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Resumo

O presente artigo constitui resultado parcial da pesquisa de dissertacdo de mestrado sobre
parametros decisérios ao conflito de competéncias a partir da tese Mathias Klatt em Positive
Rights Who Decides. Especificamente, trata-se aqui do principio da subsidiariedade. Este
principio é fundamentado por Klatt nos trabalhos de Mattias Kumm e seus estudos sobre a
legitimidade do direito internacional e do conflito politico e juridico entre a Corte de Justica da
Unido Europeia, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e as cortes constitucionais nacionais
deste bloco internacional e deste continente. O problema central deste artigo é a obscuridade
do tratamento da subsidiariedade enquanto parametro decisério, uma vez que, apesar de
considera-lo, Klatt ndo Ihe estrutura argumentativamente, deixando vago como a sua utilizacao
pode ser justificada e o que da construcdo de Kumm é pertinente a ponderacdo. A hipdtese,
constituida posteriormente a leitura exploratoria da tese de Kumm, é de que a subsidiariedade
é um principio formal do direito internacional que justifica a insercdo do parametro da
subsidiariedade no conflito de competéncias desenvolvido por Klatt. Apesar disto constituir
uma hipotese de confirmacdo da tese de Klatt, o ponto importante esta na verificacdo das
premissas e na correlacdo com o restante do escopo tedrico do autor desenvolvido
paralelamente e posteriormente ao seu estudo publicado sobre a subsidiariedade. A metodologia
utilizada ndo poderia ser diferente daquela utilizada pelos préprios autores, a analitica, com
ambos trabalhando a partir da teoria dos principios de Robert Alexy. Em termos gerais, como
dito, trata-se da busca de confirmacao da tese do autor a partir de uma releitura das premissas,
sendo uma revisao tedrica critica, assim, o objetivo geral é a propria revisao critica da tese de
Klatt. Para tanto, foi necessario aqui analisar criticamente a construcao historica, legal e tedrico-
juridica da subsidiariedade tanto em Kumm, quanto em Klatt de forma comparativa. As
conclusBes foram varias, mas, principalmente que a subsidiariedade constitui um principio
formal procedimental do direito internacional e que diversos elementos da tese de Kumm
encontram alocagdo na tese de Klatt como argumentos a ponderacdo de competéncias em
diferentes parametros, entre eles argumentos ao proprio parametro da subsidiariedade.

Palavras-chave: teoria dos principios formais, principios formais procedimentais, principio da
subsidiariedade.

Abstract

This article is a partial result of the thesis research on decision factors to the competence
conflict from the thesis of Mathias Klatt in Positive Rights Who Decides. Specifically, it is about
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the principle of subsidiarity. This principle is supported by Klatt from the work of Mattias
Kumm and his studies about the legitimacy of international law and political and legal conflict
between the Court of Justice of the European Union, the European Court of Human Rights and
the national constitutional courts of this international bloc and of this continent. The central
problem of this article is the obscurity of the treatment of subsidiarity as a decisive parameter
since, in spite of considering it, Klatt does not structure it argumentatively, leaving vague how
its use can be justified and what of the construction of Kumm is pertinent to the balancing. The
hypothesis, constituted after the exploratory reading of the Kumm's thesis, is that subsidiarity
is a formal principle of international law that justifies the insertion of the subsidiarity factor in
the conflict of competences developed by Klatt. Although this is a hypothesis of confirmation of
Klatt's thesis, the important point it is the verification of the premises and correlation with the
rest of the author's theoretical scope developed in parallel and after his own article about the
subsidiarity principle. The methodology here could not be different from the one used by the
authors themselves, the analytical philosophy, with both working from Robert Alexy’s theory
of principles. In general terms, as mentioned, it is a search for confirmation of the author's
thesis based on a re-reading of the premises, being a theoretical review critical, so the general
objective is the critical review itself of Klatt's thesis. Therefore, it was necessary to analyze
critically the historical, legal and legal theory of subsidiarity both in Kumm and Klatt in a
comparative way. The conclusions were several, but mainly that subsidiarity is a formal
procedural principle of international law and that several elements of Kumm's thesis find an
allocation in Klatt's thesis as arguments to the weighting of competences in different
parameters, among them arguments to the subsidiarity.

Keywords: theory of formal principles, formal procedural principle, principle of subsidiarity
Introducéo

A subsidiariedade ¢ um principio formal procedimental do constitucionalismo
cosmopolita que surge pela coordenacdo de Estados nacionais. Este principio se estabelece
como parametro decisorio para as autoridades nacionais e internacionais quando estas se
encontram em um conflito de competéncias multinivel. Para compreender estas afirmativas sera
necessario adentrar em trés discussdes distintas. A primeira é sobre o que é um
constitucionalismo cosmopolita, a segunda é sobre o que € um conflito de competéncias
multinivel e a terceira é sobre o0 que é um principio formal procedimental e como ele se torna
parametro decisdrio neste conflito.

A compreensdo por um constitucionalismo cosmopolita é resultado da disputa de duas
correntes juridicas a dos nacional-constitucionalistas e a dos internacional-constitucionalistas e
esta contenda é apresentada por Matias Kumm. A base do debate esta sobre se o direito
internacional pode ou ndo corresponder as caracteristicas de um constitucionalismo. Essas
caracteristicas entdo no entendimento de que uma constituicdo constitui um projeto normativo
politico proveniente de uma autoridade legitima que possui soberania sobre uma jurisdicdo
determinada.

A discussdo sobre projeto normativo politico e jurisdicdo no constitucionalismo
cosmopolita é mais simples. A discussdo sobre autoridade legitima e soberania, contudo,
demanda uma discussdo mais profunda e coordenada. A primeira destas se relaciona ao
processo historico de formagdo de uma comunidade internacional em torno de um projeto
normativo politico e nos procedimentos que levaram a sua concepcao. A segunda, relaciona-se
com a recompreensao da soberania a partir deste processo, relativizando a autonomia do Estado
para decidir sobre seus assuntos nacionais e internacionais a partir de uma integracdo com uma
comunidade de Estados.
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O conflito de competéncia multinivel é o conflito entre as cortes constitucionais do
sistema europeu de protecdo de direitos humanos. Ele é chamado de multinivel, pois ha cortes
responsaveis por esta espécie de protecdo em diferentes esferas jurisdicionais no continente
europeu. Em um primeiro nivel h4 as cortes constitucionais nacionais, em um segundo nivel ha
a Corte de Justica da Unido Europeia e em um terceiro nivel ha a Corte Europeia de Direitos
Humanos. Mathias Klatt realizard esta analise e nomeara este sistema de Tridangulo das
Bermudas europeu justamente pela potencialidade de conflito de seus niveis.

A terceira e Ultima tese a ser apresentada neste artigo é a de que a subsidiariedade
representa um principio formal fundamenta normativamente a aplicacdo do parametro da
subsidiariedade na ponderacdo de competéncias multinivel. Para tanto, serd necessario
apresentar aqui 0 que € sdo principios formais e suas espécies e 0 que é um parametro e seu
papel em uma ponderacéo.

A hipdtese deste artigo é de a subsidiariedade € um principio formal procedimental que
fundamenta o parametro da subsidiariedade no conflito de competéncias. J& o objetivo geral é
produzir um entendimento completo da subsidiariedade. Para isto ha trés objetivos especificos
a serem atingidos: i) compreender quais sdo os fundamentos materiais e normativos para a
existéncia do principio da subsidiariedade, ii) identificar a partir destes fundamentos o que é
pertinente ao parametro da subsidiariedade e iii) sintetizar um principio da subsidiariedade
pertinente a teoria dos principios de Robert Alexy.

Metodologicamente sera realizada uma analise critica e comparativa das trés teses
apresentadas por Kumm, Klatt e Alexy. Esta analise critica i) analisard e comparara os trabalhos
de Mathias Klatt e de Mattias Kumm, sobre o qual o primeiro se baseia, para compreender suas
concepcdes de subsidiariedade e ii) analisara e comparara estes fundamentos a partir da teoria
dos principios de Klatt, permitindo, assim, iii) sintetizar indutivamente uma compreensao
completa da subsidiariedade.

Uma vez que os autores analisados, Mathias Klatt e Mattias Kumm, partem do
pensamento de Robert Alexy como marco teorico, tendo, inclusive, abordado a subsidiariedade
dentro de um contexto de ponderacdo, esse autor sera também o marco teérico que orientara
este artigo.

A justificativa deste trabalho se da, pois, quando Klatt elenca o principio da
subsidiariedade como parametro do conflito de competéncias no sistema normativo multinivel
europeu, ele ndo desenvolve criticamente sua compreensao, tdo somente se referindo a Kumm.
Assim, este artigo representa um estudo de aprofundamento nas premissas de Klatt e, por
necessidade analitica, da fundamentacdo de Kumm para a subsidiariedade.

Klatt denomina este pardmetro de principio da subsidiariedade, contudo,
terminologicamente chamar um parametro de principio confunde a razdo de ser de um critério
com a norma que declara o principio que justifica o proprio critério. Mais detalhadamente, o
parametro da subsidiariedade € um critério composto por argumentos de naturezas normativa e
material que auxiliam na tomada de decisdo sobre qual autoridade do sistema normativo
multinivel deve decidir. Terminologicamente, estou chamando de parametro justamente o
conjunto de argumentos pertinentes a um mesmo critério avaliativo, no caso deste trabalho, o
parametro da subsidiariedade. J& o principio da subsidiariedade é uma norma de direito
internacional que determina que a autoridade competente para tomar uma decisdo deve ser
apontada relativamente aos valores comunitério e individual. Esta distin¢do é relevante, pois,
mesmo que 0 parametro aqui estudado se fundamente em uma norma, isto ndo significa dizer
que todos o sejam.

1. Sistema normativo multinivel europeu: constitucionalismo cosmopolita

A tese do constitucionalismo cosmopolita é resultado da disputa de duas correntes
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juridicas: a dos nacional-constitucionalistas e a dos internacional-constitucionalistas e esta
contenda é apresentada por Matias Kumm (2013). A pergunta que orienta o debate esta em se
o direito internacional poderia ou ndo corresponder as caracteristicas de uma constituigéo.
Segundo os primeiros, uma constituicdo € um projeto normativo politico proveniente de uma
autoridade legitima que possui soberania sobre uma jurisdi¢do determinada.

Enguanto que a discussdo sobre projeto normativo politico e jurisdicdo no
constitucionalismo cosmopolita ¢ mais simples, a discussdo sobre autoridade legitima e
soberania, demanda uma anélise mais profunda e coordenada. A primeira discusséo se relaciona
ao processo historico de formagdo de uma comunidade internacional em torno de um projeto
normativo e politico e dos procedimentos que levaram a sua concepg¢do. A segunda, relaciona-
se com a recompreensao da soberania a partir deste processo historico, relativizando a
autonomia do Estado para decidir sobre seus assuntos nacionais e internacionais a medida que
se integra a uma comunidade de internacional. A seguir, analisar-se-a em subtopicos distintos
as discussoes sobre a legitimidade do direito internacional (1.1), sobre a soberania (1.2) e, por
fim, sobre as discuss6es mais simples de projeto e jurisdi¢cdo (1.3).

1.1. Fundamentos da legitimidade do direito internacional

Mattias Kumm em seu trabalho The Legitimacy of International Law (2004) relne
quatro conjuntos de argumentos de natureza normativa e material para reconhecer ao direito
internacional sua legitimidade. Ele chamara estes conjuntos argumentativos de principios, aqui,
contudo, por rigor terminoldgico, chamarei a estes conjuntos argumentativos de fundamentos
da legitimidade do direito internacional. Afinal, neste trabalho, o termo principio tem origem
tdo somente normativa, enquanto que os fundamentos de Kumm vao além.

E importante destacar que, apesar de as fontes de Kumm n&o se restringirem a norma,
muitos de seus fundamentos serdo relevantes para acrescer maior densidade argumentativa ao
que vira a ser o pardmetro da subsidiariedade e a outros parametros ja existentes a partir dos
trabalhos de Mathias Klatt. Afinal, conforme exporto, parametros e argumentos ndo tem fonte
exclusiva no sistema normativo. Desta forma, a medida que os fundamentos a legitimidade do
direito internacional forem sendo apresentados, indicar-se-a sua relevancia aos parametros da
ponderacdo de competéncias.

Na construcdo de uma tese pela legitimidade do direito internacional, o autor apontara
quatro fundamentos: i) a legalidade, ii) a subsidiariedade, iii) a adequacédo procedimental e a
participacdo democrética, e iv) a busca de objetivos razoaveis (2004, p. 918-827).

1.1.1. A legalidade internacional

O primeiro destes fundamentos é o que Kumm denomina principio formal da legalidade
internacional (2004, p. 918). Segundo o autor, 0 cumprimento dos procedimentos legais
previstos para a positivacdo internacional “estabelece uma presuncdo em favor da autoridade
de Direito Internacional”, constituindo o aspecto formal se sua legitimidade. Além deste
fundamento juridico, Kumm trard argumentos da ciéncia politica para aprofundar o significado
desta legalidade.

O direito internacional, principalmente o direito internacional que trata de normas
direito fundamental, é de extrema significancia procedimental pois é fruto da cooperacao
internacional. Seu processo de produgdo é rigoroso, demanda aprovacao de diversas instancias
e agentes politicos internacionais e nacionais e sedimenta a coordenacdo dos paises em prol de
algo acordado entre os signatarios.

Os propositos sdo diversos: coordenacdo de acdo econdmica, politica, criminal,
migratoria, assistencialista e legal. Além disto, o sistema normativo do direito internacional
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auxilia na estabilidade do direito doméstico e de regimes democraticos (Idem, p. 919). Seguir
os ditames deste direito e 0 promover, para muito além de uma questdo de legalidade, é uma
questdo de justica.

Em uma era pds-positivista no qual o Direito se produz tanto a partir da legalidade,
quanto da persecucdo do principio material da justica, a producdo do direito internacional
significa o cumprimento de um dever prima facie de civilidade (Idem, p. 918). A motivagéo
primeira deste processo, segundo o autor, é o tratamento das externalidades em termos de justica
(Idem, p. 919), inspirado em Rawls, e que trata da busca de uma solugéo coordenada das nagdes
para os resultados negativos de suas atividades.

O fundamento da legalidade do direito internacional para Kumm néo seria devido
apenas pelo cumprimento de procedimentos legislativos, mas pelo cumprimento de um dever
de justica a que todos os Estados de Direito estdo compelidos.

Ao considerar os argumentos trazidos dentro desta fundamentacao, é possivel dizer que
o entendimento deste dever internacional de realizar o contetdo de justiga, minimamente em
relacdo as externalidades negativas das atividades nacionais, constitui um argumento para que
a autoridade internacional deva decidir quando em um conflito de competéncias. Assim, surge
0 argumento das externalidades negativas relevantes ao conteido de justica a partir da tese de
Rawls (1971, p.333-42), argumento este que fard parte da construcdo de um parametro da
subsidiariedade [item 2.1].

1.1.2. A subsidiariedade

O segundo destes fundamentos de Kumm é de natureza juridica e o autor lhe denomina
legitimidade jurisdicional o principio da subsidiariedade (Idem, p. 920). Esta fundamentacéo é
importante tanto para a legitimidade do direito internacional, como para uma recompreensdo
da concepcdo de soberania quanto para a analise do principio formal da subsidiariedade. Desta
forma, ele ser& analisado ao final das exposicOes sobre legitimidade e soberania e antes da
analise da subsidiariedade enquanto principio.

1.1.3. A adequacao procedimental e a participacdo democratica

O fundamento da adequacdo e da participacdo de Kumm € apresentado como
legitimidade procedimental: o principio da adequada participacéo e responsabilidade (Idem, p.
924). A construcdo desta fundamentacao visa relativizar a gravidade atribuida pelos autores
nacional-constitucionalistas a distancia entre a producdo da norma de direito internacional e a
participacdo democratica. Segundo estes autores, esta distancia impediria a responsabilizacdo
eleitoral dos representantes democraticos envolvidos no processo de positivacao das normas de
direito internacional. Esta distancia, inclusive, mitigaria ainda mais a potencial participacédo
democrética direta, pois aconteceria em ambientes internacionais de ainda mais dificil acesso.

Além da distancia (Idem, p. 914), os nacional-constitucionalistas atacardo a legitimidade
do direito internacional a partir do entendimento de que cada um dos Estados-membros possui
procedimentos de validacdo internos distintos. A distingdo procedimental por si s6 ndo é o
problema, o problema estaria no fato de que, em uma comunidade internacional, existem paises
democrético e paises ndo democraticos — ou menos democréticos. Esta diferenca afetaria o
resultado da cooperacdo internacional e condicionaria paises democraticos a valores improprios
(Idem, p. 926).

A contraposic¢do de Kumm a estes argumentos é que a legislacéo internacional, tal como
a legislacdo nacional, é aprovada domesticamente, 0 que equivaleria as distancias ja existentes.
Além disso, uma vez que o Estado signatario realiza os procedimentos de validagédo
internamente, ao Estado é dada a oportunidade de avaliar a adequagdo das normas do direito
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internacional a propria constituicdo, bem como reconhecer legitimidade dos procedimentos
democréticos alheios. Assim, a critica de risco democratico para o Estado signatario so se
encontra presente nas hipoteses de coercdo politica, econdbmica ou militar no cenario
internacional, algo que, por sua extensdo, nao serd abordado aqui.

Apesar de Kumm ndo considerar que os argumentos nacional-constitucionalistas afetam
a legitimidade do direito internacional a partir da diferenca de procedimentos e de densidade
democratica, é preciso destacar que o direito internacional é fruto de um momento do cenario
internacional. Significa dizer que mesmo que sua legitimidade e teor democréatico existam
durante a positivacdo de normas de direito internacional, as decisdes provenientes de 6rgaos
internacionais criados nestes sistemas estdo diluidas no tempo, ou seja, podem ser dadas
cenarios mais ou menos democraticos. Consequentemente, a avaliagdo da legitimidade
democrética destas decisdes permanece pertinente em uma ponderacédo e deve, sim, considerar
tanto os procedimentos, quanto a participacdo democratica dos Estados-membros.

O embate trazido na construcdo deste fundamento traz novos argumentos a serem
considerados no parametro da legitimidade democratica de Mathias Klatt (2015, p. 370),
contudo, na dimenséo internacional e serd denominado aqui como argumento da legitimidade
democrética internacional.

1.1.4. A busca de objetivos razoaveis

O fundamento da busca de objetivos razoaveis de Kumm é apresentado por ele como
alcancando resultados razoaveis e constitui o quarto de seus fundamentos (2004, p. 927). Esta
fundamentacdo representa uma contra argumentacéo a concepcao de que decisdes dos 6rgaos
administrativos internacionais que afetam principios materiais mitigam a legitimidade desta
autoridade.

Significaria dizer que a legitimidade do direito internacional é mitigada a cada resultado
negativo na esfera internacional. Segundo o autor, isto mergulharia o direito internacional na
anarquia, afinal, resultados tanto negativos quanto positivos fazem parte da funcdo deste 6rgao
e, inclusive, justificam sua legitimidade. Entretanto, isto ndo exclui a possibilidade de normas
internacionais injustas ou ineficientes serem contestadas (Idem, p. 927). Contestacdo esta que
demanda e reforca a legitimidade de uma autoridade de um 6rgéo internacional jurisdicional.

Apensar de este embate ndo afetar a legitimidade do direito internacional de modo
significativo, ele traz a ponderacdo um novo argumento para o parametro da afetacdo dos
principios materiais em jogo (KLATT, 2015, p.371). Isto, pois, quando uma corte
constitucional internacional decide sobre direitos fundamentais, estar afetando toda a
comunidade, dai 0 argumento da protecdo internacional de principios materiais.

Destaca-se, ainda, que é justamente a busca da protecdo de principios materiais que
coordena os esforcos de Estados-membros em um constitucionalismo cosmopolita como o
europeu, constituindo uma parte do projeto normativo politico da comunidade.

1.2. Recompreenséo da soberania

A segunda discussdo apresentada aqui se relaciona com a recompreensao da soberania
a partir do processo historico de integragdo nacional a uma comunidade internacional. Este
processo de integralizacdo, segundo Kumm, acabara por relativizar a soberania dos Estados-
membros para decidir sobre seus assuntos internos e externos a medida que esta integracdo se
torna mais profunda politica e juridicamente.

1.2.1. Historico
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Segundo Kumm, a doutrina internacionalista ndo comecou a desenvolver e se preocupar
com o tema da integracdo internacional até o final da Guerra Fria (2004, p. 911). Este
desinteresse teria trés razGes principais. A primeira, porque o direito internacional
anteriormente era visto como ou inefetivo ou inconfiavel diante um cenéario de conflito
permanente. A segunda, porque ou o direito internacional tratava de processos de
descolonizagdo ou do desenvolvimento econdmico de paises periféricos — o que significava que
tais tratados ndo versavam diretamente sobre 0s paises centrais ou seus cidadaos. E a terceira,
porque, em termos de legitimidade, exigia-se pouco tradicionalmente dos tratados
internacionais, pois tratavam ou de tecnicalidades internacionais ou de assuntos consulares de
menor atingimento, temas de menor relevancia politica (Idem, p. 912).

Contudo, com o fim deste periodo histdrico, percebeu-se que a institucionalidade
internacional havia se expandido significativamente tanto em importancia, quanto em conteutdo.
O direito internacional era campo de positivacdo sobre direitos humanos, migracdo, meio
ambiente, criminologia, entre outros temas (Idem, p. 913). Isto representava condicionantes
considerados profundos a autonomia nacional e a flexibilidade das mudancas politico-
partidarias (ldem, p. 915). Consequentemente, comecam 0s questionamentos sobre a
legitimidade do direito internacional em prol da defesa da soberania nacional.

A legitimidade do direito internacional fora abordada acima. Ela € relevante no sentido
de reconhecer que as normas de direito internacional sdo validas para os Estados-membros de
uma comunidade. Aqui, sera apresentada a fundamentacdo de Kumm que sustenta que a
soberania ndo deixa de existir em uma comunidade internacional, mas que tdo somente ela é
compartilhada com outros Estados. Assim, a0 mesmo tempo que um cidaddo de um Estado-
membro ¢ influenciado pela positivacdo comunitaria pela participacdo de cidaddos de outros
Estados, ele da mesma forma ele o faz em relacdo a este cidadao, constituindo uma soberania
compartilhada.

1.2.2. O debate dos nacional-constitucionalistas e internacional-constitucionalistas

A solucdo ao problema da soberania é fruto da sintese do debate entre nacional-
internacionalistas e internacional-constitucionalistas. A primeira corrente de pensamento
afirma que no sistema normativo multinivel a deciséo final sobre uma matéria reside na corte
constitucional nacional. A segunda, afirma que no sistema normativo multinivel esta decisdo
reside na corte constitucional internacional. Desta forma, cada uma das correntes argumentara
pela supremacia de um orgdo jurisdicional constitucional distinto dentro deste sistema
normativo multinivel.

Os nacional-constitucionalistas reunirdo argumentos a partir de trés fundamentos para
afirmar que a supremacia das normas de direito internacional afeta ou elimina a soberania
nacional. O primeiro, trata-se da necessidade de uma especificidade de politica pablica no
atendimento a direitos fundamentais domesticamente previstos ou de objetivos regionalmente
relevantes. O segundo, trata-se da necessidade de as cortes constitucionais nacionais reverem
as decisdes das cortes constitucionais internacionais que possuam contetdo ultra vires
(KUMM, 2005, p. 264). O terceiro, é sobre a potencialidade de conflito entre as normas de
direito internacional e de direito nacional (Idem, p. 265).

Os internacional-constitucionalistas reunirdo contra-argumentos a esta concepgdo a
partir de quatro fundamentos. O primeiro, trata o direito internacional como um sistema
normativo superior hierarquicamente ao sistema normativo nacional, o que se baseia na
concepcao kelseniana de autoridade e fundamento (KUMM, 2013, p. 606). O segundo, trata o
direito internacional como tendo legitimidade autbnoma e progressiva (ldem, p.609). O
terceiro, trata que o direito internacional e o direito nacional possuem valores fundamentais
semelhantes, portanto, eles ndo seriam argumento contra a legitimidade do direito internacional
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(Idem, 609). Mattias Kumm chega a afirmar que argumentacao contra a supremacia do direito
nacional é considerada, inclusive, como uma bete noir por estes doutrinadores (Idem, p.610).

Alguns dos argumentos acima, tanto dos nacional-constitucionalistas, quanto dos
internacional-constitucionalistas, serdo considerados na ponderacdo de competéncias entre as
cortes constitucionais nacionais e as cortes constitucionais internacionais. Isto, pois alguns
deles ja preveem existéncia de um conflito de competéncia, sendo argumentos que visam
defender a propria competéncia de uma das cortes. Alguns deles, inclusive, pertencem ao
préprio parametro da subsidiariedade que seré refinado aqui a partir do que acerta Klatt (2015).

A consideracdo deles como argumentos presentes em parametros da ponderacao
significa buscar uma solucdo juridica considerando todas as circunstancias normativas e
materiais pertinentes ao caso concreto. Isto é possivel, pois a autonomia compartilhada, que
substitui a concepcao de soberania dos Estados-membros em um sistema normativo multinivel,
é dada em grau, sendo otimizada coordenadamente a outros principios pertencentes ao sistema
normativo.

O primeiro argumento dos nacional-constitucionalistas se responde pela elaboracao do
argumento da proximidade institucional pertencente ao parametro da subsidiariedade. Este
argumento acerta que quanto mais proximo institucionalmente uma das cortes estiver da
solucdo do problema e mais capaz, portanto, de o resolver, mais competente sera esta corte para
decidir.

O segundo argumento dos nacional-constitucionalistas se responde pela propria
implemento da ponderacdo, afinal, uma decisdo so6 é ultra vires quando ela viola os termos da
acao ou da competéncia da corte. Significa dizer que este argumento em muito expressa o
préprio problema politico gerado por uma ponderacdo deficiente. Kumm, inclusive, aborda
como isto tem sido resolvido no contexto europeu. O terceiro argumento pertence ao segundo,
pois expressa a busca de uma solugéo para o proprio conflito de competéncias, sendo um receio
diante a incerteza juridica do resultado deste conflito.

O primeiro argumento dos internacional-constitucionalistas pela supremacia
constitucional da corte constitucional internacional frente as cortes constitucionais nacionais, a
partir da recompreensdo da soberania como autonomia compartilhada, deixa de fazer sentido.
Isto, pois, como abordado, a relacdo de competéncia entre as cortes no sistema normativo
multinivel ser4 dada em grau em relacdo as circunstancias normativas e materiais do caso
concreto.

O segundo argumento do internacional-constitucionalistas sobre uma legitimidade
autbnoma e progressiva foi respondido no item 1.1, assim, reconhece-se a legitimidade do
direito internacional por uma série de fundamentos. Apenas a titulo de destaque, a concepcao
de “progressivo” deste argumento esta na leitura histérica da sedimentagcdo das normas de
direito internacional e do aprofundamento das relag6es a partir da previsao de normas de direito
subjetivo cada vez mais extensivos e especificos no sistema europeu.

O terceiro argumento dos internacional-constitucionalistas sobre valores fundamentais
semelhantes, constituird a fundamentacdo de projeto normativo politico dentro da tese de
constitucionalismo cosmopolita desenvolvida por Kumm (2013) que sera abordado a frente.

1.2.3. A obrigacgo de coordenagéo em torno das externalidades

Para Mattias Kumm a concepc¢éo de soberania como a plena capacidade de impor a lei
sobre um territdrio e a plena capacidade de autogoverno é mal compreendida (Idem, 611). A
pratica do autogoverno pleno é mitigado pela necessidade gerada a partir da responsabilidade
dos governos de sanar as externalidades negativas em termos de justica (Idem, 612).

Externalidades negativas constituem todo e qualquer efeito material sobre quaisquer
outros cidaddos que ndo os nacionais a partir de agdes do Estado ou de dentro do Estado no




Anais do IV Seminéario de Pesquisa e Extensdo da Faculdade de Direito da UFJF

qual estas externalidades sdo geradas. A ideia dada a partir do termo relevantes em termos de
justica sera melhor abordada pelo préprio autor e por Rawls, sobre o qual Kumm se baseia, mas
estas externalidades dizem respeito a coisas como a polui¢do do meio ambiente e represamento
de 4guas, ou seja, acbes que geram impactos materiais que por si s6 seriam injustos. Assim,
excluir-se-iam elementos de politica econémico-comercial (Idem, p. 612-3).

Apesar de a discussao sobre o que é ou ndo uma externalidade em termos de justica ser
bem mais profunda e problematica do que esta apresentado aqui, o relevante, para uma nova
soberania, é a percepcdo de que tais externalidade geram uma obrigagdo ao Estado. Uma
obrigacdo de solucionar ou reparar coordenadamente com a comunidade afetada a externalidade
em questdo. Isto evidenciaria para o autor a interdependéncia das nacgdes e a necessidade de
tomar medidas coordenadas. O exemplo do meio ambiente em tempos de alerta sobre o
aquecimento global e poluicdo global ndo é em vdo, afinal, as medidas regionais serdo mais
efetivas que medidas isoladas e desordenadas.

As duas Ultimas discussdes pertinentes a soberania e a formacdo de um sistema
normativo multinivel europeu que poderia ser chamado de constitucionalismo cosmopolita
reside na compreenséo de projeto normativo politico e jurisdicao.

1.2.4. Projeto politico e jurisdi¢cdo no constitucionalismo cosmopolita

Para Mattias Kumm, o argumento de que o direito internacional ndo constituiria um
projeto normativo politico pertinente a formacdo de um constitucionalismo cosmopolita ndo se
sustenta. A partir da analise tanto do processo histérico de cooperacao, quanto da producdo de
diversos tratados internacionais, principalmente os que dizem respeito a direitos humanos, ndo
é possivel afirmar — ou ndo é mais possivel afirmar — que o sistema normativo internacional no
caso europeu ndo represente ndo s6 uma normatividade vinculante como um sistema
constitucional.

O ponto final da argumentacdo por um constitucionalismo cosmopolita europeu reside
na compreensdo de uma jurisdicdo orientada pelo principio da subsidiariedade. Este principio
no sistema europeu representa a negacao de uma hierarquia normativa na qual uma corte
constitucional internacional estaria no topo. Este principio representa a propria coordenacgéo
das cortes na busca da protecdo dos direitos fundamentais presentes tanto nas constituicdes
nacionais, quanto nos tratados internacionais.

E uma jurisdico coordenada na qual estio presentes as cortes constitucionais nacionais
e internacionais. Esta coordenacao ndo representa um conflito de competéncia insoltvel, pois é
possivel tracar parametros e argumentos capazes de orientar a consideracdo das circunstancias
materiais e normativas pertinentes. Abaixo sera exposto o principio da subsidiariedade e como
ele se adequa a teoria dos principios e como ele influencia na ponderacao.

2. Principio da Subsidiariedade

Como afirmam Kumm e Klatt, o melhor exemplo que se tem da existéncia e aplicacéo
do principio da subsidiariedade é derivado da Unido Europeia. Este principio é considerado
aqui como um principio procedimental. Principio procedimental representa uma de duas
dimensGes dos principios formais na teoria dos principios.

A Teoria dos Direitos Fundamentais (ALEXY, 2015) apresenta duas espécies de
principios, principios materiais e principios formais. O primeiro se refere as normas que
declaram direitos fundamentais, como os direitos a satde e a educacdo. O segundo, refere-se
aos principios que determinam que aquilo que foi autoritativamente produzido seja respeitado
(Idem, p, 518), incluindo ai os principios que “expressam questdoes de competéncia” (ALEXY,
2015, p. 331) e os principios que instruem procedimentos (ldem, pp. 579 e 625). A primeira
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destas espécies chamarei de principios formais que declaram competéncia. Eles sao
responsaveis por atribuir a uma autoridade a capacidade de modificar uma situacdo normativa
por meio de um ato institucional (KLATT, 2015, p.363). A segunda destas espécies chamareli
aqui de principios que declaram procedimentos. Eles sdo responsaveis por instruirem o que ou
como as autoridades devem considerar ao alterar uma situagdo normativa.

A fundamentacdo normativa do principio da subsidiariedade europeu reside em dois
tratados internacionais. A Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados em seu art. 27 e 0
Tratado de uma Constituicdo para a Europa em seu art. 5°. Estas normas de direito internacional
atribuem vinculabilidade dos Estados signatarios a norma de direito internacional ao mesmo
tempo que reconhecem a capacidade normativa de adequar domesticamente os termos dos
tratados, permitindo o respeito as especificidades de cada Estado.

No caso do sistema normativo multinivel europeu, como abordado anteriormente,
contudo, tanto os agentes politicos nacionais, quanto internacionais sdo capazes de alterar a
situacdo normativa. Esta modificacdo poder acontecer tanto em sede de um legislativo
internacional, quanto em sede de um judiciario internacional. Assim, o principio da
subsidiariedade se torna mais complexo, pois demanda que sejam comportados na sua
concepcao nao so argumentos para especificacdo doméstica das normas de direito internacional,
como também argumentos em defesa da competéncia de cada um dos niveis deste sistema.

Como abordado na introducdo, Klatt denomina este parametro de principio da
subsidiariedade, contudo, terminologicamente chamar um pardmetro de principio confunde a
razdo de ser de um critério com a norma que declara o principio que justifica o proprio critério.
Mais detalhadamente, o parametro da subsidiariedade é um critério composto por argumentos
de naturezas normativa e material que auxiliam na tomada de decisdo sobre qual autoridade do
sistema normativo multinivel deve decidir. Terminologicamente, estou chamando de parametro
justamente o conjunto de argumentos pertinentes a um mesmo critério avaliativo, no caso deste
trabalho, o parametro da subsidiariedade. J& o principio da subsidiariedade é uma norma de
direito internacional que determina que a autoridade competente para tomar uma decisao deve
ser apontada relativamente aos valores comunitario e individual das nagdes. Esta distin¢do é
relevante, pois, mesmo que o parametro aqui estudado se fundamente em uma norma, isto nao
significa dizer que todos o sejam.

O principio da subsidiariedade de Kumm, entéo, ao ser integrado apropriadamente por
Klatt (2015) a teoria dos principios formais de Alexy (ALEXY, 2016) serad entendido como
principio formal da subsidiariedade. Principio, pois é norma juridica inerente ao sistema
normativo internacional que se implementa de forma gradual, podendo ser mais ou menos
realizada a medida que o sistema normativo internacional integra em maior ou menor medida
aquelas normas do sistema normativo doméstico. E formal, pois ndo possui contetdo relativo a
diretos fundamentais, mas relativos a uma deciséo juridica. E é procedimental, pois determina
como ou o que as autoridades devem considerar ao realizar modificacbes em uma situacao
normativa.

Desta forma, quando uma autoridade internacional realizar uma modifica¢do normativa
de forma a afetar uma ou mais normas do direito nacional de um Estado-membro e restar
duvidas sobre se aquela é a autoridade competente para o fazer, estabelece-se um conflito de
competéncias.

Para solucionar este conflito de competéncias, recorrer-se-4& a ponderagdo de
competéncias e durante a justificacdo externa serdo aplicados diversos parametros para se
decidir a quem cabe a competéncia de modificar a situacdo normativa. Justificacdo externa é o
processo no qual se reinem os parametros e argumentos pertinentes a ponderacao, sendo estes
parametros e argumentos aqueles relativos as circunstancias materiais e normativas do caso
concreto capazes de influenciar a tomada de decisao.

O principio da subsidiariedade constitui uma razdo de natureza juridica pertinente a esta
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tomada de decisdo, por isto, ele participa da justificacdo externa. Sua participacdo como
parametro se deve pela diferenca realizada neste trabalho entre pardmetros e argumentos.
Parametros reinem em si 0 complexo de argumentos tematicamente pertinentes a sua ideia
central, podendo ser tanto argumentos de natureza material, ou empirica, quanto argumentos
provenientes de outras normas.

O parametro da subsidiariedade, entdo, determina que quanto maior o valor comunitério
de um sistema normativo, menor a competéncia das autoridades nele incluidas. Abaixo, expor-
se-4 a sintese de argumentos pertinentes ao parametro da subsidiariedade

2.1. Argumentos pertencentes ao parametro da subsidiariedade

O primeiro destes argumentos é o argumento das externalidades negativas relevantes
em termos de justica descrito no item 1.1. Segundo ele, quanto mais extensivas forem as
externalidades negativas em termos de justica, maior deve ser o papel da autoridade
internacional para solucionar ou reparar estas externalidades.

O segundo, é o argumento da proximidade institucional fundamentado no item 1.2.2.
Segundo ele, quanto mais capaz for uma autoridade de solucionar um caso concreto, mais
competente serd esta autoridade. Desta forma, este argumento € capaz de depor tanto a favor
das cortes constitucionais nacionais, quanto da corte constitucional internacional. Seria
possivel, inclusive, chegar-se a conclusdo de que, apesar de se tratar de um problema
comunitario, a a¢éo internacional é menos efetiva que iniciativas locais.

O ultimo, é o argumento da individualidade nacional baseado na compreenséo de projeto
nacional apresentado ao longo do item 1, mais especificamente no item 1.2.4. Segundo ele,
quanto mais densificadas estiverem as previsdes normativas sobre um direito fundamental no
sistema normativo comunitario, maior serd a competéncia para a autoridade internacional
decidir sobre a matéria. Desta forma, este argumento também é capaz de depor a favor tanto
das autoridades internacionais quanto das autoridades nacionais. Isto por dois motivos. O
primeiro motivo porque o sistema normativo internacional tendenciosamente realiza previsdes
normativas mais genéricas que aquelas do sistema nacional. O segundo, porque, mesmo em
uma integracdo como da Unido Europeia, as politicas publicas sobre direitos fundamentais sao
condicionadas por processos historicos significativamente diferentes entre os paises,
demandando ac¢des especificas.

O altimo ponto pertinente ao principio da subsidiariedade esta conectado a consideracao
de hipdteses nas quais um maior peso abstrato é atribuido a uma autoridade em relacéo a outra.

2.2. Primazia e supremacia constitucional

A discussdo de supremacia das autoridades internacionais ou das autoridades nacionais
ja foi debatida no item 1.2, mais especificamente no item 1.2.2. Como concluido anteriormente,
a relacdo entre estas autoridades em um sistema normativo internacional sera dada em grau.
Contudo, h& elementos normativos que podem atribuir previamente um maior peso a
competéncia de uma ou outra autoridade, significando que elas entram na ponderagdo com uma
margem de vantagem (KLATT, 2015-A, p. 374).

No caso da Unido Europeia, segundo Klatt (2015-B, p. 16-24), o sistema normativo
criado a partir da Constituicdo Europeia, em seu art. 5, atribui a competéncia da Corte de Justica
da Europeia esse peso abstrato maior para decidir, significando que ela tem uma primazia em
relacdo as cortes constitucionais nacionais.

Art. 5 — Nos dominios que ndo sejam da sua competéncia exclusiva, a
Comunidade tomaréa as medidas de acordo o principio da subsidiariedade se,
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e na medida em que, 0s objetivos da acéo perpetrada ndo puderem ser
suficientemente realizados pelos Estados-membros e, portanto, devido a
escala de efeitos da acdo proposta, ser melhor alcancados pela Comunidade.
[Destaques proprios].

Apesar de segundo os proprios doutrinadores europeus este artigo ndo ser claro em todos
0s seus aspectos (KUMM, 2004, p. 920), ele demandaria que a excepcionalidade a norma
comunitaria deveria ser dada por uma boa razéo (ldem, p. 921). Uma boa razdo dada de tal
forma que atribuiria a autoridade internacional maior peso decisorio.

Aqui, contudo, ndo vejo o porqué concordar com esta afirmativa, ndo pelo menos a partir
simplesmente da tese de boa razéo superficialmente apresentada pelos autores. A analise desta
tese representa uma limitacdo deste artigo. Contudo, a partir da analise do artigo em sim
apresentarei uma breve anélise.

Segundo o primeiro destaque realizado tdo somente se evidencia que hd um possivel
conflito de competéncia quando o sistema normativo internacional prevé a matéria em sob
disputa. O segundo destaque apenas declara a existéncia do principio da subsidiariedade,
determinando-o como adequado a instruir a solucdo deste conflito. E o terceiro, apresenta o
segundo argumento do parametro da subsidiariedade, o argumento da proximidade institucional
do item anterior. Assim, este artigo determina que a presenca deste argumento é necessaria a
qualquer relativizacdo da competéncia comunitéaria sem, contudo, desconsiderar a pertinéncia
dos outros pardmetros e argumentos da ponderacdo. Na medida que atender a um requisito legal
representa maior dificuldade a relativizacdo da competéncia comunitaria, é possivel afirmar que
esta possui a referida margem de vantagem.

3. Limitactes

O presente trabalho ndo considerou as relacdes entre Estados que ndo possuem entre si
uma autoridade central de qualquer espécie capaz de interpretar e demandar aplicagdo de um
conteddo de direito internacional. Desta forma, as normas de direito internacional que tratam
de relacGes privadas e comerciais tendem a ndo ser inseridas nesta construcao teorica.

O presente trabalho ndo pretende solucionar o atual debate entre Klatt e Alexy quanto a
uma ponderagdo combinada ou separada. Acredita-se, contudo, que tanto a solugdo por uma ou
por outra forma de ponderacdo ndo afetara as conclusdes deste trabalho.

Diferentemente dos trabalhos de Klatt e Kumm, ndo se ateve aqui a analise das relagGes
jurisprudenciais atuais a esta producdo, nem se fez, como se pretende num tempo futuro,
analisar a pertinéncia do principio da subsidiariedade as relacfes regionais da América Latina,
seguindo um processo de valorizacdo dos elementos latinos e suas possiveis contribuicdes a
Teoria do Direito.

Este trabalho pertence a uma pesquisa mais ampla sobre os parametros estabelecidos
por Klatt. Contudo, ndo foram adiantadas conclusfes parciais ndo publicadas sobre 0s outros
parametros, cabendo detalhamentos futuros ao tema em trabalhos préprios.

4. Conclusdes

O presente trabalho tinha como objetivos especificos i) analisar e comparar os trabalhos
de Mathias Klatt e de Mattias Kumm, sobre o qual o primeiro se baseia, para compreender suas
concepcoes de subsidiariedade e ii) analisar e comparar estes fundamentos a partir da teoria dos
principios de Klatt, permitindo, assim, iii) sintetizar indutivamente uma compreensdo completa
da subsidiariedade.

O primeiro e o segundo objetivos foram realizados de maneira coordenada ao longo de
dos itens 1 e 2. N&o foi possivel desenvolver uma analise ponto a ponto e, portanto, isolada, dos
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trabalhos, pois diversos fundamentos de ambos os trabalhos possuiam relevancia tanto a tese
por um constitucionalismo cosmopolita, a partir do reconhecimento de sua legitimidade e da
necessaria recompreensdo da soberania nesta espécie de sistema, quanto a teoria dos principios.
Assim, concluiu-se pela presente estrutura para a sintese do principio formal procedimental da
subsidiariedade. Pontualmente as conclusdes deste artigo foram:

1. Que a fundamentacéo pela legitimidade do direito internacional apresentada em
A legalidade internacional (item 1.1.1) contribui para a fundamentacdo do
argumento das externalidades negativas relevantes em termos de justica e
pertence ao parametro da subsidiariedade.

2. Que a fundamentacdo pela legitimidade do direito internacional apresentado em
A adequacao procedimental e a participacdo democratica (item 1.1.3) contribui
para a fundamentagdo do argumento da legitimidade democratica internacional
e pertence ao parametro da legitimidade democratica de Klatt.

3. Que a fundamentacao pela legitimidade do direito internacional apresentado em
A busca de objetivos razoaveis (item 1.1.4) contribui para a fundamentacéo do
argumento da protecdo internacional de principios materiais e pertence ao
parametro afetacdo dos principios materiais em jogo de Klatt.

4. Que a contestacdo da corrente juridica dos nacional-constitucionalistas sobre a
necessidade de especificacbes regionais fundamenta o argumento da
proximidade institucional e pertence ao parametro da subsidiariedade (item
1.2.2).

5. Que a compreensdo de projeto nacional, um dos fundamentos a legitimidade do
direito internacional apresentado (item 1.2.4) contribui para a fundamentacao do
0 argumento da individualidade nacional pertencente também ao pardmetro da
subsidiariedade.

6. Que o principio da subsidiariedade é um principio formal procedimental que
determina que quanto maior o valor comunitario de um sistema normativo,
menor a competéncia das autoridades nele incluidas (tem 2).

7. Que, dentro das limitagbes apresentadas, a concepcdo de primazia das
competéncias internacionais no sistema europeu, da-se tdo somente pela
presenca de um requisito necessario, qual seja, 0 argumento da proximidade
institucional (item 2.2).
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