia. Esta tese é conhecida como
“purista” ou “autonomista” e para esses autores, a Lex Mercatoria
ndo tem qualquer relagdo com as ordens juridicas dos Estados sendo
um verdadeiro Direito autobnomo sem qualquer referéncia ao Direito
Estadual.

* Gunther Teubner, Breaking Frames, Economic Globalization and the Emergence
of Lex Mercatoria, op. cit., p. 209.

4 Robert D. Cooter, Decentralized Law for a Complex Economy: The Structural
Approach to Adjudicating the New Law Merchant, University of Pennsylvania Law
Review, Vol. 144, 1996, p. 1647.

0" A arbitragem comercial internacional tornou-se a norma nos contratos comer-
ciais internacionais, Margaret L. Moses, The Principles and Practices of International
Commercial Arbitration, Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 1.

SU Antunes, José A. Engrdcia, Direito dos Contratos Comerciais, Coimbra: Alme-
dina, 2009, p. 335.
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Para uma segunda corrente doutrinaria, a Lex Mercatoria combina
elementos do Direito nacional dos Estados e do Direito Transnacional,
esta tese é conhecida como “integracionista”.

Os debates sobre a natureza juridica da Lex Mercatoria concentram-
-se na autonomia relativa da Lex Mercatoria em relagao ao Direito dos
Estados. O estudo da nova Lex Mercatoria foi inaugurado por Clive Sch-
mitthoff>* que tinha uma concepc¢do mais integracionista da Lex Mer-
catoria e por Berthold Goldman’* que tinha uma visao mais autonoma
da Lex Mercatoria, insistindo no caracter nao nacional da mesma®’.

Para Berthold Goldman, considerado um dos “fundadores” dos
estudos relativos a nova Lex Mercatoria , esta constitui-se como uma
ordem juridica auténoma que nao necessita da ordem juridica estadual
para a sua legitimacao e validade, uma vez que a Lex Mercatoria é
composta por normas juridicas acessiveis dotadas de generalidade e
previsibilidade que emanam de uma autoridade (de tribunais arbitrais)
e por isso gozam de juridicidade®.

Apesar da importancia que a nova Lex Mercatoria tem nas tran-
sac¢Oes comerciais, esta ndo pode ser totalmente autobnoma da ordem
juridica estadual, uma vez que depende do Direito estadual para a sua
eficacia, substancia e implementagao.

Independentemente da posicao que se adoptar sobre a natureza
juridica da Lex Mercatoria, é necessario partir de uma defini¢ao de Lex
Mercatoria que seja ampla o suficiente a fim de incorporar as inimeras
fontes do Direito do Comércio Internacional®’.

52 Nikitas E. Hatzimihail, The Many Lives — And Faces — Of Lex Mercatoria:
History as Genealogy in International Business Law, Law and Contemporary Pro-
blems, Vol.71, Number 3, 2008, p. 171.

33 Clive Schmitthoff, The Unification of the Law of International Trade, Journal
of Business Law, 1968 in: Clive Schmitthoff’s Select Essays on International Trade
Law, London: Graham & Trotman, 1988.

54 Berthold Goldman, Nouvelles Réflexions sur la Lex Mercatoria, in: Festschrift
Pierre Lalive, Basel, Frankfurt a.M. 1993.

55 Nikitas E. Hatzimihail, op. cit., p. 174.

3¢ Berthold Goldman, op. cit., p. 248-250.

57 Michael Frischkorn, Definitions of the Lex Mercatoria and the Effects of
Codifications on the Lex Mercatoria’s Flexibility, European Journal of Law Reform,
Vol. VII, 2006, p. 334.
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A nova Lex Mercatoria “deve ser compreendida no seu sentido
pleno. A lex mercatoria pode ser costumeira, convencional, ndo-con-
vencional, contratual, codificada, nao codificada, ou pode derivar dos
principios gerais do direito ou dos usos do comércio™®.

Em sumadrio, a nova Lex Mercatoria enquanto sistema juridico
caracteriza-se por ser:

I.  Direito auténomo aplicavel a situagdes juridicas internacionais.

II. Direito Transnacional que nio deriva dos instrumentos legis-
lativos do Estados mas um Direito criado por varias entidades
criadores de normas, usos e praticas aplicaveis ao comércio
internacional.

1. Direito Comercial Internacional com fontes de natureza diversa
e heterogénea para além do Estado®.

IV. Direito flexivel e informal.

V. Direito cujo método de resolucdo de disputas por exceléncia é
Arbitragem Internacional®.

VI. Direito auto-referencial com normas de reconbecimento que
nao derivam do Direito Estadual.

Nessa perspectiva, a nova Lex Mercatoria ¢ um Direito autébnomo
com regras de reconhecimento e validade propria, sem necessariamente
terem como referéncia o Direito dos Estados®!.

A Lex Mercatoria é uma realidade no comércio internacional,
embora o seu contetudo seja alvo de disputa por parte da doutrina, por

58 Abul E. M. Maniruzzaman, The Lex Mercatoria and International Contracts:
A Challenge for International Commercial Arbitration?, American University Law
Review, Vol. 14, Issue 3, 1999, p. 669.

3% A Lex Mercatoria é definida acima de tudo pela diversidade das suas fontes e
ndo necessariamente pelo seu conteudo, Emmanuel Gaillard, Transnational Law: A
Legal System or a Method of Decision Making? Arbitration International, Vol. 17,
Number 1, 2001, p. 61-62.

80 Cristian Gimenez Corte, Lex Mercatoria, International Arbitration and Inde-
pendent Guarantees: Transnational Law and How Nation States Lost the Monopoly of
Legitimate Enforcement, Transnational Legal Theory, Vol. 3, N,4,2012, p. 356 € ss..

! Klaus Peter Berger, The Creeping Codification of the New Lex Mercatoria,
Kluwer Law International, 2010, p. 61-64.
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isso deve-se entender também a Lex Mercatoria como um método®
de um sistema juridico completo para além do Estado e como afirma
Ralf Michaels: “existe agora um corpo considerdvel de regras juridi-
cas e procedimentos adjudicatorios fora do Estado que representa um
desafio para concepcoes do Direito baseadas no Estado ™ .

Para Clive Schmitthoff: “O moderno direito mercantil é inteiramente
sem precedentes no seu cardcter e constitui uma fuga do conceito tradi-
cional do Direito. Tradicionalmente o Direito é produto do desenvolvi-
mento historico, economico e desenvolvimento politico de uma nacdo.*

2.2.1. A Lex Mercatoria e o Pluralismo Juridico

Importa referir que a realidade da Lex Mercatoria enquanto sistema
juridico auténomo transnacional de regras de Direito Comercial Inter-
nacional deve ser reconhecida e estudada, sendo um corpo auténomo
de regras e principios juridicos sem necessariamente uma referéncia
ao Direito Comercial do Estados.

Os criticos da autonomia da nova Lex Mercatoria em relacao
ao Direito Estadual apontam para rela¢do intrinseca entre a ordem
juridica da Lex Mercatoria e a ordem juridica Estadual e ao facto da
criagao do Direito por particulares depender do legislador nacional®.
Esta critica deriva de uma concepcido positivista do Direito que ape-
nas considera como Direito aquele que é criado pelo Estado e pelos
seus Orgaos.

Para além disso, a ideia da Lex Mercatoria como um Direito auto-
-referencial é problematica por causa da falta de mecanismos proprios
da sua aplicagiao®®.

©2 Para esta visao mais pragmadtica da Lex Mercatoria, Emmanuel Gaillard, Thirty
Years of Lex Mercatoria: Towards the Selective Application of Transnational Rules,
ICSID Review — Foreign Investment Law Journal, Vol. 10, 1995, p. 224.

¢ Ralf Michaels, The True Lex Mercatoria: Law Beyond the State, Indiana Jour-
nal of Global Legal Studies, Vol. 14, N.2, 2007, p.460.

4 Clive Schmitthoff, p. 211.

5 Luis de Lima Pinheiro, op. cit., p. 907-8.

% Bogdandy e Dellavale, op. cit., p.77-88.
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Importa referir que uma concep¢dao monista e hierarquica do
Direito hoje esta ultrapassada e hd poucos autores que a defendam,
porque a realidade social reconhece dentro do Estado uma plurali-
dade de comunidades sociais e politicas que criam Direito e no plano
internacional, existem entidades que sao criadoras de Direito como
as OrganizagOes Internacionais, em suma, hd Direito para além do
Estado criado fora do Estado®’.

Importa referir que a Lex Mercatoria, tem de ser vista sob o
prisma do pluralismo juridico que consiste no fenémeno da coexis-
téncia de varias ordens normativas com as suas regras fundamentais
ou “Grundnorms”® em determinados “espacos juridicos” territoriais
ou deslocalizados, como escreve Berman: “O Direito ndo reside uni-
camente nos comandos coercivos de um poder soberano. O Direito é
construido constantemente pela concorréncia dessas vdrias comuni-
dades geradoras de normas”®.

Na concepgio pluralista do Direito, as varias ordens normativas estao
numa relacdo de coexisténcia que nio se baseia numa concepgao hie-
rarquica do Direito mas sim numa nogao de “reconbecimento miituo”.

A Lex Mercatoria enquanto ordem normativa, ainda que imperfeita
deve ser considerada como uma ordem juridica auténoma da ordem
juridica oriunda dos Estados, embora dependa do Direito Estadual
para o seu reconhecimento e execu¢iao, uma vez que nao ha tribunais
internacionais que possam executar sentengas arbitrais internacionais
sem a participagdo da ordem juridica estadual e dos seus tribunais™.

67 Mesmo numa concepg¢ao positivista do Direito, no plano interno, ha um con-
junto de entidades que tém competéncia para criar normas juridicas, entidades essas
reconhecidas pelo Estado como as Associagdes Profissionais (Por exemplo, as Ordens
Profissionais como as Ordens do Médicos e a Ordem dos Advogados) e as Associagdes
Desportivas (por exemplo, as Associacdes Desportivas) e no plano internacional, Orga-
nizacoes Internacionais e Supranacionais como a Organizacao Mundial do Comércio,
a Organizacao das Nacdes Unidas e a Unido Europeia entre outras.

% Qs sistemas juridicos auténomos tém sempre as suas “regras de reconhe-
cimento” (“rules of recognition”), para utilizar a expressio de Herbert Hart, The
Concept of Law, Oxford: Oxford University Press, 1997.

0 Paul Schiff Berman, Global Legal Pluralism, Southern California Law Review,
Vol.80, 2007, p. 1157-1158.

70 Luis de Lima Pinheiro, op. cit., p. 911.
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Considerando a diversidade das fontes da Lex Mercatoria, esta
deve ser entendida como um sistema juridico auténomo e flexivel que
pode regular directamente as relacoes juridicas das partes’! sem recurso
ao Direito Estadual mediado por Tribunais Estaduais e o recurso as
regras de conflitos de Direito Internacional Privado”.

Para autores como Ralf Michaels, a Lex Mercatoria é “uma amdl-
gama entre o publico e privado, Direito e Instituicoes Estaduais e ndo-
-Estaduais™”3. Os beneficios da nova Lex Mercatoria tem de conside-
rar os custos de transaccao do Direito Transnacional, considerando a
necessidade de encontrar regras aplicaveis a situacdes juridicas, num
mundo com uma enorme diversidade de sistemas juridicos com dife-
rentes regras de Direito substantivo’.

Por isso, a nova Lex Mercatoria nao é tanto um mecanismo de
harmonizar as diferentes legislagdes nacionais dos Estados mas sim
uma forma de “providenciar uma base estivel e uniforme para o
comeércio™”.

Podemos assim afirmar que a Lex Mercatoria é acima de tudo “um
Direito auténomo dos contratos do comércio internacional””® e nio
regula tanto questdes como os pressupostos de formacao do consen-
timento, aos requisitos de validade do objecto e do fim do contrato e

"V Giuditta Cordero Moss, International Contracts between Common Law and
Civil Law: Is Non-State Law to be Preferred? The Difficulty of Interpreting Legal
Standards Such as Good Faith, Global Jurist, Vol.7, Issue 1, 2007, p. 24.

72 Nao podemos nunca confundir a questdo da Lei aplicavel (ou Direito apli-
cdvel) num contrato com a questdo do Tribunal competente para decidir acerca do
mérito da causa, isto porque o método de resolucio de disputas primordial é o da
Arbitragem Internacional, sabendo que as partes tém liberdade de escolha na da Lei
Aplicavel ao contrato e o da Tribunal competente para decidir acerca, Luis de Lima
Pinheiro, op. cit., p. 1020-1022

73 Ralf Michaels Dreaming Law without the State: Scholarship on Autonomous
International Arbitration as Utopian Literature, London Review of International Law,
Vol.1, Issue 1, 2013, p. 41.

74 E esta relacionado com o fenémeno de “forum shopping”, Filip de Ly , Sources
of International Sales Law: An Ecletic Model, Journal of Law and Commerce, Vol. 25,
N.1, 2005-2006, p. 1-2.

75 Sandeep Gopalan, Transitional Commercial Law: The Way Forward, American
University International Law Review, Vol. 18, Issue 4, 2003, p. 810.

76 Luis de Lima Pinheiro, op. cit., p. 1020.
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ao poder de representacdo e nesses casos ha uma conexio entre a Lex
Mercatoria e o Direito Estadual”.

Lex Petrolea

Com o desenvolvimento do Comércio Internacional, desenvolveu-se
um Direito auténomo no sector do Petréleos e do Gas Natural derivado
da Lex Mercatoria, designado por alguns autores como Lex Petrolea’™.

A Lex Petrolea tem sido desenvolvida pelas Empresas multina-
cionais do sector Petrolifero e do Gas Natural, uma vez que actuam
a escala global e nas varios sectores de actividade, principalmente no
Upstream™ .

No sector petrolifero verifica-se uma uniformizac¢do de contratos-
-modelo de entidades privadas como a Associagdo Internacional dos
Negociadores de Petroleo®, criando um ramo do Direito aplicavel
ao sector petrolifero internacional, considerando a diversidade de
sociedades comerciais que actuam no sector tem uma abrangéncia

global.

Lex Electronica®'

Alguns autores tém promovido a ideia de Lex Elecronica como
uma subespécie de Lex Mercatoria para as transaccoes electronicas na

77 Luis de Lima Pinbeiro, op. cit., p. 862-864.

78 Ddrio Moura Vicente, Arbitragem Petrolifera in: Ddrio Moura Vicente (Coor-
denador), Direito dos Petréleos, Uma Perspectiva Luséfona, Coimbra: Almedina,
2013, p.120.

7O Upstream inclui as fases de prospec¢ao, exploragao e producao de Petréleo.

80 A Association of International Petroleum Negotiators (AIPN) é responsavel
por véarios modelos contratuais amplamente utilizados na industria petrolifera, ver:
https://www.aipn.org/ (altimo acesso 30/01/2017).

81 Também designada por Lex Informatica, ver: Aron Mefford, Lex Informatica:
Foundations of Law on the Internet, Indiana Journal of Global Legal Studies, Vol. 3,
Issue 2, 1997.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 10 (julho / dezembro de 2017): 49-74



66 | Direito do Comércio Internacional: a Emergéncia da Nova Lex Mercatoria

Internet®2. O comércio electronico é uma das areas do Direito onde se
verifica uma grande expansdo de fontes normativas que fazem parte
da Lex Mercatoria que tém origem em entidades diversas de natureza
privada e publica®.

Considerando que o advento da Internet vem reconfigurar a autori-
dade juridica do Estado e revelou as insuficiéncias do Direito Estadual
na regula¢iao adequada da Internet considerando que as fronteiras
do Ciberespago nao correspondem as fronteiras dos Estados e a sua
jurisdicao legal e por essa razdo, para alguns autores, a Lex Electro-
nica deve regular o regime do Ciberespaco em conjunto com a ordem
juridica dos Estados®.

Por essa razio, desenvolveu-se um novo Direito parte da Lex Mer-
catoria a fim de regular o comércio electronico entre pessoas juridicas
(colectivas) de jurisdi¢oes diferentes ou quando haja um elemento de
conexdo internacional nas relagdes juridicas que se estabelecem na
Internet®.

Lex Sportiva

Pode ser considerada como uma subespécie da Lex Mercatoria
definida como o ramo do Direito aplicavel ao Desporto Internacional
regulado pelas regras desportivas das Institui¢des Desportivas Mun-
diais como o Comité Olimpico Internacional, Federagdes Desportivas
Internacionais dos varios desportos.

82 Thomas Schultz, Carving Up the Internet: Jurisdiction, Legal Orders and Pri-
vate/Public International Law Interface, The European Journal of International Law,
Vol.19, n. 4, 2009, p. 803.

8 Sobre a possibilidade da Lex Mercatoria ser aplicavel.l a licengas de Software
de fonte aberta (“Open Source Software”), considerando que a Lex Mercatoria é
uma ordem juridica que é a auténoma, universal e espontanea, Fabrizio Marrella and
Christopher Yoo, Is Open Source Softwate the new Lex Mercatoria? Virginia Journal
of International Law, Vol. 47, 2007, p.820-824.

8% Aron Mefford, op. cit., p. 222

85 Nao tem de haver necessariamente uma transacgao comercial para haver neces-
sidade de regulagio da Internet.
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As fontes da Lex Sportiva sio da mais variada natureza e integram
um conjunto de regras fragmentadas e heterdgenas desde o Direito
Estadual que regula as Associacdes e Federacoes Desportivas nacio-
nais e internacionais, incluindo instrumentos juridicos produzidos por
Organizacoes Internacionais®.

O Tribunal de Arbitragem para o Desporto®” tem sido uma das
entidades mais prolificas no desenvolvimento desta subespécie de Lex
Mercatoria que é designada por Lex Sportiva enquanto Direito que
descreve “os principios e regras desenvolvidas e aplicadas pelas insti-
tuicbes desportivas e,

2.3. O Desenvolvimento da nova Lex Mercatoria

A nova Lex Mercatoria tem sido desenvolvida por varios actores®’
no plano internacional para além do Estados, incluindo Organizagoes
Internacionais, Camaras de Comércio e actores privados em geral.

Um dos actores mais importantes no desenvolvimento do Direito
do Comércio Internacional é o Instituto para a Unificacdo do Direito
Privado Internacional, mais conhecido pelo acronimo UNIDROIT,
baseado em Roma, criado em 1926 como um 6rgao auxiliar da Liga
das Nagoes a fim de promover a unificagao do Direito Privado entre
os Estados Membros. O UNIDROIT é uma Organizac¢do Internacional
cujos membros sao Estados™. O UNIDROIT é responsavel por varios
instrumentos juridicos que fazem parte da Lex Mercatoria, incluindo
os Principios UNIDROIT Relativos aos Contratos Comerciais Interna-

8 Para mais informacao, ver: Lorenzo Casini,, The Making of a Lex Sportiva by
the Court of Arbitration for Sport, German Law Journal, Vol. 12, N.5, 2011.

87 Court of Arbitration for Sport. E um exemplo de arbitragem institucionalizada
no Direito do Desporto Internacional, para mais informacao ver:

http://www.tas-cas.org (tltimo acesso 30/01/2017).

8 Lorenzo Casini, op. cit., p. 1320.

8 Ralf Michaels designa esses actores como “Agéncias Formuladoras” (“Formu-
lating Agencies”), Ralf Michaels, op. cit., p. 457.

% Para mais informagio, ver: http://www.unidroit.org/about-unidroit/overview
(dltimo acesso 30/01/2017).
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cionais, que foram criados pela primeira vez em 1994, sendo a ultima
versdao de 2010°".

Outro actor importante na criacdo e desenvolvimento é a Comis-
sdo das Nagoes Unidas para o Direito Comércio Internacional criada
em 1966 (CNUDI, também conhecida pela sua designagao em Inglés
— UNCITRAL?), que é um 6rgao das Nag¢oes Unidas e tem sido res-
ponsavel por varios instrumentos juridicos que sdo fonte do Direito
do Comércio Internacional, incluindo a Convencio de Viena sobre o
Contrato de Compra e Venda Internacional de 1980°.

A Camara de Comércio Internacional (CCI) mais conhecida por
ICC (International Chamber of Commerce’), é uma Organizacdo de
natureza privada criada em 1919 baseada em Paris, Franca respon-
savel pela criagio de inimeros instrumentos utilizados no Comércio
Internacional incluindo os Termos do Comércio Internacional mais
conhecidos por INCOTERMS amplamente utilizados no Comércio
Internacional assim como as “Regras e Usos Uniformes Relativos aos
Créditos Documentdrios ™.

A Camara de Comércio Internacional também é responsavel por
um dos mecanismos mais importantes de arbitragem institucionalizada
no Direito do Comércio Internacional através de um dos seus 6rgaos
que € o Tribunal Internacional de Arbitragem’®.

91 Os Principios UNIDROIT Relativos aos Contratos Comerciais Internacionais
estdo disponiveis em: http://www.unidroit.org/instruments/commercial-contracts/
unidroit-principles-2010 (tltimo acesso 30/01/2017).

Para uma versdo Portuguesa: http://cisg7.institut-e-business.de/pdf/gesetze/Por-
tuguesScan.pdf (altimo acesso 8/03/2014).

92 http://www.uncitral.org/uncitral/en/index.html (altimo acesso 30/01/2017).

% A Convencdo de Viena sobre o Contrato de Compra e Venda Internacional esta
disponivel em: http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/sales/cisg/V1056997-CISG-
e-book.pdf (dltimo acesso 30/01/2017).

%% Para mais informacoes sobre a Camara de Comércio Internacional: http://www.
iccwbo.org/ (tltimo acesso 30/01/2017).

% “Uniform Customs and Practice for Documentary Credit” da Camara de
Comércio Internacional sendo a ultima versio de 2007 com a designacao UCP 600,
disponivel em: http:/store.iccwbo.org/users-handbook-for-documentary-credits-under-
-ucp-600 (tltimo acesso 30/01/2017). Ver, José A. Engrdcia Antunes, op. cit., p. 514.

% Ver: http://www.iccwbo.org/about-icc/organization/dispute-resolution-services/
icc-international-court-of-arbitration/ (tiltimo acesso 30/01/2017).
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Para além dos 6rgaos mencionados existem varias entidades
responsaveis pelo desenvolvimento da nova Lex Mercatoria a nivel
regional como Organizacdes regionais e especializadas e digno de
nota os esforcos da Organizacio para a Harmonizacio em Africa
do Direito Comercial, também conhecida pelo seu acréonimo
OHADA?" que conta com 17 Estados Membros da Africa Ociden-
tal e que desenvolveu varios instrumentos no ambito do Direito do
Comércio Internacional incluindo o Acto Uniforme para o Direito
Comercial®®.

A nova Lex Mercatoria também inclui varias entidades que criam
Codigos de Conduta que também sao fonte da nova Lex Merca-
toria, um exemplo é sdo as recomendag¢des da Organizacdo para
Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) com as “Direc-
trizes para as Empresas Multinacionais”®® ou as recomendag¢des da
Organizacao Internacional das Comissoes dos Valores Mobilid-

rios'® acerca dos “Principios e Objectivos da Regulacido dos Valo-

2101

res Mobilidrios e sdo um exemplo de auto-regula¢do no sector

financeiro'%2.

A Camara de Comércio Internacional também desenvolveu regras sobre Arbitra-
gem institucionalizada, ver: http://www.iccwbo.org/products-and-services/arbitration-
-and-adr/arbitration/icc-rules-of-arbitration/ (dltimo acesso 30/01/2017).

%7 Em Francés, : Organisation pour la Harmonisation en Afrique du Droit des
Afaires (OHADA), para mais informacdes, ver: http://www.ohada.com/ (dltimo
acesso 30/01/2017).

%8 Disponivel em: http://www.ohada.com/actes-uniformes/11/uniform-act-
-relating-to-general-commercial-law.html (dltimo acesso 30/01/2017). Claire Moore
Dickersorn, OHADA’s Proposed Uniform Act On Contract Law, Formal Law for the
Informal Sector, European Journal of Law Reform, Vol. 13, 2011.

% “OECD Guidelines for Multinational Enterprises”. 2011, disponivel em: http://
www.oecd.org/daf/inv/mne/48004323.pdf (altimo acesso 30/01/2017).

100 “Tnternational Organization of Securities Commission”, que integra as Agén-
cias (Comissoes) reguladoras dos mercados de Créditos e Valores mobilidrios, ver:
http://www.iosco.org/ (tltimo acesso 30/01/2017).

01 “Objectives and Principles of Securities Regulation”, disponivel em: http://
www.iosco.org/library/pubdocs/pdf/IOSCOPD154.pdf (tltimo acesso 30/01/2017).

192 Cally Jordan,, International Financial Standards and the Explanatory Force
of the New Lex Mercatoria, Centre for Transnational Legal Studies, Research Paper,
N.12-120, 2012, p. 21.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 10 (julho / dezembro de 2017): 49-74



70 | Direito do Comércio Internacional: a Emergéncia da Nova Lex Mercatoria

Ainda no sector financeiro, a Associacdo Internacional dos Deri-
vativos e Swaps'® é responsavel por um modelo contratual para tran-
sacgOes financeiras de derivativos, o ISDA Master Agreement.

O Codigo Mundial de Conduta Anti-Doping'®* desenvolvido pela
Agéncia Mundial Anti-Doping'®, é um exemplo dessa nova Lex Mer-
catoria (Lex Sportiva) aplicavel ao Desporto Internacional.

Um exemplo desse desenvolvimento da nova Lex Mercatoria por
actores privados foi a “Comissdo Lando'*® que preparou os “Principios
Europeus do Direito dos Contratos”'%” inspirados pela Convencdo de
Viena sobre o Contrato de Compra e Venda Internacional e pelos Prin-
cipios UNIDROIT relativos ao Contratos Comerciais Internacionais!®.

Os Principios Europeus do Direito dos Contratos representam “a
consolidacdo escrita do niicleo comum das tradicoes juridicas nacio-
nais acerca dos contratos (PECL) e da chamada Lex Mercatoria, isto
é, de todas as praticas legais que se estabeleceram no comércio inter-

nacional (PICC) 1%,

Consideracoes Finais

A globalizagio e a expansdo da contratacdo comercial internacio-
nal revelam a progressiva importancia da Lex Mercatoria como um
ramo do Direito autébnomo que disciplina relagoes juridicas privadas
internacionais e cujas fontes ndo sao necessariamente estaduais. Essas

193 Tnternational Association for Swaps and Derivatives, disponivel em: http:/
www?2.isda.org/ (altimo acesso 30/01/2017).

104 World Anti-Doping Code esta disponivel em: https://www.wada-ama.org/en/
what-we-do/the-code (dltimo acesso 30/01/2017).

195 World Anti-Doping Agency, para mais informacio, ver: http://www.wada-
-ama.org/ (altimo acesso 14/03/2014).

196 Por referéncia ao chefe da Comissio Ole Lando,

107 «Principles of European Contract Law” (PECL), disponiveis em: http://www.
jus.uio.no/lm/eu.contract.principles.parts.1.t0.3.2002/ (dltimo acesso 30/01/2017).
Ver Yehuda Adar and, Pietro Sirena Principles and Rules in the Emerging European
Contract Law: From the PECL to the CESL, and Beyond, European Review of Con-
tract Law, Vol. 9, Issue 1, 2013.

198 Tuis de Lima Pinheiro, op. cit., p. 898-903.

199 Yehuda Adar, and, Pietro Sirena, op. cit., p. 28.
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fontes incluem, principios gerais de Direito, contratos modelo, Leis
modelo, usos e praticas do comércio internacional, Tratados interna-
cionais, jurisprudéncia arbitral.

Essas fontes sdo desenvolvidas por varios actores (as “agéncias for-
muladoras”) como a Camara de Comércio Internacional, o Instituto
para a Unifica¢do do Direito Privado e a Comissao das Nag¢oes Unidas
para o Direito do Comércio Internacional.
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institutionalization of the ombudsman in the United Nations
- UN and its performance in the portuguese speak countries
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Resumo: O Artigo apresentado no Programa de Pés-Doutorado da Facul-
dade de Direito da Universidade Nova de Lisboa que pretende demonstrar a
possibilidade do deslocamento da versio de uma cidadania nacionalizada ou
cosmopolita, para além da cidadania e do cosmopolitismo. Com base tedrica no
debate entre J. Habermas e J. Derrida a atengdo se voltara para a desconstru¢io
de determinados conceitos a fim lancar um novo olhar sobre o sentido da politica
e do direito, para (re)eleva-los além do atual paradigma e afirmar como a demo-
cracia participativa é capaz de alcancar novos patamares de amadurecimento.
Especialmente com a institucionaliza¢do do Provedor de Justica na Organiza¢ao
das Nagoes Unidas — ONU e a necessidade de sua afirmacao nos paises lus6fonos
do continente africano.
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Abstract: This paper was presented at the Phd of Law program of Nova
Lisboa University and aims to demonstrate the possibility of displacement of
the release of a nationalized or cosmopolitan citizenship, beyond the citizenship
and cosmopolitanism concepts. We based in the debate among Habermas and
Derrida and focused our attention to deconstruction of certain concepts to take a
fresh look on the meaning of politics and law, to enlarge them beyond the current
paradigm and to affirm how participatory democracy is capable of reaching new
heights of maturity. Especially with the institutionalization of the Ombudsman
in the United Nations — UN and the necessity of its affirmation in the Portuguese
speaking countries of the African continent.

Keywords: Citizenship, Democracy, Cosmopolitanism, Deconstruction, hos-
pitality, UN, Portuguese speaking countries, Ombudsman.

1. Introducao

O presente artigo apresentado no Programa de P6s-Doutorado da
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa pretendeu fazer
uma reflexdo acerca da possibilidade de nova alianca entre viventes,
a0 mesmo tempo em que teve a intengao de verificar a possibilidade
de se (alter)institucionalizar formas capazes de diminuir as diferengas
entre 0s povos, as historicas e aquelas provocadas pelos fenomenos
globais da atualidade. Seria possivel promover a¢oes institucionaliza-
veis que possam a um s6 tempo atuar como condicionantes, proprias
do Direito; oferecer garantias para sua efetividade e, a0 mesmo tempo,
que permanega favoravel a uma abertura de sentidos?

A questdo que se formula é: quais as bases de operacionalizagio do
Direito que terd o condao de conferir legitimidade a uma (alter)insti-
tuicdo para promover a protecao dos Direitos Humanos Fundamen-
tais de forma transparente, por meio de procedimentos investigativos,
da formulagio e divulgagido de relatorios, recomendagdes acerca da
observancia dos direitos da pessoa humana, sem a utiliza¢do de ins-
trumentos juridicos tradicionais de coacao? Qualquer resposta que se
ofereca deverd perpassar pelo atendimento aos mandamentos demo-
craticos, por ndo serem mais tolerados argumentos de “autoridade”
que justifiquem qualquer forma de coacio.
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Na busca de outro mundo possivel que se opde a um mundo
desenfreado, como por exemplo, aquele que privilegia um expansio-
nismo ilimitado e insustentavel, ou mesmo um retrocesso escoimado
na ideia de protecionismo e ou nacionalismo, parece surgir de forma
fecunda um novo jeito de pensar e agir. Assim, uma mudanca esperada,
inicia-se com um (alter)pensamento, ou seja, alternativo ao modo tra-
dicional, racional e totalizante; consiste numa tentativa de re(e)labo-
ragao de varios conceitos, tais como: direito, democracia, soberania,
cidadania, comumente entendidos. Para isso procurar-se-a, com base
na alternativa doutrindria de inspiracdo sueca — Provedor de Justica
— Ombudsman -, abrir esta porta que, em certa medida, se recusa a
assimilar a concep¢do de uma democracia por vir,> fundada na ideia
de altermundializacao.

Assim, o presente artigo pretende lancar luzes acerca desse (alter)
instituto especialmente para, no final, demonstrar como ele e seus
similares se constituem em um instrumento de abertura a participagio
democratica da sociedade ao passo que sua atuagao proporciona uma
mudanca de sentidos na cultura democratica tradicional.

O Estudo pretende demonstrar a possibilidade do deslocamento
da versdo de uma cidadania nacionalizada ou mesmo de uma cidada-
nia cosmopolita, que pode ser percebida para além da cidadania e do
proprio cosmopolitismo. A base tedrica buscou fundamentos basicos
e até mesmo um ponto de convergéncia entre as Obras de J. Habermas
e J. Derrida, sem, contudo se limitar a ambos. Neste ponto, a atengao
ficara detida em uma construgao/desconstru¢ao, que pretende langar
um novo olhar sobre o direito e da sociedade, para re(e)leva-los além
do atual paradigma.

2. A (re)novada (des)ordem internacional
Embora o homem viva hoje sob a égide das garantias conquistadas
historicamente (apds duas guerras mundiais, a Guerra Fria e de varios

conflitos sociais em prol dos direitos civis na Europa e nos EUA), tais

3 Os termos sdo de autoria de Jacques Derrida.
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como, o catalogo de Direitos Humanos historicos e indivisiveis, deve-
-se temer hoje o esvaziamento e a flexibilizacao desses direitos con-
quistados, em prol de um lado, da regulacao econdmica internacional,
e de outro, das novas tendéncias ao retorno de ideais nacionalistas e
protecionistas.

As questdes juridicas e politicas vém se reformulando de maneira
a redefinir as relacdes intraestatais e entre os individuos e o Estado
(governantes e governados). Convive-se, neste plano, com duas ques-
toes distintas: a afirmacdo da soberania estatal e as reivindicacoes de
direitos das populagoes. Imagine-se que estas diferengas internas, nos
limites territoriais de cada Estado, sdo até hoje, langcadas a conviver em
uma ordem internacional, caracterizada pela disputa por hegemonia.

O ponto central deve focalizar no combate a entona¢ao de um dis-
curso sobre democracia e liberdade como estandarte, como argumento
de justificacdo para encobrir arbitrariedades. Por muitas vezes, esse
discurso ultrapassou as fronteiras da legitimidade do Direito.

A problematica contemporanea encontrada em visdes antagdnicas
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, que de um lado é
firmado sob a égide de um universalismo ideal e que muitas vezes foi
utilizado como um forte subterfugio para o imperialismo, legitimando
acoes internacionalmente ilegais e que visam a sobreposicao de Estados,
e de outro o relativismo cultural que acabou por ser utilizado como
forma de dominacdo para também violar esses Direitos. Sob a égide do
discurso da cultura, inimeros grupos minoritarios foram suprimidos.

Portanto, a sociedade deve estar aberta a uma diversidade de
entendimentos e vigilante com relagio as for¢as do poder econémico
transnacional que impdem fortes pressdes aos paises periféricos.
A coexisténcia entre as diversificadas formas de pensar o mundo se
constitui em um principio do Estado Democratico de Direito que
busca a efetividade dos Direitos Humanos compreendidos intercul-
turalmente.*

4 Fruto da viragem linguistica do século XX, o modelo critico deliberativo impde
como filtro de legitimidade da normatividade internacional, prenhe de empresas
transnacionais e do modelo mundial de acumulagido capitalista de riquezas. (Souza
Cruz, 2003, p. 491)
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Acredita-se que essa abertura pode ser alcancada por meio da
solidariedade em escala mais abrangente e também pela (alter)institu-
cionalizac¢do de instrumentos que viabilizem uma participagao critico-
-deliberativa que valoriza o debate e as discussdes acerca dos diversos
interesses em jogo neste confuso mundo globalizado e duvidoso de si
proprio em relacdo a esse modelo.

A globalizagao é um fendmeno muitas vezes excludente, mas possui
um carater multidisciplinar que nio s6 precisa ser bem compreendido
como democratizado. Ela possui varios aspectos, dentre eles, os eco-
ndmicos, os politicos e os socioculturais, que merecem ser apontados.

Habermas é enfatico na utilizacdo do conceito de globalizacio.

Utilizo o conceito de ‘globaliza¢do’ para a descri¢do de um processo,
nao de um estado final. Ele caracteriza a quantidade cada vez maior e a
intensificacao das relagdes de troca, de comunicacdo e de transito para
além das fronteiras nacionais. [...] hoje em dia a tecnologia dos satélites,
a navegagdo aérea e a comunicagao digital criaram redes mais amplas e
densas.” (HABERMAS, 2001, p. 84)

Cumpre examinar ainda que, neste substrato tecnologico, residem
varias inovacoes industriais, militares e biomedicinais, assim como se
renovam as formas de comunicagio (ampliacdo e robustez das redes
sociais), meios de transporte, de outro lado, o paradoxo da pobreza,
da deterioracio ambiental, da instabilidade provocada pelo terrorismo
internacional e da crise migratoria.

Grandes oscilacoes sao produzidas nos seios das sociedades contem-
poraneas quando recebem estas novas formas de vida. As influéncias
globais sobre a vida individual comp6em o principal tema da nova
agenda, assim como as decisoes individuais, no ambito local atingem,
de forma difusa, a vida global.

Surgem vinculos para além das fronteiras que reivindicam novas
formas regulamentares de coexisténcia. Ao mesmo tempo em que as
relagdes entre o local e o global parecem contraditérias, também sao
indissocidveis. Ha uma, nem sempre visivel interconexao entre: — Pre-
senca/Auséncia —, como tudo pode estar presente e ausente simulta-
neamente? Veja como a nogao de distancia, por exemplo, encontra-se
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mitigada nesta relacdo, ou seja, nunca foi tdo facil nos afastarmos
daquilo que estd proximo e nos aproximarmos do que esta distante.

Como se pode notar, o mundo novo e tio incerto exige um repen-
sar para além dos conceitos tradicionais. Em virtude dessa inevitavel
influéncia, os regimes governamentais vém, de um lado se adaptando a
essa nova realidade, de outro nio querem perder o tradicional controle
sobre uma determinada ordem, ao mesmo tempo em que vao sendo
surpreendidos por novos fendmenos mundiais.

Importante observar como os atores sociais, relativamente auténo-
mos, estdo inscritos em uma rede informal de regulagao que depende
de um maior grau de legitimag¢ao. No ambito do Estado nacional,
esta legitimagao se dd pela institucionalizagdo dos procedimentos que
viabilizam a formag¢do da opinido e da vontade deliberativa dos cida-
daos. Em meio a esta complexidade da ordem internacional, a questao
do déficit democratico é colocada em pauta. Nao se pode olvidar a
existéncia de multiplas identidades nacionais, de um lado e as grandes
diferenciacoes trazidas pela globalizagdo, de outro. Este movimento
altera os comportamentos locais em dire¢io a uma ordem global mul-
ticultural, ampliando as dificuldades da integracdo e da inclusdo social.

A globalizagio, essa de fundo eminentemente capitalista, desafia a
capacidade humana de criar férmulas para solucionar seus impactos.
Uma critica mais 4acida deve também alimentar este debate. A forca
manipuladora, empreendida na comunicagio de massa, aliena uma
boa parte da populag¢do, promovendo uma paralisia democratica ou
mesmo uma nova forma utilitaria de participacdo, voltada apenas
para o consumo dos mais desejosos objetos. Paradoxalmente, a era
do capitalismo desenfreado, com todo seu aparato comunicacional,
promove um entorpecimento do didlogo.’

5 “Com todas as vitimas da suposta globalizacdo, o didlogo (a0 mesmo tempo
verbal e pacifico) ndo estd ocorrendo. O recurso a pior violéncia é assim frequente-
mente apresentado como a ‘tnica’ resposta a ‘ouvidos surdos’(...) Deste ponto de vista
a globalizagdo nio esta acontecendo. E um simulacro, um artificio retérico ou arma
que dissimula um desequilibrio crescente, uma nova opacidade, uma nio comunicagio
prolixa e hipermidiatizada, um remendo actimulo de riquezas, meios de producio,
teletecnologias e armas militares sofisticadas — e a apropriagdo de todos esses pode-
res por um pequeno nimero de estados ou corporagdes internacionais.” (DERRIDA;
BorrADORTI, 2004, p. 132)
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3. O estado nacional, a cidadania e o cosmopolitismo em descontrugao

A contemporaneidade se perfaz de indeterminadas formas de ten-
soes e conflitos que surgiram a partir da formag¢do de uma multiplici-
dade de visoes culturais de mundo. O Estado-nag¢io, espaco politico
compartilhado, criado pela modernidade como artificio para a coexis-
téncia entre os homens, nio mais comporta os problemas enfrentados
no mundo contemporaneo. Eles transcendem os limites do Estado
nacional e ampliam a tensdo com o sistema internacional.

Se a Globalizacio nos dd uma mais forte consciéncia de Humani-
dade — dado sabermos tudo de todos, o quem tem sido potenciado pelos
meios de comunicac¢do social a escala global, sem ainda esquecer para
esse resultado o contributo da facilitagdo das comunicagdes interpessoais
na criacao de uma verdadeira opinido publica mundial — ndo é menos
evidente que a Globalizagio do mesmo modo faz realgar as assimetrias
do Mundo, nas suas regides e nos seus paises (GOUVEIA, 2013, p. 288)

Verifica-se uma verdadeira descaracterizag¢ao da politica tradicio-
nal, seja no espaco doméstico ou internacional. A globalizag¢ao pro-
duziu amargas realidades sociais que afetaram todos: os Estados, os
governos e os atores sociais e em dimensdes globais, recrudescendo
as fronteiras nacionais. Por isso, a preocupa¢do com uma ordem
internacional mais estabilizada pela renovacdo do proprio conceito
de racionalidade.

O problema inquietante do século XXI, em face da “angustia moral
e do desassossego politico” com dizia Fernando Pessoa em Bernardo
Soares, € saber se ndo € idealizar demais no ambito do pensamento que
“a democracia social-estatal pode ser mantida e desenvolvida também
para além das fronteiras nacionais” (HABERMAS, 2001, p. 2). Seria
possivel a constru¢ao de uma terceira via que pudesse alternativamente
tecer novos contornos para além das perspectivas do Estado Social e
também do neoliberalismo?

Passaremos a analisar duas proposicdes filosoficas: uma, protago-
nizada pelo filésofo alemio J. Habermas e outra, oriunda do filésofo
franco-argelino J. Derrida, para tentar (des)constituir uma alternativa
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normativamente satisfatoria: “uma ordem cosmopolita sensivel as
diferencas e socialmente equilibrada” (HABERMAS, 2001, p. 2), e a
outra inspirada por uma incondicionalidade que “esta além do cos-
mopolitismo e da cidadania mundial, acima e além da (tolerancia), da
economia, da soberania, da politica e do Direito.” (DERRIDA; BORRA-
DORI, 2004, p. 172)

3.1. Esperanca cosmopolita e amadurecimento democrdtico

O projeto cosmopolita que alcangou maior densidade filoséfica foi
o de Imanuel Kant no seu tratado da paz perpétua entre os Estados e
o Direito Cosmopolitico.

Sua filosofia procurou elaborar principios morais universais que
pautassem a conduta humana com fim de lhe permitir alcancar a sua
autodeterminacao®. Neste caso, a liberdade é a razao de ser da vida
moral.

O comando denominado imperativo categorico kantiano expressa
um dever, que vai permitir ao homem agir de forma moral e livre” de
qualquer acdo externa. Estd consubstanciado nas seguintes palavras:
“age s6 segundo maxima tal que possas a0 mesmo tempo querer que
ela se torne lei universal”. (Kant, 2004, p. 51).

E, para a convivéncia das multiplas liberdades individuais no seio
da sociedade, faz-se necessario o Direito como instrumento de concilia-
¢ao dos arbitrios de cada um daqueles que convivem entre si segundo
uma lei universal. Diferente da moral que se da internarmente e exige
do individuo uma agdo por respeito ao dever, o direito possui uma
dimensdo externa na qual cada um deve agir em conformidade com o
dever, ou seja, conforme a prescri¢ao legal (ndo importando os moti-
vos). O Direito ird garantir o exercicio das liberdades. Tenha-se em

¢ A liberdade é ponto central do pensamento kantiano [...] na qual a liberdade
se revela como autonomia, vale dizer, possibilidade de o individuo se autodeterminar,
ser legislador de si mesmo. (SALGapo 2008, p. 19).

7 A liberdade € a chave de ligagao entre a moral e o direito em Kant, na medida
que ela se mostra fundamento de ambos (SaLcapo, 2008, p. 71). A moral como
legislacdo interna e o Direito como legislagido externa.
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mente que Kant descreve com propriedade a coagdo como um impor-
tante elemento que d4 garantia ao direito. Pode-se dizer, portanto, que,
quando o homen migra do estado de natureza para a sociedade civil, o
Direito assume essa for¢a impositiva. Assim, a libedade no sentido da
autonomia € levada para o Direito, ocasidao em que a lei é constituida
pela vontade racional, oriunda da participagiao do individuo na sua
elaboragio e na condicdo de membro do corpo social.

Segundo Kant, quando os individuos se reunem em uma ordem
juridica estatal e participam como colegisladores na edificacdo de leis
racionais que garantem as suas liberdades, passam a ser considerados
cidadios em face dos principios da liberdade, da igualdade e da inde-
pendéncia® nos quais o Estado se estabelece. Assim esta consbstanciada
a ideia de republica, inscrita em sua filosofia em que as liberdades
individuais convivem e se conciliam sob a égide de uma lei universal.
Neste contexto, Kant ird transplantar para o direito e para a politica
a sua ideia concebida acerca da moral que também é expressa como
vontade livre e aqui entendida como autonomia do povo.

Importante ressaltar uma assertiva acerca do que se considera o
ponto central da edificagdo deste trabalho, pois verifica a importan-
cia dada por Kant na interlocucdo necessaria que deve existir entre o
governante e 0 povo.

o governante despético, na exposicdo kantiana, é chamado, a todo o
momento, a operar reformas em seu Estado. E para tanto, deve ouvir as

reivindicagdes da populagio, o que s6 é possivel se admitir a liberdade de
uso publico da razio. [...] Somente através de uma relagiao dialética entre
o povo — que através do uso de sua razio aponta seu descontentamento

8 Importante esclarecer que Kant viveu durante a Revolucdo Francesa (que é uma
revolugdo burguesa), e o sentido aqui de independéncia diz respeito as condigdes natu-
rais, ou seja, ser maior e do sexo masculino; e econémica (proprietdrio) como fator
de participacdo politica. Segundo ele a dependéncia econémica poderia influenciar
negativamente na manifestagio da vontade livre. Mesmo levando em consideragio
o contexto de sua época essa sua percepcao é dissonante de sua propria filosofia, a
medida que a independéncia é um critério distintivo da cidadania. Em 1797 Kant sob
influéncia de Sieyes (Primeiro Projeto de Declaracio de 1989) reformula seu conceito
para considerar que todos os sujeitos sio cidadiao, sendo que uns sido cidadio ativos
outros cidadios passivos.
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e suas criticas — e 0 governante — que ouve as reivindicag¢des e procura
atendé-las — o Estado se transforma e se aproxima do ideal. SALGADO,
2008, p. 137 — grifo nosso

Neste mister, os Estados devem se orientar por uma constitui¢cao
republicana cujo poder soberano tem a prerrogativa de criar as leis
por meio da vontade popular. Sua filosofia desagua na “paz perpétua”
e pode ser considerada uma guia para os homens até a sua conquista.
Esta obra afirma que os homens devem participar ativamente para o
alcance da paz. A republica é a garantia da liberdade entre os cida-
daos e constitui o fim do Estado. A soberania pertence ao povo que
deve exercé-la mediante a representacdo. O cidaddo, neste contexto,
se apresenta como colegislador do Estado e esta vontade soberana é
que delibera acerca da paz ou da guerra.

O convivio pacifico entre os homens depende da forma como
os Estados se organizam que, por sua vez, devem a um regimento,
segundo o direito das gentes. Esta unido entre os Estados permite a
conservag¢ao da paz. Em virtude desse arranjo, Kant propde que os
Estados devem ser soberanos, mas deve também, por meio do direito
das gentes, garantir as liberdades de cada um. Por certo que a garantia
de paz é decorrente da integragio entre os Estados e dos individuos,
para além do pluralismo dos povos e dos Estados.

Seu ensaio sobre a paz perpétua esta dividido em varias segoes e
artigos. Tais artigos referem-se ao Estado, a ordem internacional e ao
direito cosmopolita’. Destaca-se, o terceiro artigo definitivo para a
paz perpétua que diz respeito aos homens; nao como membros de um
Estado, mas como cidadio do mundo. Kant vai dizer que “o direito
cosmopolita deve ser limitado as condi¢des de hospitalidade universal”:

Trata-se aqui, como os artigos precedentes, ndo de filantropia, mas do
direito, e hospitalidade significa, aqui, o direito de um estrangeiro, por conta

° O individuo nio pertence exclusivamente a uma patria mas a terra na sua tota-
lidade, estando assim em casa seja onde for: ‘cosmopolitar’, segundo expressiao de
Louis-Sébastien Mercier, é percorrer o universo. (MARQUES, 20035, p. 412)
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de sua chegada a terra de um outro, de nao ser tratado hostilmente por
este. Este pode rejeita-lo, se isso puder ocorrer sem suas ruinas; enquanto
porém, comportar-se pacificamente, nio pode tratd-lo hostilmente. Nio
ha nenhum direito de hospitalidade que possa reivindicar (para o que seria
requerido um contrato criativo particular para fazé-lo héspede durante
certo tempo), mas um direito de visita, que assiste a todos os homens, de
oferecer-se a sociedade em virtude do direito da posse comunitaria da super-
ficie da terra, sobre a qual, enquanto esférica, ndo pode dispersar-se ao infi-
nito, mas tém finalmente de tolerar-se uns aos outros, e ninguém tem mais
direito do que outrem de estar em um lugar da terra. (Kant, 2008, p. 37)

A hospitalidade universal, para Kant, consiste em um direito de
visita que permite ao estrangeiro se locomover por qualquer Estado,
tendo este o dever de recebé-lo de forma hospitaleira. Esse dever de
acolhimento correspondente ao imperativo categérico de bem-receber
aqueles que minha casa visita, embora nos limites da soberania do
hospedeiro, nao se pode, com isso, confundi-la com filantropia, eis
que esse agir € fruto da dimensao da razao pratica.

Além disso, em um sentido juridico-politico da hospitalidade uni-
versal (caracterizado como uma das condi¢des para a consecucdo da
paz perpétua), a formatagao esférica da Terra, que impede aos sujeitos
espalharem-se pelo infinito, seria outra razao para compelir ao Estado
o bem-recepcionar ao estrangeiro. Isso porque, segundo Kant, a super-
ficie terrestre seria de posse comum a todos os individuos, nascendo-se,
assim, com o direito a visita, que seria, em verdade, o direito de ndo
ser hostilizado pelo simples fato de ingressar em territério alienigena.

Este é um legado kantiano que procura aproximar o homem a uma
constituicio cosmopolita que valha para qualquer lugar da Terra e para
toda a humanidade. Eis que € esta a condicdo precipua para alcangar
a paz perpétua. Assim, o filosofo de Konigsberg nio pretendeu criar
uma republica mundial, mas um direito cosmopolita para alcancar a
tdo almejada paz perpétua. Neste contexto, suas condi¢des estavam
atreladas a uma hospitalidade universal.'?

10O estrangeiro é um cidaddo do mundo e deve ser tratado de forma racional.
Essa questdo serd retomada mais adiante com base na filosofia de Jaques Derrida.
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3.2. Além do projeto kantiano

Foi preconizado por Kant que os homens dever-se-iam reunir em
uma ordem estatal, internacional e cosmopolita na condi¢ao de cole-
gisladores para edificarem suas proprias leis bem como seus proprios
destinos. Essa maxima de liberdade (moral) que objetivava a paz entre
os homens se daria pela integracao entre os Estados e entre os indivi-
duos em uma nova espécie de direito denominado jus cosmopoliticum.

Toda a filosofia kantiana desdgua na proposta de uma nova ordem
do mundo, ou seja, em um ideal cosmopolitico que consiste no autor-
reconhecimento dos homens como cidadao do mundo. Por isso, o seu
ensaio sobre a paz perpétua. Entretanto, seu pensamento é datado do
final do século XXVIII e merece uma nova leitura que seja digna e a
altura do seu legado.

O alemiao J. Habermas herdou essa linha pensamento, mas sua
filosofia assumiu caracteristicas proprias especialmente por ser dotada
de um carater interdisciplinar. Esse filésofo possui uma forte crenga no
projeto inacabado do Iluminismo na medida em que a raziao é ainda a
grande alternativa para a emancipaciao do ser humano.

Sua visdo dialética permitiu-lhe criar outra visido acerca da razao
que estabeleceria um equilibrio com outros pensamentos a sobre o
mesmo tema. Especialmente porque introduziu a ideia de uma racio-
nalidade comunicativa que é mediada pela linguagem e objetiva o
entendimento entre os falantes, em uma discussio. Quanto mais se
ouve, quanto mais vozes se faz ouvir, maiores sao as chances para o
entendimento. Por isso, a acdo comunicativa permite uma “reproducao
simbdlica” da sociedade, a medida que cria espagos para dissipar os
conflitos e os interesses supostamente inconcilidveis. Do mesmo modo
em que permite a estrutura¢ao da identidade dos individuos.

Com a teoria da acdo comunicativa, Habermas ird, por certo,
superar a ideia kantiana introspectiva de uma razao pratica, voltada
para um agir orientado pela razio que inspira a conduta moral do
individuo e cuja universalizagao é extraida do imperativo categorico.
Essa nova ideia de razao comunicativa, que nao se constitui em uma
fonte de normas do agir, apenas fixa procedimentos viabilizadores da
comunica¢ao. Decorre, portanto, dessa renova¢ao uma novel relagio
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entre sujeito (s), ou seja, uma relacao dialdgica, intersubjetiva e que
abre espago para um continuo processo de aprendizagem'!

A razdo comunicativa distingue-se da razdo pratica por ndo estar
adstrita a nenhum ator singular nem a um macrossujeito sociopolitico. O
que torna a razdao comunicativa possivel é o médium lingtiistico, através
do qual as interagoes se interligam e as formas de vida se estruturam. Tal
racionalidade esta inscrita no telos lingtistico do entendimento, formando
um ensemble (conjunto) de condi¢des possibilitadoras e, a0 mesmo tempo
limitadoras. (HABERMAS, 1997, p. 20).

Habermas identificou uma relagdo existente entre uma logica
sistémica que tem um carater meramente estratégico, que pode ser
identificada pelo ajustamento de meios a determinados fins, como fun-
cionamento da maquina administrativa do Estado e outra que possui
um fim em si mesma.

Verifica-se uma rela¢do de interdependéncia das logicas distintas,
posto que os fluxos comunicacionais produzidos pela sociedade fun-
cionam como combustivel para o sistema que se restaura a0 mesmo
tempo em que realiza os fins definidos pela a¢io comunicativa. Por
isso, quanto mais ampla for participacao da sociedade por meio de

11 Alvaro Souza Cruz explica que “a nogio de aprendizado surge como uma das
facetas mais importantes da linguagem. [...] que supde ser o processo de aprendizagem
constituido de estdgios sucessivos e progressivos de complexidade [...] A perspectiva
evolutiva do homem como forma de aprendizagem vai de uma sociedade primitive na
qual as agdes humanas eram avaliadas estritamente do angulo de sua consequéncia
(moralidade pré-convencional) [...] o individuo estd aprendendo as regras do jogo
[...], passando por uma sociedade antiga/medieval, na qual essas a¢des tinham por
balizamento sua conformidade com o sistema de regras previamente instituido pela
autoridade da tradi¢dao (moralidade convencional) [...] o individuo est4 apto a joga-lo
[...] e chegando finalmente em uma sociedade moderna, em que ndo sé as acdes mas,
principalmente, as normas de conduta precisavam ser justificadas do ponto de vista de
principios universais (moralidade pos-convencional) [...] Na etapa pos-convencional,
os individuos, mesmo detentores de uma heranca cultural, conseguem identificar os
valores que formam sua identidade e passam a ter juizos de valor criticos sobre os
mesmos, por meio do reconhecimento dos direitos individuais e de principios uni-
versais [...] o individuo se torna capaz de criticar tais regras ” (Souza Cruz, 2006,
p-77 e p.135).
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impulsos comunicacionais, maior sera sua influéncia no sistema. Isso
quer dizer, em outras palavras, que os atores sociais podem interferir,
mais ou menos, nos centros de tomada de decisoes (politico-adminis-
trativas), de acordo com a sua capacidade de acio.

Chama-se a atengao para a importancia do envolvimento da esfera
publica no combate a colonizagio sistémica. As maiores evidéncias se
encontram na atuacao desvirtuada de politicos, nas estruturas buro-
craticas que sao utilizadas para favorecimento de determinados grupos
dominantes, a cultura voltada apenas para o mercado de consumo, com
objetivo de ampliar cada vez mais os lucros das grandes corporagoes, a
exploragdo insustentavel do meio ambiente, dentre varias outras acdes
sistémicas que criam individuos autistas e incapazes de desenvolverem
um senso critico para se defenderem de tantas manobras.

Habermas ird desenvolver em sua teoria discursiva um conceito de
politica deliberativa; a ideia procedimental do Direito. O paradigma
de democracia trazido por ele baseia-se nas condi¢des de comunicacdo
a fim de alcancar resultados racionais, ndo simplesmente pelo auto-
entendimento reciproco dos valores compartilhados por membros de
uma sociedade, mas pela busca da estabilizacido dos diversos interesses
conflitantes voltados para o consenso, ou seja, o procedimento ado-
tado para o acordo é que confere legitimidade a institucionaliza¢dao
da opiniao e da vontade.

Assim, tanto as identidades subjetivas, quanto as sociais comparti-
lham e se relacionam mediante um canal de reconhecimento reciproco,
estruturado na comunicag¢ao linguistica. A ética discursiva é caracte-
rizada pela intersubjetividade social e ndo pela autonomia privada de
concepgdes individuais sobre o bem ou pela autonomia publica de
valores compartilhados dos membros da comunidade, isoladamente.
Habermas afirma que a legitimidade esta na garantia a todo cidaddo
da autonomia privada e da autonomia publica simultaneamente.!?

12 Esses dois momentos precisam ser mediados de tal maneira que uma autono-
mia nio prejudique a outra. As liberdades de a¢do individuais do sujeito privado e
a autonomia publica do cidadio ligado ao Estado possibilitam-se reciprocamente.
E a servico dessa convicgdo que se pde a idéia de que as pessoas do direito s6 podem
ser autonomas a medida que lhe seja permitido, no exercicio dos seus direitos civis,
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Em relagido aos Direitos Humanos pode-se dizer que esses sao dota-
dos tanto de um contetido moral'® quanto juridico. Ao mesmo tempo
em que possibilita aos individuos serem livres e buscarem seus projetos
de vida digna, também lhe diao prote¢ao enquanto pertencentes a uma
comunidade juridica (Estado nacional).

Neste mister, na sua concepgao os Direitos Humanos se constituem
na unica forma de legitimar uma politica internacional entre os diver-
sos Estados. Entretanto, ndo se quer com isso negar que, em nome dos
Direitos Humanos, diversas violagcdes tenham sido cometidas. Mas,
desconsiderar seu carater universal para fazer desses fatos um discurso
ideologico contra a universalidade dos Direitos Humanos, é, por outra
via, cometer a mesma violagao.

Habermas deixa claro em sua teoria que esses direitos se ligam ao
discurso por uma forma antropoldgica na qual se da a comunicacdo
humana, que, por sua vez, carrega em si suas pretensdes universais.
Assim, o que se propoe com esta teoria é uma chamada ao debate como
abertura para o outro; é ouvir e aprender. Sem ouvir, sem a abertura
para o outro, sem debate, ndo hd solucdo pacifica dotada de legitimi-
dade, entende-se que mereca destaque.

Em certa medida, este debate perderia o folego se houvesse uma
percepcdo da relacdao dialética existente entre universalidade dos
Direitos Humanos e a relatividade cultural. Embora paregam ser con-
traditérios, sdo indissocidveis e nao ha como privilegiar um lado em
detrimento do outro.

Por isso, existe a necessidade de se constituir um didlogo intercul-
tural no qual seja ampliada a participacdo, dentre os mais diversifica-
dos atores. A diversidade de sentidos acerca dos Direitos Humanos,

compreender-se como autores dos direitos aos quais devem prestar obediéncia, e jus-
tamente deles. (HABERMAS, 2004, p. 298).

13 Num sentido estrito,‘universalista’ é apenas o individualismo igualitario de uma
moral racional, que exige o reconhecimento mutuo, o mesmo respeito e consideracio
reciproca por todos. A condi¢do de membros na comunidade moral includente, ou
seja, aberta a todos, promete nio apenas solidariedade e inclusdo nao-discriminatoria.
Significa a0 mesmo tempo a igualdade de direito de cada um a individualidade e a
alteridades. (HABERMAS, 2006, p. 30).
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intersubjetivamente compartilhada, seria capaz de superar os extre-
mismos conceituais.

Nesta acepc¢do, o modelo de universalismo, que é defendido por
Habermas, entende que a constru¢do de uma sociedade mundial mais
justa e pacifica permeia, necessariamente, o discurso intercultural.

Cabe aqui aquela reflexdo: mesmo diante de tudo que ocorre na
Europa atualmente? Crise econdmica; ameacas terroristas, além uma
avassaladora migracdo dos povos atingidos pelos conflitos orientais?

Como se verifica, a realidade parece mais complexa, nao é tao sim-
ples assim, mesmo que desejavel. A questdo é: como fazer os cidadaos
entenderem que sdo colegisladores na criagdo do Direito ao mesmo
tempo em que sdo seus destinatarios? Como alcangar um entendimento
consensual, num mesmo ambiente discursivo baseado convivéncia das
diferengas culturais e religiosas e fundado nas experiéncias sociais
adquiridas?

Pois bem, Habermas compreende que é possivel a construgao de
um direito humano universal desde que o processo intersubjetivamente
compartilhado parta de uma dialética intercultural. Nessa perspectiva,
o multiculturalismo é um elemento fundamental na modula¢io dos
Direitos Humanos.

A maneira pela qual o autor concebe o multiculturalismo na ordem
democritica estd focada no estabelecimento de processos e pressupos-
tos comunicacionais'* indispensaveis para uma construgao discursiva
da opinido e da vontade.

Neste caso, a grande preocupagao esta em pavimentar um caminho
pelo qual se constr6i uma conviéncia digna entre os particularismos
culturais e o universalimo dos Direitos Humanos.

O pressuposto € assegurar a todos os atingidos a oportunidade de
se autodeterminar como membro de uma comunidade ética nos limites
consensulamente estabelecidos pela participagdo democratica. Essas

14 «“A referéncia as condi¢des comunicacionais, das quais emerge o poder politico,
bem como a referéncia as formas de comunicacdo, das quais depende a produgio
do direito legitimo e através das quais ele se reproduz, voltam-se para as estruturas
abstratas de reconhecimento mutuo, as quais formam uma espécie de pele que reco-
bre, através do direito legitimo, a sociedade em geral.” (HABERMAS, 2003a, p. 147).
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condicdes conferem legitimidade'® a ordem juridica na qual participam
diversos atores.

Os Direitos Humanos'® construidos sob o ponto de vista dos inte-
resses de todos os participantes procura combinar, de maneira apazi-
guada, um ideal de igualdade civica com as expectativas dos individuos
e dos grupos minoritarios, tornando mais estreito os caminhos de cada
qual de formas diferenciadas. Nada mais é que associar a temdtica
do multiculturalismo a dimensdo da igualdade entre os individuos, o
respeito aos direitos de grupos e tratamento igualitario das culturas.

Habermas ainda alerta sobre a necessidade de se estabelecer proce-
dimentos que permitam a soluc¢ao de conflitos em face da abrangéncia
das relacdes internacionais, da criacao de mecanismos e a institucio-
nalizagdo de procedimentos de alcance mais abstrato e que tendem
a dar maior protecdo aos Direitos Humanos. Mas, sabe-se que essa
relagdo entre uma sociedade global unificada e as sociedades locais
diferenciadas, ndo é um problema simples de se resolver.

Cumpre esclarecer que esse processo infinito de universaliza¢dao
dos Direitos Humanos a fim de que possa se libertar dos seus proprios
limites, mas, contudo, sem abolir sua memoria. Assim, portanto, a
legitimacdo dos ordenamentos politicos se dardo pela via dos Direitos
Humanos.

Em uma sociedade mundial estratificada parecem surgir oposicoes de
interesse inconcilidveis a partir das interdependéncias assimétricas entre
os paises os paises desenvolvidos, os recentemente industrializados e os

15 “Uma ordem juridica é legitima na medida em que assegura a autonomia
privada e a autonomia cidada de seus membros, pois ambas sio co-originarias; ao
mesmo tempo, porém ela deve sua legitimidade a formas de comunicag¢do nas quais
essa autonomia pode manifestar-se e comprovar-se. A chave da visio procedimental
do direito consiste nisso. (HABERMAS, 2004a, p. 147)

16 “os direitos humanos apresentam caracteristicas estruturais de direitos sub-
jetivos, que, de si mesmos, tendem a obter validade positiva numa ordem de direito
obrigatorio. Somente quando os direitos humanos tiverem encontrado seu ‘lugar’ numa
ordem juridica e democrética mundial, isto é, quando funcionarem da mesma maneira
que os direitos fundamentais nas nossas Constitui¢cdes nacionais, poderemos inferir,
em nivel global, que os destinatdrios desses direitos podem se considerar também seus
autores.” (HABERMAS, 2003, p. 50)
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subdesenvolvidos. Mas, essa perspectiva é valida apenas desde que ndo
exista um procedimento institucionalizado de formagio das vontades
transnacionais que leve os atores capazes de comércio global a estende-
rem suas correspondentes preferéncias proprias na dire¢io de um ponto
de vista de um ‘global governance’. [...] Os Estados singulares deveriam
vincular-se — de um modo visivel para a politica interna — a procedimentos
cooperativos obrigatérios de uma sociedade de Estados comprometida
com o cosmopolitismo. A questdo decisiva é, portanto, se pode surgir uma
consciéncia da obrigatoriedade da solidariedade cosmopolita nas socie-
dades civis e nas esferas publicas politicas dos regimes geograficamente
amplos que estdo se desenvolvendo. Apenas sob essa pressio de uma
modificacdo da consciéncia dos cidadaos, efetiva em termos de politica
interna, a autocompreensao dos atores capazes de atuar globalmente tam-
bém podera ser modificada no sentido de eles se compreenderem cada vez
mais como membro dos quadros de uma comunidade internacional e que,
portanto, se encontram tanto submetidos a uma cooperag¢io incontornavel
como também, consequentemente, ao respeito reciproco dos interesses.
Tal mudanga de perspectiva — das ‘relagdes internacionais’ para uma
politica interna mundial [Weltinnenpolitik] — ndo pode ser esperada da
parte das elites governantes se a populacdo mesma nao realizar de modo
convicto tal mudanca de consciéncia a partir dos seus proprios interesses.
(HABERMAS, 2001, p. 72-73, grifo nosso).

Seria necessaria a conversao dessa mentalidade global em acoes
voltadas para a solidariedade,'” imbuida de um carater cosmopolita,
que, dentre outras coisas estaria disposta a, por exemplo, distribuir os
prejuizos com e no ambito de uma sociedade internacional intersub-
jetivamente compartilhada.

Seria ingénuo apenas dizer e ndo perguntar a razao pela qual uma
sociedade se comprometeria com o cosmopolitismo. Habermas aposta
na efetivacdo dos Direitos Humanos, levando em conta os discursos
interculturais. Tenha-se presente que essa perspectiva se validaria ape-

17 “Uma solidariedade cosmopolita até o momento inexistente que, sem ddvida,
terd uma qualidade de ligagao mais fraca que a solidariedade civil surgida no interior
dos Estados nacionais.” (HABERMAS, 2001, p. 74)

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 10 (julho / dezembro de 2017): 75-144



Gustavo Costa Nassif | 93

nas se concretizada a partir da criagdo de procedimentos institucio-
nalizados de formag¢ao das multiplas vontades globais dos respectivos
atores sociais.

Mesmo assim, a resposta para este desafio estaria ofuscada uma
vez que as elites politicas nao estariam mesmo dispostas a reconhecer
ou aquiescer, pelo menos no plano tedrico, com tal perspectiva de uma
solidariedade cujo objetivo é partilhar. Por isso os governos seriam os
que, em tese, estariam menos interessados neste projeto, restando aos
atores sociais globais e a sociedade civil organizada e transnacionali-
zada a sua consolidagio.

Posta assim a questdo, é de se dizer que outros mecanismos deve-
riam ser inventados para uma readequacdo do processo de integragao
social,'® que foi impactado pela globalizagao. Surge, portanto, uma
preocupacio voltada para a criatividade de se encontrar outros meca-
nismos que estimulem e promovam a integracdo social em virtude
da amplia¢do dos horizontes sociais e pessoais promovidos pela glo-
balizagao, conscientes de que tal invencdao podera redundar em uma
regressao ou mesmo a um desvirtuamento da ordem social.

Conforme o proprio Habermas afirma, é necessario construir uma
identidade entre os cidadaos europeus, sulamericanos, norteameri-
canos, asiaticos e todos os povos que coabitam essa aldeia global de
maneira que se sintam pertencentes a uma mesma comunidade. Isso
ndo quer dizer a reprodugio do principio nacionalista em nivel supra-
nacional. Mas, sim “num caminho horizontal de direitos transnacio-
nais e de um compartilhamento das soberanias nacionais.” (LACROIX,
2005, p. 116). Um sonho, uma utopia? Ou um mar de lagrimas? Alguns
incomodos como o “Britain Exit — Brexit” para Europa e a elei¢io
de Donald Trump nos Estados Unidos, parece caminhar exatamente
ao contrdrio dessa proposta, hd de se reconhecer, entretanto de outro

18 “Essa forma de integracdo funcional’ das relacdes sociais fundada nas redes
concorre com uma forma de integracdo totalmente outra — a saber, com uma ‘inte-
grac¢do social” do mundo da vida de coletividades que constituiram uma identidade
em comum, com base no entendimento, em normas divididas intersubjetivamente
em valores comuns. [...] Em suma, o desligamento de um mundo da vida fortemente
integrador libera os individuos para a ambivaléncia das possibilidades de op¢ao cada
vez maiores.” (HABERMAS, 2001, p. 105/106)
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lado, a eleicio de Emmanuel Macron da Franca e as investidas de
Angela Merkel contra o protecionismo parecem desafiar esse quadro
e retomar a luta por uma Europa unificada.

Os defensores de um mundo pacificado, aberto e cooperativo acre-
ditam na possibilidade de um didlogo intercultural, que seja capaz de
solucionar os antigos e os novos problemas. Esses mesmos defensores
sabem que a resolucdo dos problemas em abundancia decorrentes da
atual crise mundial se constitui em um grande desafio tanto para os
Estados quanto para seus cidadaos.

Verifica-se com a esta explanagdo que a constru¢do de uma uni-
dade politica, que envolva toda a comunidade, pode ser arquitetada e
efetivada por uma via democritica, ou seja, aquela por meio da qual
os cidadaos se reconhecem como livres e iguais em direito e participem
ativamente da constru¢ao normativa na qual serdo também os desti-
natdrios. Nesta concepgao, a “nagdo civica” nao estara centrada na
identidade étnica ou cultural de carater eminentemente historico, mas,
sim em uma identidade politica compartilhada e caracterizada por uma
cultura democratica." Essa concep¢io se preocupa com a legitimidade
da comunidade politica sem deixar de considerar as suas origens.

Uma cultura que a vérios séculos foi como nenhuma outra dilace-
rada por conflitos entre cidade e campo, poderes eclesidsticos e seculares,
pela competi¢do entre religido e conhecimento, a luta entre dominagao
politica e classes antagonicas teve que aprender dolorosamente como
se comunicam diferencas, institucionalizam contradi¢des e estabilizam
tensdes. Mesmo o reconhecimento mituo do outro em sua alteridade —
pode tornar-se o traco distintivo de uma identidade comum (HABERMAS,
2004, p. 49, grifou-se)

Assim, oportuno se torna dizer, que a legitimacdo da comunidade
politica, baseada nesta identidade politica compartilhada, provavel-
mente nao ocorrera apenas por for¢a de uma unidade monetaria ou por

19 «“A forga do Estado de constituicio democrdtica consiste precisamente em ser
capaz de preencher as lacunas da integragio social por meio da participagio politica
dos cidaddos.” (Lacrorx, 2005, p. 132)
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meio de acordo politicos nacionais, mas, depositam-se as esperancas
em uma esfera publica transnacionalizada e atuante®’, a comegar pela
renovacdo da ideia do politico. Neste contexto, a acdo organizagoes
internacionais, organiza¢des nao governamentais’!, atores sociais por
meio de uma comunicagdo transnacionalizada e em rede juntamente
com um sistema educacional multilinguistico.

Por isso, é importante ampliar as bases nas quais ocorre o fluxo
discursivo® e, simultaneamente, promover a sua institucionalizagao no
ambito da ONU, por exemplo, pois tais atores poderiam se fortalecer
caso estivessem estruturados em uma organizagio internacional, que
abarca os Estados nacionais. Essa primeira alternativa se da em face
a constatagdo da impossibilidade de implementacdo de um governo
mundial.

Desta proposicdo preliminar ndo estdo afastadas as consideragoes
acerca da atual estrutura diminuta da ONU, mas o reconhecimento
de que faltaria a ela bases legitimadoras mais amplas para a conse-
cu¢do de uma democracia cosmopolita. Mas ndo se pode perder de
vista que, mesmo a guisa dessa constata¢do, uma Organizacido das
Nagoes Unidas reformada e operando fortalecida, contribuiria consi-
deravelmente para a efetivacdo de uma solidariedade de cidadiaos do
mundo.

E, se esses atores, que podem participam e que estido aptos a nego-
ciar globalmente, se dispuserem “a participar de procedimentos ins-

20 Sem uma ampliagiao da solidariedade entre cidadaos de um estado para além
das fronteiras nacionais, a redistribui¢ao de 6nus no dmbito de uma comunidade
supranacional de 25 paises ndo pode funcionar. (HABERMAS, 2006, p. 67)

21 «Q projeto para uma democracia cosmopolita devem se orientar por um
outro modelo. [...] Ela se concretizard em uma base de legitima¢io menos ambiciosa,
a saber, nas formas de Organiza¢des Nao-Governamentais do sistema de negocia¢io
internacional que j4 existe hoje em outros Ambitos politicos.” (HABERMAS, 2001,
p. 138)

22 Souza CRuUZ assinala que “essa forma especial de comunicagao — o discurso —
permitird a instalacdo de um novo consenso que se expressara na institucionalizagdo
de norma de conduta, sendo o primeiro deles o direito a iguais liberdades subjetivas.
E essa ideia de consenso que nos permite ‘negar’ as formas de intolerincia e de arbi-
trio estatais, como visto anteriormente. E, € esse novo consenso que impede a maioria
de impor limites a projetos de vida minoritdrios aos quais ela (maioria) ndo estaria
disposta a submeter”. (Souza Cruz, 2003, p. 72).
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titucionalizados (ou nao) de formacao da vontade”? para a corre¢io

das disfuncdes sociais no sentido de uma governanga global, muitos
resultados positivos poderiam ser colhidos.

Neste sentido, o desenvolvimento de uma consciéncia cosmopolita
movimentada pela ativacio do Ombudsman — Provedor de Justica,
sejam eles nacionais ou comunitarios e mesmo supranacional, crista-
lizado na estrutura da ONU para colaborar na institucionalizacdo de
uma politica mundial atuando como interlocutor dos diversos atores
globais em dire¢do a uma solidariedade cosmopolita.**

Surge aqui a ideia de um (Alter) Ombudsman, para ouvir os pro-
blemas dos seres viventes: as pessoas, os grupos diferenciados, a
fauna, a flora, tudo que vivo, mas que corre o risco de deixar de ser,
a se tornarem mais conhecidos. Neste caso, o espectro de um Ombu-
dsman inscrito em qualquer ator ou instituicao (ONGS; Emissoras
de TV; Universidades, etc.) para atuar como defensores da vida, das
causas quase perdidas, exercendo papel de mediadoras na solucdo
dos problemas, de tudo que encontra em situagio de vulnerabilidade,
que possuem vozes, expressoes, mas nunca sio ouvidas. Destaca-se,
a titulo de exemplo, a auséncia de uma autoridade que seja capaz de

23 “A esfera pubica constituir-se-ia de foros, arenas e palcos que dariam consis-
téncia a formacdo discursiva de opinides, podendo se materializar dentro das univer-
sidades, na producdo académica, associagdes com interesses claramente definidos,
tais como sindicatos e partidos politicos, Igrejas, institui¢des assistenciais, public
interest groups’ formadoras do chamado terceiros setor, tais como as organizacdes nio
governamentais, no trabalho da imprensa livre e até mesmo na comunicac¢do difusa
propiciada pela Internet.” (Souza Cruz, 2004, p. 235).

24 “Nos “discursos’ os participantes, a medida que procuram convencer uns aos
outros com argumentos, querem atingir visdes comuns, enquanto nas ‘negociacoes’
[Verbandlungen] visam equacionar aos seus interesses diferentes. (Sem davida e justeza
de tais acordos depende, por sua vez, do procedimento fundamentado discursivamente
da formacdo de compromisso.) Se, entdo, tais discussdes (e negociagdes) constituem o
local em que uma vontade politica racional pode se formar, a suposi¢ao de resultados
legitimos, que deve fundamentar o procedimento democratico, tem de se apoiar, em
tltima instincia, em um arranjo comunicativo: as formas de comunicacio necessarias
para uma formacdo racional da vontade — e, portanto, garantidora da legitimidade
— do legislador politico devem ser, por sua vez, institucionalizada juridicamente.”
(HaBERMAS, 2001, p. 148)
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filtrar os impulsos de uma legido de refugiados em virtude da grave
crise migratoria enfrentada pelos paises europeus.

Neste sentido a (alter)institucionalidade que se busca encontra
repouso em cada ser vivente, especialmente aquele que atua e luta pela
causa dos menos favorecidos, pelo desassossego do infinitamente outro.
Trata-se de uma institucionalidade por vir?’, ou de uma instituciona-
lidade sem instituicdo, estruturada sob forma de promessa “de uma
forca performativa diferente de si mesma, jamais autoidentificada”.
Nio se trata do abandono da institucionalidade condicional do Ombu-
dsman — Provedor de Justica sedimentado no ambito das organizagdes
publicas ou privadas, nacionais ou internacionais.

E neste ponto, que a filosofia de J. Derrida tornou-se muito bem-
-vinda.

3.3. A bhospitalidade ... O que falta ... O que escapa ... A contri-
buigdo por vir de Derrida

Jacques Derrida (1930) transformou-se em um pensador vigoroso
do século XX; seu nome e filosofia estao fortemente associados a pala-
vra “desconstrucdo” cujos significados serdo trabalhados mais adiante,
se é que se pode conceituar algo em Derrida.

A aparente distancia entre os dois filésofos tornou-se coisa do pas-
sado. Ap6s um siléncio de dez anos, Habermas e Derrida se uniram em
nome de uma Europa unificada e que pudesse oferecer uma resposta
a politica externa americana, especialmente em virtude da segunda
guerra do Iraque. Interessante observar que as suas divergéncias filo-
sOficas ndo demonstram afetar as suas conclusoes definitivas acerca do
futuro da Unido Europeia. Talvez isso responda, de imediato, a uma
inquietagao acerca dessa relagao inicialmente tumultuada de dois fil6-
sofos que, apesar de possuirem pensamentos diferentes acerca de varios
pontos chegam a um lugar similar. O que nos interessa € refletir sobre
pontos, lacunas do pensamento de Habermas, apontadas por Derrida,

25O por vir derridiano de algum modo esta vindo ou mesmo ja estd ai, ndo se
anuncia num amanha utépico, redentor (NASCIMENTO, 2007). Veremos adiante.
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quanto a alteridade e a responsabilidade infinita e incondicional para
com o outro, o diferente, o estrangeiro.

Verifica-se uma relagdo de muita intimidade entre as sutilezas da
linguagem, as palavras e o seu pensamento. Derrida se inspirou no
termo destruktion da obra “Ser e Tempo”?¢ de Martin Heidegger o qual
¢ caracterizado como a destrui¢ido do conteido da antiga ontologia,
mas em um sentido positivo de abranger a tradi¢io metafisica, que
eclipsou o ser. Heidegger entende que o ser tem haver com sua época
histdrica, ja que a metafisica assume essa caracteristica em virtude do
seu tempo.?” O que implica dizer, sobretudo, que se deve compreender
o ser a partir de uma atualizagio, ou seja, com referéncia ao atualmente
presente. Para Heidegger, a diferenca entre ser e ente estd na relagiao
entre a imprevisao do ente e o aparecimento, a chegada do ser, por
isso, a necessidade de se entender como o ser foi definido por um ente
em cada momento historico.

A filosofia de Heidegger estaria amparada por uma série de con-
juntos bindrios tal como ideal/real, inteligivel/sensivel, esséncia/aparén-
cia, natureza/cultura, sujeito/objeto, fala/escrita, sentido/signo e assim

26O caminho investigativo da filosofia do ser heideggeriano é fenomenoldgico.
O fenomeno se estende para um desvelar para sua interioridade. Este encontro nio se
dé se ndo hd disposicdo de busca-lo, fora de si pelo Dasein (ente-humano-existente)
— Dasein — alemao; éntre-le-la — francés; ser abi — espanhol e pré-senca — portugués
(ser ai) O participio do verbo latino esse é ens, de onde se origina a palavra ente.
Quando se diz ente, diz-se sendo, refere-se a algo que participa presentemente do
ser infinito. Com o termo ente podemos significar ou indicar o conjunto de todas as
coisas, é tudo que hd, e, neste sentido entes e seres sio sindnimos. Assim um ser = um
ente = sendo. A natureza do ente, do sendo, é como aquela de uma corda estendida
entre o passado e o futuro; o sendo é um passado que ja foi e um futuro que sera. O
homem, como ente humano existente é um sendo (por isso que o Dasein ndo pode
ser traduzido como ‘presenca’) E como se o presente nio existisse, porque ou ele foi
passado ou sera futuro. “J4 o ser € estar presente, agir no presente.” (MAMAN, 2003,
p- 52)

27 Devido a essa dupla influéncia da tradi¢do, a conexdo decisiva entre o “tempo”
e 0 “eu penso” permanece envolta na mais completa escuriddo, ndo chegando sequer
uma vez a ser problematizada. [...] Torna-se, assim, evidente que a interpretacdo
antiga do ser dos entre se orienta pelo “mundo” e pela “natureza” em seu sentido
mais amplo, retirando de fato a compreensdo do ser a partir de seu “tempo”. [...] O
ente € entendido em seu ser como “vigéncia”, isto €, a partir de determinado modo
do tempo, do “atualmente presente” (HEIDEGGER, 2006, p. 63-64)
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sucessivamente. Essa caracteristica do seu pensamento teria prendido
a sua ontologia em centros inquestionaveis dessa relacao dicotémica.

Para Derrida, Heideigger ndo teria conseguido se libertar das alge-
mas da metafisica que ele procurou destruir; tanto por insistir no signo
“homem” e na superioridade dada a presenca como por entender que
a diferenca entre ser e ente supde um contexto historico. Derrida quis
dizer que seu pensamento possui um carater logocéntrico.

Neste sentido, Jacques Derrida pretende proceder a desconstru-
¢ao desse pressuposto da Filosofia ocidental, ou seja, a primazia do
logos que se assenta num fonologismo (primazia da voz em rela¢do a
escrita) que se revela nos denominados binarismos. Portanto, a filosofia
derridiana promovera a desconstru¢io desses centros supostamente
inquestionaveis, nao para elimina-los, mas para afirma-los pelo nao-
-arbitrio de seus opostos.

Posta assim a questdo, Derrida constata nessas relacdes binarias
da metafisica tradicional uma supervalorizacio da voz e uma dimi-
nui¢ao da escrita (escritura)?s. “Relacdo muito determinada apesar
do seu privilégio, apesar de sua necessidade e da abertura de campo
que regeu durante milénios, sobretudo no Ocidente, a ponto de hoje
nele poder produzir sua deslocagio e denunciar, por si mesma, seus
limites.” (DERRIDA, 2011, p. 6).

A marca inferior conferida pela metafisica a escrita tem haver com
sua suposta distancia da presenca, uma vez que a voz esta totalmente
presente e ligada ao sentido ao mesmo tempo em que ela mantém uma
vinculagdo peculiar com o logos. Essa repressdo a escrita (fonologo-
céntrica) serd desconstruida por Derrida, ou seja, invertendo-a e deslo-
cando-a e, por conseguinte, abalando a relagao oposicional/tradicional
entre a phoné e a escritura. Com isso, também estd sendo colocada em
processo de desconstrugao a relagdo entre significado e significante.

Como a escrita era considerada apenas um suplemento secundario
da fala (significante), constituindo-se assim o “significante do signi-
ficante”, aquela estaria muito mais distante do sentido (significado).
Derrida re-valoriza a escrita (“significante do significante”) para

28 Derrida adota o termo écriture que pode ser traduzido como escrita ou escri-
tura. Este segundo termos é o mais utilizado.
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destitui-la da sua posi¢ao subalterna de reduplicadora do significado.
Quer demonstrar com isso que o significado sempre funcionou como
significante.

Derrida rompe com o dualismo entre significado/significante (signo)
no qual o significado é entendido na sua dimensao transcendental
para deslocd-lo dessa sua posi¢ao transcendente e inscrevé-lo em uma
cadeia de significantes, isto é, um significado nada mais é que uma rela-
¢do entre significantes que sao dependentes entre si num movimento
sucessivo. Trata-se da linguagem em movimento no qual o significante
determina o significado, pois nenhum significado podera escapar dos
jogos de significantes constituidores da linguagem.

Nestes termos, ndo existe nem um significado em si mesmo e nem
um significante em si mesmo, mas um conjunto de diferencas que
estabelece o sentido delas. Isso quer dizer que um significante, por
exemplo, s6 se define em funcdo das diferengas em relagdo aos outros
significantes, ou seja, por meio de tudo o que ele nio é.

Segundo Derrida, ao desconstruir essa superioridade da phoné
em relacdo a escritura, verifica-se o transbordamento do conceito de
linguagem e a extin¢ao de todos os seus limites, ou seja, “a escritura
compreenderia a propria linguagem” (DERRIDA, 2011, p. 8). Neste
sentido, a linguagem entendida como escritura esta além do préprio
conceito de linguagem. A linguagem assume mais um efeito decorrente
do seu movimento e que possui um carater ainda mais potente, deno-
minado escritura. Com isso procura demonstrar que fala e escritura
possui uma raiz comum, ou seja, a voz ja é escritura.

E de se verificar, portanto, que todo pensamento derridiano esta
focado na desconstru¢io que para o fildsofo, ndo significa destruicio,
antes pelo contrario, significa a descri¢ao de formulacdes conceituais
de qualquer campo teérico com a pretensdo de deforma-lo, reforma-
-lo e depois transforma-lo, o que quer dizer em ultima instancia,
apenas uma interven¢ao. Mais claro ainda, seria afirmar que a sua
desconstrucdo® assume uma condi¢do com pretensdes de atuar tanto

2" A desconstrugio procura desmontar qualquer discurso que se apresente como
‘construcdo’. [...] o que se desconstroi é a maneira como eles (ideias, crencas e valores
construidos dentro de um esquema conceitual) se mantém unidos em um determinado
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pré — com — e para além das respectivas significacoes. Sua proposta
aproxima-se dos resultados auferidos pela maiéutica socratica ao levar
seus interlocutores aos limites do pensamento e surpreender-lhes com
seus proprios paradoxos e aporias.

Essas intervencdes, portanto, procuram redefinir os conceitos e
suas adjacéncias, ou seja, afetam também o contexto no qual estio
inseridos. A ideia consiste em identificar as fronteiras, pois os limi-
tes guardam uma ambivaléncia entre o que estd incluido e o que esta
excluido. Em determinadas situacdes e, dependendo do lado em que se
encontre em relacdo a tais limites, isso podera fazer toda a diferenca.
Para Derrida, existe uma responsabilidade acerca dessa adesiao, uma
vez que existe uma “urgéncia ética e politica para entender aquilo a
que se esta aderindo.”

A atividade desconstrutiva atua em dois momentos: a inversio e
o deslocamento. Na inversado, é enfatizado o que estd enclausurado,
eclipsado, deixado em segundo plano pela Filosofia tradicional, isto
é, trata-se de inverter a hierarquia daquilo que é considerado menor e
desconsiderado pela tradi¢io em detrimento do que é superior, ou seja,
daquilo que é hegemonicamente defendido pela Filosofia. Ultrapassado
este momento da aposta na posi¢do inferior e, em virtude desta, o
aperfeicoamento da atividade desconstrutiva se dard com o desloca-
mento ou e o desalojamento das oposi¢oes para além da polaridade,
da dicotomia, com o objetivo de denunciar os seus limites e ampliar ao
maximo suas possibilidades. Derrida rompe com os modelos fechados,
totalizantes, conclusivos e classificatorios e procura ainda criar uma
abertura que permite ir além de qualquer conceito enrijecido “e atento
ao mundo irredutivelmente por vir que se anuncia no presente, para
além da clausura do saber.” (DERRIDA, 2011, p. 6)

esquema. [...] Sob a pressdo da desconstrugio, as construcdes filosoficas cldssicas assu-
mem a aparéncia se fachadas barrocas: ndo mais lineares, elas agora parecem distorci-
das e deformadas, complicadas internamente por movimentos que se superpoem e por
um jogo interminavel; o motivo original é levado a seus limites e provavelmente para
além deles. Para Derrida experimentar os limites da filosofia muda positivamente o
nosso modo de pensar. A admissdo de limites protege o pensamento do dogmatismo e
da autoconfianga excessiva, injetando nele um sauddvel sentido sistemdtico de imper-
fei¢ao e duvida. (DERRIDA; BORRADORI, 2004, p. 147-1438).
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A desconstrucdo procura uma fissura entre as duas contingéncias,
um espaco intermedidrio que se encontra em uma posi¢ao que antecipa
a propria sedimentacdo dos conceitos, subvertendo-os e abrindo-se
a experiéncia do indecindivel®’, que se constitui por um jogo intera-
tivo e de desdobramento das diferengas, que a habita e lhe coloca em
movimento e lhe impde resisténcia, entretanto, sem nunca constituir
um terceiro termo. Com isso, Derrida afirma que a desconstrugio é
algo que acontece e ndo se constitui em um método e nem é possivel
delimitar seu campo, pois nio é possivel expressar tudo o que ela pode
exprimir.’! E nessa trama derridiana em que se inscreve a possibilidade
e a abertura para uma transformagio pratica, de um deslocamento
que indica a alteridade.

Pode-se dizer, portanto, e mais uma vez que a desconstrugao acon-
tece em todos os dominios da vida, na evolucao social, tecnologica, nos
conceitos tradicionais de familia, Direito, Politica, territorio, soberania,
cidadania, filosofia, etc., independentemente se a aceitamos. Assim, ela

30 Nesse momento, para melhor marcar este afastamento (a disseminacdo, o
texto que leva esse titulo, uma vez que vocé me coloca uma questdo a esse respeito,
¢ uma exploragdo sistemdtica e arteira de écart [afastamento], carré, carrure, carte,
charte, quatre etc), foi preciso analisar, por a trabalhar, 70 texto da historia da filosofia
tanto quanto no texto dito ‘literario’ (por exemplo, o de Mallarmé), certas marcas
digamos (eu assinalei imediatamente certas delas; ha muitas outras), que chamei por
analogia (eu enfatizo isso) de ‘indecindiveis’, isto é, unidades de simulacro, ‘falsas’
propriedades verbais; nominais ou semanticas, que nio se deixam mais compreender
na oposicao filosofica (bindria) e que, entretanto, habitam-na, opdem-lhe resisténcia,
desorganizam-na, mas sem nunca constituir um terceiro termo, sem nunca dar lugar
a uma solugio na forma da dialética especulativa (o pharmakon que nio é nem remé-
dio nem veneno, nem o bem nem ou mal, nem o dentro nem o fora, nem a fala nem
a escrita; o sumplemento nao é nem um mais nem um menos, nem um fora nem um
complemento de um dentro, nem um acidente nem uma esséncia etc; o himen nao é
nem a confusio nem a distingao, nem a identidade nem a diferenga, nem a consumagio
nem a virgindade, nem o velamento nem o desvelamento, nem o dentro nem o fora etc
[...] Sempre seguindo sua questdo: nessa cadeia aberta da différance, do ‘suplemento’
da ‘escrita’, do ‘grama’, do ‘pharmakon’ do ‘himen’ etc., inseriu-se 0 motivo ou, se
vocé preferir, o ‘conceito’, o operador de generalidades denominado disseminacao.
(DERRIDA, 2001, p. 50-51).

31 Para um maior detalhamento acerca da cadeia de indecindiveis que fogem a
uma tentativa de conceituagio, tais como: différance, rastro, espectro, hinen, grama,
brisura, pharmakon sugerimos a consulta a obra “Posi¢des” constituida por trés
esclarecedoras entrevistas de Derrida.
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visa indiscriminadamente a textos, conceito e institui¢oes. Melhor seria
compreender que os conceitos, erigidos ao longo de nossas vidas, e
nossas institui¢des sao por demais incompletos, e aceitar desconstrui-
-los, representaria a abertura para uma alteridade absoluta, ou seja,
para a possibilidade de um mundo por vir que se anuncia aqui e agora,
além dos nossos limites.

Essa experiéncia da alteridade e da preocupagio de abertura ao
outro (ndo se limitando apenas ao homem, mas a tudo que é outro)
fez com que Derrida se envolvesse em vérios debates de carater ético-
-politico, tais como a questao da pena de morte, do racismo, da imi-
gracao, em especial a que se vincula a tese, a questdo do Estado, do
Direito Internacional, da globalizacio e outras questdes afins, sempre
em defesa das arbitrariedades edificadas pelos dogmatismos que sem-
pre impediram a experiéncia da alteridade.

Essa vigilincia permanente em que se constitui a desconstru¢ao
promovida por Derrida ird desencadear efeitos politicos a medida que
denuncia, por esta via, as desigualdades sociais e econdmicas nunca antes
vista na historia da humanidade. Ao descrever que, sob o ponto de vista
da miséria, do desemprego, da exclusido social, dos rejeitados, dos pri-
vados de direitos e daqueles que foram jogados a margem do caminho,
a globalizagdo nao esta acontecendo. Afirma ainda que a democracia
liberal, sozinha é incapaz de solver os problemas das injusticas sociais.

Sao essas vitimas da violéncia do processo globalizante que nao
encontram abrigo ou ndo tém acesso a democracia, pois ndo existe dia-
logo entre ou (para com) esses. Por outro lado, ha um reconhecimento
de que a propria globalizacdo trouxe melhorias, tais como no campo
da dissemina¢io do conhecimento, da comunica¢io em rede, novas
tecnologias e a ampliagao das institui¢oes ndo estatais que desempe-
nham um papel fundamental no jogo democratico.

Tenha-se presente que, dentre as diversidades de desconstrugoes
realizadas por Derrida, uma delas pretende romper com os limites e
fronteiras do cosmopolitismo. Verifica-se que tanto o projeto kan-
tiano*? do ideal de uma paz perpétua quanto a perspectiva haber-

320 ideal cosmopolitico de Kant, pelo qual tenho o maior respeito, ainda supunha
que o cidadio fosse cidadio do mundo ‘enquanto cidadao’, isto é, enquanto sudito
de um Estado-nac¢do. (DERRIDA; ROUDINESCO, 2004, p.120)
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masiana de constituir uma solidariedade cosmopolita obrigatoria,
centram-se na ideia de ordem juridica cosmopolita.

Convém ressaltar, e ndo se deve perder de vista que Derrida pre-
tende tdo somente “re(e)levar” o cosmopolitismo por entender que
suas raizes ainda estdo contaminadas pela “razao do mais forte”, e,
em virtude disso e pela (im)percepcdo de tal contdgio, verifica-se uma
séria limitagao para a efetiva democracia universal.

Por isso, que seria necessario ir além do cosmopolitismo sem, con-
tudo, deprecia-lo ou desmerecé-lo, mas dando-lhe uma nova feicido,
para amplid-lo sob a ética de uma nova concepgao. Na entrevista a
Borradori, o filésofo franco-argelino respondeu:

A senhora falou em ‘cosmopolitismo’ — uma questdo formidavel
com toda certeza. Progresso do cosmopolitismo, sim. Podemos celebri-
-lo, assim como celebramos qualquer acesso a cidadania, neste caso a
cidadania mundial. Mas a cidadania também é um limite, aquele de um
Estado-nagdo; e ja expressamos nossas reservas a um Estado mundial.
Acredito que deveriamos, além do velho ideal cosmopolita Greco-cristao
(0s estoicos, Sdo Paulo, Kant), assistir ao surgimento de uma alianga uni-
versal ou de uma solidariedade que se estende além da internacionalidade
dos estados-nagoes, e assim, além da cidadania” (DERRIDA; BORRADORI,
2004, p. 133).

Com base nesta resposta, fica evidenciada uma preocupacdo em ir
além do cosmopolitismo por intermédio das suas proprias bases (ou
por ele mesmo). As exortacdes derridianas encontram-se entre a impor-
tancia e o reconhecimento do relativo desempenho do Estado-nacio
(soberano) como protetor das arbitrariedades no ambito internacional
de um lado, e este mesmo Estado-nagdo impoe os limites a cidadania
cosmopolita, de outro.

Com o objetivo de desconstruir esses limites apontados, Derrida
recorre a questdo do estrangeiro a medida que este, ao chegar, desesta-
biliza a ideia totalizante do logos. Pois o estranho, o diferente quando
se aproxima daquele, que concedera a hospitalidade ao desconhecido,
causa um sentimento inicial de desconforto, que vai progressivamente
se desfaz quanto entdo este mal se dissipa para dar lugar a um novo sen-
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timento provocado pela presenca do “outro”. “E também o lugar em
que a questdo do estrangeiro como questdo da hospitalidade articular-
-se com a questdo do ser” (DERRIDA; DUFOURMANTELLE, 2003, p. 9).

Assim, a questdo do estrangeiro é trazida ao debate em virtude
da questio do homem (como ser politico). Isso quer dizer que para
o acolhimento do estrangeiro sempre lhe é exigido respeito as regras
impostas pelo senhor do lugar, que é o hospedeiro, o rei, o dono do
poder, a nac¢io, o Estado etc. “A questdo da hospitalidade comega
aqui: devemos pedir ao estrangeiro que nos compreenda, que fale nossa
lingua, em todos os sentidos do termo, em todas as extensdes, antes e
a fim de poder acolhé-lo entre n6s?” (DERRIDA; DUFOURMANTELLE,
2003, p. 15).

Derrida coloca em evidéncia as diferengas imperceptiveis entre o
estrangeiro e o outro absoluto sem qualquer denominagio, patria ou
lingua. Trata de realcar a dimensdo ek-sistencial®® da existéncia (do
ser) do homem, ou seja, da possibilidade de abertura para tudo que é
estrangeiro, estranho, diferente em todos os sentidos.

Em virtude dessa abertura ek-sistencial, que suas criticas recaem
sobre conceito de “hospitalidade universal”, contida no terceiro artigo
definitivo para a paz perpétua de Kant em virtude de ele impor limites
ao cosmopolitismo. A existéncia desses limites pode ser evidenciada
por suas caracteristicas onto-teologico-politicas cujos resquicios ins-
piram as elucidagdes de Kant por estar centrada na subjetividade, na
cidadania, no Estado-nac¢do e na ordem internacional. Isso quer dizer
que a hospitalidade é concedida em face do poder soberano e assim
também € limitada por ele. Neste contexto que se enquadra o fecha-
mento de portas de varios paises aos migrantes oriundos de conflitos
armados no oriente médio.

Os limites apontados por Derrida sio de ordem antropolégica e
humanista contida no conceito de hospitalidade universal e cosmopo-
lita de Kant. A hospitalidade kantiana é condicional a medida que esta

33 Ser ek-sisténcia, ek-sistir, é ser no ek, no ex, isto é, no fora, melhor, no aberto
ou ex-posto, portanto, ser na ex-posi¢io a... o ser, que é ser exposto ou no aberto
(revelado, mostrado) de ser e isto perfaz ou constitui o sentido.

http://www.dicpoetica.letras.ufrj.br/index.php?title=Exist % C3 % A Ancia.
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circunscrita a escala da humanidade, por isso ndo é capaz de acolher
aquilo que nio esta dentro do conceito de humano.

Registre-se, portanto, que a hospitalidade kantiana é aquela que
influencia o Direito Europeu e Internacional, que consideram o outro
apenas em virtude de suas origens, ou melhor, de sua cidadania vin-
culada a um Estado-na¢do. Indubitavel, a hospitalidade condicional
kantiana possui dimensdes juridico-politica.?*

O que Derrida pretende € re(e)levar a hospitalidade condicional
juridico-politica a uma dimensao incondicional que permite um ir além
dos conceitos convencionais de Estado-na¢do e soberania.

O imperativo da hospitalidade em kant baseia-se em direitos e
deveres. Assim ela impoe condicdes ao estrangeiro, que deve aceitar as
exigéncias do hospedeiro, que é o soberano do lugar. Nessa dimensio
conceitual encontram-se o sujeito, o Estado e a ordem internacional.
Assim, quem acolhe o outro, o faz soberanamente e o submete as leis
da casa. Neste caso, é dado ao outro condicional apenas o direito de
visita, nunca o de resisténcia ja que este se encontra limitado a hospi-
talidade cosmopolita, que, por sua vez, depende da soberania estatal.

Estd é uma critica a soberania na sua dimensao autoritaria como
limitadora e provocadora da exclusdo social e destruidora da liber-
dade. A emancipacio, que tanto se pretende, encontra sérios Obices na
onipresenga e onipoténcia da soberania. Importante ressaltar que essa
critica recai sobre uma avangada forma de pensar se a compardssemos
a atual realidade da Unido Europeia.

O que Jacques Derrida Diria em uma entrevista hoje? Um pouco
mais de uma década ap6s a sua morte? Ora, os Estados membros da
Unido Europeia construiram uma verdadeira fortaleza para manter
os imigrantes longe de suas fronteiras, inclusive com o incremento de
sofisticados sistemas de vigilancia. A Turquia estd sendo convidada a
fechar a suas fronteiras em troca de pomposas cifras e outras benesses,
para barrar a migragao na origem, sob o discurso, de que tal medida

34 Esse estrangeiro que tem direito a hospitalidade na tradi¢io cosmopolitica que
terd sua forma mais potente com Kant e o texto que ja lemos e relemos, esse estran-
geiro, entao é alguém que, para que seja recebido, comega-se por querer saber o seu
nome; ele é levado a declinar e garantir sua identidade, como se testemunha diante
de um tribunal (DERRIDA; DUFOURMANTELLE, 2003, p. 25).
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evitaria o trafico humano, mas nao é sé isso que esta em jogo. Sera
quanto vale cada refugiado?

Mesmo antes desse éxodo extraordinario, que reivindica um novo
pensar acerca do problema, inimeros migrantes e refugiados foram
expulsos ilegalmente de paises europeus, sem, contudo, terem acesso
aos procedimentos de asilo; muitos foram, e ainda s3o maltratados®
por guardas de fronteira e ameagados de detencio.

Ora, melhor voltar a Kant e observar, que Derrida, de nenhuma
maneira se posiciona contrariamente ao seu projeto de uma cidadania
global e sem a constitui¢io de uma republica mundial. Antes, porém
nio concorda com a permanéncia de tal projeto hoje, em virtude de
se encontrar atrofiado pelo tempo. Nada mais convencional que o seu
ajuste a contemporaneidade, contudo, apontando a suas disfungoes
que se encontram atreladas as suas origens.

O ideal cosmopolitico de Kant, pelo qual tenho o maior respeito,
ainda supunha que o cidadao fosse cidadao do mundo “enquanto cida-
dao”, isto é, enquanto sudito de um Estado-nacao” (DERRIDA & Rou-
DINESCO, 2001)

Naio quer isto dizer, entretanto, que a desconstru¢ao ora operada
pretenda a aboli¢do ou a destrui¢io do Estado, mesmo porque ha um
reconhecimento de sua importancia como catalisador dos impulsos
externos e mesmo como um garantidor da cidadania. A perspectiva
consiste em nao mais considerar o Estado a ultima instancia politica.
E preciso insistir em uma espécie de soberania limitada ou comparti-
lhada, que ndo se constitui em nenhuma novidade empirica, mesmo
que isso implique numa contradi¢ao diante do conceito origindrio de
soberania.

35 O alto comissario de Direitos Humanos da ONU, Zeid Ra’ad al Hussein,
criticou nesta quinta-feira a deten¢do de imigrantes e refugiados por parte da Repu-
blica Checa, situagio que qualificou como “degradante”. “Segundo relatos confidveis
provenientes de diversas fontes, as violagdes de direitos humanos dos imigrantes nao
sao nem isoladas nem um fato aleatério, e sim sistemdticas”, afirmou Al Hussein em
nota. http://brasil.elpais.com/brasil/2015/10/22/internacional/1445517348_223327.
html. Reportagem de 23.10.15.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 10 (julho / dezembro de 2017): 75-144



108 | O Amadurecimento da democracia participativa

Por isso, Derrida vai preferir a dimensdo mais aberta e flexivel
da hospitalidade. Neste exato momento em que propoe o que serd a
pedra angular de sua desconstrug¢do: a hospitalidade incondicional.
Oportuno se torna dizer que, com essa desconstrucdo da hospitalidade
condicional (cosmopolita), buscar-se-a uma re(e)leva¢do, ou mesmo
a reinven¢do da hospitalidade condicional e sua relacio com a hospi-
talidade incondicional.

Esta distin¢do entre hospitalidade incondicional e hospitalidade
condicional e a sua inevitavel indissociabilidade também redundara
na singular distingdo entre o outro absoluto e o estrangeiro que, por
sua vez, ndo estao necessariamente em lados opostos da hospitalidade.

Preliminarmente deve-se associar a hospitalidade incondicional o
que Derrida chama de sua dimensio absoluta, pura, justa e impossi-
vel. A desconstru¢ido da hospitalidade condicional (juridica, politica,
subjetiva, soberana, estato-internacional) é operada pela hospitalidade
incondicional.

A lei da hospitalidade incondicional se constitui no pré (antes), no
com (sempre), no depois (para além) da hospitalidade cosmopolita. Ela
¢ uma hospitalidade sem qualquer imperativo e sem dever. Entretanto
a sua incondicionalidade absoluta e singular se distorce em uma plura-
lidade em cujo manancial permanece ungido pela singularidade pura.
Esta hospitalidade pura ndo tem nada de legal, politico ou cultural.
Ocorre, porém, que a lei da hospitalidade incondicional e as leis da
hospitalidade condicional estio paradoxalmente interligadas. Sao ao
mesmo tempo contraditdrias e inseparaveis.

Essa antinomia entre as leis da hospitalidade implica dizer que
existe uma necessaria interdependéncia como condi¢do de possibili-
dade de suas existéncias. A lei da hospitalidade incondicional neces-
sita das leis (direitos e deveres condicionantes e condicionados) para
se constituir. Derrida diz com isso que existe uma lei (impossivel) que
se externaliza 2 medida que se inscreve para regular as condi¢oes das
leis (possivel), cujo conteido é juridico-politica.

O condicional e o incondicional na hospitalidade humana encon-
tram-se em uma relacdo dialética. Isso quer dizer, por exemplo, que
“Meu olhar” procura “meu eu” em tudo que olho. Vejo formas, figu-
ras, pessoas, beleza etc. Tudo aquilo que nio se encaixa em mim é
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estranho (estrangeiro). A distancia existente entre o0 “eu” e 0 “outro” é
tamanha que nos abala na hora do encontro, que é também, despedida;
o diferente é sempre chocante, hostil e provocador de uma inquietude.
A pergunta que se faz é como lidar com isso?

Neste contexto, o racional, o cidadao, o juridico, o Estado, o poli-
tico sdo “conceitos” de uma linguagem que procura uma “aproxima-
¢a0” com o outro. Esta aproximagao ¢ hierarquica, do dominante para
o dominado, do rico para o pobre. Essa aceitacdo é sempre parcial.
A aproximagio feita cria novos fossos; novas distancias.

Contudo, como ‘ser humano’ “estou para o outro”. Sou humano
porquanto me relaciono com o outro. Sem o outro eu nio sou. Eu
preciso do outro. Nao apenas daqueles que amo, mas daquele que me
faz ser o que sou porque ele marca naquilo que ndo sou. Como se o
estranho tivesse as chaves para a libertacio da minha clausura. Essa
abertura existencial cobra a hospitalidade incondicional. Mas essa
ndo se explica pela razdo, pelos conceitos, pelo Direito. A hospitali-
dade incondicional é um apelo silencioso de nossa propria condic¢do
humana. Ela nos da a “violéncia” inata que o Direito traz porque esse
necessariamente discrimina, repara, afasta aquilo que tem por certo e
aquilo tem por errado.

Toda e qualquer relacdo com o outro (e qualquer relagio é uma rela-
¢do como o0 outro) se constitui como uma rela¢do que é, simultaneamente
de proximidade (porque nio se pode abrir mao dos sistemas habituais de
préticas e regras disponiveis de cogni¢do) e distancia (determinada pela
propria alteridade do outro). Isto quer dizer que nunca se pode atingir o
outro, apropriar-se dele, conhecé-lo “por dentro” etc. Mas € essa impos-
sibilidade mesma que atravessa e na qual se estrutura todo “ser-com”;
comunitdrio, identitario etc. (DUQUE-ESTRADA, 2008, p. 21)

Essa heterogeneidade e essa indissociabilidade, faz com que a lei
da hospitalidade incondicional acontega, atingindo e transformando
as condig¢oes da hospitalidade.

Com isso, Derrida quer enfatizar que a hospitalidade pura esta
aberta ao acolhimento do outro sem qualquer tipo de condi¢io E o
mesmo que dizer: toda experiéncia é uma afirmagdo da diferenca, da
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alteridade. Neste sentido, deve-se dizer que a constitui¢io do “eu”
¢ sempre um estar com o “outro” cuja abertura cria a impossibili-
dade de um “fechar em si mesmo”. Cada momento vivido re(e)leva o
“eu”, sem elimina-lo na medida da convivéncia com o “outro”, por
meio de uma hospitalidade incondicional que altera as condigoes da
hospitalidade.

A hospitalidade incondicional, portanto, e em virtude de toda a sua
incomensuravel extensio, esta aberta para recepcionar aquele que nio
¢ convidado e que simplesmente e inesperadamente aparece; que chega
totalmente desprovido de identificacdo, que surpreende e des-identifica
o lugar em virtude de sua chegada. Trata-se de absolutamente e de
voluntariamente, outro de que, ao se aproximar, interrompe todas as
condicionantes da existéncia cotidiana e a re(e)leva.

Ao contrério, por exemplo, da ocorréncia movimentos xen6fobos
que foram impulsionados pela crise migratoria. Ela é digna de reve-
lagdo, pois, sendo vejamos, a reacdo inesperada do casal gay alemao,
depois de acolherem 24 refugiados do Iraque, Siria e Afeganistio em
sua casa, conforme revelou a reportagem do jornal “El Pais”:

“Dirk Voltz e seu namorado sdo um casal alemdo que acompanhava
de sua casa as noticias sobre o drama dos refugiados e um dia decidiu
fazer algo a respeito. Depois de abrigar em casa, desde julho, 24 pessoas
do Iraque, Afeganistdo e Siria — e de conhecer suas historias —, na terga-
-feira a noite Dirk decidiu compartilhar sua experiéncia em seu mural
do Facebook. “Convivemos com muculmanos e em casa nio se usou
uma faca para nada além de cortar cebolas e carne”, diz sua mensa-
gem. “Nenhum nos insultou por sermos dois homens compartilhando
uma cama.” Voltz afirmou ao EL PAIS estar surpreso com a “enorme
e repentina atencao” que despertou sua publicacdo, na qual reconhece
que os ultimos meses mudaram a vida do casal. “Vocés podem ajudar os
outros. Ou simplesmente podem continuar tendo medo. (...) Sinto pena
daqueles que vivem instalados no medo”, conclui a mensagem. (...) O
casal oferece sua casa por meio do grupo do Facebook Place4refugees,

uma iniciativa privada que conecta refugiados e voluntarios. Em geral,
os convidados permanecem poucos dias, embora alguns fiquem por uma
temporada um pouco mais longa, segundo suas necessidades, explicam
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Safaa e Mohammed AbuJarour, o casal palestino que organiza esse grupo
de apoio. Por isso Voltz abrigou 24 pessoas nos tltimos meses. brasil.
elpais.com/brasil/2015/11/06/sociedad/1446796125_71098.html.

Trata-se de uma experiéncia que demonstra como desconstrugdes
de certos conceitos promovem uma revoluc¢do interminavel que se
intensifica permanentemente em direcdo a uma perfectibilidade das
leis da hospitalidade condicional. Ao mesmo tempo, ela é anterior a
cidadania e para além da cidadania; ela depende da cidadania para
nio se transformar em um “nada”. E a partir dessa concep¢io que
Derrida pretende re(e)levar o cosmopolitismo. Toda responsabilidade
pelos seres vivente sem situagdo de vulnerabilidade deve ser compar-
tilhada por todos.

Como isso, ha, numa certa medida, o rompimento com a hospitali-
dade condicional (de direito, com a lei ou com a Justi¢ca como Direito)
para sua redefini¢do, para além da propria, e a abertura a uma per-
manentemente visitacdo absoluta. Nesta mesma dire¢cao, permite-se
repensar o Direito Internacional e suas instituigdes com o objetivo de
re(e)leva-lo e redefini-lo, para além do cosmopolitismo, ou seja, para
além da ideia convencional de soberania, para além do Estado-nacdo e
da internacionalidade, que Derrida denomina de “altermundializag¢io”.

Bom dizer que ha um forte apelo a perfectibilidade das institui¢oes
e do Direito Internacional. A grande preocupacdo repousa em esta-
belecer um direito de ingeréncia que ndo tenha limites na soberania
estatal. E, que por sua vez, repousa na dimensao mais pura dos Direitos
Humanos, ou seja, numa internacionalidade democratica que refunde
o conceito de soberania (para além do Estado-nacdo e da cidadania)
com base no acolhimento irrestrito, que antecede ao sujeito-cidadao,
ao politico e ao juridico.

A designacio desta internacionalidade democratica para além do
cosmopolitismo é designada por Derrida com a “Nova Internacional”
que consiste em um lugar ainda discreto e quase secreto que se baseia na
afinidade, na esperanga, na fraternidade e na hospitalidade incondicio-
nal. Na realidade, constitui-se na antitese a violéncia, a desigualdade,
a exclusdo a fome e tantas outras atrocidades cometidas em nome dos
direitos do homem e do progresso humano.
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Neste sentido, refere-se a uma democracia por vir®®, e seu cerne
estd no “restar” por vir. Ela é aquilo, que pode indefinidamente ser
aperfeigoado, e, neste sentido, carrega uma insuficiéncia por ser apenas
uma promessa futura e nunca presente, mas pertencente ao instante
da possibilidade, mas que transporta a chance e o por vir de uma
democracia que estd sempre ameacada por essa incondicionalidade. E
a coexisténcia entre o incondicional e o condicional. E a contradicio
e a propria indissocialibilidade entre a lei e as leis.

Essa é democracia por vir, que vai além do cosmopolitismo (pois
varios siao privados da cidadania e de varias maneiras), pois se acre-
dita no poder levar a cidadania a0 mundo — sem limites — e privacdes.
Derrida nos convida a repensar o Direito, o nacional e o internacional
numa outra concep¢ao que seja inicialmente elaborada e dissociada
do conceito de nacdo e territorio.

Naio se pode perder de vista que Derrida coloca em jogo o con-
ceito de Direitos Humanos, que também deve ser desconstruido e re(e)
levado para além das disputas interestatais. As tragicas memorias do
totalitarismo, dos genocidios e da coloniza¢do servem para langar
luzes para a assuncdo de uma nova responsabilidade. Nao se pode
olvidar que os Direitos Humanos sdo permanentemente insuficientes
e devem ser continuamente aprimorados, esclarecidos e re-definidos.
Essa abertura possibilita “re-pensar” a velha discussio entre o uni-
versalismo e o culturalismo. Assim os Direitos Humanos devem ser
definidos na 6rbita de uma hospitalidade incondicional e para além do
cosmopolitismo. Essa re(e)levacio dos Direitos Humanos encontra-
-se para além da universalidade condicional ou mesmo da tolerancia.

36 “QO que eu chamo de ‘democracia do por vir’ iria além dos limites do cosmo-
politismo, isto é, de uma cidadania mundial. Estaria mais alinhada com aquilo que
permite seres singulares (qualquer um) ‘conviverem’ onde ainda nio sdo definidos pela
cidadania, isto é, por sua condi¢ao como ‘sujeitos’ legais em um Estado, ou membros
legitimos de uma Estado-nacdo, ou até de uma confedera¢io ou Estado mundial. Isso
envolveria uma alianga que vai além do ‘politico’, como tem sido comumente definido
(uma designa¢do em geral reservada para o Estado ou corpo de cidadios em uma
nagao ligada a um territorio, ainda que, como nos lembra Schmitt, o Estado na seja
a unica forma do politico). (DERRIDA; BORRADORI, 2004, p. 140).
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Ao mesmo tempo ela se insere na condicionalidade para refundar o
conceito de Direitos Humanos.

Derrida persegue, com isso, uma nova Europa, altermundializada
que seja capaz de responder aos desajustes da globalizacdo. Uma
Europa capaz de caminhar continuamente e de transformar o conceito
de cidadania, soberania e o Direito Internacional. Destaca-se, aqui a
necessidade de efetivaciao do discurso entre Franca e Alemanha acerca
da crise migratdria: “Hollande e Merkel lembraram que nio podemos
ser alheios a nenhum horror e que somente uma Europa unida e soli-
ddria pode enfrentar problemas tao profundos e complexos como a
crise dos refugiados.”” (EL PAIS -07.10.2015).

Pelo menos no plano filoséfico Alemanha e Franca se entendem
em alguns pontos, pois varias sio convergéncias entre seus intelectu-
ais e politicos, constituidas por uma preocupa¢do comum e, mais que
isso, um chamado de atencdo para a necessidade de renovagio das
instituicoes em face das ameacas subnacionais e transnacionais que se
apresentam em um mundo globalizado.

A questio central na qual se pode observar uma divergéncia quin-
tessencial ¢ quando Derrida admite a existéncia de algo para além do
politico:

As nogdes de excesso e suplemento sdo centrais na concep¢io de
politica de Derrida e expde uma diferenca-chave entre seu pensamento e
o de Habermas, uma vez que elas implicam que a politica deve admitir a
existéncia de algo localizado além dos seus limites. Para Derrida, a justi¢a
¢ e estd além da lei; de outro modo, seria reduzida a imposi¢ao da lei. Lei
e justica pertencem a duas dimensdes diferentes. Como a lei é o produto

37 Na verdade, trata-se de uma obra de caridade arrancar essa gente das maos
de seus exploradores europeus. Tudo muito bem administrado, feito da maneira mais
limpa possivel. A francesa. Sob esse argumento, nossa cultura moral e politica acaba
comportando cendrios antes inimaginaveis. Alguns locais se tornaram depésitos de
pessoas, onde individuos e familias inteiras estdo trancafiados. Julgados culpados
por ndo preencherem os numerosos critérios de nossa hospitalidade, esses refugiados
se véem arrancados de sua e de nossa vida. Detidos, ficam até 18 meses aguardando
sua expulsdo sob coacdo fisica, psicoldgica e moral. (IMACHE, Tassadit — Le Monde
Brasil — http://www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=476)
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da dindmica social e politica, ela é finita, relativa e historicamente deter-
minada. Em contraste, a justica transcende a esfera da negociagao social
e da deliberagao politica, o que a torna infinita e absoluta. A justiga para
Derrida, esta além das fronteiras da politica, tal como a sua inexaurivel
demanda (DErRRIDA; BORRADORI, 2004, p. 173, 176)

Reconhecer todo esfor¢o habermasiano em torno da sua obra é
quase um imperativo, logo afirmar que é possivel re(e)leva-la no que
concerne a sua cuidadosa reconstru¢io do pensamento kantiano pela
busca da tao almeja “paz perpétua”, é uma questao de maturidade.

Essa re(e)levagdo consiste em alargar ainda mais o projeto iniciado
por Habermas, que sequer foi assimilado na contemporaneidade, para
além das fronteiras juridico-politicas. Apesar do notavel avanco, que
representa, nao podera ficar limitada a tolerancia, a cidadania, etc,
especialmente, por representar uma recusa aos nao cidadaos.

Naio quer isso dizer, entretanto, um rebaixamento da cidadania e
do cosmopolitismo, mas um ir além da cidadania e do cosmopolitismo
por meio de ambos. Isso significa repensar o conceito de soberania e do
proprio Direito, de uma ordem mundial, que nao perdoa a emergéncia
do tempo e da propria vida.

As condigdes de hospitalidade trazidas por Derrida representam
uma contribui¢do inestimavel as teorias de inspira¢ao germanica,
a medida que abre uma porta entre uma hospitalidade, que impde
limites e condi¢des, e uma hospitalidade irrestrita, incondicional e
absoluta.

Significa, sobretudo, pensar naqueles que nao tém acesso a demo-
cracia e, em outros, que por diversas razdes sdo considerados nao-
-cidadios. E o acolhimento do outro absoluto, anénimo, sem vinculos
em todas as suas extensodes, para permitir sua estada entre nds sem o
pedido de reciprocidade.

Neste sentido, o desenvolvimento de uma consciéncia para além
da cidadania e do cosmopolitismo, movimentada pela hospitalidade
no ambito nacional e supranacional a ser cristalizado na estrutura da
ONU, ou seja, que vai além da ONU. Uma espécie de (Alter) Ombu-
dsman que registra e faz transparecer ao mundo o ek sistencial da
vulnerabilidade humana.
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Naio sera por meio de uma rude hos-ti-pitalidade que se promovera
uma (alter)mundializa¢io, mas, sim baseado em uma hospitalidade
incondicional para além da cidadania e do cosmopolitismo. A hos-
pitalidade incondicional pressupoe a acolhida do outro considerado
como outro, ou seja, na aceitacao da diferenga social, cultural, moral,
étnica etc, do outro e, sobretudo, no aprendizado que o diferente pode
proporcionar.

O mais importante do presente ensaio € o convite para essa atuacao
ambivalente dos diversos e infinitos (Alter) Ombudsman’s; um outro
convite a pensar a importancia da complementaridade entre razio
comunicativa e a desconstruciao. De um lado, os principios da razao
comunicativa que exigem a necessidade de se formular argumentos soli-
dos na fundamentacao de qualquer pretensao de validade e, de outro
lado, a desconstrucdo que passa a atacar esses pressupostos a fim de
refutd-los, e neste sentido, direciona-los na busca da perfectibilidade.
Mesmo que Habermas e Derrida tenham percorrido caminhos distintos
em suas teorias, existe uma convergéncia que pode contribuir para o
amadurecimento da sociedade, do direito e da democracia.

4. O amadurecimento da democracia — acolhimento e participagao
social: uma questao de hospitalidade e cidadania

O Ombudsman — Provedor de Justica em sua base mais alargada
poderia se dar no ambito do Direito Internacional na forma de “uma
sociedade aberta de intérpretes do Direito” Internacional. Levando-
-se em consideragdo os aspectos da comunicagdo global, bem como
a possibilidade de sua participacdo em Organizacdes Internacionais,
em especial na Organizacdo das Nagoes Unidas. O Ombudsman —
Provedor de Justica no direito comunitario — Unido Europeia e nos
Estados nacionais atuam como instrumento de abertura e educagao
da cidadania. E a importancia de sua disseminagao, em especial nos
paises lus6fonos é uma preocupagio ocupada neste ensaio e a qual se
direciona essas reflexoes.
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4.1. Provedor de Justica na Organizacdo das Nagoes Unidas: uma
ampliacdo da magistratura a semelbanca do Provedor de
Justica Europeu

Conforme depreendido do didlogo filosofico, verificou-se a impor-
tancia que representam para a solu¢do de diversos problemas atuais.
Como dito anteriormente, sao fudamentais as diferencas filosoficas
e as convergéncias politicas entre os autores com quem dialogamos.
O estudo da razao comunicativa, da teoria do discurso e a desconstru-
¢do criaram novas possibilidades para o enfrentamento dos problemas,
que assustam as sociedades contemporaneas.

Nao ha como desqualificar os principios da razao comunicativa
na formulagio de argumentos seguros como fundamento de qualquer
pretensdo de validade, muito menos a desconstrucdo que procura
re(e)levar esses pressupostos. Neste sentido, é recomendavel que se
aproprie da no¢ao de institucionalizagao, que implica em aceitar certo
fechamento, e dos fundamentos da desconstrucdo, que implica na aber-
tura para os sentidos em todos os dominios da vida. Essa abertura da
linguagem trazida por ambos permite-nos superar o carater totalizante
e definitivo contido em qualquer regulamentagio.

Logo, para se viabilizar mecanismos que permitam a participa¢ao
social, ndo ha como abrir mao da institucionalizacdo de regras e pro-
cedimentos. Por outro lado, é imperioso garantir a abertura necessaria
para que estes mecanismos nao se tornem mais um entre 0s tantos
outros ja existentes.

Mesmo que se considere em certa medida que essas reflexdes sejam
consideradas utopicas, é bem verdade que pode sé-lo hoje, mas com
boas chances de ser a realidade do amanha. Diante da indeterminagao
da vida contemporanea e do crepusculo presente, é necessario que a
esperancga possa estar presente, especialmente do que se espera acerca
das transformagbes que ocorrem no mundo. A desapropriacdo do
memorial politico e da globalizacdo deu origem a novas conforma-
¢Oes sociais que impactaram os Estados, desnudaram os governos e
multiplicaram os atores sociais.

Portanto, o mundo encontra-se diante de duas contingencias que
vao se construindo ao longo de dois discursos que se enlacam, mas
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que nunca se fundem e que encontram respostas reciprocas, sem
necessariamente se oporem. Mas, é certo também que essas duas
logicas exprimem suas diferencgas, seus pontos convergentes e vao se
descobrindo mutuamente. Nessa ambivaléncia, ora se surpreendem,
ora se questionam, a0 mesmo tempo em que sao contraditorias, sdo
indissocidveis. Participam mutuamente de uma mesma realidade sem
qualquer tipo de condescendéncia.

Por isso a ideia é encontrar uma alternativa capaz de aliviar a
represada tensdo existente entre essas duas dimensdes. O pensar glo-
bal e o agir local abririam a primeira fenda no inquietante problema
de como estender o bem-estar social e desenvolvé-lo, para além das
fronteiras nacionais.

Nesse sentido, poder-se-ia falar em uma espécie radicalismo
democratico intersubjetivamente construido, centrado nos Direitos
Humanos, assim como foi concebida a ideia em um Estado nacional
democratico, centrado nos Direitos Fundamentais e inscrito em uma
Constitui¢ao. Assim, os Direitos Humanos seriam compreendidos
interculturalmente, por intermédio da participagdo democratica dos
atores que compoem as sociedades. Neste contexto, pressupde-se a
possibilidade de questionamentos acerca de todos esses conceitos, que
se encontra em jogo. Assim, essa constru¢ao legitima confere integri-
dade e coeréncia ao Direito Internacional.

Por outro lado, Jacques Derrida de forma singela trata da abertura
para o novo, para receber o “outro”, qualquer “outro” e para com o
“outro”. E o chamamento para uma politica nio arbitraria na qual
regras ndo sdo criadas para serem fixas ou hegemonicas. E um apelo
a alteridade absoluta, a responsabilidade incondicional para com o
sofrimento alheio.

Trata-se de uma questio ética que deve se inscrever na agao poli-
tica e que doravante deve ser entendida a partir do reconhecimento
da diferenca e da multiplicidade de diferengas que constituem a ordem
internacional e as sociedades contemporaneas. E preciso aprender
com a experiéncia trazida pelas crises e, a partir delas, ousar, inovar
e flexibilizar, mesmo que seja necessario fazer concessoes, auferindo
ganhos comuns no futuro; mesmo que se desconstrua a logica que rege
o sistema economico global. E preciso ainda reinventar a linguagem
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das relagoes humanas e assumir novas responsabilidades para com o
“outro”.

Essa é a ideia de uma Democracia por vir que cria um novo espaco
de abertura ao incluir (alter)instituicées, ou seja, também aquelas que
ndo possuem qualquer representacdo, atores ndo governamentais,
sociedade civil, setor privado e outras que, numa certa medida, ja se
encontram legitimadas na ordem internacional, mas que carecem de
reforma como pressuposto do seu projeto.

Para tornar possivel essa pretensao, faz-se necessario criar alterna-
tivas que ora institucionalizem o discurso oriundo da sociedade, mas
possuam uma textura aberta a exterioridade e que nio se fechem em
si mesmas. E importante, entdo, que se adotem procedimentos capa-
zes de promover a abertura das vias discursivas tanto na perspectiva
local quanto global.

Este espaco, a ser inicialmente estruturado na Organizacdo das
Nagoes Unidas, mas que nela ndo se esgotaria, para uma espécie de
recepcdo das mais diversificadas formas de opinido, convertendo-se
em poder comunicacional, que exerceria, simultaneamente, um efeito
de autorizagao sobre o legislador internacional — a fim de promover
um efeito de autorizacio (soft Law) sobre a ordem interestatal, com
objetivo de legitimar suas acdes.

Acredita-se em um amplo debate em escala global, como por
exemplo, aqueles discutidos em encontros da Convenciao Quadro das
Nacoes Unidas sobre Mudancas Climdticas (UNFCCC), de carater
inclusivo e aberto para tematizar, dentre varias questoes, a constru¢ao
intersubjetiva dos Direitos dos Povos, sob a 6tica de todas as culturas,
procurando superar, inclusive, a tensdo dialética entre universalismo
e relativismo cultural pelas vias discursivas.

Desejavel a ampliagcdo de a¢oes de mediagdo para mitigacao de
varios conflitos regionais, terrorismo, degrada¢io ambiental, xeno-
fobismo, dentre vdrias outras mazelas, como por exemplo, aquela
ocorrida no Iémen, por meio negociagdes, promovidas por emissarios
(Ombudsman — Provedor de Justica de fato) das Nacgoes Unidas:

O emissario das Nagoes Unidas para o Iémen, Ismail Uld Sheij Ahmed,
anunciou nesta sexta-feira ter iniciado os preparativos para o inicio de
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negociagOes entre as faccdes confrontadas no conflito deste pais. Ao
falar ante o Conselho de Seguranca, o emissdrio confirmou que tanto os
rebeldes xiitas huthis quanto os aliados seguidores do ex-presidente Ali
Abdullah Saleh “expressaram claramente que estdao dispostos a aplicar a
resolucao 2216, inclusive uma saida negociada das principais cidades”
onde se mobilizaram os rebeldes e “a entrega ao estado de todas as armas
pesadas”. O governo do presidente iemenita, Abd Rabo Mansur Hadi, ja
tinha anunciado seu “desejo de enviar uma delegagio para participar nas
negociacdes de paz”. “Vamos comegar imediatamente a trabalhar com
o governo, os huthis e outros protagonistas (do conflito) para preparar
uma agenda, uma data e um formato para estas negocia¢des”, assegurou.
(Revista Exame. Exame.com — http://fexame.abril.com.br/mundo/noticias/
mediador-da-onu-no-iemen-se-prepara-para-negociar-a-paz

O empreendimento centra-se na busca de uma esfera publica, mun-
dial, fortalecida, aberta e capaz de influenciar no centro de tomadas de
decisdes. Busca essa que também se refere as ordens internas. Mesmo
que uma Constitui¢do do tipo moderna seja invidvel em dimensoes
supranacionais e, mesmo com a auséncia de uma republica global, o
que nao é desejavel, tenha-se por bases empiricas, que o atual momento
do Direito Internacional caminhe em certa medida para uma forma
de constitucionalizacio.

Assim é que se pretende responder as hipoteses inicialmente for-
muladas. A resposta comeca pela funcionalidade da proposi¢ao:
A institucionalizagdo do Ombudsman — Provedor de Justica, prelimi-
narmente na estrutura da ONU, como mecanismo de abertura para
uma nova ordem internacional de bem-estar, constituida por uma
democracia global por vir, sempre deliberativa e para além da cida-
dania e do cosmopolitismo.

Recomenda-se, portanto a efetivagao dessa alternativa doutrinaria
de inspiragio sueca. Orgio teoricamente vislumbrado para assumir o
encargo de defesa dos direitos dos cidadios e nao cidadios, a partir de
suas proprias queixas e dentincias, ou mesmo por meio de interposta
pessoa em condig¢oes de fazé-lo. Ao Ombudsman — Provedor de Justica
classico cabe refrear casos de abusos de poder ou de ma prestacao de
servigos por parte de funciondrios ou institui¢des publicas, mas nada
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o impede de atuar em defesa e compreensao da gama de direitos inter-
nacionalmente protegidos.

No intuito de inibir e de precaver os povos (cidaddos e nio cida-
daos) da comunidade internacional acerca do exercicio tirdnico/auto-
ritario do poder politico, revela-se salutar a sua institucionalizagido e
ainda a ampliagdo das atribui¢oes e competéncias do Ombudsman
— Provedor de Justica no Direito Internacional. Oportunizando, pois,
aos cidadados globais e as diversas comunidades, ao redor do Globo,
a manifesta¢ao acerca de eventuais insatisfacoes em relacdo aos seus
governos e administracdes instituidas. Além disso, viabilizar-se-a a
abertura para a constru¢io de um Direito Internacional mais compro-
metido com os objetivos de solidariedade entre os povos e de garantia
aos Direitos Humanos.

Frise-se que, para o éxito de tal empreendimento, é mister que a
existéncia de tal 6rgao também nio seja restrita a uma Unica organiza-
¢do, mas que haja a sua previsdo nos distintos Estados-nacionais (como
¢ o caso da rede de Ombudsman — Provedor de Justica Europeus) e
demais organizagdes, com o permanente influxo comunicativo entre
eles, em processo dinamico e de constante cooperagaio.

O Ombudsman — Provedor de Justica também atuaria como ins-
tancia mediadora entre o sistema funcional e a sociedade para articular
a defesa dos Direitos Humanos, do desenvolvimento sustentivel, da
cultura, da diversidade étnica, da diversidade de interesses, perspectivas
e compreensdes do mundo, da familia, da cidadania, da mediacao de
conflitos a0 mesmo tempo em que carece de sua institucionalizagdo
em um dominio global.

No que concerne a tradigdo juridica, a figura do Ombudsman —
Provedor de Justica nio é estranho ao ordenamento juridico mundial.
Atualmente, é 0 Ombudsman — Provedor de Justica contemplado por
diversas ordens constitucionais, encontrando-se consolidado no con-
tinente europeu, inclusive em ambito de carater supranacional, como
ocorre na Unido Europeia, em virtude da subscricio do Tratado de
Maastricht

O Ombudsman — Provedor de Justica Europeu foi uma das mais
importantes inovag¢des institucionais introduzidas pelo Tratado de
Maastricht e sua origem pode ser encontrada nas propostas de cida-
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dania europeia, apresentadas pela Espanha na Conferéncia Intergo-
vernamental de Politicas da Unido Europeia, de 1991.

O Ombudsman — Provedor de Justica e a Comissao de Peti¢des
do Parlamento, juntamente com o Sistema Judicial da Comunidade
Europeia, constituem um amplo espectro que garantem a participagio
dos cidaddos na vida cotidiana do bloco comunitério.

Ainda, frise-se que é atribuida ao instituto a investigacdo dos
fatos relatados nas queixas acerca da md administra¢ao nos organis-
mos dos 6rgaos comunitarios. Nao obstante, a atuacdo do Ombu-
dsman — Provedor de Justica se restringe a esfera das institui¢oes
da Unido Europeia, ndo sendo possivel realizar investigagdes no
ambito das administracdes nacionais, regionais ou locais dos Estados-
-membros.

Os debates que se deram no dmbito da Comissao Europeia se
iniciaram em fevereiro de 1993 com a nova visao de que o Ombuds-
man — Provedor de Justica Europeu seria um dos mais importantes
elementos da cidadania europeia e vital mecanismo de fortalecimento
do controle democritico.

Os dezesseis artigos em vigéncia do Ombudsman — Provedor de
Justica Europeu delineiam a funcdo, as prerrogativas e a forma de
atuacdo do 6rgdo, sendo imperiosa a apreciacdo de suas disposigoes,
com a finalidade de compreender a sua atua¢ao no ambito da Unido
Europeia.

As queixas podem ser apresentadas por cidaddos europeus ou
“estrangeiros” que se domiciliem em qualquer dos Estados-membros.
O texto confere legitimidade ativa a pessoa juridica com sede na Comu-
nidade Europeia. Essa permissibilidade é de extrema importancia, con-
ferindo maior espaco de participacdo a atores sociais que, geralmente,
nio tem espago no cendrio internacional (em regra, apenas podem se
manifestar no cendrio internacional por intermédio de um Estado).

A ele é permitida a solicitagao de quaisquer documentos as institui-
¢oes e Orgdos comunitarios, podendo outrossim ceder a documentagio,
que compreender relevante, ao queixoso ou a terceiro interessado.
A disposi¢io correspondente ao supranarrado decorre do direito a
informacao, pedra angular de uma organizagao eminentemente demo-
cratica, como € o caso da Unido Europeia.
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Com as informacoes devidamente colhidas e em sendo detectadas
a existéncia de um caso de “ma administragao”, o Ombudsman —
Provedor de Justica entrarda em contato com a institui¢io investigada,
apresentar-lhe-a o resultado das investigacdes e, sempre que possivel,
indicara, através de uma recomendag¢io, um projeto que permita a
correcao da falha.

Destarte, o novel instituto do Ombudsman — Provedor de Justica,
na esfera internacional, se consolida como mais um importante instru-
mento juridico na prote¢io dos Direitos Humanos, sendo imperiosa
a sua institucionalizag¢do e posterior disseminacdo, para que alcemos
a abertura e a construcao de uma comunidade internacional, efetiva-
mente harmonica e protetora do individuo, sujeito primeiro e ultimo
do Direito Internacional.

Os instrumentos que se colocam ao servi¢o desta democracia parti-
cipativa estdo todos em consonancia com os direitos politicos, os quais
integram um ideal de status politico, de cidadania ativa na participa¢io
do espaco publico, de construcdo da opinido publica. Sdao varios os
direitos fundamentais que podem exemplificar essa ideia, assim substan-
ciando uma opinido publica, que, sendo forte, fortalece a democracia
participativa, que é componente essencial de um Estado Democrético
avancado e amadurecido: (...) - liberdade de manifestacio: a liberdade
de as pessoas livremente se juntarem no sentido de exteriorizarem,
para fora do agrupamento, os seus pontos de vista. (GOUVEIA, 2011,
p. 917/918)

Entretanto, ao revés da experiéncia europeia, nio ha previsio
expressa do 6rgdo no texto da Carta das Nacoes Unidas, o que certa-
mente embota o incremento da institucionaliza¢do do 6rgdo em sua
fei¢ao supranacional.

De outro lado, fazendo o necessario contraponto, que reclama o
rigor cientifico, o que se tem visto na experiéncia europeia é uma atu-
acao imprescindivel do Provedor de Justica em sua drea de trabalho.
Se provarmos que a ampliagdo do instituto pode ser muito positiva
para o regime democratico, a criagio do Ombudsman — Provedor
de Justica, no ambito da ONU, atenderia aos anseios de uma comu-

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 10 (julho / dezembro de 2017): 75-144



Gustavo Costa Nassif | 123

nidade internacional democratica, permitindo que o sujeito ultimo
do Direito Internacional — o individuo — tenha meios de participar
como ator ativo da constru¢do desse direito do qual ele também é
destinatario.

Entretanto, essa sociedade aberta deve se suprassumir no plano
internacional, com a correspondente procedimentalizacdo dessa par-
ticipagao no seio das Nagoes Unidas para que possa de alguma forma
fazer este papel de locus discursivo e de institucionaliza¢do dos multi-
plos discursos, dos mais variados povos do mundo, o que, de alguma
forma, ja vem ocorrendo ao longo da chamada globaliza¢do. De forma
correlata daquilo que a experiéncia tem mostrado acerca do Ombu-
dsman — Provedor de Justica europeu

Mas, para que esta “comunica¢do” nio se desnature (como tem
ocorrido) em uma colonizac¢io da sociedade global, deve-se redobrar
a importancia dos Direitos Humanos. No nivel global, eles pode-
rdao cumprir o mesmo papel que os direitos fundamentais cumprem
no plano interno de cada Estado nacional. Os Direitos Humanos
devem ser compreendidos também procedimentalmente, adotando-se
uma postura de um universalismo sensivel (fraco), de modo que os
Direitos Humanos também se tornem e se conformem globalmente,
numa posi¢ao de cooriginalidade com um modelo de democracia
global.

Como nio existe democracia sem pluralismo e, portanto, sem a
abertura para a participacdo nos processos discursivos e de constru-
¢ao de decisoes variadas (inclusiva as decisoes sobre a substancia dos
Direitos Humanos) de todos os possiveis afetados/interessados, o papel
da ONU assume a importancia de institucionalizar estes discursos por
intermédio de um Ombudsman — Provedor de Justica em uma dimen-
sdo ainda mais abrangente.

Com a ideia de uma sociedade aberta de intérpretes do Direito
Internacional, por meio de um instituto como Ombudsman — Prove-
dor de Justica, permitir-se-ia 8 ONU também abrir-se, legitimando as
tomadas de decisdes internacionais, de repercussdo global. A mesma
ideia aqui se aplicaria aos Direitos Humanos — de que o Direito (a
norma juridica) nao mais sustenta legitimidade apenas pela caracteris-
tica da coer¢do —ao contrario, a norma é considerada legitima quando
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e porque os atores globais puderam participar dos processos de sua
criagao.

Como a criacdo de uma Camara de Comuns (baixa) para acomo-
dar a sociedade civil organizada no ambito da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas se revela — hoje — distante dos planos dos Estados que
a compde, é muito bem visto a instalagio do Ombudsman — Provedor
de Justica, que atuaria com poder de influéncia em todos os 6rgaos
da ONU, agéncias e mesmo a rede dos Ombudsman — Provedores de
Justica nacionais.

Assim, com a institucionalizacao do Ombudsman — Provedor de
Justica nas Nagoes Unidas, abrem-se as portas para um nova “socie-
dade”, que se desloca do tradicional direito das nagdes e passa por um
direito cosmopolita, mas que caminha para além deste, significando
uma sugestdo de abertura para uma nova sociedade civil, comparti-
lhada em sua multiplicidade, a0 mesmo tempo em que se estabelece
um vinculo juridico entre o individuo e o Estado.

A legitimidade de uma institui¢ao supranacional, como Ombuds-
man — Provedor de Justica, consiste na possibilidade de se conjugar as
contingéncias de uma ordem supranacional com a nacional, sem criar
uma supremacia do todo sobre as partes, mas conciliando as for¢as do
tradicional Estado-nacdo, que nasce do seu interior, com a necessidade
de uma integragao global inexoravel e necessaria. Ademais, para que
isso seja possivel, ndo se pode prescindir da participacdo dos atores
nao estatais.

Com isso, ha, numa certa medida, o rompimento com a hospi-
talidade condicional (de direito, com a lei ou com a Justica como
Direito) para sua redefini¢do, para além da propria e aberta a uma
permanentemente visitacao absoluta. Nesta mesma dire¢do, permite-se
repensar o Direito Internacional e suas institui¢des, com o objetivo de
re(e)leva-lo e redefini-lo para além do cosmopolitismo, ou seja, para
além da ideia convencional de soberania, para além do Estado-nacdo
e da internacionalidade. Trata-se da “altermundializacio”.

A esta altura, surgiria uma indaga¢ao central acerca da possibili-
dade, minima que seja, de conciliacdo entre as teorias franco-germani-
cas. A desconstrugao de uma teoria nao implica como afirma Derrida,
na sua destrui¢ao, mas amplia¢io de seus sentidos. Assim, se um lado
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Habermas aposta na razdo como ultimo [6cus de solugdo comparti-
lhada entre os homens, Derrida rompe com esse logocentrismo?®® com
o deslocamento do plano ontoldgico para o ético.

Como nem tudo € politico é necessario promover um ajuste que
implica em inscrever a ética da hospitalidade para além do politico,
do Estado e da cidadania. Assim, “é preciso, cosmopolitas, mais um
esforco: desta feita, o de (a)fectar, infectar e aperfeigoar a hospitalidade
cosmopolita através da incondicional porque ela é, ndo s6 manifesta-
mente insuficiente, como, em si mesma, injusta.” (BERNARDO, p. 428).
Ei, aqui um apelo a perfectibilidade, no sentido de um amadurecimento
permanente e de uma melhoria incessante.

Portanto, a designagdo desta nova internacionalidade democra-
tica, para além do cosmopolitismo é designada por Derrida como a
“Nova Internacional”, que consiste em um lugar ainda discreto e quase
secreto, que se baseia na afinidade, na esperanga, na fraternidade e na
hospitalidade incondicional. Na realidade, constitui-se na antitese a
violéncia, a desigualdade, a exclusio a fome e a tantas outras atrocida-
des cometidas em nome dos direitos do homem e do progresso humano.

Em face do que foi dito, os conceitos tradicionais de Estado — sobe-
rania, cidadania, cosmopolotismo, Direitos Humanos — abrem-se as
novas possibilidades. Nesta seara, 0 Ombudsman — Provedor de Jus-
tica encarna esta ambivaléncia contida na institucionaliza¢do de uma
magistratura, e na abertura ao infinitamente outro que ela promove,
no paradoxo entre fechar/abrir, na aporia entre as diferengas para o
enriquecimento dos contetdos do Direito, isto é, novas possibilidades
para o Direito Internacional mediante a desconstrucdo do seu carater
totalizador, todavia sem desconsiderar sua necessidade como instru-
mento estabilizador.

A possibilidade de novas interpretacoes pode ser obtida pela agio
de “ouvir”. O sentido desejado para o emprego de empregar ao termo

3 Um perfil que, salientando embora a impossibilidade da Lei da hospitalidade,
ipso facto, a inevitabilidade da contaminacdo da ética da hospitalidade pelo politico-
-juridico, salienta-se também a re-inven¢io do politico e do juridico por esta mesma
ética da hospitalidade, pela anterioridade anacronica e alégica d”A Lei da hospitali-
dade, assim dando conta da prépria re-invencdo do cosmoplolitismo. (BERNARDO,
p.444).
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“ouvir” deve-se aproximar da acep¢ao de “compreender”, “enten-
der”. Esse sentido ambivalente permite ao Ombudsman — Provedor
de Justica criar uma abertura para receber reclamacdes de qualquer
“outro”, absolutamente “outro”, na tentativa de perceber o quase
inaudivel, pois, somente a partir dessa percep¢ao, podem surgir novas
formulacgoes.

Trata-se, sobretudo, de uma questao ética, ou melhor, de uma rela-
¢ao ética com o “outro”, com as diferencas e dificuldades do “outro”,
para com quem deve-se ter uma responsabilidade infinita. A partir
dessa dimensao ética, decorre uma responsabilidade politica que, ao
se comprometer com o “outro”, estd sempre aberta a mudangas na
busca de uma democracia por vir.

Destarte, toda responsabilidade com o (outro) recai sobre cada ser
vivente. Assim, ndo basta a existéncia apenas de um articulador em
sede institucional, mediador de conflitos, mas de uma infinita rede de
Ombudsman — Provedor de Justica. Cada individuo, cada entidade
ndo governamental, deve assumir essa responsabilidade, pois na teo-
ria e na pratica, esse (alter)instituto de cunho amplamente democra-
tico e inclusivo, capaz de viabilizar a acolhida de todos os singulares.
Somos todos (alter) Ombudsman’s, na promocdo da ingeréncia nas
politicas publicas (nacionais e internacionais) e na atuacdo, criagao e
interpretacdo das regras aplicaveis a sociedade global. Cré-se, como
isso, demonstrar a importancia de uma democracia deliberativa inter-
nacional, permanente, aberta as possibilidades do amanha e que se
permita re-construir, sempre, incondicionalmente o mundo em que se
vive, também e para além do cosmopolitismo.

A partir desses parametros reflexivos, com a ideia lancada acerca
dessa magistratura em suas bases mais alargadas, e a0 mesmo tempo
reconhecendo que sua experimentacdo mais bem sucedida se da na
orbita nacional, como se tem confirmado no préprio continente
europeu com grande amadurecimento, na América Latina com certa
importancia e nos paises lus6fonos do continente africano, ainda muito
incipientes, que langcaremos luzes acerca da necessidade de se conceder
um apoio incondicional a essas magistraturas recentemente instaladas
nos paises lus6fono localizados na Africa.
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4.2. Provedores de Justica nos Paises Luséfonos

Os Ombudsman’s — Provedores de Justica estao presentes nos paises
lus6fonos. Em algumas localidades, ele se encontra mais desenvolvido
e legitimado, do que em outras. Certamente em virtude da maneira
como se desenvolveu o amadurecimento democratico de uma deter-
minada comunidade.

De acordo com a Constitui¢ao Portuguesa, o Provedor de Justica
¢ considerado 6rgao publico independente, eleito pela Assembleia
da Republica, com garantia de inamovibilidade e imunidade, tendo
competéncia para lidar com quaisquer atividades administrativas, des-
tinadas a defesa dos cidadios, diante das irregularidades e omissoes
cometidas pela Administragio.

Configura-se obriga¢ao do Provedor de Justica apresentar um rela-
torio anual ao Parlamento, discutido previamente pela sociedade civil.
O Provedor de Justica possui amplos poderes de investigagao, tendo
acesso a documentos e processos em todos os niveis da Administragao
Publica, incluidas as empresas estatais.

Maiorano assim descreve sua atuagao®:

Dirigir recomendacdes aos 6rgaos competentes com o escopo de cor-
rigir os atos administrativos ilegais ou injustos para alcang¢ar uma melho-
ria nos servi¢os da Administrac¢do; assinalar as deficiéncias da legislac¢ao,
formulando recomendacdes para a elaboracio de novas normas, as quais
serdo enviadas para o Presidente da Assembleia da Republica, ao Primeiro-
-Ministro ou o Ministro diretamente interessado e, caso necessario, a0s
presidentes das assembleias regionais e titulares dos governos regionais

3 “Dirigir recomendaciones a los érganos competentes com el objetivo de corregir
los actos administrativos ilegales o injustos a alcanzar uma mejora em los servicios de
la Administracion; sefialar 13s deficiencias de la legislacion, formulando ‘recomenda-
ciones’ para la elaboracion de nuevas normas, 1as cuales seran enviadas al Presidente
de la Asemblea de la Republica, al Primer Ministro o Ministro directamente intere-
sado v, en caso necesario, a los presidentes de las asembleas regionales y titulares de
los gobiernos de regiones auténomas; emitir ‘opiniones’, a solicitud del Parlamento,
sobre cualquier asunto relacionado con su actividad; promover la divulgacion del
contenido y significado de cada uno de los derechos y liberdades fundamentales y de
los medios instituidos para su defensa.”
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auténomos; emitir opinides, mediante solicitacio do Parlamento, sobre
qualquer assunto relacionado com a sua atividade; promover a divulga-
¢do do contetdo e significado de cada um dos direitos e liberdades fun-
damentais e dos meios institucionalizados para sua defesa. (MATORANO
apud SANTOS, 2001, p. 59, Tradugdo nossa).

O ocupante do cargo pode atuar mediante o recebimento de recla-
magoes contra qualquer funciondrio da Administracao Publica ou
de oficio, e seu objetivo central é a fiscalizagdo e a correcao de atos
administrativos ilegais, bem como a melhoria dos servicos prestados
pela Administragdo Publica.

Os poderes de apreciacio do Provedor de Justica portugués
foram durante algum tempo restringidos a atividade administrativa,
incluindo-se a administragao militar. No entanto, o Provedor de Justica
acumula a func¢io de providenciar a reparacdo de injustigas decorren-
tes de ilegalidades, parcialidades e ma administracdo e aquelas que
acarretam violacoes de Direitos Humanos. Importante ressaltar ainda
que o Provedor tem a seu favor alegitimidade ativa para fiscalizagao
abstrata de normas.

Destaca-se, sobretudo como a provedoria de justi¢ca de Portugal
atraiu para si a defesa dos Direitos Humanos Fundamentais dos cida-
daos.

Assim diz Bacelar Gouveia: “é constitucionalmente localizado
no seu lugar préprio, que é o de defensor dos direitos dos cidadaos,
numa perspectiva que vai para além da defesa dos direitos que sdo
fundamentais”.

O Provedor de Justica é um 6rgao do Estado, dotado de indepen-
déncia, atua na defesa dos direitos dos cidadados, por intermédio de
recomendagdes para se assegurar a justica e a prote¢ao dos direitos
humanos.

No Brasil as Ouvidorias Publicas, como sao chamadas pelo Poder
Publico, tem sede constitucional. Por forca do art. 37, § 3.° com reda-
¢do dada pela Emenda Constitucional n.® 19/98, estabeleceu norma
geral referente a participagdo popular na Administra¢ao Publica,
remetendo a lei ordindria a regulacdo das formas de participag¢ao do
usudrio na administracdo publica direita e indireta.
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Assim a lei regulamenta o exame das reclamacdes referentes a pres-
tacdo de servigos pelos 6rgaos do Executivo, Legislativo, Judiciario,
Ministério Publico, Defensorias Pablicas, Tribunais de Contas, Estatais
e diversos servicos privados, permitindo ao Ouvidor intervir por meio
de recomendagoes e propor medidas para a correcdo e prevengao de
falhas e omissoes; verificar o nivel de satisfacio do usudrio de servico
publico e privado; incentivar a participacdo popular na fiscalizagio e
controle dos servigos publicos, no ambito do Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; sugerir a expedi¢ao
de atos normativos e de orientagdo para correcao de situagdes de
inadequada prestacido de servicos publicos e promover programas
de capacitacdo e treinamento para o desempenho das atividades de
ouvidoria, visando o aprimoramento dos servicos prestados e atuando
como interlocutora entre o cidadao e o governo.

Apo6s a edicao de diversas leis que ampliaram e regulamentaram o
controle social no Brasil, tais como a lei de transparéncia dos atos do
Poder Publico, que consiste na disponibilizacdo de Portal na internet
de todos os dados governamentais a qualquer cidadio, sendo a trans-
paréncia publica a regra e o sigilo a excecio.

A lei de acesso a informacdao* a qualquer cidadao por solicitacao
da parte interessada, limitada apenas aquelas classificadas por comis-
sdo especial como sigilosa, por meio de plataforma tecnolégica ou por
qualquer outro meio de requisicao.

A lei anticorrup¢ao que dispde sobre a responsabilizagio admi-
nistrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira. Trata-se de atos que
atentam contra o patrimonio publico nacional ou estrangeiro, contra
principios da administra¢do publica ou contra os compromissos inter-
nacionais assumidos pelo Brasil.

A denominada lei das estatais que dispde sobre o estatuto juridico
da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsi-

40O direito de informacdo: é o cerne do estatuto do direito de oposi¢do o ‘...
direito de ser informados regular e diretamente pelos correspondentes 6rgaos executi-
vos sobre 0 andamento dos principais assuntos de interesse pablico relacionados com
sua atividade’ (GOuVEIla, 2011, p. 919)
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diarias, no ambito da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios e determina o cumprimento de regras rigidas de contrata-
¢do publica, controle externo e controle social, incluindo as regras de
transparéncia e acesso a informagdo dos atos praticados nos limites
do estatuto regulamentado nesta norma.

A Lei de defesa e prote¢ao do usudrio de servigos publicos que
prevé direitos dos cidaddos e atribui¢coes das ouvidorias como canal
de entrada das manifestagdes, avaliagdo periddica da qualidade dos
servigos prestados pela administra¢do publica.

Todo esse arcabougo legislativo conferiu as Ouvidorias Pablicas um
status diferenciado, na medida em que potencializou e reconheceu a sua
atuacdo como instrumento indispensavel a concretizagao do controle
social e a garantia de direitos do cidadao brasileiro.

Vale destacar, ainda, que a edi¢do de tantas normas que regula-
mentam a ética na administracao publica no Brasil, sobreveio a este
momento de crise politica e economica, cujas bases estdo lastreadas
pelas agdes da Policia Federal e do Ministério Publico Federal no
combate a corrup¢do, especialmente com o envolvimento de par-
tidos politicos, agentes politicos, servidores publicos e empresas
privadas.

Este ponto merece destaque, nio tanto pelo apoio e indignaciao do
povo brasileiro, mas pelo sofrimento das camadas menos favorecidas
com o desemprego, auséncia de servicos publicos basicos, falta de
moradia, violéncia urbana e tantas outras mazelas trazidas por esta
situagao nacional. O povo grita ..........

Saindo do Brasil e cruzando o atlantico em dire¢ao aos paises de
lingua portuguesa em territorio africano, destaca-se a Constituigio de
Mogambique em seu Titulo XII — Da Administracido Publica — em seu
art. 256 instituiu o Provedor de Justica que é um 6rgao que tem como
fun¢ido a garantia dos direitos dos cidadaos, a defesa da legalidade e
da justica na atuacdo da Administragao Publica. A magistratura possui
estatuto proprio que estabelece as suas competéncias.

A Constitui¢ao da Republica do Timor-Leste em seu art. 27 dispoe
que o Provedor de Direitos Humanos e Justica é um 6rgio indepen-
dente que tem por fun¢io apreciar e procurar satisfazer as queixas dos
cidadaos contra os poderes publicos, podendo verificar a conformidade
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dos atos com a lei, bem como prevenir e iniciar todo o processo para
a reparacdo das injusticas.

Os cidaddos podem apresentar queixas por agdes ou omissoes dos
poderes publicos ao Provedor de Direitos Humanos e Justi¢a, que as
apreciara, sem poder decisorio, dirigindo aos 6rgdos competentes as
recomendagoes necessarias. O Provedor de Direitos Humanos e Justica
¢ eleito pelo Parlamento Nacional, por maioria absoluta dos Deputa-
dos, para um mandato de quatro anos.

A atividade do Provedor de Direitos Humanos e Justica € indepen-
dente dos meios graciosos e contenciosos previstos na Constitui¢io e
nas leis. Os 6rgidos e os agentes da administracdo tém o dever de cola-
bora¢ao com o Provedor de Direitos Humanos e Justica.

O Provedor de Justica é um 6rgao previsto na Constituicao de
Angola 1992. Em seu artigo 142 define como objetivo do Provedor
de Justica a defesa dos direitos, liberdades e garantias dos cidadios,
assegurando através de meios informais a justica e a legalidade da
administragao publica. Seu estatuto é de 2006 e prevé as agdes do
Provedor de Justica se da no ambito dos servicos da administracio
publica, central e local, dos institutos publicos, empresas publicas ou
de capitais majoritariamente publicos, concessionarias de servigos
publicos ou de exploracdo de bens de dominio publico. Com poderes
de colaboragiao e recomendagio para correcao das disfuncdes prove-
nientes da administracdo.

Em Cabo Verde a Lei n.o 29/V1/2003, procedeu a aprovacdo do
Estatuto do Provedor de Justica, como 6rgao do Estado independente
e auxiliar do poder politico, eleito pela Assembleia Nacional, cuja
atribui¢do essencial é a defesa e promogdo dos direitos, liberdades,
garantias e interesses legitimos dos cidadaos, de modo a assegurar
através de meios informais, a justiga, a legalidade e a regularidade
do exercicio dos poderes publicos. A mesma lei prevé que o provedor
nomeie até dois provedores adjuntos, e ainda coordenadores e asses-
sores que se mostrarem necessarios ao desempenho das suas fungdes.
Compete ao Governo, por for¢a do artigo 48.0 da Lei n.o 29/V1/2003,
de 4 de Agosto, a aprovacao da lei organica da Provedoria de Jus-
tiga, regulando o regime e o quadro de pessoal. Regulamentada pelo
Decreto-Lei n.o 10/2014.
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Em S3o Tomé e Principe somente em 2015 foi anunciada a criagao
de uma provedoria de justi¢a para atender as demandas da populacio.

Constituida no dia 28 de maio de 2013, em Lisboa, a Rede de
Provedores de Justica, de Comissoes Nacionais de Direitos Humanos
e demais Institui¢oes de Direitos Humanos da Comunidade dos Paises
de Lingua Portuguesa, é constituida pelos Provedores de Justica de
Portugal, Angola, Mocambique e Timor-Leste, as Comissoes Nacionais
de Direitos Humanos de Cabo Verde, Guiné-Bissau e Mogambique,
o Procurador Federal dos Direitos do Cidadao do Brasil, e, desde
20135, pelo Provedor de Justica de Cabo Verde. Integra também esta
Rede, com o estatuto de observador, a Comissao Interministerial dos
Direitos Humanos de Sao Tomé e Principe. (http://www.provedor-jus.
pt/?idc=66).

Compreende-se, portanto que sao muitos os esfor¢os para o forta-
lecimento do instituto nos paises africanos de lingua portuguesa, mas
que se sabe, demanda estruturas compativeis com a estatura da func¢do
que ndo lhe sdo concedidas. Muitas matérias jornalisticas denunciam
a despreocupacdo ou mesmo o desinteresse dos governos de dotarem
os Provedores de Justica dessas localidades de condi¢des reais de fun-
cionamento para desempenharem suas atribui¢oes com eficiéncia e a
eficicia que se espera.

Mas a democracia é um processo perene e de aprendizados constan-
tes. O mundo conectado em rede, a disseminagdo do empoderamento
social e os esfor¢os das comunidades lus6fonas, como a iniciativa da
CPLP e dos proprios Provedores de Justica no exercicio de suas fun-
¢oes poderdo contribuir para o avango de tao relevante magistratura.

Assim Provedor de Justica nos paises lus6fonos poderdo contri-
buir, como por exemplo, o debate acerca da governanca, que implica
na soma de esfor¢os comuns, constituido pela a¢ido dos individuos,
instituicdes governamentais e nio governamentais, para estabilizar os
interresses tido como inconcilidveis de forma cooperativa e em nome
de todos

A dimensdo participativa da democracia, menos organica e mais
informal, € a que se liga ao exercicios dos direitos de natureza politica
que permitem a expressdao da opinido publica, que inderetamente influen-
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cia as decisoes politicas tomadas pelos governantes, opinido publica que
se controi com base nas opinides individuais livremente produzidas no
espago publico (GouvEeIa, 2011, p. 916)

Cabe destacar, portanto, que foi construido ao longo de décadas,
no cendrio europeu, que tem muito a nos ensinar, a atuacao do Ombu-
dsman — Provedor de Justica foi preponderante e oportuna no alcance
de uma politica publica inclusiva, permitindo que as pessoas, em con-
di¢do de vulnerabilidade, ndao s6 fossem acambarcadas por um novo
programa inclusivo, mas também tivessem a oportunidade de ampla
manifestagao, participando efetivamente do processo discursivo, que
culminou no avango das politicas publicas europeias. Ao concluir o
relatorio, o Ombudsman- Provedor de Justica apresenta a sintese de
sua fun¢ao, que merece ser transcrita:

Ao abrir um debate publico sobre a integracao das pessoas com
deficiéncia pela Comissdo, o Provedor de Justica espera ter contribuido
para trazer voz aos cidaddos com deficiéncia, posicionando-os mais perto
das institui¢oes da Unido Europeia. O Provedor de Justica espera que
os resultados de sua iniciativa venham a ajudar a Comissdo a reavaliar
algumas de suas ac¢des neste campo, a fim de corrigi-las se necessério e,
ao fazé-lo, a servir a todos os cidadios europeus de uma forma melhor.*

Afirma-se, portanto, a necessidade de se desenvolver politicas de
cidadania em regidoes que somam um grande déficit de participacdo
popular. No contexto atual em que elas estio submetidas, negar-lhes
a presencga € fechar os olhos e tapar os ouvidos para a compreensdo
do (outro), subvertendo os valores agregados ao escopo do projeto.
O estranho (o diferente) carrega em si o papel principal deste enredo,
na medida em que o sentido da hospitalidade possui os contornos da

4 Segundo o trecho final do relatério: “By opening a public debate on the inte-
gration of people with disabilities by the Commission, the Ombudsman hopes to have
contributed to bringing the voice of disabled citizens closer to the Union’s institutions.
The Ombudsman is hopeful that the results of his initiative will help the Commission
reassess some of its actions in this realm with a view to correcting them if necessary
and, in so doing, to serving all European citizens better”.
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abertura a alteridade, favorecendo uma atitude de cortesia, responsabi-
lidade e acolhimento. E a partir dessa acdo hospitaleira, que o projeto
vai tecendo um novo ambiente por onde passa a0 mesmo tempo em
que transforma a realidade dos envolvidos afirmando a importancia
da cidadania.

5. Conclusao

A presente reflexdo buscou um fundamento que fosse capaz de
oferecer algumas respostas na superagio dessa dogmatica politica-
-juridica contemporanea inspirada por uma alteridade capaz de supe-
rar o velamento dos sentidos tradicionais e de transbordar o sentido
contido no cosmopolitismo, na cidadania, na soberania, na politica,
no Direito e que seja sensivel as diferencas e, socialmente equilibrada.
Nio s6 em virtude da incapacidade do Estado-nagio de resolver as
mazelas oriundas das relacdes humanas, dentre elas as questoes éti-
cas, politicas e juridicas, mas em func¢io de se buscar um meio alter-
nativo para a legitima¢io do sistema normativo em uma esfera mais
ampla.

A desconstrugio do Estado, por exemplo, mas de qualquer outro
signo nao significa a sua aboli¢do, mas superacdo do sentido tradi-
cional que bloqueia uma nova compreensio a seu respeito. Por isso a
necessidade de se discutir a ideia de um espago internacional cosmo-
polita em que o sentido da cidadania seja re(e)levado assim como o
proprio cosmopolitismo. Pensar além do Estado-nacao significa pensar
uma nova ordem internacional “altermundializada”, sem abrir mao
dos procedimentos universais e institucionais, que permitem o fluxo
comunicacional nesta seara.

A experiéncia tem mostrado que os enganos e desenganos oriundos
das crises mundiais estdo escoimados na falta de maturidade democra-
tica, fruto da auséncia de envolvimento, participacdo e mesmo a falta
de espacos institucionalizados, que facilitam o discurso intercultural.

Entretanto, para que seja possivel uma sociedade aberta é neces-
saria a experiéncia de uma cultura de singularidades, com atengao
aos valores e toda a multiplicidade global. O “Eu” nao é soberano de
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si, pois 0 mundo ndo comega no “cogito”, mas na complexa rede de
significantes em que estamos inseridos, assim como toda consciéncia
vem de fora e os signos sdo incorporados pelas relagdes intersubjetivas.
E a partir do “outro” que o “eu” se estrutura, se constitui, ou seja,
s6 € possivel entrar no “eu” pelo “outro”. Pois s6 é possivel construir
uma ordem juridica legitima por intermédio de um dialogo permanente.
Mas é necessario que existam mecanismos, que instrumentalize esse
fluxo, todavia a ordem internacional permanecera na sua velha clau-
sura se ndo for cultivada a cultura da solidariedade e o reconhecimento
da responsabilidade de cada um nos carrega para com o outro. Caso
Contrario, isso significard, em alguma medida, hegemonia, tirania e
dominacao.

Buscou-se, assim, estudar um instituto que na sua atuagao con-
fere primazia ao “outro”. Aquele que intermedia, que desconstroi e
que re(e)leva. Aquele que é instrumento e que atua “[...] antes-com e
para ...” a perfectibilidade do amanha. O (Alter)Ombudsman repre-
senta a abertura para uma nova dimensao que se constitui em uma
democracia por vir como elaborada por Jaques Derrida e pode estar
estruturada procedimentalmente, como no pensamento de Jiirgen
Habermas.

O Ombudsman — Provedor de Justica tradicional de inspiragiao
sueca, concebido no seio do Estado nacional e fiducidrio do Parla-
mento e que encontrava limites de atuagdo nas exatas fronteiras da
Administragdo Publica, ndo mais resistira aos impulsos globalizantes
e da nova constelacdo constituida para além do Estado nacional.
A redefinicdo de suas competéncias e a sua nova fei¢dao, que vai além
do tradicional espago de controle das disfun¢des administrativas,
exercidas em um passado proximo, passa a dota-lo de atribui¢des que
abarcam a complexa tarefa de atuar em defesa e prote¢ao dos Direitos
Humanos internacionais.

Dessa forma, o (Alter) Ombudsman (muito além do Ombudsman
Institucionalizado) se constitui como um dos elementos estruturantes
dessa nova ordem internacional/nacional com o alargamento de sua
atuagdo (uma nova alianca entre viventes) em defesa da dignidade
humana contra os abusos cometidos pelos poderes constituidos ou
mesmo por outros atores. Significa pensar em uma alternativa, que
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ndo somente atue em prol da educacio e defesa da cidadania, mas
que transcenda este espectro para promover a defesa de qualquer ser
vivente e em qualquer lugar.

Afirma-se por fim a necessidade de articular e apoiar a atuagao da
referida magistratura de persuasio no continente africano, em espe-
cial nos paises lusofonos, cujo relatorio foi destinado. Os principios
contidos nesta pesquisa com destaque para o Ombudsman — Provedor
de Justica evidencia este instrumento de amadurecimento democra-
tico, na medida em que canaliza uma interlo¢do entre governantes e
governados, e portanto, deve ser considerado nestas localidades em
que a democracia ainda € jovem e incipiente, como um extraordinario
instrumento de educag¢io aprimoramento democratico.
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A nulidade dos tratados internacionais’

Invalidity of International Treaties

JORGE BACELAR GOUVEIA?

Sumario: O presente texto analisa as diversas modalidades por que se apre-
senta a violacdo do Direito Internacional Pablico por parte dos tratados interna-
cionais, a qual se traduz na sua nulidade.

Mas a nulidade dos tratados internacionais estd longe de ser um instituto
homogéneo, podendo morfologicamente diferenciar-se tanto na gravidade das suas
causas — que sao 0s vicios que os contaminam — como na amplitude dos efeitos
que lhes correspondem no objetivo de realizar a sua depreciagdo no tocante a
respetiva validade, eficicia e até mesmo existéncia juridica.

Palavras-chave: tratado internacional, nulidade, invalidade.

Abstract: This paper analyzes the different modalities by which shows the
violation of International Law by the international treaties, which translates into
a nullity.

But the invalidity of international treaties is far from being a homogeneous
institute and may morphologically differentiate both the seriousness of their
causes — which are the vices which contaminate — as in the range of effects that
correspond to them in order to perform its legal depreciation regarding its validity,
effectiveness and even legal existence.
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§1°

TRATADOS INTERNACIONAIS CONTRARIOS
AO DIREITO INTERNACIONAL

1. Valor e desvalor dos tratados internacionais

I. A elaboragio dos tratados internacionais for¢osamente fica con-
dicionada a verificagdo de um conjunto de parametros que limitam os
sujeitos internacionais na sua liberdade de disposi¢io’.

Acolhendo o importante contributo que pode ser dado pelo Direito
Estadual, maxime o Direito Constitucional e o Direito Administrativo,
¢ de diferenciar, em razdo da funcdo que se cometa a esses parametros,
bem como da respetiva consisténcia, entre as seguintes categorias de
requisitos que se impdem aos tratados internacionais:

os requisitos de existéncia,
os requisitos de validade;
os requisitos de eficdciay
outros requisitos.

II. Em qualquer destes casos, estamos perante exigéncias que o
Direito Internacional faz aplicar para considerar licita ou correta a pro-
dugao desses mesmos tratados, tendo a violagdo daqueles requisitos a
consequéncia de sobre eles se aplicarem diversas sangdes, na sequéncia
de outros tantos fatores de ponderacdo, distinguindo-se entre:

— os desvalores juridicos, que afetam a consisténcia intrinseca do
ato juridico-publico;

— a ineficdcia juridica, que apenas determina a impossibilidade
da produgao de efeitos por motivos extrinsecos ao ato juridico-
-publico;

3 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito Internacional Piblico, 4* ed.,
Coimbra, 2013, pp. 291 e ss.
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— outras consequéncias, como a irregularidade ou a responsabili-
dade, quando as anomalias detetadas nao atingem a consisténcia
do ato juridico-publico, antes se projetando sobre os respetivos
autores.

2. Os requisitos de validade dos tratados internacionais

I. No tocante aos diversos requisitos que acompanham a elabora-
¢ao dos tratados internacionais, podemos elencar diferentes categorias,
tomando em aten¢do os vérios elementos constitutivos do ato em causa®,
bebendo influéncias na teoria do ato de Direito Publico, largamente
trabalhada no Direito Constitucional® e no Direito Administrativo®:

— 0s requisitos subjetivos: dizem respeito a qualidade e a capa-
cidade dos sujeitos internacionais outorgantes, bem como a
manifestagdo da respetiva vontade, seja no plano funcional dos
6rgaos que para tanto estao habilitados, seja no plano psicol6-
gico, relativamente as exigéncias de expressao de uma vontade
que seja livre e esclarecida;

— o0s requisitos objetivos: dizem respeito ao contetido e ao objeto
do tratado internacional, na medida em que é internacionalmente
relevante, para além de dever ser inteligivel e coerente nos efeitos
que contém;

— 0s requisitos funcionais: dizem respeito a conexao entre a von-
tade manifestada, atestada pela respetiva motivagio, e os fins
a alcangar, segundo uma sequéncia teleologicamente aceitavel;

4 Cfr. FRANCISCO FERREIRA DE ALMEIDA, Direito Internacional Publico, 2* ed.,
Coimbra, 2003, pp. 133 e ss.

5 Sobre a teoria da invalidade dos atos juridico-piblicos inconstitucionais, v.
Hans KeLSEN, L'lllecito dello Stato, Roma, 1988, pp. 10 e ss.; MARCELO REBELO DE
Sousa, O valor juridico do ato inconstitucional, 1, Lisboa, 1988, pp. 103 e ss.; JORGE
BACELAR GOUVEIA, O valor positivo do ato inconstitucional, Lisboa, 1992, pp. 17
e ss., e Manual de Direito Constitucional, 11, 5* ed., Coimbra, 2013, pp. 1306 e ss.

¢ Sobre a teoria da invalidade do ato administrativo ilegal, v. MARCELLO CAETANO,
Manual de Direito Administrativo, 1, 10.* ed., Coimbra, 1991, pp. 465 e ss.; D10Go
FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, 11, Coimbra, 2001, pp. 342 € ss.
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— os requisitos formais: dizem respeito as exigéncias formais e
procedimentais, na extrinseca¢ao do tratado, bem como no iter
procedimental que importa respeitar para se afirmar completo.

II. N3o julgamos de aceitar uma qualquer aproximagao excessiva a
teoria do negdcio juridico, como fazem ALBINO DE AZEVEDO SOARES’
e FraNncisco FERREIRA DE ALMEIDA, na esteira de NGUYEN Quoc
DinH, PATRICK DAILLIER e ALAIN PELLET®, ainda que nela possamos
encontrar alguns elementos tteis.

Estamos em crer que o tratado internacional, apesar da sua estru-
tura de vontade coletiva, estd mais proximo do ato juridico-publico,
como se verifica nas diversas solu¢des que vao sendo consagradas, o
que claramente se comprova, v. g., em matéria de interpretagio, que
€ ja objetivista, e ndo subjetivista, resultado que seria imposto pela
teoria do negdcio juridico.

3. Os desvalores dos tratados internacionais antijuridicos

I. Nem sempre os tratados internacionais se conformam com o
Direito Internacional que lhes é aplicavel, através destes menciona-
dos requisitos, pelo que é natural que se equacione a hipotese de eles
se colocarem numa situacdo de infracdo daqueles mesmos requisitos.

A despeito da importancia desta problematica, e ao contrario do
que vai sucedendo no Direito Interno, a verdade é que na dogmatica
jusinternacionalista poucos tém sido os esfor¢os para a enquadrar
devidamente.

E o problema agrava-se mais por a CVDTE (Convenc¢do de Viena
sobre o Direito dos Tratados entre Estados), ndo obstante aquela louva-
vel preocupagio regulativa, nao ter tido o cuidado da separagio — que
¢ mister tracar — entre o mundo da eficacia dos tratados e o mundo dos

7 Cfr. ALBINO DE AZEVEDO SOARES, Li¢des de Direito Internacional Piblico, 4
ed., Coimbra, 1988, pp. 167 e ss.

8 Cfr. NGUYEN Quoc DINH, PATRICK DAILLIER e ALAIN PELLET, Droit Interna-
tional Public, 7% ed., Paris, 2002, pp. 188 ¢ 189.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 10 (julho / dezembro de 2017): 145-164



Jorge Bacelar Gouveia | 149

desvalores dos tratados antijuridicos, incluindo os dois regimes numa
mesma Parte — a Parte V — que é destinada tanto a nulidade como a
cessagdo de vigéncia’®.

II. E por isso que devemos dissociar os desvalores — ou os valores
negativos — dos tratados internacionais antijuridicos de outras situa-
¢oes conceptualmente distintas, como é o caso das situagoes de valor
positivo e das situacoes de ineficicia simples.

Nestas duas hipdteses, mas por razoes diferentes, ndo se belisca
a existéncia e a validade dos tratados internacionais: ali porque nao
existem sangdes que afetem o ato viciado; aqui porque apenas se afeta
externamente a vigéncia, nio por motivos intrinsecos, que tenham a
ver com os seus elementos constitutivos.

Regulativamente falando, a CVDTE estabelece o quadro geral
dos desvalores, sob a designacdo geral de nulidade, dizendo que
“A validade de um tratado ou do consentimento de um Estado em
ficar vinculado por um tratado s6 pode ser contestada de acordo com
a presente Convengao”!?,

Ora, importa dilucidar tais disposi¢coes acerca da nulidade dos
tratados antijuridicos, no que se deve estudar, separadamente, dois
topicos que se afiguram fundamentais:

— as causas ou os vicios que determinam a nulidade;
— as consequéncias ou os efeitos que decorrem da nulidade.

III. Essa é uma verificagio que nao se faz sem um procedimento
especifico que seja aplicavel, tendo a CVDTE a preocupagao, neste
ponto até exemplar, de gizar mecanismos que permitam, com segu-
ranca, esclarecer duvidas a respeito da verificacio das situagoes de
invalidade dos tratados internacionais!.

? Cfr., respetivamente, os arts. 46.° € ss. € os arts. 54.° e ss. da CVDTE (Conven-
¢ao de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados).

10 Art. 42.°,n.° 1, da CVDTE.

1A respeito deste procedimento, v. NGUYEN Quoc DINH, PATRICK DAILLIER e
ALAIN PELLET, Droit..., pp. 211 e ss.; WLADIMIR BR1TO, Direito Internacional Piblico,
Braga, 2003, pp. 172 e ss.
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O ponto de partida é a formalizacdao dessa vontade, que incumbe
ao Estado que quer fazer valer uma causa de invalidade de um tra-
tado, por uma notificacdo escrita, dirigida a todos os outros Estados
contratantes, dessa sua mesma pretensao.

Apresentado o pedido, o procedimento que se encontra organizado
bifurca-se por duas vias alternativas:

— ou os outros Estados aceitam essa pretensdo e o assunto resolve-
-se num contexto amigdvel, podendo o Estado concretizar o
efeito inerente a pretensdo formulada'?

— ou os outros Estados contestam essa pretensdo e gera-se uma
situacdo de conflito internacional, abrindo-se duas outras sub-
-hipoteses.

Neste contexto conflitual, a primeira possibilidade é recorrer aos
diversos mecanismos gerais estabelecidos na CNU (Carta das Nacdes
Unidas), todos eles se inserindo numa logica de resolucdo pacifica de
conflitos sem cardter jurisdicional's.

IV. S6 na hipétese de por ali o assunto ndo ficar resolvido doze
meses depois, se avanga com outros procedimentos, desta feita podendo
acolher duas outras possibilidades de procedimentos a adotar:

— o recurso ao TIJ (Tribunal Internacional de Justi¢a) na situagio
de viola¢ao das normas imperativas de ius cogens'®, ou também
o recurso a arbitragem'’; ou podendo

12 Como se preceitua no art. 65.°, n.° 2, da CVDTE, “Se, ap6s o decurso de um
prazo que, salvo em casos de particular urgéncia, ndo deve ser inferior a trés meses a
contar da rece¢io da notificagdo, nenhuma Parte formular objecdes, a Parte que faz
a notificacao pode tomar, nas formas prescritas no artigo 67.°, a medida que tiver
previsto”.

13 Cfr. o art. 33.° da CNU (Carta das Nacoes Unidas) ex vi art. 65.°, n.° 3, da CNU.

14 Cfr. o art. 66.°, al. a), da CVDTE.

15" Arbitragem que nio deixa de suscitar surpresa por estar em causa uma norma
de ius cogens internacional, na certeza de que a arbitragem tem a possibilidade, pelo
menos teorética, de atingir o nicleo de normas aplicaveis, podendo facilitar o recurso
a equidade.
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— “Qualquer Parte num diferendo relativo a aplica¢ao ou a inter-
pretagao de qualquer dos outros artigos da Parte V da presente
Convengao pode dar inicio ao procedimento indicado no anexo
a Convengao, dirigindo um pedido nesse sentido ao Secretario-
-Geral das Nacdes Unidas™!¢, o que traduz um esquema de con-
ciliacao.

§2°

CAUSAS DE NULIDADE
DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

4. A diversidade dos vicios dos tratados internacionais

As causas da nulidade sdo os vicios que, consistindo na violacdao
do Direito Internacional, intrinsecamente inquinam os tratados inter-
nacionais celebrados, assim se distribuindo em fun¢ao das diversas
categorias de elementos e requisitos que foram assinalados, de acordo
com a seguinte tetralogia:

— os vicios subjetivos;

— 0s vicios objetivos;

— 0s vicios funcionais; e
— 0s vicios formais.

5. Os vicios subjetivos

I. Os vicios subjetivos atingem os elementos subjetivos que inte-
gram a estrutura do tratado internacional, relacionando-se com aspetos
dos sujeitos outorgantes, bem como com a expressiao da sua vontade
psicologica, podendo consistir nos seguintes casos:

16 Art. 66.°, al. b), da CVDTE.
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a incapacidade internacional de contratagao, por se tratar de

entidade sem personalidade ou capacidade juridica internacional

adequada;

— a auséncia de vontade internacional de contrata¢iao, sendo fatal
no caso dos tratados bilaterais;

— 0 erro quanto a aspetos que sejam considerados determinantes
na economia do tratado;

— o dolo na medida em que implica um erro provocado que per-
turba a constru¢ao de uma vontade livre;

— a coacdo psicoldgica quando implica a adulteragdo da vontade
do Estado por medo invencivel;

— acoagdo fisica ou uso ou ameaca de uso da forga, que suprimem

a vontade do sujeito!”.

II. A leitura da CVDTE permite deparar com algumas destas situ-
acoes, que tém assim guarida:

— alimitagdo da capacidade aos Estados: s6 pensando nestes € que
a CVDTE se organiza e aplica's;

— averificagao de uma situagao de erro relevante: s6 o é na medida
em que o erro tenha incidido “...sobre um facto ou uma situagio
que esse Estado supunha existir no momento em que o tratado
foi concluido e que constituia uma base essencial do consenti-
mento desse Estado em estar vinculado pelo tratado”?’;

7" A importancia da prevencao das situagdes de coagio na celebra¢ao dos tratados
internacionais levou mesmo a Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o Direito dos
Tratados a emissdo de uma Declaragio, que ficou como parte integrante da Ata Final,
frisando esta preocupagio nos seguintes termos: “Condena solenemente o recurso a
ameaga ou ao uso da pressdo, em todas as suas formas, seja militar, politica ou eco-
ndémica, por um Estado, com o fim de coagir outro Estado a realizar um ato relativo
a celebracdo de um tratado, em violagdo dos principios da igualdade soberana dos
Estados e da liberdade do consentimento”.

% O art. 6.° da CVDTE afirma que “Todo o Estado tem capacidade para con-
cluir tratados”.

¥ Art. 48.°, n.° 1, da CVDTE, esclarecendo-se no n.° 2 dessa disposi¢cao que o
regime do erro nio se aplica “...quando o referido Estado contribuiu para o erro com
a sua conduta ou quando as circunstancias forem tais que ele devia ter-se apercebido
da possibilidade do erro”.
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— a ocorréncia de um erro provocado, que é o dolo, com o intuito
de enganar: “Se um Estado tiver sido induzido a concluir um
tratado pela conduta fraudulenta de um outro Estado que par-
ticipou na negociagao, pode invocar o dolo como tendo viciado
o seu consentimento em ficar vinculado pelo tratado”?%;

— o surgimento de um caso de coagdo psicologica: “A manifestagiao
do consentimento de um Estado em ficar vinculado por um tra-
tado obtida por coagdo exercida sobre o seu representante, por
meio de atos ou de ameagas dirigidos contra ele, é desprovida
de qualquer efeito juridico”?};

- a possibilidade, mais dramatica, de ter sido exercida uma coagio
fisica, aqui nem sequer havendo a expressio de uma vontade
minimamente livre: “E nulo todo o tratado cuja conclusio tenha
sido obtida pela ameaca ou pelo emprego da forga, em violagao
dos principios de Direito Internacional consignados na Carta
das Nacoes Unidas”?%.

6. Os vicios objetivos

I. Os vicios objetivos dizem respeito ao facto de o objeto ou de
o contetdo do tratado nao ser vidvel no plano da sua conformidade
internacional, divisando-se diferentes hipoteses, para além de outras
que possam eventualmente colocar-se:

— 0 objeto impossivel ou inexistente;
— o conteudo proibido por violagdo de outras normas e principios
de Direito Internacional tidos por aplicaveis.

II. De acordo com uma perspetiva objetiva, importa observar que
os efeitos previstos no tratado — ou a realidade sobre a qual esses mes-

20 Art. 49.° da CVDTE.

2 Art. 51.° da CVDTE.

22 Art. 52.° da CVDTE, embora este preceito ainda possa dar guarida a situagoes
de coacdo psicoldgica mais intensa, mas que ainda nio configuram casos de coacio
fisica, que € a vis absoluta.
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mos efeitos sdo criados — corporizam aspetos em que pode ser visivel
uma situacdo patoldgica, diretamente prevista na CVDTE.

Vem ela a acontecer quando se dd a infra¢do de uma regra de ius
cogens internacional, que ja observamos sob a Otica da prevaléncia
valorativa do Direito Internacional: “E nulo todo o tratado que, no
momento da sua conclusio, seja incompativel com uma norma impe-
rativa de Direito Internacional geral”?3.

7. Os vicios funcionais

I. Os vicios funcionais relacionam-se com a circunstancia de a
liberdade jurigena, que é conferida pelo Direito Internacional, ndo ser
posta ao servi¢o dos valores que o mesmo serve, havendo que referir,
pelo menos, estas duas modalidades:

— desvio de poder, quando as finalidades que sdo assinaladas nao
correspondem as motivagoes subjacentes;

— abuso de poder, que se manifesta na corrupcdo exercida sobre
o representante do Estado.

II. A CVDTE apenas contempla uma situagao que se pode recon-
duzir a uma preocupagio funcionalista na contratagio internacional,
nao se escondendo, em geral, a enorme dificuldade de juridificar estas
matérias.

Esse é o caso da corrupcdo do representante de um Estado: “Se a
manifesta¢do do consentimento de um Estado em ficar vinculado por
um tratado tiver sido obtida por meio da corrupg¢iao do seu represen-
tante, efetuada direta ou indiretamente por outro Estado que partici-
pou na negociac¢do, aquele Estado pode invocar essa corrup¢do como
tendo viciado o seu consentimento em ficar vinculado pelo tratado”?*.

II. Ha ainda um outro caso, expressamente referido na CVDTE,
que hipoteticamente se poderia chamar a colagio, o qual se relaciona
com a limitagio do mandato exercido pelo representante do Estado

2 Art. 53.°, primeira parte, da CVDTE.
24 Art. 50.° da CVDTE.
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na contratagdo: “Se o poder de um representante para manifestar o
consentimento de um Estado em ficar vinculado por um determinado
tratado for objeto de uma restrigio especial, a inobservancia desta pelo
representante nao pode ser invocada como tendo viciado o consenti-
mento que ele manifestou, salvo se a restri¢ao tiver sido notificada aos
outros Estados que tenham participado na negociacdo, anteriormente
a manifestacao desse consentimento”?’.

8. Os vicios formais

I. Os vicios formais sdo atinentes a tramita¢ao e ao formalismo
que deve acompanhar a producio do tratado internacional:

— vicio de forma: a exteriorizacdo do tratado nio seguir a forma
que lhe é imposta, como €é o caso da forma escrita, no caso em
que ¢ exigida;

— vicio de procedimento: quando os atos praticados nio forem
conformes as exigéncias aplicaveis, faltando um desses atos
ou ndo tiverem sido corretamente produzidos, assunto generi-
camente referido as ratificagdes imperfeitas, incluindo aspetos
relacionados com a competéncia dos 6rgaos intervenientes.

II. No tocante ao primeiro aspeto, a CVDTE delimita o seu campo
de atuagdo aos tratados celebrados por escrito, mas isso ndo obsta a
sua validade®.

O que acontece € que as suas normas, sendo aplicaveis, incluindo
estas do regime da nulidade, apenas o serdo enquanto configurarem
Direito Internacional consuetudinario, e ndo ja Direito Internacional
Convencional que seja considerado aplicavel.

II. Em relacdo ao outro aspeto, a CVDTE refere o tema das rati-
ficagbes imperfeitas, mas de um modo globalmente remissivo para
o Direito Interno, apenas aceitando a pertinéncia da obliteracao de

% Art. 47.° da CVDTE.
26 Cfr. o art. 3.°, al. a), da CVDTE.
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regras procedimentais nos apertados ditames de ter sido uma “violagao
manifesta e disser respeito a uma norma de importancia fundamental
do seu Direito interno”%".

§ 3°

EFEITOS DA NULIDADE
DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

9. Os efeitos em geral

I. Os efeitos da nulidade dos tratados internacionais representam-
-se nas consequéncias negativas que recaem sobre os mesmos, em vir-
tude dos vicios que os inquinam.

Se bem que muito imperfeitamente, por usar o definido na defi-
nigdo, é isso o que a CVDTE vem a proclamar, prescrevendo que “E
nulo um tratado cuja nulidade resulte das disposicoes da presente Con-
vengao. As disposicoes de um tratado nulo ndo tém forca juridica”?.

Quer isto dizer que a verificagio da nulidade, no ambito de um
tratado internacional, determina o apagamento dos seus efeitos, quase
como que se 0 mesmo nunca tivesse visto a luz do dia.

II. Esse genérico efeito invalidante ndo é totalmente ilustrativo das
particularidades com que a sua aplicag¢do se pode defrontar, uma vez
que importa aludir a diversas modalidades por que a nulidade, assim
genericamente entendida, se pode consagrar, dando azo a outras tan-
tas categorias, agora vistas sob a otica dos efeitos, nao ja das causas:

a nulidade total e a nulidade parcial, conforme a extensio do
vicio provocado na economia do tratado afetado;

a nulidade insandvel e a nulidade sandvel, consoante os respeti-
vos efeitos possam ou ndo ser contornados;

27 Art. 46.°,n.° 1, in fine, da CVDTE.
28 Art. 69.°,n.° 1, da CVDTE.
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— anulidade forte e a nulidade fraca, sendo os efeitos totais ou par-
ciais, respetivamente, quando extingam ou apenas enfraquegam
os atos produzidos a sombra do tratado internacional viciado;

— a nulidade origindria e a nulidade superveniente, sempre que se
imponha deslindar entre o inicio da vigéncia do desvalor, ora
desde que o ato foi praticado, ora a partir de certo momento
posterior.

10. Nulidade total e nulidade parcial

I. Em relagdo a primeira classificacio mencionada, a da extensdo da
nulidade, a CVDTE prefere o principio geral de que a causa de nulidade
afeta o tratado no seu todo, sendo assim, em geral, a nulidade total.

Este principio geral é reafirmado para algumas das causas de nuli-
dade, como € o caso da coagdo sobre o representante de um Estado,
a coacdo sobre um Estado pela ameaga ou pelo emprego da forca e a
viola¢ao de norma imperativa de ius cogens internacional®.

E também parece que assim é nos casos, nao referidos, da nuli-
dade resultante de vicio do consentimento ou de restriciao especial na
expressao da vontade do Estado, partindo-se do pressuposto de que a
respetiva causa afeta o tratado na sua globalidade.

II. Essa ndo é uma resposta uniforme porque a CVDTE, dentro
de uma saudavel légica das coisas, admite a divisibilidade das disposi-
¢oes do tratado ferido pela nulidade, em homenagem ao principio do
aproveitamento dos atos juridicos, desde que se verifiquem cumulati-
vamente as seguintes condi¢oes, sendo o vicio de nulidade atinente a
apenas uma parte do tratado®’:

as clausulas sejam separaveis do restante articulado do tratado
na sua execucao;

a ndo aplicacdo das clausulas afetadas nio ponha em causa a
base essencial que presidiu a celebragao do tratado; e

2 Cfr. o art. 44.°, n.° 5, da CVDTE.
30 Cfr. 0 art. 44.°, n.° 3, nas suas als. a), b) e ¢), da CVDTE.
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— essa divisao ndo envolva uma injusta manuten¢ao da parte sa
do tratado.

III. A divisibilidade do tratado sujeita-se, em todo o caso, a dois
regimes:

— ao da sua obrigatoriedade, que é o regime geral, mas verificando-
-se estes pressupostos;

— ao da sua facultatividade, podendo os Estados optar pela tota-
lidade ou pela parte do tratado a afetar pela nulidade, tendo
havido dolo ou corrupg¢io do representante do Estado?!.

11. Nulidade insanavel e sanavel

I. Quanto a segunda classificacdo, a subsisténcia de uma nulidade
que tenha sido detetada pode ficar dependente do comportamento dos
Estados relativamente a sua pratica.

A gravidade das causas que determinam a invalidade joga-se nor-
malmente pela inviabilidade de os Estados, pelo seu comportamento,
havendo razoes de ordem publica, poderem manipular os seus efeitos.

II. De um modo geral, a conduta dos Estados atingidos pela inva-
lidade é indiferente para a sua concretizagdo, mesmo que nada facam
ou expressamente aceitem as consequéncias da nulidade praticada,
sendo, portanto, insanavel e definitiva.

Contudo, a CVDTE admite que nalguns casos a vontade do Estado
lesado pela nulidade, que tem em principio o direito de a invocar, possa
ser relevante ao ponto de determinar a perda desse mesmo direito,
sempre que tal Estado:

“Aceitou expressamente considerar que o tratado (...) é valido...”;
— “Deva, em razao da sua conduta, ser considerado como tendo
aceite (...) a validade do tratado...”*2.

31 Cfr. 0 art. 44.°, n.° 4, da CVDTE.
32 Als. a) e b) do art. 45.° da CVDTE.
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III. E quais sdo esses casos? Apenas as situagdes porventura menos
graves de irregularidade no consentimento formal, da restri¢io do
consentimento, do erro, do dolo e da corrup¢ao®.

Numa via adjetiva, por aqui se percebe que a nulidade, nestes
moldes, pode vir a desaparecer, valendo a vontade, expressa ou tacita,
como ato de convalida¢ao da nulidade ocorrida.

12. Nulidade forte e nulidade fraca

I. No tocante a terceira classificagio mencionada, o que é normal,
havendo tao drastica consequéncia, é que se imponha o desapareci-
mento de todos os atos, bem como dos respetivos vestigios, celebrados
ao abrigo do tratado internacional viciado, precisamente em nome da
disposi¢ao que proclama que “As disposi¢oes de um tratado nulo ndo
tém forca juridica™34.

De resto, a CVDTE, neste ponto, até toma uma posi¢ao pro-ativa,
porque vai além de uma visio meramente performativa e esclarece que,
tendo “...sido praticados atos com base num tal tratado: a) Qualquer
Parte pode pedir a qualquer outra Parte que restabelega, tanto quanto
possivel, nas suas relacbes mutuas, a situagao que existiria se esses atos
ndo tivessem sido praticados”3.

II. A CVDTE concede algumas limitacoes na intensidade do desva-
lor dos tratados internacionais, ao aceitar que em certas circunstancias
o correspondente efeito seja mais fraco, e ndo tdo forte como sucede
normalmente, assim podendo alguns atos praticados ficar preservados
do efeito destruidor inerente a decretacao da nulidade: “Os atos prati-

33 Cfr. o proémio do art. 45.° da CVDTE.

3 Sobre as consequéncias da verificacao das nulidades nos tratados internacionais,
v. ALBINO DE AZEVEDO SOARES, Li¢ées..., pp. 173 e ss.; NGUYEN Quoc DingH, PATRICK
DAILLIER e ALAIN PELLET, Droit..., pp. 213 e ss.; WLADIMIR BRriTO, Direito..., pp. 174
e ss.; JONATAS E. M. MACHADO, Direito Internacional, 3* ed., Coimbra, 2003, pp. 346
e ss.; BENEDETTO CONFORTI, Diritto Internazionale, 7* ed., Padova, 2005, pp. 118

e ss.
35 Art. 69.°,n.° 2, al. a), da CVDTE.
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cados de boa-fé, antes de a nulidade ter sido invocada, nio se tornam
ilicitos apenas por for¢a da nulidade do tratado”3®.

Claro que a prépria CVDTE também esclarece que os Estados
que provocaram a vicia¢ao dos tratados internacionais nio podem
prevalecer-se dessa mesma situacdo, essencialmente nao podendo gozar
do estatuto de partes que estejam de boa-fé¥’.

IMI. Acresce ainda que a CVDTE encara um regime especial para as
situacoes de violagdo das normas de ius cogens, ndo s6 porque aqui a
nulidade pode ser originaria ou superveniente, mas fundamentalmente
porque determina um dever positivo de estar em conformidade com a
nova realidade que passou a ser designada pela norma de ius cogens
internacional que foi violada, ndo havendo lugar, aparentemente, a
salvaguarda de situacoes de boa-fé3.

13. Nulidade originaria e nulidade superveniente

I. No que é concernente a quarta classificagio mencionada, leva-
-se em consideracio o momento que em ocorreu o vicio que passou
a inquinar o tratado internacional, sendo normal que a nulidade se
apresenta na veste de nulidade origindria, afetando o tratado logo a
sua nascenca.

A fundamental razdo para que isto suceda prende-se com a dimen-
sdo organizatoria que esta presente no procedimento de conclusio dos
tratados, por forca da aplica¢ao do principio tempus regit actum: sao
relevantes, para a apreciacdo da validade dos atos juridico-publicos,
as regras existentes no momento em que o mesmo foi elaborado, ndao
tendo as normas organizatorias qualquer virtualidade de aplicacdo
retroativa.

II. Isso ja ndo sucede, porém, com as normas de teor material, essas
permanentemente limitando o conteido que se inscreve nas opgoes
dos atos juridico-publicos.

36 Art. 69.°,n.° 2, al. b), da CVDTE.
37 Cfr. o art. 69.°, n.° 3, da CVDTE.
3 Cfr. o art. 71.° da CVDTE.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 10 (julho / dezembro de 2017): 145-164



Jorge Bacelar Gouveia | 161

Isso também acontece com o Direito Internacional: se o conteudo
de um tratado se tornar contrdrio a uma norma de ius cogens poste-
rior, essa norma fulmina-o de nulidade, mas neste caso é superveniente
porque vigora a partir do aparecimento da norma parametro com a
qual o tratado entrou em colisdo, ndo a partir do momento em que o
tratado entrou em vigor, que foi antes®.

§4°

CONSTRUCAO DOGMATICA DA NULIDADE
DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

14. Razao de ordem

I. A apresentacdo do regime da nulidade dos tratados interna-
cionais, nas suas causas e nos seus efeitos, estd ainda longe de ser
suficientemente esclarecedora acerca das singularidades que podem
ser detetadas*.

Alguma doutrina tem perguntado — e com toda a razdo — se ndao
¢ viavel transpor para o Direito Internacional a destringa, de créditos

3 Cfr. os arts. 64.° € 71.° da CVDTE, sendo isso motivo para alguns frisarem o
desacerto da figura da invalidade neste caso. Mas a doutrina do Direito Constitucio-
nal conhece bem a inconstitucionalidade superveniente, em que faz sentido falar de
invalidade e ndo em cessagio de vigéncia, por caducidade.

40 Sobre a invalidade dos tratados internacionais, v. ADRIANO MOREIRA, Direito
Internacional Publico, Lisboa, 1983, pp. 74 e ss.; ALBINO DE AZEVEDO SOARES,
Licoes..., pp. 167 € ss.; EDUARDO CORREIA BATISTA, Direito Internacional Publico, 1,
Lisboa, 1998, pp. 276 e ss.; JOAQUIM DA Stiva CUNHA € MARIA DA ASSUNGAO DO
VALE PEREIRA, Manual de Direito Internacional Piblico, 2* ed., Coimbra, 2004,
pp- 278 € ss.; ADHERBAL MEIRA MATTOS, Direito Internacional Piblico, 2* ed., Rio
de Janeiro/Sao Paulo, 2002, pp. 117 e ss.; NGUYEN Quoc DiNH, PATRICK DAILLIER
e ALAIN PELLET, Droit..., pp. 188 e ss.; WLADIMIR BriTO, Direito..., pp. 128 e ss.;
FraNcisco FERREIRA DE ALMEIDA, Direito..., pp. 133 e ss.; Jost FrRaNcisco REZEK,
Direito Internacional Publico, 10* ed., Sdo Paulo, 2006, pp. 69 € ss.; JORGE MIRANDA,
Curso de Direito Internacional Piblico, 3* ed., Cascais, 2006, pp. 88 e ss.
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firmados no Direito Interno, Direito Publico e Direito Privado, entre a
nulidade e a anulabilidade, de acordo com os seus mais significativos
tracos individualizadores*'.

II. Ou, indo mais longe, também se pode perguntar se ndo é pos-
sivel alargar esse leque a outras categorias menos comuns, como é o
caso da inexisténcia juridica, aquilatando até que ponto pode ela ser
aplicavel no Direito Internacional dos Tratados.

15. Nulidade absoluta e nulidade relativa: os termos da distin¢ao

I. Depois do estudo que pudemos fazer, nos limites que se impoem
a uma visao que s6 pode ser panoramica, estamos em crer que se
aproxima mais da verdade o entendimento que se mostra favoravel a
introdu¢do de uma separagao fundamental na nulidade, apartando as
categorias da nulidade absoluta e da nulidade relativa.

Essa afirmagao apoia-se num conjunto de elementos que permitem
fazer racionalmente tal divisdo, ainda que nem sempre ela seja uni-
forme, o que dificulta mais tal tarefa.

Ela tem, todavia, o mérito de ir um pouco mais fundo no regime
das causas e dos efeitos da invalidade dos tratados internacionais,
recebendo as boas influéncias do Direito Interno, embora os resultados
estejam bastante distantes da sofisticagio ja aqui alcangada.

II. Sdo dois os fatores que permitem distinguir entre a nulidade
absoluta e a nulidade relativa*:

— o critério da sanabilidade do correspondente vicio;
— o critério da divisibilidade dos tratados viciados.

41 Para uma explicitagio acerca destas modalidades, a luz da CVDTE, v. ALBINO
DE AZEVEDO SOARES, Li¢ées..., pp. 173 e ss.; ADHERBAL MEIRA MATTOS, Direito...,
pp- 126 e ss.; NGUYEN Quoc DiNH, PATRICK DAILLIER e ALAIN PELLET, Droit...,
pp- 208 e ss.; WLADIMIR BRriTO, Direito..., pp. 169 e ss.; FRANCISCO FERREIRA DE
ALMEIDA, Direito..., pp. 144 e ss.

42 Cfr. FRANCISCO FERREIRA DE ALMEIDA, Direito..., pp. 144 € ss.
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Em relagio ao primeiro elemento, cumpre dizer que a alegag¢ao da
nulidade nem sempre pode acontecer, uma vez que, quanto a algumas
das causas da nulidade, essa invocacdo ndo produz efeitos se entre-
tanto tiver acontecido a sua aceita¢do, expressa ou tacita, 0 que ja nao
sucedera em relacdo a outras causas, sanagao que assim se exprime
através da emissdo de um novo ato, que é unilateral e que pode ser
tacito.

Em relacdo ao outro critério, refira-se que nem todas as causas
de nulidade permitem que se possa invocar a sua operatividade por
referéncia a uma parte do tratado, nalguns casos isso s6 acontecendo
para a totalidade do tratado.

II. A nulidade absoluta inclui as causas que sao mais graves na
viola¢do dos principios e normas de Direito Internacional, sendo de
elencar os seguintes vicios como causa dessa categoria:

— a coagdo sobre o representante de um Estado;

— a coagao sobre um Estado pela ameaca ou pelo emprego da
forca;

— aviola¢do de norma internacional de ius cogens.

IV. A nulidade relativa é menos grave, isso sendo possivel avaliar
pelas respetivas causas:

— a irregularidade na conclusido interna do tratado;

— a restri¢do especial ao poder de manifestar o consentimento;
- 0 erro;

— o dolo;

— a corrupgao do representante de um Estado.

16. A nulidade absoluta como categoria residual
I. Pode ainda perguntar-se se ndo hd uma regra geral, perante
a auséncia de indicagdo de uma ou de outra, acerca da categoria de

nulidade tida por prevalecente.
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Estamos em crer que essa regra é a da nulidade absoluta porque
os dois critérios assinalados so6 se aplicam aos casos que tenham sido
diretamente considerados como de nulidade relativa.

Eis uma questdo que ndo é retorica: pode ter todo o interesse para
a descoberta de outros vicios que nio tenham sido arrolados pela
CVDTE e em relagdo aos quais se deve legitimamente perguntar em
que vertente se integram: se nulidade absoluta ou se nulidade relativa.

II. Uma ultima questdo a suscitar refere-se a possibilidade de se
invocar outros possiveis desvalores no caso de ter havido a pratica de
tratados internacionais antijuridicos.

Uma delas, embora nio seja este o seu lugar, é certamente a da ine-
ficacia juridico-internacional em resultado da violacao de parametros
tidos por aplicaveis, nomeadamente a falta de publicidade, no seio
da ONU (com o particularismo de ser uma inoponibilidade, que nio
deixa de refletir uma desvantagem).

Também se pode pensar na propria inexisténcia juridica, que nao
tem qualquer acolhimento direto na CVDTE, tomando mesmo esta
posi¢do em relagdo a sua consideragdo no ambito da nulidade absoluta,
como acontece com a ameaga ou o emprego da forca.

Nao se vé como ndo autonomizar a inexisténcia juridica: seria
sumamente chocante que certos atos pudessem ser protegidos pelo
principio da boa-fé ou que até nao fossem desconsiderados s6 porque
uma visao mais literalista os ndo tivesse englobado na tabela de nuli-
dades que a CVDTE diretamente contempla.
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A busca de delineamento de um sistema dogmadtico integro e ade-
quado que leve a sério os principios do modelo constitucional de pro-
cesso e que aplique normas de tessitura aberta, torna imperiosa uma
compreensdo precisa da teoria dos principios e da adequada leitura
que o Novo CPC procura viabilizar para a melboria do acesso a jus-
tica democrdtico (Alexandre Franco Melo Babia; Dierle Nunes; Fldvio
Quinaud Pedron e Humberto Theodoro Jr. NOVO CPC. Fundamentos
e Sistematizacdo. Lei 13.105, de 16.03.2015. 2. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense. 2015).

De boas intencdes o inferno estd cheio.

1. Introducao

Apds mais de cinco anos de tramitagdo no Congresso Nacional,
foi sancionada e publicada no Didrio Oficial da Unido de 17 de margo
de 2015, a Lei 13.105, por intermédio da qual foi criado o CPC/2015.

Em virtude do significativo alcance da mudanca, previu o legislador,
no art. 1.045, o prazo de um ano de vacatio legis.

Assim, em 18 de marco de 2016, entrou em vigor cogitado diploma
legal,® que sera, no texto, alvo de abordagem eminentemente juridica.

Justifica-se a diretriz eleita para a exposi¢dao com uma razao muito
simples, a saber: da mesma maneira que o ilegitimo funcionamento do
Congresso Nacional patrio ndo nos leva, necessariamente, a conclusao
de que se deve fechar o Congresso e abandonar o sistema democratico
representativo, cré-se que o insatisfatério funcionamento da justica
brasileira ndo seja motivo para considerar o instituto devido processo

3 Considerado que a publicagdo da Lei 13.105 ocorreu em 17 de marco de 2015
e o disposto no art. 8.%, § 1.°, da Lei complementar 95, de 26 de fevereiro de 1998,
acrescentado pela Lei complementar 107, de 26 de abril de 2011, segundo o qual: “A
contagem do prazo para entrada em vigor das leis que estabelecam periodo de vacincia
far-se-4 com a inclusdo da data da publicacdo e do ultimo dia do prazo, entrando em
vigor no dia subsequente a sua consumacao integral”. Para chegar-se a essa conclusio,
consideraram-se o prazo de 12 meses e a data de publicagio da Lei 13.105, no caso,
17 de margo de 2015. Vale frisar, o periodo de vacatio legis, demarcado em Lei, nio
foi computado em dias. Dessa maneira, a entrada em vigor ocorreu no primeiro dia
util subsequente: 18 de marco de 2016.
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legal como algo nocivo, prejudicial ao reconhecimento de direitos no
Estado Democratico de Direito brasileiro.

Dito isso, antes de tratar do tema de fundo do estudo, oportuno
se afigura realizar ligeira contextualizagao historica.

2. Breve contextualiza¢io

Sabe-se que o CPC de 1973 foi elaborado para realidade institu-
cional diversa, na qual a maior parte dos conflitos envolvia demandas
individuais, de ordem patrimonial, a envolver, linhas gerais, as figuras
de credor e devedor.

Além disso, o numero de demandas aquela época sob apreciacdo
do Poder Judiciario era infinitamente inferior ao quadro atual.*

Esse panorama, entretanto, foi sensivelmente modificado, notada-
mente com a promulga¢do da CF/1988.

De fato, pois a acertada constitucionaliza¢do de inimeros novos
direitos, aliada a inércia, a ineficicia mesma do Estado brasileiro em
assegurar o cumprimento dos direitos fundamentais, originou explosao
de demandas de toda sorte. Para ficar com um exemplo mais recente,
basta pensar no fenomeno da chamada “judicializa¢ao da saude”.

Aliado a isso, e diante da complexidade das relacoes juridicas oriun-
das de novos ramos do direito, por exemplo, o direito consumerista,
surgiram e continuam a surgir demandas de massa ou, se preferir, repeti-
tivas para as quais o Codigo de 1973 nio oferecia solucoes satisfatorias.

A rigor, nem mesmo faria sentido que o CPC entdo elaborado se
ocupasse desses temas, ja que, insista-se, regulava o funcionamento da
justica voltada para solucionar conflitos de natureza prioritariamente
individual e de cunho patrimonialista.

Essa mudanga de cenario, somada a deficiéncias de ordem de pes-
soal e de gerenciamento de demandas, levou o Poder Judiciario bra-

* De acordo com dados do Relatério Justica em Numeros de 2015, aproxima-
damente 100 milhdes de demandas, das quais 92% tramitam em primeiro grau de
jurisdi¢ao. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/politica-nacional-
-de-priorizacao-do-1-grau-de-jurisdicao/dados-estatisticos-priorizacao>. Acesso em:
30.07.2016.
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sileiro, ja na década de 90 do século passado, a experimentar série de
dificuldades no desempenho de sua missao constitucional.

Para tentar debelar a crise, foram implementadas diversas reformas
pontuais na legislagao processual brasileira, v.g., as Leis 11.232/2005
e 11.238/2006.

Como ndo era dificil prever, tais reformas acabaram por desconfi-
gurar a estrutura sistémica primitiva do CPC, ora revogado.

Nio bastassem esses argumentos, capazes (serd?) por si s6 de jus-
tificar a elaboracdao de novo codigo, havia, também, a necessidade de
redigir-se CPC que se apresentasse compativel com o modelo consti-
tucional de processo previsto na Constitui¢ao brasileira de 1988.

Codigo, enfim, que estivesse de acordo com a denominada Carta
Cidada, apto, portanto, a oferecer tutela adequada as novas espécies
de direitos fundamentais.

Independentemente das muitas criticas que o CPC/2015 comporta,
como, de resto, toda e qualquer criagao humana, é fato que nés, opera-
dores do direito, a partir de 18 de mar¢o de 2016, estamos a vivenciar
a experiéncia de atuar, pela primeira vez no Brasil, consoante regras
do jogo democraticamente elaboradas.

Apresentada essa brevissima visio panoramica, ja se pode langar
olhar sobre as diretrizes gerais do sistema criado.

Tal mirada leva em conta que uma das justificadas para a elaboracao
de novo CPC consistia precisamente em disponibilizar melhor organi-
zagao do conjunto de regras disciplinadoras do exercicio da jurisdigio.

3. Visao sistémica do CPC/2015, a partir de suas normas fundamentais

Diferentemente do Codigo Buzaid, composto de 5 livros, o CPC/
2015 foi estruturado da seguinte forma: Parte geral (dividida em 6
livros), Parte Especial (composta de 3 livros), Livro complementar
(que cuida das disposi¢des finais e transitorias).

Sob a dptica sistémica, e ja debrucando propriamente sobre o tema
da abordagem, merece registro a inser¢do, no Livro I, da parte geral
do CPC/20135, de titulo dedicado as normas fundamentais da jurisdi-
¢do civel patria.
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Ou seja, o CPC/2015 dedicou o capitulo inicial do livro I a parte
geral aplicavel a jurisdicdo civel como um todo, mas sem carater de
exclusividade, conforme se vera mais adiante no escrito.

O capitulo, que vai dos artigos 1.° ao 12, recebeu a denominagao
“Das normas fundamentais sobre o processo civil”.

Sobre esse capitulo e algumas de suas implica¢oes nos demais livros
do CPC/20135, é que se ira tecer, doravante, uma e outra consideragdes.

Destaca-se, em primeiro lugar, que o legislador ndo sé previu nor-
mas, principios fundamentais, mas principios fundamentais de estatura
constitucional.

Assim, consolidou-se, no plano legislativo, a chamada constitucio-
nalizagdo do processo, ja consagrada no campo doutrindrio.

Fenomeno, por 6bvio, que nio se restringe ao direito processual,
eis que todos os ramos do direito devem ser compreendidos a luz da
Constitui¢do Democratica brasileira.

De toda maneira, presencia-se expresso reconhecimento, por parte
do legislador infraconstitucional, de que sua atividade, como, de resto,
a do Judiciario, submete-se, deve submeter-se, salienta-se, aos ditames
do Texto Constitucional patrio.

Antes de abordar alguns destes principios fundamentais, observa-
¢ao de ordem conceitual merece ser feita.

Dessa maneira, na presente exposi¢ao, os principios serdo conside-
rados como diretrizes normativas voltadas a realizacdo de determinado
fim (juridico).’ Ou seja, as normas fundamentais de que se vai cuidar
correspondem a diretrizes a partir das quais devera atuar a jurisdi¢dao
no Estado Democratico de Direito brasileiro, quer se trate de processo
de conhecimento, quer se trate de processo ou fase executiva.

Vejam-se, entdo, alguns dos principios fundamentais contemplados
no CPC/2015.

5 Para andlise da estrutura principiolégica do CPC/20135, vide BaH1a, Alexandre
Franco Melo; NUNEs, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud e THEODORO JR., Humberto.
NOVO CPC. Fundamentos e Sistematizacdo. Lei 13.105, de 16.03.2015. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense. 2015. p. 45-68.
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3.1. Principio da inafastabilidade

O primeiro principio a ser abordado é o da inafastabilidade, pre-
visto no art. 3.° caput, do CPC/2015.

Dito dispositivo reproduz, linhas gerais, o comando inserto no art.
5%, XXXV da CF/1988, segundo o qual “a lei ndo excluird da apre-
ciacao do Poder Judiciario a alegacdo de lesao ou ameaga a direito”.

A promessa de acesso a justica no CPC/2015 veio, contudo, dis-
posta sob a forma do que a doutrina denomina de sistema multiportas.®

Por outras palavras, além da garantia de que os conflitos poderdo
ser submetidos ao exame e decisdo pelo juiz, colocou-se a disposi¢dao
das partes formas ditas alternativas de solu¢io de conflitos, tais como
a arbitragem, a concilia¢do e a mediagao.”

O que se tem de novo, no particular, € a tentativa de profissionali-
zar tais formas alternativas, notadamente a conciliacao e a mediacao.

Para tanto, previu-se, no art. 165 do CPC/2015, que os Tribunais
poderio criar Centros de conciliagdo e mediacao.

A profissionalizac¢do, no caso, serd alcancada a partir da exigéncia
de que os conciliadores e mediadores deverdo preencher parametros
curriculares minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justiga
em conjunto com o Ministério da Justica.

Ha, inclusive, no art. 174 do CPC/2015, a previsdo de instalagio
de centros de conciliagio e mediagdo para o Poder Publico.

Aqui, chama-se a atencdo para um ponto: é verdade que a autocom-
posic¢do se constitui em adequada forma de resolugio de conflitos. De
outro lado, a previsao destes Centros ndo pode, em termos praticos,
instituir cultura obrigatoria de composi¢ao “amigdvel” de conflitos,

¢ Ao propdsito, confira-se FAGUNDES CUNHA, J.S. Da conciliagdo, da mediagao
e da arbitragem endoprocessual e 0 novo Cddigo de Processo Civil. Revista Juridica
Luso-Brasileira. Ano 1, n° 2, 2015. Disponivel em: <http://www.cidp.pt/publicacoes/
revistas/rjlb/2015/2/2015_02_1095_1129.pdf>. Acesso em: 05.06.2015 e CRUZ E
Tuccl, José Rogério. Novo Cédigo de Processo Civil traz mudangas na audiéncia de
conciliagdo. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-06/paradoxo-corte-
-cpe-traz-mudancas-audiencia-conciliacao> Acesso em: 04.08.2016.

7 Em 29 de junho de 2015, foi publicada a Lei 13.140, que disciplina o proce-
dimento da mediacdo.
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como forma de diminuir o nimero de processos e a sobrecarga de traba-
lho, hoje inegavelmente experimentada pelo Poder Judicidrio nacional.

De fato, pois, nesse caso, havera manifesta viola¢ao a autodeter-
minagado das partes e, a rigor, a promessa de acesso a justica, prevista
no art. 5.°, XXXV, da CF/1988.

Sem contar que a expressdo “composi¢ao amigavel obrigatoria” se
constitui, ao fim e ao cabo, em explicita e, por que nio dizer, absurda
contradi¢ao de termos.

3.2. Principio da primazia do julgamento de mérito e da duracdo
razodvel do processo

Em seguida, no art. 4.° do CPC/2015, cuidou-se do principio da
primazia do julgamento de mérito.

Esse principio pode ser sintetizado na conhecida assertiva, qual
seja “o processo nao é um fim em si mesmo”. Por outras palavras, o
processo existe para responder a demanda levada a analise do Poder
Judiciario.

Para viabilizar o exame de mérito, o CPC/2015 conferiu ao juiz, no
art. 139, IX, poderes para determinar o suprimento dos pressupostos
processuais e 0 saneamento dos vicios processuais.

Nao bastasse essa determina¢ao de ordem geral, portanto, aplicavel
em todos os graus de jurisdicao e espécies de modulos, o CPC/20135,
no art. 932, paragrafo unico, especificou que o relator, ao exercer o
juizo de admissibilidade recursal, devera conceder a parte recorrente
o prazo de § dias para sanar irregularidade ou juntar documento.

Dai se conclui que, acertadamente, foi priorizado o julgamento de
mérito, tanto no primeiro grau de jurisdicdo quanto no plano recursal.

Ainda no art. 4.° do CPC/2015, encontra-se a previsao de que a
solugdo integral do conflito devera ocorrer dentro de um prazo razoavel.

Bem, o principio da duragdo razoavel esta consagrado, na Europa,
desde a Convencao para a Prote¢ao dos Direitos do Homem e das Liber-
dades Fundamentais de 1950, sendo previsto, também, na Convengio
Americana de Direitos Humanos de 1969, da qual o Brasil é signata-
rio, e na Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981.
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Ha, pois, consenso mundial, e nem poderia ser diferente, quanto a
necessidade de o servigo publico de justi¢a produzir resultados uteis.

Para alcangar tal intento, o CPC/2015 prevé série de mecanismos.

A titulo de exemplo, no art. 191, institui-se técnica de gerencia-
mento do tempo, denominada calendario processual.®

Oriunda do direito francés, por meio dessa técnica sera possivel as
partes e ao juiz, de comum acordo, ajustarem prazos para a pratica
de atos processuais, inclusive realizacao de audiéncias, atendendo as
peculiaridades do caso concreto, no proposito de obter-se desfecho
mais célere para a demanda.

Além disso, nos artigos 303 e 304, disciplina o CPC/2015 a cha-
mada estabilizacao da tutela antecipada de urgéncia.’

Dita técnica visa a abreviar o procedimento.

Para que haja a estabiliza¢do, bastara que o réu nao interponha
recurso, no caso, o agravo de instrumento, da decisio liminar.

Embora o texto legal mencione apenas a auséncia de recurso, o
oferecimento de contestagao ird configurar inequivoco ato de resis-
téncia, a impedir, de igual modo, a estabilizacio da medida. Ou seja,
ndo sendo impugnada a decisdo antecipatoria, nem oferecida oposi¢ao
a pretensdo deduzida pelo autor, o juiz ird extinguir o processo por
meio de sentenca.

No prazo de 2 anos, qualquer das partes poderad instaurar nova
demanda para reformar, invalidar ou modificar a decisdo em foco.

3.3. Principios da boa fé e da cooperagio

Nos artigos 5.° e 6.° do CPC/2015, estdo previstos os principios
da boa fé e da cooperacio.

Estes principios guardam intimagao relagio com a nogao de comu-
nidade de trabalho desenvolvida (também) no direito processual ale-

8 Sobre o tema, confira-se ANDRADE, Erico. As novas perspectivas do gerencia-
mento e da “contratualiza¢io” do processo. Revista de Processo. ano 36. vol. 193.
Sao Paulo: RT, mar. 2011.

° A respeito, vide SOARES, Leonardo Oliveira. Observagdes pontuais sobre o
modulo cognitivo padrdo na Lei 13.105/2015. RePro 250/125-126.
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mao. Remetem, pois, a ideia de que autor, juiz e réu tém uma espécie de
interesse comum (serd mesmo?) no desfecho da atividade jurisdicional.

Em suma, o principio da boa fé impde aos sujeitos da relagio
processual, a todos eles, é bom que se diga, o dever de agir de forma
objetivamente ética no processo.

Afinal, se mesmo nos contratos e demais negocios juridicos, em
que prepondera o interesse primario de credor e devedor, impde-se a
observancia da boa fé objetiva, por maior for¢a de razio, no ambito
do devido processo legal, o agir conforme os ditames da boa fé também
deve ser a tonica. Do contrario, a jurisdi¢io podera ser direcionada
para atender prioritariamente interesses particulares, nem sempre
legitimos, vale sublinhar.

No plano do principio da cooperacdo, e dando énfase ao papel do
orgdo jurisdicional,'’ ressalta-se que o juiz tem, basicamente, os deveres:

a) De esclarecimento, notadamente quanto as postulagoes das partes,
0 que, numa grosseira comparacao, correspondera a uma espécie
de embargos declaratorios as avessas de que o juiz devera langar
mao para bem compreender e analisar os pleitos de autor e réu.

b) De consulta, que veda manifestacoes ex officio quanto a matéria
fatica ou juridica.

c) De prevengio, a partir do qual cabe ao 6rgao jurisdicional aler-
tar a parte para a existéncia de obstaculos formais que possam
prejudicar ou mesmo inviabilizar o exame de mérito.

A hipétese de emenda da peticdo inicial contempla exemplo do
principio da cooperacao no CPC/2015.

Isso porque, nos termos do art. 321 do CPC/20135, ao verificar que
a inicial ndo contempla determinada exigéncia legal, devera o juiz nao
s intimar o autor para emendar a inicial, mas indicar, com precisao,
o que deve ser corrigido.

Apenas na hipétese de o requisito previamente apontado nio ser
preenchido, podera o juiz, enfim, indeferir a inicial.

10 Esclareca-se que nio se estd a defender necessaria colaboragio direta entre as
partes do processo, haja vista a amplitude do constitucional direito de ampla defesa
no Estado Democrético de Direito brasileiro.
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3.4. Principio do contraditorio dinamico

Dando sequéncia a abordagem, hd o principio do contraditério
dinamico.

Esse principio engloba o direito de as partes influenciarem a deci-
sdo, além da proibi¢io de o juiz proferir decisdes surpresa no processo.

Como os artigos 7.°, 9.° e 10 do CPC/2015 cuidam da garantia do
contraditorio, serd feita rapida andlise conjunta de tais dispositivos.

Isso para destacar, uma vez mais,'! que a inser¢ao desses disposi-
tivos podera representar a grande contribui¢io do CPC/2015 para a
democratiza¢do do processo jurisdicional brasileiro.

E de que forma tal contribui¢do ird se materializar? Explica-se.
Ao romper com a nogao tradicional de vinculo de subordinagiao, no
qual autor e réu estariam sujeitos ao poder do juiz, propicia-se, em
ambiente de igualdade, que os argumentos de fato e de direito apre-
sentados pelas partes sejam considerados, tornando, nessa perspectiva,
as partes como coautores da decisdo judicial.

3.5. Principio da transparéncia ou da impessoalidade processual

Prosseguindo, veja-se a norma contida no art. 12 do CPC/2015.12

Conforme esse dispositivo, os processos aptos para julgamento
deverdo observar ordem cronolégica de conclusiao, sendo que a lista
contendo essa ordem devera ficar a disposi¢do das partes, seja na secre-
taria do juizo, seja na rede mundial de computadores.

Destaca-se que tal ordem de julgamento nio é inflexivel, com-
portando excecdes, por exemplo, em se tratando de requerimento de
medidas urgentes.

1A respeito, vide SOARES, Leonardo Oliveira. Observacdes pontuais sobre o
médulo cognitivo padrdo na Lei 13.105/2015. RePro 250/127-129.

12O PLC 168/2015, convertido na Lei 13.256, publicada em 05 de fevereiro de
2016, modificou o CPC/2015 para estabelecer que a ordem de julgamento serd “pre-
ferencialmente” a estabelecida no artigo em tela. Em termos praticos, de pouca ou
nenhuma utilidade se apresentard o dispositivo alterado, haja vista a maleabilidade
do respectivo comando.
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Em primeira leitura, o artigo poderia ser visto como uma espécie de
desconfianca do legislador em relagdo aos juizes. Prefere-se, contudo,
analisar o dispositivo tdo s6 pela éptica da transparéncia, tentativa de
se organizar o exercicio da funcdo jurisdicional, a partir de um dado
objetivo, qual seja, a data em que os autos em condi¢oes de julgamento
foram “enviados”, ainda que virtualmente, ao juiz.

Para conferir autonomia a diretriz contida no art. 12, diferenciando-
-a dos principios da isonomia e da publicidade dos julgamentos, assegu-
rados nos artigos 7.° e 11 do CPC/2015, esse dispositivo geral serd cha-
mado de principio da transparéncia ou da impessoalidade processual.

Ainda dois dltimos principios, de indole infraconstitucional, é ver-
dade, merecem ser analisados.

3.6. Principio da aplicacdo imediata

Tal principio encontra-se disposto no art. 14 do CPC/2015.

Aludido comando normativo estatui que 0s processos em curso
no Brasil, aproximadamente 100 milh&es nos dias de hoje,'* deverdo
seguir as disposicoes do futuro CPC, desde que se observe a teoria do
isolamento dos atos processuais

Linhas gerais, pode dizer-se que os atos processuais praticados até
17 de marco de 2016 permanecerao validos, devendo, dai em diante,
a cadeia procedimental ser regida pelo CPC/2015.1

Acredita-se que, em primeiro momento, podera haver significativa
perturbacdo no funcionamento do Poder Judiciario.

Entre outros fatores, em virtude do desconhecimento mesmo das
novas regras processuais, ou, ainda, pela equivocada, maliciosa ou nio,
interpretagao do alcance da teoria do isolamento dos atos processuais.

13 Consoante dados divulgados pelo CNJ no relatério Justica em Numeros de
2015. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/politica-nacional-
-de-priorizacao-do-1-grau-de-jurisdicao/dados-estatisticos-priorizacao>. Acesso em:
30.07.2016.

14 Caso a faculdade em concreto para a pratica do ato no processo tenha como
termo inicial data anterior a 18 de margo de 2016, havera de ser observada a lei pro-
cessual vigente, no caso, o art. 1.211 do CPC de 1973. Ainda que o ato, efetivamente,
venha a ser praticado ap6s o dia 18 de margo de 2016.
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3.7. Principio da subsidiariedade mitigada

Finalmente, prevé o artigo 15 do CPC/2015 a incidéncia supletiva
e subsidiaria de suas regras, na auséncia de normas que regulem pro-
cessos eleitorais, militares e administrativos,

Aqui, chama-se a ateng¢do para um ponto particular, a saber, o
CPC/2015 podera se oferecer como possivel fonte normativa para a
democratiza¢io da Administracdo Publica brasileira.

Isso porque, a0 menos numa primeira leitura, tanto o principio do
contraditorio dinamico' quanto o principio da fundamentagao anali-
tica, abordados faz pouco, deverido ser observados nos procedimentos
instaurados na 6rbita executiva.

Desse modo, os argumentos, seja do servidor publico, seja do
administrado, deverdo ser levados em conta no momento decisorio,
nio podendo o Administrador Publico proferir decisdes surpresa que
venham imputar responsabilizacdo ao servidor, ou mesmo negar direi-
tos ao administrado/cidadao.

Em suma, a mesma oxigenacao, por assim dizer, que se espera venha
a ocorrer no plano da jurisdi¢ao, podera ser experimentada na esfera da
Administragao Publica, o que, ao fim e ao cabo, ird contribuir, oxala,
para o fortalecimento institucional do regime democratico brasileiro.

4. A titulo de conclusao

Dito isso, finaliza-se a exposicdo justificando a escolha do titulo:
“0O novo Codigo de Processo Civil brasileiro: um Codigo de princi-
pios”.

Bem, ja houve época em que era comum ser utilizada a expressdao
“ali vai um homem de principios” quando se pretendia enaltecer o
carater de uma pessoa, ressaltando os propdsitos de suas acoes.

15 Em defesa da aplica¢do do principio da ndo surpresa nos processos instaura-
dos no Ambito da Administragido Piblica, consulte-se SOARES, Leonardo Oliveira. A
democratizacio da Justica. Jornal Estado de Minas, Caderno Direito & Justica, edigao
de 26 de fevereiro de 2016 e Souza, Artur César. Aplicagiao subsididria do novo CPC
ao processo administrativo. RePro 256/445.
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Nesse sentido, poder-se-ia supor que se esta a depositar todas as
fichas no CPC/2015.

Realmente, pois, ao dedicar parte geral a principios prioritaria-
mente constitucionais, estaria cogitado Codigo supostamente compro-
metido com nobilissimo propésito, qual seja, dar concretude ao justo
processo civil, ao giusto processo civile, para empregar expressao bem
ao gosto da mais moderna doutrina processual.

Afirmo-lhe, entdo, crédulo leitor, que a implementagio de tais pro-
positos dependerd, em esséncia, da atuagao pratica de todos aqueles
que estejam envolvidos na prestagio da tutela jurisdicional, ou melhor,
no denominado sistema multiportas de acesso a justica.

Em sintese, acertou o legislador ao consagrar o capitulo inicial
do CPC/2015 as normas fundamentais regentes da jurisdi¢ao patria.

Com efeito, pois aludidos comandos, conforme visto ao longo do
texto, podem proporcionar, dentre outros desdobramentos, maior
brevidade na resolucdo de conflitos, sem prejuizo, em todo caso, da
democratizacdo do processo de construcido de decisdes, em vista da
valorizacdo do didlogo entre os respectivos interessados.

No particular, merece destaque a roupagem legislativa conferida a
garantia constitucional do contraditério, vetor central para a resolu¢io
de conflitos no Estado Democratico de Direito brasileiro.

A consagra¢ao de normas fundamentais nio levara, entretanto,
a uma, por assim dizer, obrigatéria tomada de decisdes compativeis
com o modelo constitucional de processo disposto na CF/1988, seja
na seara jurisdicional, seja na esfera da Administragao Publica.

Afinal, ndo dispoe de vida propria o direito processual, como, de
resto, o direito, em seu todo considerado.

Bem por isso, pode encerrar-se o escrito relembrando a sabia adver-
téncia popular, segundo a qual “de boas inteng¢des o inferno esta cheio”.
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Tensdo entre os discursos da razao instrumental da globalizagao
e da razao politica do estado constitucional’

Tension between the speeches of the instrumental reason
of globalization and the political reason of the Constitutional State

MARIO LUCIO QUINTAO SOARES?

Resumo: Este artigo procura desvendar o significado do processo de glo-
balizacao nos tempos atuais. Analisa-se a razdo instrumental utilizada neste
processo que perpassa os limites territoriais dos Estados, no sentido de construir
os pilares da Lex Mercatoria. A global governance passa a ditar as regras das
relagdes internacionais sem nenhum escripulo. Resta repensar a razdo politica
do Estado constitucional, pautada em direitos fundamentais, como ideologia
para fundamentar a resisténcia democratica as exigéncias do mercado. A partir
desse discurso, estrutura-se a boa governanga, sedimentada na pluralidade e na
diversidade.

Palavras-chave: globalizacdo, razdo instrumental, razdo politica, democracia,
boa governanca, global governance, pluralidade e diversidade.

Abstract: This article seeks to unravel the significance of the globalization
process in current times. It analyses the instrumental reason used in this process
that passes the territorial boundaries of the States, in order to construct the pillars
of the Law Merchant. The global governance starts to dictate the rules of interna-
tional relations with no scruples. It remains to be rethinked the political reason of
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2 Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela UFMG.ProfessordeDireito-
ConstitucionaleDireitodaUnidoEuropeiadosCursosdeDoutorado,MestradoeBacha
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the Constitutional State, guided by fundamental rights, as an ideology to justify
the democratic resistance to market demands. From this speech, it is structured
the good governance, sedimented in plurality and diversity.

Keywords: Globalization, instrumental reason, political reason, democracy,
good governance, global governance, plurality and diversity.

1. Introducao

No limiar do terceiro milénio, exige-se a compreensiao dos novos
desafios constitucionais, contemplando os processos de internaciona-
lizagdo, globalizacao e regionalizagio, mediante a percep¢ao das per-
manéncias constitucionais e das interacdes regulatérias dinamizadas
por normas constitucionalmente estruturantes.’

Nesse sentido, identifica-se no atual momento constitucional a
disseminacdo de concepgoes neoliberais que corroem as diversificadas
sociedades, subordinando-as a lex mercatoria.

A globalizagio caracteriza-se como processo policéntrico, concen-
trando varios dominios de atividade, dentre os quais a economia, a
politica, a tecnologia, a militar, a cultural e a ambiental.

Revela-se, assim, a contradi¢io entre a ampliagdo de espagos econo-
micos e sociais, necessarios ao desenvolvimento da existéncia humana,
que extrapolam as fronteiras estatais, e a reducdo drastica dos espagos
politicos, evidenciada na legitimacdo politica do sistema, na qual se
prioriza a eficiéncia em detrimento do principio democratico.

O discurso da global governance torna-se sedutor, ao perceber o
mundo como fabula, recortada por metaforas e fantasias, dentre elas
a multiplicacdo de objetos e servicos, acessiveis a todos.

Tais fantasias alimentam o imaginario coletivo. As bases materiais
dessa mitifica¢do situam-se na realidade da tecnologia atual em que a

3 Vide CANOTILHO, J. J. Gomes, in “Brancosos” e interconstitucionalidade. Itine-
rarios dos discursos sobre a historicidade constitucional, Coimbra: Editora Almedina,
2006, p. 283.
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técnica apresenta-se ao cidadao comum como uma mescla de mistério
e banalidade.*

Quando o sistema politico dominante incorpora o sistema técnico
contemporaneo, traz consigo seu imaginario, carregado de formas de
relagbes economicas implacaveis, que nao aceitam discussdo e exigem
obediéncia imediata.

Além disso, proclama-se o fim das ideologias e da historia, restando
uma unica alternativa,’ dotada de forcas irresistiveis e irreversiveis,
apta a governar a historia, dominada pela economia de mercado: a
global governance.

Nio obstante, o Estado constitucional, mesmo debilitado pelo
discurso da globalizacdo, permanece ponto de referéncia e marco de
resisténcia obrigatorio no qual se sedimentam os parametros regula-
dores da vida social e se definem e se expressam democraticamente os
principios valorativos norteadores de uma comunidade politica, ou
seja, o discurso da razdo politica.®

Dai a tensdo permanente entre as fabulacdes da globalizacdo eco-
ndmica, com sua légica de cdlculo de custos e beneficios, em discurso
sobre a razdo instrumental, e os fundamentos democraticos do Estado
constitucional, com sua logica de legitimidade politica, em discurso
sobre a razao politica.

Neste artigo, pretende-se fazer leitura interdisciplinar sobre a alu-
dida tensio que resulta em novos momentos constitucionais, abran-
gendo origem e alcance do processo de globalizacdo, a mondialisation
fractale, a refundagao do Estado, os fundamentos do constituciona-
lismo global, e a exigéncia da good governance para legitimacao poli-
tica dos contextos nacionais e internacional.

4 SaNTOs, Milton, in Por uma outra globalizacao do pensamento tinico a consci-
éncia universal. Quinta Edi¢do. Rio de Janeiro/Sao Paulo, 2001, p. 18 e seq.

5 TINA - Sigla formulada com as iniciais de There is no alternative.

¢ VEGA Garcia, Pedro de, Mundializagao e Direito Constitucional: a crise do
principio democrético no constitucionalismo atual., in Estado e Constitui¢io. Obra
coletiva organizada por Agassiz de Almeida Filho e Francisco Bilac Moreira Pinto,
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p.477 e seq.
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2. A génese e efeitos da Globaliza¢ao

Desde as fantasias do doutrinarismo tecnocratico, perpassando
pelos discursos do fim das ideologias e da historia, testemunha-se a
pretensdo de sujei¢ao dos postulados da razao politica as novas exi-
géncias da razao tecnocratica e instrumental.

Deve-se, entretanto, mensurar o impacto que a globalizacdo e a
global governance provocaram nos sistemas democraticos tradicionais.

Na década de 80, em plena crise do Welfare State, no ambito
interno estatal, houve o primeiro impacto, quando renegou-se o dis-
curso keynesiano’, substituido pelo ordoneoliberalismo, com sua
fabula: a ‘Constitui¢ao da liberdade.

Simultaneamente, no plano internacional, questionou-se a habili-
dade e eficiéncia do sistema interestatal vigente para solucionar seus
crénicos problemas.

Na nova fibula, o conceito de democracia, como método pelo qual
se determina o que € valido como lei, encontrou seu fundamento na
economia de mercado, renegando a soberania popular.

Com o Consenso de Washington’, sugeriu-se receituario da global
governance, com medidas destinadas a debelar a inflacdo e estabilizar
os sistemas econdmicos dos Estados nacionais, sob o monitoramento
do FMI e assessoramento financeiro do Banco Mundial.

Restringiu-se, entdo, a atuagdo estatal, praticamente extinguindo
suas fungdes reguladoras, com o intuito de liberar a economia das

7 John Maynard KEYNES ja advertia, na década de 40 do século passado, sobre
o perigo que defrontava a experiéncia democratica ante as for¢as do mercado finan-
ceiro mundial.

8 Preconiza a liberdade econdmica, sobretudo a propriedade privada dos meios
de produgio, tendo como suporte uma ordem livre e democratica, definida por regras
e leis, fundada na afirmagio da pessoa humana e nos seus direitos de liberdade Vide a
obra sobre Constitui¢ao da liberdade de VoN HaYEk, F. Die Verfassung der Freibeit,
Tubingen, 1969.

? Proposta de reforma do Estado desenvolvida por tecnocratas do FMI e do
Banco Mundial, assessorados por economistas norte-americanos, preocupados com
a fragilidade economica e instabilidade politica dos sistemas capitalistas periféricos
e, paralelamente, em afirmar a hegemonia dos Estados Unidos da América, apds o
débacle da Unido Soviética.
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ingeréncias do poder publico e equilibrar o or¢amento interno dos
Estados.

A economia de mercado passou a funcionar em redes, para aten-
der a liberdade total de deslocamento de capitais, em escala mundial,
servindo-se da proliferagao de inovacdes financeiras e tecnologicas.!”

Cada elemento do processo de produgdo procurou situar-se em
espacos privados, em qualquer lugar do planeta, escolhido em fun¢ao
de custos de producio, das desregulamentacdes locais e/ou auséncia
ou pouca probabilidade de riscos de investimentos.

O policentrismo, peculiar a globalizagio, norteou a fungiao desses
varios subsistemas autonomos, articulados com a politica econdmica
mundial e, em rede, com outros subsistemas parciais pertinentes.

Houve, no entanto, certa precipitacao na ado¢ao de medidas neo-
liberais em economias assimétricas, bem como nao se planejou desen-
volvimento equilibrado e sustentavel de cada Estado, em consonancia
com suas identidades.

Por outro prisma, acentuou-se a centralidade do consumo,
manifesta na interferéncia das relacées de consumo no cotidiano do
cidaddo comum.

Entretanto, com a adogdo do receituario do Consenso de Washing-
ton, alteraram-se as relagdes de trabalho, que se tornaram instaveis,
resultando em expansio do desemprego e na queda do saldrio médio
do trabalhador.

Delineou-se, por conseguinte, uma situa¢ao contraditéria da
fabula da multiplicacao de objetos e servigos, cuja acessibilidade se
demonstrou, desse modo, improvavel, e, paralelamente, a oferta dos
proprios objetos, de consumos tradicionais, foi reduzida para parcela
significativa da populacio.

Para MiLTON SANTOS, a globalizacdo em si pode ser considerada
um retrocesso quanto a no¢ao de bem publico e de solidariedade, do
qual é emblemadtico o encolhimento das fung¢des sociais e politicas
do Estado constitucional, gerando, em vez de abundancia e riqueza,
auténtica fabrica de perversidades.!!

10 Com explosdo de investimentos estrangeiros diretos.
1 SanTos, Milton, op. cit. p. 38.
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O proéprio Conselho Nacional de Inteligéncia (CNI), 6rgao dos
Estados Unidos da América, traga um quadro tragico para as conse-
quéncias da globalizacio:

“Sua evolugdo serd agitada, marcada pela volatilidade financeira
cronica e uma brecha economica cada vez mais ampla(...) A estagnacdo
econdmica, a instabilidade politica e a alienacdo cultural fomentarao os
extremismos étnicos, ideologicos e religiosos, acompanhados de disttr-

bios e violéncia.”!?

“E como se o feitico virasse contra o feiticeiro”.

3. Mondialisation fractale

Do processo de globalizacdo, criou-se um mundo peculiar de
fabulacgoes, que se aproveitou do alargamento dos espagos sociais e
econdmicos, para consagrar o discurso unico, fundado em dois pilares
basicos:

a) Informagao —ao se disseminar imagens e imagindrio, enfatiza-se
o mito da formacao da aldeia global ou a difusao instantanea
das noticias. Verifica-se, ainda, uma relacao umbilical entre o
mundo da produgido destas e o mundo de produgio das coisas
e das normas.

b) Economia de mercado — ao se produzir economizac¢do e moni-
torizagdo da vida pessoal, entroniza-se o mito do mercado
mundial competitivo, com sua global governance, dotado de
mecanismos de produ¢ao normativa instrumentais.

Nesse processo de globaliza¢ao, ha, pois, a pretensdo de tudo
transformar-se em mercado, inclusive o proprio aparelho ideologico
estatal e os comportamentos politicos.

12 CHOMSKY, Noam, in Hegemonia e supervivencia, Trad. Carlos José Restrepo.
Bogotd: Grupo Editorial Norma, 2004, p. 295.
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Os franceses!® denominam esse processo de aniquilamento das
relagdes sociais e politicas no ambito estatal de mondialisation frac-
tale, dado o carater migratorio, volatil, fragmentario e irregular dos
mercados mundiais.'

HABERMAS, em sua Teoria da A¢do Comunicativa,' problematiza,
de forma instigante, o fenémeno da globaliza¢io econdmica e a racio-
nalidade instrumental que condiciona suas atuac¢des. Em sua reflexao,
submetem-se a essa racionalidade, em definitivo, o mundo da sociedade
civil e da economia'®, e 0 mundo da politica e do Estado.!”

A solucado para a questao, suscitada por HABERMAS, da-se, através
da contraposicio, entre a racionalidade instrumental e as esferas por
ela definitivamente dominadas, cognominadas como racionalidade
comunicacional, situadas no mundo da vida.

O mundo da vida consiste no resgate do ultimo reduto de liberdade
no qual os cidadaos interagem e compartilham de sua existéncia coti-
diana'® e podem encontrar, ainda, espacos para o consenso fundado em
uma comunica¢ao ou em uma deliberacdo, de forma livre de coagao
externa, ou seja, ndo perturbados pela agio do dinheiro e do poder,
estabelecendo situagao discursiva ideal.”

4. A refundacao do Estado no processo de Globalizagao

Para tornar competitivo o mercado interno, houve a refundagio do
Estado, sob a oética neoliberal, mediante mutagdes constitucionais®,
no sentido de fragmentar a acdo politica do Estado, extinguir os seus
monopolios e assegurar processo de privatizacdo de setores estratégi-
cos da economia.

13 Dentre outros, MANDELBROT, in Les Objets fractals e GEIseN, in I'Ethique.

4 VEGA Garcia, Pedro de, op. cit. p. 482.

'S HABERMAS, Jurgen, in Teoria de la Accion Comunicativa — Racionalidad de la
accion y racionalizacion social, Madrid: Taurus, 1987, p.178 e seq.

16 Seu critério de medida é o dinheiro.

17 Seu critério de referéncia é o poder.

8 Familia, amizade, trabalho, vizinhanca, dentre outros.

9 Ideale sprechsituation.

20 Ou verdadeiras mutilagdes constitucionais.
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Na realidade, nessa refunda¢ao do Estado a soberania estatal viu-se
enfraquecida e subvertida, pois a propria fragmentacao da agao politica
estatal(politics) em multiplas politicas publicas(policies) implicou fra-
gilidade da representacio politica e valorizacdo da razdo instrumental.

Assim, a diluicio da soberania, em favor da global governance,
decorreu tanto da delegacio de competéncias para as institui¢des
supranacionais visando a constru¢ao do Estado-comunidade, quanto
para as corporagoes multinacionais economicamente poderosas, que
se envolvem no exercicio do poder, sem legitimidade e ndao se subme-
tendo as responsabilidades usuais dos 6rgaos do Estado.

A questao crucial, em mundo globalizado, consiste em aquilatar
como o poder estatal ha de controlar, democraticamente, 0 movimento
no sentido da delegacido dos servigos publicos a essas entidades parti-
culares, sem perda de suas prerrogativas de poder publico.?!

Para CANOTILHO, trata-se de perda de poder e enfraquecimento do
principio democratico, dada a demonstra¢do de impoténcia de governo
democraticamente legitimado para arcar e responder, com eficiéncia,
as novas demandas dos servicos publicos.?

No ambito interno estatal, sucedeu, ainda, a proliferacao das admi-
nistrag¢oes independentes, dimensionadas pelo alto grau de especializa-
¢do de seus servicos, tais como Bancos centrais autbnomos e agéncias
reguladoras, dentre outras.

Em sua atuacdo, estas administracdes consideram-se alheias a
quaisquer tipos de motiva¢des oriundas da representagio politica.

O Estado, em face de tais vicissitudes da globalizacao, matizadas
pelo discurso da razdo instrumental, se desvaneceu, gradativamente,
e a sociedade civil se descaracterizou e os cidaddos foram subtraidos
de seus espacos politicos.

Assiste-se até o presente momento a vulneragao dos direitos classi-
cos da liberdade? e ao retrocesso na compreensio dos direitos sociais,

2! Vide, neste sentido, QUINTAO SOARES, M. L. in Estado e Constituicdo. Obra
coletiva organizada por Agassiz de Almeida Filho e Francisco Bilac Moreira Pinto,
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006, p. 48 e seq.

22 CANOTILHO, op. cit. p. 292.

23 Para SCELLE, a teoria cldssica da liberdade configura regras que garantam aos
sujeitos de direito, dentro das diversas coletividades do direito das gentes, o exercicio

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 10 (julho / dezembro de 2017): 179-194



Madrio Liicio Quintdo Soares | 187

em nome da global governance, sob a inspira¢io da metafisica de
liberdade de HAYEK e do racionalismo critico de POPPER.

5. Fundamentos do constitucionalismo global

Para CaNoOTILHO?, fez-se lugar comum a referéncia a deslocacdao
do mundo dos Estados para o mundo das constelagdes pds-nacionais.

Nesse contexto, os Estados procuraram se integrar em comuni-
dades politicas supraestatais ou em sistemas politicos internacionais.

Dai, partindo-se do pressuposto do estreitamento entre as fronteiras
entre o Direito Constitucional e Direito Internacional, os problemas
pertinentes ao Estado e a Constituicao s6 devem lograr reconhecimento
juridico e politico sob a 6tica do Direito Constitucional Internacional.?

Persiste, no entanto, uma questdo constitucional no dmago do
constitucionalismo global: a regulacao de outras dinamicas sociais
relacionadas com a digitalizacdo, privatizacgio e rede global.

Os contornos juridicos dessa regulacdo sio abordados pelas seguin-
tes teorias:

a) a mera transferéncia do paradigma constitucional nacional
ou estatal — teoria cosmopolita que pretende erigir a Carta
das Nacoes Unidas ao status e exercicio de um poder politico
mundialmente legitimado;*

b) aideia de constitui¢ao supranacional sem Estado — composta
por sujeitos constitucionais internacionais, com carater hete-
rogéneo e plural, tais como as organizagdes internacionais, as
unides internacionais de trabalhadores, as organizagdes nao

individual ou coletivo de um poder de a¢ao regulamentado, de forma