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			APRESENTAÇÃO


			O presente volume, intitulado “Direitos Fundamentais e Constituição: Desafios e Contornos do Constitucionalismo Contemporâneo”, é resultado do esforço coletivo de mestrandos e mestrandas vinculados ao Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal de Mato Grosso (PPGD/UFMT), linha de pesquisa “Constituição, Democracia e Instituições do Estado”, no âmbito da disciplina “Constituição e Direitos Fundamentais: Teoria Geral e Hermenêutica”. A coletânea reúne artigos científicos desenvolvidos ao longo do semestre letivo, a partir de intensos debates teóricos e reflexões críticas conduzidas no espaço acadêmico da pós-graduação stricto sensu.


			A disciplina que deu origem a este volume teve por objetivo investigar, sob múltiplas perspectivas teóricas e metodológicas, a estrutura e os limites do constitucionalismo contemporâneo, bem como os caminhos hermenêuticos que sustentam a teoria dos direitos fundamentais na atualidade. Em tempos de esvaziamento de garantias constitucionais, retrocesso democrático e reconfiguração das vulnerabilidades sociais, tornou-se imperativo repensar o papel da Constituição como instrumento de emancipação, resistência e transformação.


			Os textos aqui reunidos abordam temáticas que transbordam as fronteiras nacionais e dialogam com fenômenos jurídicos, políticos, sociais e ambientais de dimensão global. A obra contempla, entre outros temas, a crise da soberania no contexto da governança climática, os limites da liberdade de expressão frente ao negacionismo histórico, o constitucionalismo abusivo, o papel do STF na aplicação (ou deturpação) das teorias de Dworkin e Alexy, a interpretação jurídica sob a ótica de Kelsen e Hart, o racismo estrutural nas relações de trabalho, os novos arranjos estatais baseados em consensualidade, e a expansão do garantismo a partir do Estatuto da Criança e do Adolescente.


			Essa pluralidade temática não compromete a coesão da obra, pois todos os capítulos partem do mesmo ponto de ancoragem: a centralidade dos direitos fundamentais como núcleo axiológico do constitucionalismo democrático. A partir dessa premissa comum, os autores desenvolveram análises críticas orientadas por diferentes escolas teóricas – do neoconstitucionalismo à hermenêutica filosófica, do garantismo jurídico ao constitucionalismo latino-americano, do pensamento crítico à análise institucional comparada.


			A diversidade de olhares e metodologias reflete a riqueza do ambiente acadêmico da UFMT e o compromisso do PPGD com uma formação teórica sólida, plural e engajada com os dilemas da realidade brasileira e global. Mais do que um repositório de textos acadêmicos, esta coletânea se apresenta como um espaço de elaboração reflexiva e de construção coletiva do conhecimento, voltada à efetivação dos valores constitucionais da justiça, igualdade, liberdade e dignidade.


			Esperamos que este livro possa contribuir para o aprofundamento do debate acadêmico e institucional sobre os direitos fundamentais e o constitucionalismo. Que sirva como estímulo à pesquisa, à reflexão e à prática jurídica comprometida com a justiça social e com a defesa intransigente da Constituição. À leitora e ao leitor, desejamos uma leitura instigante, proveitosa e, sobretudo, provocadora.


			Marcelo Antonio Theodoro


			Kennedy Bispo Silva Conceição


			Organizadores


		




		


		

			Constitucionalismo global e governança climática: desafios à soberania na ação internacional


			Hadassa Midiane Rodrigues Vasconcelos1


			Introdução


			A crescente urgência das questões climáticas e a interdependência global impõem desafios significativos à governança internacional, evidenciando a necessidade de um novo paradigma que integre o constitucionalismo global à proteção ambiental. O conceito de constitucionalismo global implica a aplicação de normas e princípios constitucionais em um contexto internacional, visando garantir a proteção dos direitos fundamentais, incluindo o direito a um meio ambiente saudável. Nesse cenário, a reinterpretação da soberania estatal se torna fundamental, à medida que os Estados enfrentam a pressão para ceder parte de suas prerrogativas em prol de uma ação coletiva efetiva.


			Neste contexto, emerge o conceito de constitucionalismo ambiental global, que se propõe a articular normas e políticas em nível nacional e internacional, reconhecendo a urgência da proteção ambiental como um valor essencial. A intersecção entre a crise climática e as tensões relacionadas à soberania destaca a complexidade das relações entre os Estados, que muitas vezes priorizam a autonomia em detrimento da colaboração necessária para enfrentar problemas que transcendem fronteiras. Assim, a proposta de um “Constitucionalismo da Terra” surge como uma resposta inovadora para os desafios contemporâneos, defendendo a criação de uma esfera pública global que regule tanto os Estados quanto os mercados.


			Este artigo explora as implicações do constitucionalismo global para a governança climática, analisando como a tensão entre a soberania estatal e a necessidade de ação coletiva pode ser superada por meio de compromissos internacionais e da construção de uma nova ordem jurídica que priorize a justiça social e a sustentabilidade. Ao examinar esses temas, busca-se oferecer uma perspectiva abrangente sobre a relevância do constitucionalismo ambiental na busca por soluções eficazes e equitativas para a crise climática que ameaça o futuro da humanidade.


			


			O objetivo é analisar a relação entre o constitucionalismo global e a governança climática, explorando como a tensão entre a soberania estatal e a necessidade de ação coletiva pode ser superada para enfrentar os desafios ambientais contemporâneos. A metodologia empregada inclui uma revisão crítica da literatura sobre constitucionalismo global, direito ambiental e mudanças climáticas, além da análise de tratados internacionais, como o Acordo de Paris, e suas implicações para a proteção dos direitos humanos e a sustentabilidade. A problemática central aborda a dificuldade dos Estados em equilibrar sua soberania com a urgência de uma colaboração efetiva em questões climáticas, evidenciando a resistência à cedência de prerrogativas em um cenário global cada vez mais interconectado, onde a inação pode ter consequências devastadoras para o bem-estar humano o meio ambiente.


			1. A necessidade de se pensar um constitucionalismo global


			O conceito de soberania foi desenvolvido ao longo da formação do Estado moderno, considerando dois aspectos principais: o interno e o externo. No âmbito interno, um Estado é considerado soberano quando consegue exercer seu poder sobre todo o território, fazendo com que suas leis sejam cumpridas. Isso envolve o uso legítimo da força, quando necessário, para garantir a ordem e evitar revoltas. No plano externo, a soberania é demonstrada pela capacidade de o Estado defender seus interesses frente a outros países.2


			Entretanto, após a Segunda Guerra Mundial, esse entendimento começou a mudar. A comunidade internacional, marcada pelas consequências de dois grandes conflitos globais, passou a priorizar a resolução pacífica de disputas, com a criação de mecanismos legais como a ONU. No cenário doméstico, o Estado de Direito também ganhou relevância, impondo limites ao poder dos governantes para proteger os direitos fundamentais dos cidadãos, evitando abusos e arbitrariedades, mesmo que apoiados pela maioria.3


			Assim, a noção de soberania passou a ser revisada em ambos os níveis. Internamente, o Estado não pode mais agir de forma autoritária sem respeitar as garantias constitucionais e os direitos humanos. No plano internacional, o uso da força para resolver conflitos foi substituído por meios pacíficos e jurídicos. No entanto, apesar dessas inovações normativas, na prática, muitas dessas ideias não foram totalmente concretizadas.4


			[...] o direito surgido no pós-guerra já permite falar em uma constituição do mundo, formada pela Carta da ONU, pela Declaração Universal dos Direitos Humanos e pelos Pactos sobre os Direitos de 1966, denotando a existência de um conjunto de direitos que versam sobre a paz e os direitos humanos assegurados. Faltam, porém, mecanismos de garantia que assegurem sua efetividade.5


			Pode se verificar que a soberania, historicamente entendida como o poder absoluto de um Estado para controlar seu território e defender seus interesses de forma independente, foi transformada pela emergência do constitucionalismo global. Antes, a soberania significava que o Estado tinha autoridade suprema dentro de suas fronteiras e podia utilizar a força, se necessário, para proteger seus interesses no cenário internacional. Contudo, como mencionado, após a Segunda Guerra Mundial, essa noção tradicional de soberania foi desafiada pela criação de mecanismos internacionais e por novos princípios legais que enfatizam a resolução pacífica de conflitos.


			Desde a era moderna, o conceito de soberania é atribuído ao povo ou à nação – que, no fim das contas, são a mesma coisa – como resultado dos pensadores políticos da Ilustração. Dessa forma, a soberania clássica ou originária era entendida como o poder estatal de garantir sua primazia e inalienabilidade na esfera política, tanto em relação a competidores internos, que estavam sujeitos à sua autoridade, quanto externamente, por meio do princípio da não intervenção. Atualmente, há consenso entre os Estados constitucionais de que a titularidade da soberania pertence a todas as pessoas, sem discriminação alguma.6 (tradução nossa).


			Assim, o constitucionalismo global introduziu a ideia de que os Estados, embora ainda soberanos, precisam operar dentro de um sistema de normas e princípios internacionais que garantem a proteção dos direitos humanos e impõem limites ao uso arbitrário de poder. Isso implica que um Estado não pode mais agir de forma completamente independente, seja ao tratar de questões internas ou ao lidar com outros Estados, sem respeitar esses padrões globais de direitos e justiça.


			Dessa maneira, o constitucionalismo global se refere a uma visão que destaca a crescente relevância de normas e princípios constitucionais em escala mundial. Isso abrange tratados internacionais, declarações de direitos humanos e a jurisprudência de tribunais internacionais. Esse conceito reconhece a presença de uma ordem jurídica que ultrapassa as fronteiras dos Estados, influenciando diretamente as decisões e práticas políticas dentro dos contextos nacionais.


			Como ensina Anne Peters em Los méritos del constitucionalismo global, o instituto analisado diz respeito a uma teoria que propõe a aplicação de princípios constitucionais, como os que organizam o poder dentro dos Estados-nação, no direito internacional. A ideia é que esses princípios, como a proteção de direitos fundamentais e a separação de poderes, possam ser adaptados para regular as relações entre os países e entidades internacionais, promovendo uma governança mais justa e eficaz. Tradicionalmente, o direito internacional é visto como um espaço onde os Estados têm soberania quase absoluta, sem muitos mecanismos constitucionais que os obriguem a prestar contas, como ocorre internamente nos países. No entanto, o constitucionalismo global questiona essa visão ao sugerir que o direito internacional já está desenvolvendo ou pode desenvolver elementos constitucionais, que trariam maior justiça e legitimidade ao sistema internacional.7


			Essa abordagem propõe, por exemplo, que a soberania dos Estados seja “humanizada”, o que significa que os Estados devem ser responsáveis por proteger os direitos humanos, e se falharem, sua soberania poderia ser limitada. Além disso, o princípio tradicional de que os Estados precisam dar consentimento para tudo no direito internacional poderia ser substituído, em parte, por decisões majoritárias, o que tornaria o sistema mais eficiente. Também se observa que valores fundamentais, como a proteção dos direitos humanos e do meio ambiente, estão cada vez mais aceitos globalmente, embora ainda haja desafios em garantir que esses compromissos sejam genuínos e eficazes na prática.8


			Nessa perspectiva, Virgílio Afonso da Silva, no artigo How global is global Constitutionalism?, aponta que o termo “constitucionalismo global” e expressões semelhantes, como “constitucionalismo mundial” ou “comunidade global de tribunais”, são cada vez mais presentes na literatura jurídica, mas seu significado ainda é incerto e variável. Essas expressões são usadas de forma ampla e indefinida, criando a impressão de que o conceito de “global” se aplica a uma grande escala, mas, na prática, ele é frequentemente limitado. Na maioria das vezes, o que se vê é a análise de decisões de tribunais supremos ou constitucionais de um pequeno número de países, principalmente de língua inglesa, como Reino Unido, Estados Unidos, Canadá e África do Sul, além da Alemanha. Isso levanta a crítica de que, ao usar o termo “global”, os autores estão na verdade referindo-se a uma esfera muito restrita, composta por decisões de poucos países influentes, em vez de um verdadeiro cenário mundial abrangente.9


			Nessa linha intelectiva, como assevera Marcelo Neves, em A Constituição Simbólica, existe uma distância entre a validade formal das normas constitucionais e sua efetiva aplicação e, em muitos contextos, as constituições nacionais acabam funcionando mais como símbolos de legitimidade política do que como instrumentos de transformação social. Essas constituições simbólicas aparentam comprometer-se com valores como democracia e direitos humanos, mas, na prática, têm pouca eficácia real. De maneira similar, o constitucionalismo global busca aplicar princípios constitucionais no cenário internacional, mas enfrenta desafios para garantir que tais normas sejam implementadas de forma concreta.10


			Verifica-se que o constitucionalismo global visa criar uma governança internacional que se baseie em princípios constitucionais, como a proteção de direitos fundamentais e a promoção da justiça global. No entanto, essa ideia enfrenta problemas semelhantes aos da constituição simbólica, uma vez que muitos tratados e normas internacionais são aceitos formalmente pelos Estados, mas carecem de mecanismos efetivos para assegurar sua aplicação prática. Assim como ocorre em países onde a constituição nacional é simbólica, no âmbito global, o compromisso com os direitos humanos ou a proteção ambiental pode ser mais uma forma de projeção de legitimidade do que um compromisso genuíno com a transformação da realidade.


			A intersecção entre essas duas abordagens também pode ser vista na função expressiva que tanto as constituições nacionais quanto os tratados internacionais cumprem. Eles criam expectativas sociais e globais de que os direitos estão sendo respeitados, mesmo quando não há mecanismos eficazes para garantir a sua implementação. Esse tipo de constitucionalismo simbólico, seja em nível doméstico ou internacional, corre o risco de minar a confiança nas instituições e comprometer a legitimidade do Estado de Direito ou da ordem jurídica global.


			


			2. Constitucionalismo global e suas implicações para a governança climática


			O constitucionalismo global diz respeito à aplicação de normas e princípios constitucionais em um contexto internacional, com o intuito de garantir a proteção de direitos fundamentais, incluindo o direito a um meio ambiente saudável. Esse conceito implica que a dignidade humana deve ser resguardada não apenas em nível nacional, mas também transnacional.


			Por sua vez, o constitucionalismo ambiental global é uma temática emergente no direito ambiental, tanto no âmbito internacional quanto nacional. Embora ainda careça de uma uniformidade conceitual, pode ser interpretado por dois principais aspectos. O primeiro diz respeito ao processo de constitucionalização da proteção ambiental nos países, onde a matéria ambiental é elevada a um nível superior de proteção jurídica dentro das constituições nacionais. Isso implica que o meio ambiente passa a ser tratado como um valor essencial, exigindo que os Estados adotem normas e políticas para sua preservação, vinculando essas ações a princípios universais, como a dignidade humana e a sustentabilidade.11


			O segundo aspecto refere-se ao fenômeno constitucional global, que está relacionado à criação de um arcabouço constitucional em nível global. Nesse sentido, normas ambientais internacionais regulam competências e esferas de jurisdição, com o objetivo de enfrentar problemas ambientais que transcendem fronteiras nacionais. Esse fenômeno sugere a criação de uma “Constituição ambiental global” que unifique esforços internacionais, desafiando o tradicional princípio da soberania nacional.12


			Isto posto, sabe-se que mudanças climáticas representam um dos desafios mais significativos que a humanidade enfrenta atualmente, colocando-a diante das chamadas “fronteiras planetárias”. Essa abordagem busca compreender a problemática ambiental contemporânea sob uma perspectiva sistêmica, levando em consideração as interações complexas entre os sistemas naturais e antrópicos. São caracterizadas por sua natureza sistêmica e complexa, onde as causalidades não são unidirecionais e resultam em ciclos de retroalimentação. Essa complexidade é ampliada pela multiplicidade e difusão de suas fontes, dificultando a atribuição de responsabilidades, um aspecto crucial para a aplicação do princípio do poluidor-pagador, que orienta muitas políticas ambientais. Além disso, suas consequências são cumulativas e transcendem fronteiras nacionais, tornando a questão verdadeiramente global. A relação entre causa e efeito é marcada por um intervalo temporal considerável, o que implica que a dimensão intertemporal é essencial para a compreensão dessas dinâmicas.13


			Nesse contexto, as mudanças climáticas são vistas como bens públicos globais, refletindo sua natureza coletiva e a necessidade de ação conjunta. A urgência dessas ações transfronteiriças leva à articulação de esforços coletivos que vão além dos limites territoriais dos Estados, resultando na criação de regimes internacionais. Esses regimes funcionam como instituições sociais que governam as ações de partes interessadas em atividades específicas, constituindo estruturas de governança internacional voltadas para a resolução de problemas globais.14


			Um dos principais desafios na abordagem das mudanças climáticas é a distribuição de custos e benefícios nos regimes internacionais. As negociações organizadas pelas Nações Unidas têm incorporado princípios que garantem que a carga da ação climática seja distribuída de maneira justa, levando em consideração as diferentes capacidades e responsabilidades dos países envolvidos. Assim, as mudanças climáticas exigem um entendimento sistêmico e uma ação coordenada em nível global, ressaltando a importância de uma governança internacional eficaz em busca de soluções sustentáveis e equitativas para a crise climática.15


			Nessa senda, a importância do constitucionalismo global se torna evidente na análise de tratados internacionais, como o Acordo de Paris, que reflete uma abordagem colaborativa para enfrentar as mudanças climáticas. Este acordo estabelece compromissos entre Estados para limitar o aumento da temperatura global e enfatiza a necessidade de cooperação entre as nações.


			O Acordo do Clima é um marco nas negociações internacionais deste século. É fato que o aquecimento global ameaça o bem-estar humano e a economia mundial, e o desafio de estabilizar a concentração de gases do efeito estufa (GEE) na atmosfera, limitando o aumento de temperatura a menos de 2 graus Celsius até 2100, é uma responsabilidade comum, mas as ações devem ter caráter diferenciado dependendo da contribuição histórica e capacidade de cada nação. Para isso será necessária uma mudança de paradigma em relação ao modelo de desenvolvimento vigente, sobretudo a transição da matriz energética baseada nos combustíveis fósseis, em direção a uma economia com predominância de fontes renováveis e de baixa emissão de carbono.16


			Todavia, como aponta David Held, embora os processos globais conectem comunidades em todo o mundo, a capacidade do sistema global de resolver esses desafios ainda é insuficiente. O sistema atual não é eficaz o bastante para enfrentar adequadamente as crises globais. Esse cenário é chamado de “paradoxo dos nossos tempos”, que reflete o aumento da complexidade e da intensidade dos problemas globais, enquanto os meios para solucioná-los continuam limitados e dependentes dos Estados-nação, cujas ferramentas são frágeis e incompletas.17


			Ainda que diversas causas contribuam para essa situação, o principal entrave está na governança. Os Estados enfrentam barreiras estruturais, tanto internas quanto externas, que dificultam a formulação e implementação de políticas globais urgentes. Um dos maiores obstáculos é que muitos problemas afetam simultaneamente as esferas doméstica e internacional, mas a fragmentação institucional e a competição entre os países resultam em respostas desorganizadas e incoerentes.18


			Se existe alguma condução nessa solução, ela parte da assunção das vulnerabilidades e dos desafios postos, que somente poderão ser logrados por meio da governança, como técnica e processo para o enfrentamento democrático (com participação multinível), autorregulatório (desde que dotado de eficácia e mais do que somente soft law), institucional (mas não travado nem amarrado, como se encontra) e reflexivo (gerindo os riscos climáticos de forma plástica e dinâmica) desse problema comum e inadiável da humanidade.


			Somente a governança poderá apontar a medida concreta e a dimensão real da responsabilidade (e sacrifício) de cada unidade (Estado) nessa totalidade astronomicamente complexa.19


			Mesmo quando os países reconhecem a dimensão global de uma questão, frequentemente falta uma divisão clara de responsabilidades entre as instituições internacionais envolvidas. Essas instituições, muitas vezes, apresentam sobreposição de funções, conflitos de mandato e objetivos mal definidos. Além disso, o sistema de governança global atual sofre com a falta de responsabilidade e inclusão, marginalizando ou excluindo países menos poderosos economicamente, o que impede a participação efetiva de suas populações nas decisões globais.20


			Fica evidente, hoje, que nenhum país pode resolver os problemas globais sozinho, nem simplesmente defender seus próprios interesses em blocos regionais. O que se faz necessário é uma ação coletiva e colaborativa, algo que os países historicamente têm dificuldade em realizar, mas que precisam aprimorar para enfrentar as crises mais prementes. O fracasso em criar um sistema eficaz de combate às mudanças climáticas é um exemplo claro dessa falha no multilateralismo.21


			3. Soberania em tensão: desafios na ação climática internacional


			A contemporaneidade é marcada pela profissionalização da política, onde as funções públicas se tornam alvo de disputas motivadas por corrupção, ambição de poder e ataques a minorias. Esse fenômeno se reflete em diversos regimes ao redor do mundo, evidenciando uma crise nas democracias liberais que questiona a legitimidade dessas instituições. Essa crise se aprofunda quando a maioria busca subordinar instituições independentes ao controle do Executivo ou restringe os direitos humanos. Como resultado, observa-se um crescente retorno à ideia de soberania estatal, frequentemente em oposição a fóruns multilaterais e iniciativas de proteção dos direitos humanos.22


			O conceito de soberania, que historicamente esteve ligado ao poder absoluto do Estado, passa por uma reinterpretação, transformando-se em um atributo moldável por pressões externas em um mundo globalizado e interdependente. A ratificação de normas do Direito Internacional e Comunitário pelos Estados evidencia que a soberania não é mais um conceito inatingível, mas sim um elemento que se adapta às relações internacionais. No entanto, essa evolução do Constitucionalismo Global enfrenta resistência, pois muitos Estados optam por reafirmar sua soberania em detrimento de iniciativas integracionistas. Essa dinâmica revela um paradoxo, onde a busca por reafirmação da soberania pode comprometer a eficácia da governança global e a capacidade de enfrentar desafios coletivos, como mudanças climáticas e crises humanitárias.23 24


			Assim, chego à quarta expansão do paradigma constitucional e garantista, sem dúvida a mais importante e urgente, mas também a mais difícil e improvável. Já foi dito que, na era da globalização, o futuro de cada país, especialmente dos países pobres, depende cada vez menos das políticas internas e mais das decisões externas, adotadas em sedes políticas extraestatais ou por poderes econômicos globais. Mais precisamente, das políticas decididas pelas grandes potências e pelas instituições internacionais controladas por elas – o Banco Mundial, o Fundo Monetário Internacional, a Organização Mundial do Comércio, o próprio Conselho de Segurança da ONU, os vários G8, G20 ou G4 – bem como pelas grandes empresas multinacionais. Por isso, saltou ou, no mínimo, se enfraqueceu, e está destinado a se tornar cada vez mais frágil, o nexo democracia/povo e poderes decisórios/estado de direito, tradicionalmente mediado pela representação política e pela primazia da lei votada por instituições representativas. Em um mundo de soberanias desiguais e de crescente interdependência, já não é verdade que as decisões mais relevantes competem a poderes direta ou indiretamente democráticos e subordinados à lei. Por isso, é necessário reformular de maneira mais precisa a pergunta levantada no início do § 2.1: os dois nexos estado/democracia e estado nacional/estado de direito são nexos necessários e, consequentemente, devemos nos resignar ao colapso tanto da democracia quanto do estado de direito como resultado do colapso do estado nacional? Ou, por outro lado, é possível um processo de refundação das formas de ambos, como um modo de, além do enfraquecimento dos estados, colocá-los à altura do que Jürgen Habermas chamou, há muitos anos, de uma ‘política interna do mundo’?”25 (tradução livre).


			


			A questão das mudanças climáticas coloca em evidência uma tensão crescente entre a soberania estatal e a necessidade de ação coletiva. Enquanto os Estados buscam preservar sua autonomia em questões internas, a natureza global e interconectada das crises climáticas exige uma resposta coordenada que transcenda as fronteiras nacionais. Essa contradição se torna especialmente evidente quando se considera que os efeitos das mudanças climáticas não respeitam limites geográficos, impactando diretamente a vida de populações em diferentes partes do mundo. Assim, a eficácia das políticas climáticas depende da disposição dos Estados em colaborar, mesmo que isso signifique abrir mão de algumas prerrogativas de sua soberania.26


			Nesse contexto, Ferrajoli aponta que o constitucionalismo, em sua forma tradicional, sempre esteve vinculado à limitação dos poderes estatais e à garantia dos direitos fundamentais dentro de um Estado-nação. No entanto, com a globalização e o crescimento dos poderes econômicos transnacionais, essa abordagem se mostra insuficiente para enfrentar os desafios contemporâneos. A proposta de uma “Constituição da Terra” realizada pelo autor surge como uma resposta para lidar com essas novas realidades, defendendo a expansão do constitucionalismo.27


			Ferrajoli menciona, entretanto, que essa ideia confronta diretamente o conceito de soberania estatal absoluta e cidadania, uma vez que em um mundo globalizado, a defesa dessas soberanias estáticas é incompatível com o avanço do universalismo dos direitos fundamentais. Para o autor, é necessária a criação de uma esfera pública global, que seja capaz de regular tanto os Estados quanto os mercados, garantindo justiça, igualdade e sustentabilidade para todos. Assim, a “Constituição da Terra” se torna uma ferramenta para enfrentar as crises ecológicas, econômicas e sociais que ameaçam o futuro da humanidade.28


			Para o autor, existem algumas emergências mundiais que tornam necessária a implementação de uma constituição mundial, dentre elas, a emergência ambiental, que exige um novo constitucionalismo para proteger os bens comuns, como a água, o ar e as florestas. O desenvolvimento desregulado do capitalismo tem causado danos irreversíveis à natureza, desde a extinção de espécies até a destruição de ecossistemas e a poluição de recursos essenciais. Com o esgotamento de recursos não renováveis e a crescente escassez de água potável, é necessário reconhecer esses bens como vitais e indisponíveis, retirando-os da lógica de mercado e garantindo sua preservação para as futuras gerações.29


			Nesse ponto, é interessante a abordagem do conceito de soberania humanizada, que surge como uma proposta para reconciliar a proteção ambiental com a autonomia estatal. Ao humanizar a soberania, os Estados são levados a reconhecer que suas ações têm repercussões diretas sobre a vida e o bem-estar de indivíduos e comunidades globalmente. Esse enfoque implica uma responsabilização compartilhada, onde a defesa do meio ambiente e o respeito aos direitos humanos se tornam interdependentes. Assim, a soberania não é vista como um obstáculo, mas como uma oportunidade para fomentar compromissos internacionais que priorizem a justiça social e ambiental, garantindo que todos os países, independentemente de seu tamanho ou poder, participem ativamente da luta contra as mudanças climáticas.


			A crescente formulação de tratados e o desenvolvimento de normas de direito consuetudinário, bem como o avanço das normas com natureza de jus cogens, demonstram que a proteção dos direitos humanos é uma prioridade internacional. Isso impõe limitações à soberania dos Estados, especialmente em situações que envolvem violações de direitos fundamentais.30


			A soberania estatal, portanto, configura um meio para assegurar o bem-estar dos indivíduos, isto é, o Estado existe para servir aos interesses e à dignidade dos seres humanos, e não o contrário. Assim, a proteção internacional dos direitos humanos não deveria ser vista como uma ameaça à soberania, mas sim como uma reafirmação do papel dos Estados em promover e garantir a dignidade humana.31


			No entanto, a resistência de muitos Estados em ceder parte de sua soberania em favor de compromissos internacionais é um desafio persistente. Exemplos de conflitos entre obrigações globais e a vontade estatal são evidentes em tratados climáticos, onde países se mostram relutantes em implementar políticas que possam impactar negativamente suas economias ou interesses nacionais. Essa resistência não apenas dificulta a implementação de acordos internacionais, mas também compromete a eficácia das ações climáticas necessárias para mitigar os efeitos das mudanças climáticas. Portanto, é imperativo encontrar um equilíbrio entre a proteção da soberania estatal e a necessidade urgente de uma ação coletiva eficaz, a fim de garantir um futuro sustentável para todos.


			Nesse aspecto, o Protocolo de Kyoto, no qual os países em desenvolvimento, como China e Brasil, não estavam sujeitos a obrigações, gerou descontentamento, especialmente entre os membros da União Europeia, que se viam sobrecarregados por responsabilidades desproporcionais, sem que os principais emissores compartilhem fardos equivalentes. Essa desigualdade contribuiu para a recusa dos Estados Unidos em ratificar o Protocolo, fomentando uma crescente desconfiança sobre a eficácia de acordos globais para enfrentar as mudanças climáticas. Discussões subsequentes em reuniões internacionais revelaram dificuldades em renovar compromissos ou em estabelecer mecanismos mais justos para a distribuição das responsabilidades.32


			


			Esses fatores evidenciam que propostas como a de Ferrajoli exigem uma reinterpretação do conceito de soberania que, no cenário atual marcado pelo crescimento de discursos nacionalistas, que privilegiam a soberania estatal em detrimento da cooperação internacional, enfraquece o constitucionalismo global, que se fundamenta nos direitos humanos e na democracia.


			Conclusão


			Este estudo analisou a interconexão entre o constitucionalismo global, a soberania dos Estados e os desafios na ação climática internacional. O constitucionalismo global emerge como uma ferramenta crucial para assegurar a proteção dos direitos fundamentais, incluindo o direito a um meio ambiente saudável. Esse conceito enfatiza a importância da governança climática que transcende as fronteiras nacionais, reconhecendo a necessidade de colaboração internacional na resolução de problemas ambientais. A criação de normas e instituições que regulam a proteção ambiental em nível global é essencial para enfrentar as complexas crises climáticas que impactam a humanidade.


			Entretanto, a crescente tensão entre a soberania estatal e a necessidade de ação coletiva revela um paradoxo que compromete a eficácia das iniciativas climáticas. A resistência de muitos Estados em abrir mão de parte de sua soberania em favor de compromissos internacionais resulta em um enfraquecimento das políticas climáticas globais. Essa análise demonstra que, em um mundo interdependente, os Estados devem reavaliar o conceito de soberania, enxergando-o não como um obstáculo, mas como uma oportunidade para promover ações que priorizem a justiça social e ambiental. Propostas como a de uma “Constituição da Terra” e a noção de uma soberania humanizada oferecem caminhos para essa reinterpretação, integrando os direitos humanos nas ações de proteção ambiental.


			Por fim, é crucial que as nações reconheçam a urgência de uma abordagem colaborativa para enfrentar os desafios climáticos. Somente por meio de um compromisso genuíno com a governança internacional, que respeite e promova os direitos fundamentais, será possível garantir um futuro sustentável e equitativo. A construção de um sistema eficaz de governança climática requer não apenas vontade política, mas também uma mudança cultural que valorize a interdependência e a responsabilidade compartilhada. Assim, a superação das tensões entre soberania e ação coletiva se torna fundamental para a proteção do meio ambiente e a promoção da dignidade humana em um mundo em constante transformação.
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			O estado de direito face ao constitucionalismo abusivo


			Kennedy Bispo Silva Conceição33


			Paulo Roberto Jorge do Prado Filho34


			Introdução


			A experiência constitucional recente no Brasil demonstrou que, a despeito de toda evolução histórica da ciência jurídica em busca da criação de mecanismos para obstar o exercício arbitrário do poder, como medida especial de caracterizar a relação jurídica entre cidadãos e governantes, a qual antes se via exclusivamente pautada na inflição da força da potestade estatal sobre os indivíduos, a pós-modernidade trouxe consigno novos meios de ultrapassar as lindes constitucionais para a administração do poder nas instituições do Estado.


			Na história, o constitucionalismo está umbilicalmente ligado à ideia de Estado de Direito, uma vez que representa o momento de imposição de limites e critérios para o exercício do poder, embora inicialmente o conceito tenha se desenvolvido em torno de um Estado Legal. Além disso, especialmente com o segundo pós-guerra, uma marca identificadora do constitucionalismo também é o papel dos Direitos Fundamentais na vetorização das ações estatais, servindo como base para credenciar os atos vinculados à legalidade como sendo verdadeiros atos que realizam os fins de um Estado de Direito ou não.


			Embora essa seja uma das notáveis características do constitucionalismo moderno, constatou-se na história recente um fenômeno que, representado em um termo atribuído ao professor David Landau, ficou conhecido como “constitucionalismo abusivo”, o qual, em apertada síntese, representa a instrumentalização dos mecanismos concebidos pelo próprio constitucionalismo, como um meio para o prolongamento no poder político, a supressão da qualidade democrática do país, a apropriação dos órgãos de controle, além da redução da proteção e garantia aos direitos e garantias fundamentais sob o prisma da igualdade, isto é, com o obstáculo ao acesso e tutela dos direitos e garantias básicas para os desafetos políticos.


			


			Incipientes manifestações do populismo autoritário e extremista na realidade política brasileira acenderam os alertas de setores especializados das academias, assim como dos Tribunais Superiores, para uma possível tentativa de se obter, progressivamente, a implementação de uma agenda de constitucionalismo abusivo no Brasil, cujo resultado preponderante é a própria erosão democrática caracterizada na redução do coeficiente de rotatividade do poder, pluralismo de ideias, da livre circulação das ideias e do direito ao voto.


			Diante disso, a proposta do presente trabalho é investigar como o atual conceito de Estado de Direito pode contribuir para o combate ao constitucionalismo abusivo que, a despeito dos estudos originais sobre a matéria, apresenta-se no Brasil de maneira bem diferente, especialmente porque as soluções que o sistema jurídico brasileiro fornecesse para tais condutas nos coloca diante de outras dificuldades para inviabilizar o seu avanço no país.


			1. Estado de direito: um estado legal?


			“Consideramos essas verdades como autoevidentes: que todos os homens e mulheres foram criados iguais; que são dotados pelo Criador de certos direitos inalienáveis. Entre esses direitos estão a vida, a liberdade e a busca da felicidade. Para garantir esses direitos, os governos são instituídos”. Com essas palavras Thomas Jefferson verbalizou, ao mesmo tempo, uma das mais conhecidas proclamações dos direitos humanos, lançada na Declaração de Independência dos Estados Unidos da América, assim como ressaltou o compromisso primordial que justifica a existência do Estado, a garantia desses direitos humanos basilares.


			Conforme recorda Lynn Hunt, em sua historiografia sobre os Direitos Humanos, a existência de uma verdade autoevidente apontando para a igualdade entre os homens e as mulheres proclamada pelo fundador Thomas Jefferson, a bem da verdade, deu-se em um contexto em que essa igualdade não contemplava setores segregados da sociedade americana35.


			A mesma constatação é possível com relação à evolução histórica do conceito de Estado de Direito, cuja ideia basilar asseverava a sujeição dos governantes às leis validamente instituídas. A noção de uma lei geral e abstrata, dentro de uma concepção formalista do Estado de Direito, reclama justamente um imperativo de igualdade. Igualdade entre os cidadãos, sujeitos à mesma lei que prescreve as condutas. Igualdade dos governados para com o governante, o qual também está sujeito à mesma lei geral e abstrata que lhe impõe limites.


			Em suma, afirmar que o Estado e os governantes estão sujeitos à uma mesma lei geral e abstrata que lhe impõe limites, em igualdade com os governados/cidadãos, importa em identificar um Estado onde não há um predomínio da força, mas sim o Império do Direito. A atuação despótica do Soberano é limitada pelo Direito prescrito em leis gerais e abstratas.


			Como comenta Gilmar Antonio Bedin, “afirmar que o Estado atua ou age por meio do Direito significa dizer que o exercício do poder só se pode efetivar por meio de ins­trumentos jurídicos institucionalizados pelo Estado de Direito e pela ordem jurídica em vigor”36.


			Portanto, tradicionalmente, sempre que ocorrer a perda do referencial para com a Lei nas relações entre Estado e o cidadão, ou governantes e governados, haverá a substituição da relação jurídica pela pura e simples relação de força – relação de ilegítimo exercício do poder.


			A questão é que a existência de um Estado onde vigora o predomínio da lei formal não assegura a satisfação do ideário básico que faz surgir um Estado de Direito, qual seja, a completa repulsa pelo uso arbitrário da força, a adoção de medidas estatais manifestamente injustas, desrespeito as garantias individuais e coletivas mínimas para a boa vida comunitária.


			Igualmente é possível haver uma relação antijurídica sustentada nas próprias leis do Estado, as quais prescrevem restrições desproporcionais às garantias individuais e coletivas mínimas, assim como as que criam um cenário apenas fictício de limitação ao poder dos governantes sobre os governados, ou seja, são características próprias dos Estados totalitários.


			Um exemplo da manifestação desse totalitarismo representado nas próprias leis estaduais se encontra no Século XX, com o Estado alemão rejeitando o direito herdado de Weimar e seguindo as normas inspiradas nas diretrizes ideológicas do nacional-socialismo:


			Como todo movimento revolucionário, o movimento nacional-socialista encontrou no direito preexistente um obstáculo à tomada do poder. Procurou, portanto, esvaziá-lo dos conteúdos não desejados, à espera de poder substituí-lo com normas fundamentadas em sua própria ideologia. À diferença, porém, de outros movimentos revolucionários, o nacional-socialismo não substituiu um ordenamento jurídico velho por um novo, mas destruiu o direito herdado do império alemão e da república de Weimar, esvaziando as velhas normas e impelindo os juízes a preencher esse vazio jurídico com as diretivas do partido-Estado, que podia, assim, agir sem vínculos. Do ponto de vista da teoria do direito, o nacional-socialismo foi, portanto, um movimento antipositivista e antissistemáticos: o direito vigente devia ser mudado, e as partes mudadas não deviam ser influenciadas por aquelas remanescentes à revolução. Ao alcançar o poder, o nacional-socialismo impôs um respeito total pelas normas jurídicas inspiradas em sua ideologia, tanto que como será visto em breve o positivismo jurídico foi substituído por um Führerpositivismus. Ao nacional-socialismo não servia, portanto, uma total renovação legislativa; bastava-lhe uma classe de juízes condescendentes, que interpretassem de modo novo as normas preexistentes. O problema da aplicação do direito e da interpretação da norma esteve, por isso, no centro de um debate jurídico que na realidade era a expressão setorial de um violento confronto político geral37.


			A simples correspondência das ações estatais para com as leis, portanto, não é totalmente capaz de assegurar a satisfação dos ideais que justificam e que reclamam a existência de um Estado de Direito – limites ao arbítrio –, uma vez que as leis podem facilmente ser capturadas pelos regimes totalitários, seja através da substituição do antigo ordenamento jurídico pelo novo, ou pela simples desautorização do antigo ordenamento jurídico com a adição de novos sentidos aos textos, desvinculados da unidade do seu sistema.


			Em vista disso, um Estado apenas é um Estado de Direito – instituidor de relações jurídicas e não relações de força/arbítrio – quando as suas leis possuem uma clara correspondência com conteúdos mínimos de justiça, os quais estão objetivamente presentes dentro da ordem jurídica e são contemporaneamente concebidos como Direitos Fundamentais.


			Deveras, não parece suficiente afirmar meramente que onde as leis instituídas são observadas pelo Estado, gerando estabilidade e expectativas legitimas de seu cumprimento pelos governados, seja suficiente para se estabelecer um Estado de Direito. Além dessa característica formal de observância à ordem jurídica posta, deve haver a correspondência dessas leis aos Direitos Fundamentais. Isto é, correspondência àqueles mínimos de Justiça que unificam e identificam as características dessa ordem jurídica como um conjunto de normas tendentes a realizar os ideais de um Estado de Direito, proteger as garantias e limitar o poder.


			Em outros termos, não se fala em Estado de Direito reduzido à autoridade da lei, como sendo uma simples expressão de uma legalidade administrativa ou mero Estado legal, mas sim de um Estado de Direito vinculado aos Direitos Fundamentais que justificam a sua existência, bem como reclamam do Estado a sua efetivação para além da mera declaração. Então, sendo realmente autoevidente a verdade segundo a qual todos os homens nascem iguais, torna-se inadmissível pensar em um regime de segregação, onde a igualdade não é declarada indistintamente em face de todos, numa espécie de democracia da homogeneidade38.


			A base firme em uma igualdade material declarada em face de todos, em conjunto com um Estado que, para além da previsibilidade dos atos estatais da vida privada, imprimindo segurança nas relações jurídicas que institui, assegura os mínimos de justiça insculpido nos direitos fundamentais individuais ou coletivos, de forma materialmente efetiva, caracteriza permite claramente distinguir um verdadeiro Estado de Direito de um Estado onde, embora exista vinculação à lei, os governantes se apropriam do ordenamento jurídico para fazer predominar a sua própria vontade individual ou a vontade de poder estabelecida pela sua grei política, com a instituição das leis autoritárias que depõe contra aqueles mínimos de justiça.


			O tratamento do conceito de Estado de Direito contemporâneo, ainda que dialogue com suas múltiplas significações, encontra um novo desafio em nossa época, semelhante àquele da apropriação do ordenamento jurídico pelos regimes totalitários do Século XX. Deveras, as normas previstas nas grandes Cartas de Direito, embora pautadas na garantia e defesa dos direitos fundamentais individuais e coletivos, não invariavelmente, viram-se objeto de apropriação para a instituição velada de regimes políticos com características autoritárias, sendo essa uma atual realidade que merece identificação e tratamento no constitucionalismo.


			2. Constitucionalismo


			Pode observar-se o afloramento de elementos do ideário do constitucionalismo ao longo de distintos períodos da história, com uma acentuação mais clara ao ato assinatura da Magna Carta de 1215, que apresentava os primeiros sinais de limitações do poder monárquico. Mais tarde, a Inglaterra passaria por momentos de revolução que sedimentariam o fim do absolutismo para a ascensão do governo burguês.


			A luta pelos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade culminaram na formação do Estado Liberal Moderno, com surgimento da Constituições Francesa e Americana, que marcam o nascimento do constitucionalista moderno, movimento este preocupado em organizar a estrutura jurídica do Estado, de modo a limitar seus poderes, com a intenção de proteger liberdades individuais de abusos pelo exercício da atividade estatal.


			É nesse contexto que Jorge Miranda elenca como elementos caracterizados do constitucionalismo, o aparecimento da Constituição como lei, isto é, conjunto de normas de fonte legal, cumprindo a função de refundadora do ordenamento estatal, instituindo uma sistematização das normas estatutárias do poder e da comunidade, racionalizando relações políticas, pois é produto e serviço da razão:


			Coeva, no seu início, do jus-racionalismo e do iluminismo, a Constituição vai procurar, mais do que a institucionalização, a racionalização das relações políticas. Esta marca vai atravessar todos ou quase todos os regimes políticos e tipos constitucionais – liberais, do Estado social de Direito, marxista-leninistas, fascistas – até aos nossos dias. Só os critérios variam consoante as ideologias e as estruturas do país de que se trate.39


			Dentro dessa perspectiva, a Constituição, assumindo uma vontade autônoma de refundação, vem para reger as atividades dos governantes para com os governados, englobando toda atividade do Estado em sintonia com os objetivos assumidos pelos governantes a cada época e influenciando a formação de instituições jurídico-políticas.


			Inserido no contexto da revolução francesa, despontam as primeiras noções de controle de constitucionalidade, introduzidas por Emmanuel Joseph Sieyès ao falar sobre o poder constituinte e os limites do poder constituído, atribuindo às normas constitucionais um caráter fundamental, em razão de não poderem ser maculadas pelos legisladores titulares do poder constituído. O poder constituinte é o único responsável pela elaboração da Constituição, emanada de uma vontade nacional, de modo que o poder constituído, não pode promover nenhum tipo de alteração que extrapole os limites da sua delegação.40


			Independente da forma ideológica que determinado Estado assumia, suas ações eram orientadas pela regência do império da Lei, no sentido de que, segundo Sarlet, Marinoni e Mitidiero, os precedentes inglês, americano e francês influenciaram na difusão da noção de Estado Constitucional para novas experiências de Estado de Direito com contornos constitucionais na perspectiva da limitação de poder, abrindo caminhos para evoluções posteriores.41


			A Constituição, além de elencar normas que podem ser diretamente invocáveis pelos cidadãos, se coloca como fundamento de validade das demais normas jurídicas, sedimentando a supremacia da Constituição diante de todos os atos e normas que surjam no ordenamento, de modo que nenhum ato contrário a uma disposição constitucional poderá ser considerado válido.42


			Mas a concepção de um Constitucionalismo Moderno não foi algo que se consolidou repentinamente, mas sim um percurso paulatino, que foi crescendo gradualmente, ao passo que ia sendo desenvolvido ao redor do globo e que se desenvolve e experimenta a ascensão de novos fenômenos até a contemporaneidade.


			No século XX, após a Segunda Guerra Mundial, o constitucionalismo fica marcado por novas perspectivas de mudança, com as novas referências de desenvolvimento das constituições europeias43, atrelada à associação dos conceitos de Estado e Democracia, preocupado em firmar valores democráticos e na garantia efetiva de direitos fundamentais. É denominado pela doutrina de Neoconstitucionalismo e estreia o chamado Estado Democrático de Direito.


			A igualdade meramente formal do Estado Moderno Liberal dá lugar à soberania popular, por meio da qual a participação efetiva do povo é estimulada para o completo desenvolvimento de uma ordem qualificada pela democracia, a qual irradia valores democráticos sobre todos os elementos constitutivos do Estado, como aponta José Afonso da Silva.44 Canotilho enfatiza que essa ordem de domínio deve ocorrer exclusivamente pelo povo, implicando que o poder do Estado deve organizar-se e exercer-se em meios democráticos, pois, tal poder político deriva do poder dos cidadãos.45


			Cumpre salientar, conforme apontado por Luis Roberto Barroso, que a observância dos preceitos democráticos em sua dimensão formal não é suficiente para garantir um governo para todos, ou seja, não basta pensar democracia somente como o governo da maioria e de respeitar-se direitos individuas concretizáveis por deveres negativos do Estado, mas sim reafirmar também seu sentido material, impondo ao Estado a promoção efetiva de direito fundamentais necessários para estabelecer-se patamares mínimos de igualdade material.46


			Com essa nova ótica, a proteção de direitos fundamentais, que antes dependiam das leis para serem assegurados, tirando da Constituição a característica meramente procedimental, à medida em que positivava normas com alto valor axiológico e acerca de uma diversidade de temas que antes não eram tratados pelos textos constitucionais.47


			Por conseguinte, emana da Constituição uma força normativa, conforme realçado por Konrad Hesse, não mais deveria ser considerada mera folha de papel, ou então apenas uma carta política de intenções, mas passa a ser vista como uma norma jurídica, exigindo-se o devido respeito e observância das normas constitucionais, cujo caráter é imperativo e vinculativo.48


			A proteção de direitos fundamentais positivados em normas constitucionais dotadas de força normativa estabeleceu um novo modelo de supremacia da Constituição, em contraponto com a supremacia do legislador que vigorou na Europa até meados do século passado. O fenômeno da constitucionalização dos direitos fundamentais, como elucida Barroso, ampliou a jurisdição constitucional, passando a incumbir ao Judiciário a proteção de tal rol fundamental das mãos do legislador, através de um controle de constitucionalidade atento a possíveis agressões do processo político majoritária às garantias fundamentais.49


			O reconhecimento da força normativa da Constituição desencadeou a elaboração de métodos interpretativos inéditos, específicos para aplicação no âmbito constitucional, em complemento com os métodos hermenêuticos tradicionais, em que “o intérprete se torna coparticipante do processo de criação do Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer valorações de sentido para as cláusulas abertas e ao realizar escolhas entre soluções possíveis”50


			Isso se deu, pois, as constituições incorporaram para dentro de si, em forma de princípios positivados, cargas axiológicas antes desprezadas pelo positivismo, carregando traços de abertura e indeterminação semântica. De outra ponta, a doutrina do Positivismo jurídico, consagrada por Hans Kelsen51, procurava distinguir o direito da moral, estabelecendo uma teoria do direito livre da incidência de valores de outros ramos do saber, como a filosofia e sociologia.


			Por conseguinte, em sua Teoria Pura do Direito, Kelsen propõe uma ciência jurídica autônoma, cujo objeto se resume à norma, que é validada por uma norma superior, uma norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de normas ao mesmo tempo que é o fundamento de validade de todas as normas pertencentes a uma ordem normativa.52


			No modelo kelseniano, as normas válidas só podem ser estabelecidas por uma autoridade competente para tanto, competência essa derivada da norma fundamental, porque é ela que confere poder para fixar normas e subordina as autoridades legislativas e aos indivíduos que estejam sujeitos a sua obediência. Kelsen defendia que a norma fundamental seria uma norma hipotética, pressuposta, e conferiria fundamento para todo ordenamento.53


			Por mais que essa ótica do direito tenha evoluído, descartado a ideia de norma hipotética fundamental, oportuno salientar o legado de Kelsen quanto a estruturar o ordenamento de forma hierárquica, com uma Constituição positivada como fundamento superior às demais normas, que devem estar em relação positiva com as normas constitucionais.


			A nova guinada axiológica a partir do pós-guerra, representada por cláusulas gerais ou conceitos jurídicos indeterminados, impulsionou a adoção de técnicas hermenêuticas como a ponderação e a recorrente aplicação do princípio da proporcionalidade, trazendo ao Poder Judiciário um papel de protagonismo no Neoconstitucionalismo, à medida que reaproxima a aplicação do direito à observância de ditames morais.54


			Essa guinada sinaliza o aparecimento da chamada doutrina pós-positivista, a qual admite a entrada da moral no direito através do reconhecimento da normatividade de princípios positivados que trazem consigo essa envergadura axiológica. A carga valorativa antes recusada pelo positivismo clássico é admitida por que há a incorporação de valores morais nos ordenamentos através de princípios fundamentais vigentes.


			A partir dessa concepção, parta-se para uma inserção no texto constitucional de novos conteúdos, para além do mínimo de um Estado Liberal, mas que passam a compor o conteúdo plural da Constituição, conteúdos plasmados em princípios jurídicos, norteados pelo paradigma da dignidade da pessoa humana.


			O advento desse novo paradigma constituiu uma virada de chave para o movimento constitucionalista e para a própria conceituação de Estado, pois, a dignidade da pessoa humana, como aduz Ingo Sarlet, passou a ser encarada como condição de fundamento dos Estados Democráticos, e é tido como valor fonte que dá unidade de sentido e legitimidade à ordem constitucional, fazendo da pessoa o fundamento e fim da sociedade e do Estado.55


			Humberto Ávila assevera que o princípio da dignidade humana, enquanto valor fundamental, exerce uma função de sobre princípio, uma vez que “permite a interação entre os vários elementos que compõem o estado ideal de coisas a ser buscado”.56 Nesse sentido, cumpre um importante papel de fundamento direito e imediato de direitos e garantias fundamentais, o qual também exerce uma função integradora e hermenêutica, se mostrando um parâmetro de aplicação de direitos fundamentais, das normas constitucionais e de todo o ordenamento jurídico.57


			2.a. Constitucionalismo Abusivo


			A expressão “constitucionalismo abusivo” teve a sua titularidade reclamada pelo professor da Florida State University College of Law, David Landau58, com o objeto de designar as recentes ondas de regimes autoritários que se impõe socialmente sem utilizar os tradicionais meios de tomada de poder mediante revoluções armadas ou com ofensiva militar.


			


			O autor demonstra que a realização de golpes militares e outras medidas abruptas de ruptura com a ordem vigente caíram em desuso, uma vez que na atualidade a característica marcante dos regimes políticos autoritários está na utilização dos próprios mecanismos constitucionais para viabilizar a existência institucional de um super chefe do executivo, partidos políticos centralizadores das maiorias, bem como a progressiva retirada da autonomia dos demais poderes republicanos, especialmente do Judiciário, o qual, quando não tem a sua função drasticamente reduzida, sofre o aparelhamento por juízes submissos ao poder político.


			A característica do constitucionalismo abusivo demonstra que a sua identificação é difícil, uma vez que o projeto de poder autoritário se utiliza do próprio ordenamento jurídico para ultimar os seus objetivos. Essa característica se assemelha em muitos aspectos com as ideologias totalitárias do Século XX, anteriormente comentada no tópico destinado ao Estado de Direito, uma vez que, como anotava Mário Losano, sem ser necessária a renovação legislativa, bastaria uma classe de juízes condescendentes que interpretassem de modo novo as normas preexistentes para que os objetivos do poder político minassem a ordem vigente59.


			A manifestação do constitucionalismo abusivo na política partidária é representada através de 3 (três) elementos primordiais: o populismo, o extremismo e o autoritarismo. Em trabalho científico em que discorreu sobre a erosão democrática, uma das consequências do constitucionalismo abusivo, o professor Luis Roberto Barroso60 trouxe a seguinte definição:


			O populismo tem um núcleo ideológico bastante tênue, que é a divisão artificial da sociedade em “nós, o povo” e “eles, a elite”. [...]. O populismo possui, ademais, uma natureza antipluralista, na medida em que seus líderes se apresentam como os únicos representantes legítimos do povo, com exclusão de todas as outras forças políticas. Em rigor, não se trata de uma ideologia, verdadeiramente, porque é imperativo que venha acompanhado de alguma doutrina política que lhe é externa, seja conservadora, liberal ou socialista. [...]. O extremismo político se manifestou, ao longo da história, em ambos os campos ideológicos. [...]. O extremismo ameaçador é o que prega medidas como, por exemplo, fechamento do Legislativo, substituição integral dos juízes das supremas cortes, demonização da imprensa “elitista”, das ONGs “esquerdistas” e que veem comunistas em toda parte. Intolerância, agressividade e violência frequentemente acompanham o ideário marcado por nativismo (nacionalismo mais xenofobia), machismo, misoginia, homofobia, racismo, negacionismo científico e ambiental, rejeição a organismos internacionais de direitos humanos, exploração abusiva da religião e discursos de ódio de naturezas diversas. [...]. O autoritarismo, por sua vez, é recorrente na vida dos povos, desde o início do processo civilizatório. Com exceção dos breves e limitados períodos da era de ouro de Atenas e da República, em Roma, o despotismo, o mando feudal e o absolutismo acompanharam toda a trajetória humana. [...]. Após a 2ª Guerra Mundial, a democracia se generaliza pelo mundo ocidental, em processos históricos ocorridos em diferentes partes do planeta, sucessivamente, incluindo Europa continental, América Latina, Europa Central e Oriental e África, como já detalhado. Não obstante essas ondas de democratização na segunda metade do século passado, o autoritarismo subsiste como uma tentação permanente em todos os continentes. Regimes autoritários implicam concentração de poder, com baixo ou nenhum grau de controle, enfraquecimento do Estado de direito e da separação de Poderes, perseguição a adversários políticos, censura à imprensa e ausência de eleições livres e competitivas. No mundo do populismo extremista, um fenômeno que tem se espalhado é a apropriação abusiva – porque formal, e não substantiva – do desenho institucional, conceitos e doutrinas da democracia constitucional para encobrir projetos autoritários.


			Em suma, o constitucionalismo abusivo é o instrumental utilizado pelos governos populistas, autoritários e extremistas para o acesso, permanência e manutenção no poder estatal, através da subversão dos mecanismos previstos na própria Constituição do Estado que, embora possa ser firmada em bases democráticas, após a sua apropriação de sentidos pelos projetos de poder do grupo ideológico de plantão, acaba por sofrer uma significativa do conteúdo seu conteúdo democrático e dos próprios elementos identificadores do Estado de Direito, que, conforme estudado previamente, encontra-se pautado em Direitos Fundamentais.


			Em seu trabalho seminal, David Landau apresentou algumas formas de implementação do constitucionalismo abusivo. Em primeiro lugar, ele identifica o constitucionalismo abusivo por emendas, citando o exemplo da Colômbia, onde o ex-presidente Álvaro Uribe, fazendo uso da sua popularidade, promoveu uma emenda constitucional para lhe possibilitar um segundo mandato. Embora a medida tenha sido contestada perante a Corte Constitucional, a Justiça manteve a emenda suscitando que ela não seria capaz de promover uma substituição completa da Constituição ou minar o teor democrático da escolha. Todavia, quando o presidente novamente promoveu uma emenda para obter o terceiro mandato, uma vez contestada sua conduta em juízo, a Corte Constitucional derrubou essa emenda afirmando, entre outros motivos, que essa permanência indefinida no poder lhe possibilitaria influenciar literalmente em todo o desenho institucional que controlaria os seus atos durante o governo61.


			Um segundo elemento identificador citado no trabalho de David Landau é o constitucionalismo abusivo por substituição, utilizando o exemplo da Venezuela. Nesse caso, o presidente consultou a população acerca da possibilidade de substituição da Constituição, uma vez que, embora ela previsse as emendas ao seu texto, nada dizia sobre a integral substituição. Nesse caso, a medida restou referendada pela Corte Constitucional que interpretou ser possível ao povo, “constituinte originário”, dispor a respeito do assunto em plebiscito, o qual, contudo, restou convocado segundo o direcionamento do próprio Chávez62.


			Como explica o autor, “uma vez convocada, a Assembleia concentrou-se em fechar as instituições ainda controladas pelo antigo sistema bipartidário: suspendeu o Congresso, criou um Conselho encarregado de expurgar o Judiciário, removeu funcionários de nível estatal e, por fim, fechou a própria Suprema Corte”63. Essas medidas foram reproduzidas em vários países da América, como no Equador, com Rafael Correa, e na Bolívia, com Evo Morales.


			O segundo elemento talvez seja o mais significativo. Trata-se da junção entre o constitucionalismo abusivo por emenda e por substituição, como no caso da Hungria. Através intervenções institucionais realizadas pelo Partido Fidesz, comandado pelo presidente Viktor Orbán, mediante emendas e substituições constitucionais, obteve-se na Hungria uma manutenção indefinida do atual regime político no governo, com a utilização das estratégias populistas, extremistas e autoritárias de concentração do poder e captura absoluta de todas as instituições de controle, especial e principalmente do Poder Judiciário – Suprema Corte64.


			Algumas das propostas realizadas por David Landau para o enfrentamento do fenômeno do Constitucionalismo Abusivo, à luz da realidade jurídica brasileira que não foi tratada em seu estudo, a bem da verdade, mostram-se superadas, pois a própria existência de uma emenda constitucional que descaracterize a ordem constitucional vigente, em seus princípios e valores fundamentais, tal como o princípio democrático e do pluralismo, encontra-se totalmente fora de questão, pois vigora entre nós a doutrina segundo a qual não é dado ao legislador reformador ultrapassar os limites dos seus poderes que lhe foi outorgado pelo constituinte originário, tal como já estava presente nas lições de Emmanuel Joseph Sieyès65.


			Em sua experiência constitucional recente, o Estado brasileiro foi confrontado com algumas posturas que se assemelhavam às características de um populismo autoritário. No contexto brasileiro, autores como Estefânia Maria Queiroz Barbosa e Ilton Norberto Robi Filho66, afirmam que, embora não seja possível afirmar que o Brasil experimente um cenário estrutural de constitucionalismo abusivo, existem alguns instrumentos constitucionais que eventualmente são utilizados contra a democracia constitucional, sendo papel do Poder Judiciário garantir o exercício dos poderes republicanos, com as seguintes ressalvas, verbis:


			De outro lado, ainda que as instituições e os Poderes brasileiros estejam funcionado dentro de um horizonte de razoável regularidade institucional, em trinta anos dois Presidentes da República Federativa do Brasil foram objeto de impeachment, observando-se também a utilização de alguns instrumentos constitucionais contra alguns elementos da democracia constitucional. Dessa forma, o Poder Judiciário possui papel de garantidor do regime político democrático, mas se frisa novamente que os magistrados não são salvadores da pátria, não devendo atuar de forma voluntarista e inspirados em conceitos próprios e subjetivos de moralidade pública [...]. Landau afirma que o controle judicial de constitucionalidade e os instrumentos do direito constitucional positivo são ineficazes para conter o fenômeno do constitucionalismo abusivo. No caso brasileiro, é inegável que o controle judicial de constitucionalidade das emendas constitucionais possui importantes problemas que necessitam ser enfrentados, além de não ter sido relevante para conter situações clássicas de constitucionalismo abusivo. [...]. O controle judicial de constitucionalidade sobre as Emendas à Constituição precisa ser forte para garantir o devido processo legislativo, preservando assim a construção democrática e plural no bojo do Parlamento. É necessário também o judicial review sobre o conteúdo das decisões do Poder Constituinte Derivado.


			


			Quando o Supremo Tribunal Federal brasileiro fora provocado para dizer se era constitucional dispositivo do seu Regimento Interno que autorizava a presidência do Tribunal instaurar inquéritos para investigar atentados contra a Corte e contra os seus Ministros, durante um período de conturbada atividade político-partidária alardeada pelo extremo populismo autoritário do governo de 2018, a Corte Constitucional respondeu que, a par das experiências estrangeiras, diante de indícios de ataques às instituições, o Tribunal deve possuir a capacidade de promover a sua autodefesa. Essa fundamentação estava presente no voto do Ministro Luis Roberto Barroso, no julgamento da ADPF 572/DF, em seguinte trecho:


			A democracia precisa ser capaz de agir em legítima defesa dentro da Constituição, dentro das leis, sempre com proporcionalidade, mas as instituições não podem ficar estáticas, paralisadas ou amedrontadas diante de movimentos que visem a destruí-las. E há, aliás, precedentes no mundo contemporâneo de grave erosão democrática pela incapacidade, muitas vezes, de as instituições reagirem. Prestando atenção ao que acontece pelo mundo, acho que nós temos sido capazes de evitar que trilha assemelhada seja percorrida entre nós. Penso, assim, que todas as instituições estão funcionando rigorosa e adequadamente. Mas eu lembro aqui casos em que a experiência internacional recomenda esse tipo de legítima defesa de que estamos tratando aqui. Eu tomo como exemplo paradigmático o caso da Hungria que, após a dissolução da União Soviética e abertura do Leste Europeu, se constitui como um Estado democrático, segue o modelo europeu, quase um modelo mundial, de instituir uma Corte Constitucional. E esta Corte Constitucional, nos primeiros anos da democracia húngara, funciona de maneira altiva, independente e proativa, ajudando a construir instituições democráticas num país que saía de uma longa ditadura comunista. A partir de um determinado momento, elege-se um líder conservador e populista, mas se elege democraticamente, portanto, é um governante legítimo. Mas, no entanto, infeliz com a atuação da Corte Constitucional húngara, que lhe impunha limites, como é dever dos tribunais constitucionais e da supremas cortes – o Direito Constitucional nada mais é do que a imposição de limites ao poder, portanto, sempre haverá algum grau de tensão entre quem exerce o poder e a Corte Constitucional, como há naturalmente tensão entre quem deseja expandir a sua atuação e quem tem o dever de limitar essa atuação –, Viktor Orbán faz aprovar, no Parlamento onde tinha maioria, uma emenda constitucional que esvazia poderes do Tribunal Constitucional, poderes de lhe impor limites. E, aí, acontece uma coisa interessante: essa emenda à Constituição é questionada perante a Corte Constitucional para saber se aquela amputação de poderes do Tribunal Constitucional era legítima ou não era legítima. E, aí, a Corte Constitucional da Hungria não adota a posição que deveria adotar de autodefesa, de legítima defesa. Como na Hungria não havia cláusulas pétreas, como por acaso há no Brasil, a Corte Constitucional entendeu que não poderia julgar a constitucionalidade ou não daquela emenda constitucional, quando, na verdade, a teoria constitucional contemporânea entende, mesmo que não haja cláusulas pétreas expressas, existem cláusulas pétreas implícitas, cláusulas pétreas a significar aquelas partes e aqueles fundamentos da Constituição que não podem ser removidos sequer por emenda. Pois a Corte Constitucional húngara não declara a inconstitucionalidade da emenda constitucional que lhe retirava os poderes. E, a partir dali, porque a Corte Constitucional não agiu em defesa da democracia, a Hungria se tornou o protótipo do que hoje se tem denominado de democracias iliberais, em que líderes populares, eleitos pelo voto democrático, depois, desconstroem, tijolo por tijolo, buscando uma legitimação ou parlamentar ou popular, alguns dos pilares da democracia [...].


			Embora esse significativo trecho do voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso, no Supremo Tribunal Federal brasileiro, denote a existência de uma atenção do Tribunal Constitucional para com as ameaças de um constitucionalismo abusivo voltado à prática da erosão democrática, ainda assim subsistem 2 (dois) grandes questionamentos que necessitam de respostas claras para o caso particular da realidade constitucional no Brasil.


			O primeiro questionamento diz respeito ao fato de que, embora a Corte Constitucional reconheça que os regimes populistas, autoritários e extremistas possam levar a efeito uma ruptura com a ordem vigente através de instrumentais do constitucionalismo abusivo, o conceito da “autodefesa” realizada por uma Corte Constitucional necessita de maiores aperfeiçoamentos, uma vez que, tal como se deu na realidade brasileira, os procedimentos adotados pelo STF – v.g. abertura de inquéritos – foram fortemente criticados por relevantes setores doutrinários, uma vez que seriam incompatíveis com a atual Ordem Constitucional.


			O segundo questionamento advém do fato de que, se a salvaguarda da ordem está exclusivamente na última palavra do Poder Judiciário, inclusive sobre a feitura de emendas inconstitucionais, uma vez aparelhados os órgãos de cúpula encarregados da jurisdição constitucional, tal como o Supremo Tribunal Federal, prática essa muito reiterada nos cenários de erosão democrática, a quem incumbiria garantir a autoridade da Constituição?


			Não é apenas o Poder Judiciário que garante a obediência à Constituição, embora seja ele a manifestação da potestade estatal que, em última análise, compele os governados à sua observância. Assim, importante é relembrar as lições de Konrad Hesse67 sobre esse assunto:


			


			A Constituição jurídica logra converter-se, ela mesma, em força ativa, que se assenta na natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit der Gegenwart). Embora a Constituição não possa, por si só, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituição transforma-se em força ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposição de orientar a própria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juízos de conveniência, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituição converter-se-á em força ativa se fizerem-se presentes, na consciência geral – particularmente, na consciência dos principais responsáveis pela ordem constitucional –, não só a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituição (Wille zur Verfassung). [...]. Essa vontade de Constituição origina-se de três vertentes diversas. Baseia-se na compreensão da necessidade e do valor de uma ordem normativa inquebrantável, que proteja o Estado contra o arbítrio desmedido e disforme. Reside, igualmente, na compreensão de que essa ordem constituída é mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por isso, necessita de estar em constante processo de legitimação). Assenta-se também na consciência de que, ao contrário do que se dá com uma lei do pensamento, essa ordem não logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana. Essa ordem adquire e mantém sua vigência através de atos de vontade. A força que constitui a essência e a eficácia da Constituição reside na natureza das coisas, impulsionado-a, conduzindo-a e transformando-se, assim, em força ativa. Como demonstrado, daí decorrem os seus limites. Daí resultam também os pressupostos que permitem à Constituição desenvolver de forma ótima a sua força normativa. Esses pressupostos referem-se tanto ao conteúdo da Constituição quanto à práxis constitucional.


			Ou seja, essa resposta, ao contrário do que pode sugerir algumas das muitas leituras constitucionais enviesadas, certamente não está na existência de uma espécie de poder moderador, o qual é totalmente incompatível com a ordem jurídica vigente no Brasil68. Ao revés, aparentemente a resposta para esse questionamento está no próprio princípio democrático, onde a autoridade da Constituição se expressa através das diversas formas de organizações da sociedade que reclamam a observância dos direitos e garantias fundamentais.


			Conforme identificado no início desse estudo, um Estado não pode ser considerado Estado de Direito – senão mero Estado Legal – quando não há clara correspondência entre as leis com o conteúdo mínimo de justiça insculpido nos Direitos Fundamentais, os quais realmente servem como parâmetro para aferir um ato governamental que, em verdade, ao contrário do que ele possa declarar, avança contra lindes constitucionais para sustentar a perpetuação indefinida no poder, a supressão das garantias individuais e coletivas, da independência judicial, além da progressiva interdição do pluralismo próprio da democracia.


			Conclusão


			O presente estudo demonstrou que o atual conceito de Estado de Direito não mais comporta uma mera redução ao Estado Legal, identificado com o princípio da legalidade administrativa, segundo o qual os atos do governante para com os governados ou no trato da coisa pública se reduza em uma observância às leis validamente instituídas, uma vez que também essas leis são passíveis de instituir manifestas injustiças ou legitimar atos abusivos por parte do Estado, desnaturando assim a sua missão precípua de estabelecer limite ao poder.


			Na atualidade, o Estado de Direito reclama uma legalidade vinculada aos direitos fundamentais, cuja garantia e tutela é a razão justificadora da existência do Estado que, através das suas normas, regulamenta a vida em comunidade. Esses direitos fundamentais individuais e coletivos são os portadores do mínimo de justiça que identifica uma ordem jurídica onde há efetivamente um Estado de Direito, não apenas reduzido a um Estado Legal, cuja instrumentalização por regimes autoritários não é possível senão pela ruptura da ordem.


			Nesse contexto, o que se percebe é que o “constitucionalismo abusivo”, a bem da verdade, trata-se de um não constitucionalismo. Ou seja, uma negação dos elementos caracterizadores de um Estado de Direito que é umbilicalmente relacionado com a ideia do constitucionalismo, onde, para além da limitação do poder dos governantes, há a declaração e tutela efetiva dos direitos fundamentais em igualdade material para todos os seus governados.


			Essa instrumentalização da própria Constituição para a ultimação de projetos autoritários de permanência no poder, embora mantenham em alguma medida – sempre nos estágios iniciais – as características de um Estado de Direito Democrático, na realidade, configura uma mera reciclagem dos métodos de manipulação do direito vigente com a atribuição de novos sentidos que são incompatíveis com o conjunto da ordem jurídica existente, pratica essa recorrente durante os regimes totalitários do Século XX que não rompiam necessariamente com a ordem jurídica antiga para implementar os seus objetivos.


			A realidade brasileira reclama um aperfeiçoamento teórico que vai além dos estudos realizados por David Landau, uma vez que muitos dos prognósticos por ele realizados são remediados no sistema jurídico interno com as pacíficas doutrinas sobre as emendas constitucionais inconstitucionais, as limitações ao poder de reforma, a possibilidade de controle jurisdicional sobre os excessos do legislador reformador, bem assim com a instituição dos limites materiais e implícitos sobre o conteúdo das emendas constitucionais.


			O problema brasileiro no enfrentamento de arroubos autoritários é concentrado de forma significativa na definição das prerrogativas e procedimentos que podem ser adotadas pela Corte Constitucional para além do exercício da jurisdição constitucional, bem como alcança a questão da possível captura da sua independência institucional pelos projetos políticos autoritários que, quando em vez, sugerem atos como o aumento de juízes nas Cortes.


			Apesar disso, o compromisso inalienável de toda a sociedade organizada e das várias instituições que não necessariamente compõe o aparato estatal para com a ordem jurídica vigente, radicada em uma Constituição democrática e garantista, representa um dos meios possíveis para o enfrentamento de qualquer escalada de projetos de poder autoritários que sempre se encontram em andamento nos bastidores do poder, principalmente em países com tradição democrática incipiente, como é o caso do Brasil e outros Estados da América Latina.
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