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Resumo

Frente à nova ordem mundial que se estabelece na contemporaneidade, o Estado tem uma 
diminuição de seus poderes, um enfraquecimento de sua soberania absoluta e, no campo 
jurídico, uma incerteza quanto à aplicação do ordenamento nacional. Existe grande expec-
tativa de que o direito internacional consiga preencher as lacunas deixadas pelos Estados. 
Neste contexto, questiona-se: de que forma os direitos humanos podem ser protegidos 
e efetivados, e quanto o direito internacional poderá colaborar com isso? Atentar a este 
problema e trazer conceitos relevantes para a reflexão do tema é o objetivo central deste 
trabalho. Conclui-se que, embora o Estado esteja enfraquecido em seus poderes em alguns 
âmbitos, ele ainda exerce um papel central na proteção dos direitos humanos fundamentais 
dos indivíduos.
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Introdução

O papel do Estado Nação frente à nova ordem mundial que se estabele-
ce na contemporaneidade é alvo de estudos e preocupações. Objetivamente, 
observa-se a diminuição dos poderes estatais, o enfraquecimento da soberania 
absoluta dos Estados e, no campo jurídico, uma incerteza quanto à aplicação 
de ordenamentos nacionais, que com frequência sofrem restrições e influências 
das normas internacionais. 	

Ocorre que, com a globalização, em sentido econômico, outros fatores tam-
bém se mundializaram, ou seja, tornaram-se objetos de interesse e domínio 
internacional. Nesse contexto, questões intimamente ligadas a direitos huma-
nos básicos deixam de ser resolvidos com base na dignidade da pessoa humana 
para atenderem interesses econômicos. 

Diante dessa situação, existe grande expectativa de que o direito interna-
cional consiga preencher as lacunas deixadas pelos Estados, enfraquecidos, e 
garantir a defesa dos direitos humanos de forma independente, muitas vezes 
até dispensando a existência do Estado Nacional, tendo em vista um conceito de 
internacionalização. É neste contexto que se questiona: tendo em vista a atual 
perspectiva dos Estados Modernos, fragilizados em razão de diversos fatores 
sociais e econômicos, de que forma os direitos humanos podem ser protegidos 
e efetivados, e até que ponto o direito internacional pode colaborar com isso?

Atentar a este problema e trazer conceitos relevantes para a reflexão do 
tema é o objetivo central deste trabalho. Objetiva-se, ademais, apresentar o 
atual contexto dos Estados de Direito e contextualizar os direitos humanos 
frente às modificações de sua proteção nas sociedades contemporâneas, além 
de pontuar questionamentos relevantes aos indivíduos neste cenário.

	 Este trabalho divide-se em duas partes, que se somam à introdução e à 
conclusão: a primeira que aborda o Estado democrático de direito e as modifica-
ções sofridas no contexto da atual ordem mundial, especialmente o enfraqueci-
mento de sua soberania e a referida crise do poder Estatal; o segundo que trata 
dos direitos humanos em tempos de internacionalização e o papel do Estado 
nacional.
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O Estado Democrático de Direito: o enfraquecimento 
da soberania e a referida crise do Poder Estatal

O conceito clássico de Estado Democrático de Direito remete ao último 
nível de evolução estatal, o qual, ultrapassados o Estado Absolutista (poder 
centralizado em um único monarca), o Estado Liberal (que possuía o foco nas 
liberdades do indivíduo) e o Estado Social (que tentava superar esta individua-
lidade e focar nos direitos da coletividade), tenta alcançar a efetiva garantia de 
direitos fundamentais para todos os indivíduos1. 

De acordo com Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais2, o Estado 
Democrático de Direito possui um conteúdo transformador da realidade, dife-
rente do Estado Social, que objetivava uma adaptação melhorada das condições 
sociais de existência. Nesse sentido, seu conteúdo não apenas se restringe ao 
aspecto material de concretização da vida digna ao ser humano, mas também, 
simbolicamente, é um fomentador da participação pública no processo de cons-
trução e reconstrução de um projeto de sociedade, uma vez que se apropria “do 
caráter incerto da democracia para veicular uma perspectiva de futuro voltada 
à produção de uma nova sociedade, onde a questão da democracia contém e 
implica, necessariamente, a solução do problema das condições materiais da 
existência”3. 

Assim sendo, o Estado Democrático de Direito possui como objetivo último 
o indivíduo, sendo o ente estatal apenas um instrumento para atingir este fim. 
Este escopo de alcançar a igualdade material com o foco no cidadão e a posição 
secundária do Estado é novidade diante do pensamento político clássico, que 
sempre entendeu a relação política com dois sujeitos em uma situação de dese-
quilíbrio: o Estado sempre esteve acima do cidadão, assim como o governante 
acima do governado e o príncipe acima do súdito. Nessa linha, aponta Bobbio 
que tradicionalmente “a potestas vem antes da libertas, no sentido de que a es-
fera da liberdade reservada aos indivíduos é concedida magnanimamente pelos 
detentores do poder”4. 

Configurar-se Estado Democrático de Direito é ser considerado um Estado 
no último nível de desenvolvimento político, no qual os direitos dos indivíduos 
estão acima de outros fatores, sendo que estes últimos servem justamente para 
garantir os primeiros. Nesse sentido, por exemplo, o Brasil, constituído como 
Estado Democrático de Direito em seu art. 1º da Constituição Federal5, traz 
em seu art. 170 que a ordem econômica será “(...) fundada na valorização do 
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trabalho humano e na livre iniciativa”, além de ter “por fim assegurar a todos 
existência digna, conforme os ditames da justiça social”6.

Ainda que a economia seja fundamental para qualquer Estado, em razão 
das finalidades do Estado Democrático constituído, alguns princípios deverão 
ser respeitados, como, por exemplo, a redução das desigualdades regionais e so-
ciais e a busca do pleno emprego - indicadores cristalinos de uma preocupação 
social, da garantia de direitos que visem o coletivo e a sociedade.

Em síntese, discorrer sobre conceitos e fundamentos do Estado Democráti-
co de Direito é pensar na sociedade constituída legalmente com fins de garan-
tia de direitos humanos básicos a cada um dos seus cidadãos, restando o ente 
estatal apenas como um meio para que se atinjam os fins. No entanto, embora 
esta conceituação clássica seja pacífica para a grande maioria da doutrina – 
tais como Canotilho7, Bobbio8, Pérez-Luño9 -, o que ocorre na atualidade é uma 
modificação de paradigma: o Estado democrático de Direito, em razão da globa-
lização e novas conjecturas mundiais, vem sofrendo modificações que colocam 
em risco seu exercício como tradicionalmente esperado.

De fato, a “nova ordem” apresenta mudanças que se chocam com o conceito 
clássico de Estado. Para Oliveira Júnior e Souza10, serão, ao menos, quatro 
premissas que colocam em cheque o Estado Democrático de Direito. A primeira 
diz respeito ao deslocamento e enfraquecimento do papel da soberania de cada 
Estado; a segunda corresponde à modificação dos sistemas de fontes do direito; 
a terceira trata do enfraquecimento do constitucionalismo e, por fim, a última, 
do crescimento de um direito comunitário, regido pelo mercado e pela produção 
e de ordem infra e supraconstitucional.

Inicialmente, observa-se a questão dos deslocamentos das soberanias nos 
Estados. O conceito amplo de soberania pode ser entendido como “o poder de 
mando de última instância, numa sociedade política e, consequentemente, a 
diferença entre esta e as demais associações humanas em cuja organização não 
se encontra este poder supremo, exclusivo e não derivado”.11 Em termos estri-
tos, o conceito serve “juntamente com o de Estado, para indicar, em toda sua 
plenitude, o poder estatal, sujeito único e exclusivo da política”12. A justificativa 
para sua existência decorre de:

(...) notável necessidade de unificação e concentração de poder, cuja finalidade 
seria reunir numa única instância o monopólio da força num determinado ter-
ritório e sobre uma determinada população, e, com isso, realizar no Estado a 
máxima unidade e coesão13.



v. 32, n. 2, p. 235-255, maio/ago. 2018    JUSTIÇA DO DIREITO   

Direitos Humanos no estado de direito (em crise): uma perspectiva contemporânea

239

Percebe-se que o conceito clássico de soberania é aquele que dá ao Estado 
amplos e totais poderes para agir dentro do seu território, buscando o máximo 
de coesão e centralização do poder e das decisões. Assim, a soberania refere-se 
ao poder do Estado que pode ser traduzido, em última análise, como sua inde-
pendência frente a outros Estados, indivíduos ou instituições14. 

Não obstante, este conceito tradicional de soberania vem sendo mitigado, 
na medida em que os poderes de cada Estado sofrem limitações por não ser 
mais o ator estatal o único protagonista no cenário internacional15. Por certo, a 
evolução da sociedade a nível mundial, a aproximação dos países e a diminui-
ção de fronteiras e distâncias do mundo globalizado de certa forma impuseram 
a diminuição do papel e do poder dos Estados, que os cedem para outras ins-
tituições que contribuem, também, para uma maior aproximação de países e 
culturas. 

Isso significa que ocorre um desprendimento das fronteiras e territórios 
fixos, sendo que os Estados, apesar dos seus interesses próprios, não têm mais 
condições de agir independentemente de outros em inúmeras situações, sendo 
necessária a cooperação.  De acordo com Held16, isso não é novidade, sendo que 
poucas vezes, ou nunca, as comunidades políticas se encontraram separadas 
como totalidades geográficas isoladas e autossuficientes. Seria mais adequado 
considera-las redes de interação superpostas, que se cristalizam ao redor de 
diferentes esferas e formas de poder e que originam pautas de atividades que 
não cabem dentro dos limites territoriais do Estado-nação.

Na atualidade, costuma-se atribuir estas modificações na soberania de 
cada um dos Estados ao fenômeno chamado de globalização, entendido como 
um processo complexo em que inúmeras searas da vida econômica, política e 
social de vários Estados se entrelaçam. Trata-se do estabelecimento de novas 
relações entre Estados, entre Estados e indivíduos e entre os próprios indiví-
duos, que de certa forma se aproximam em razão de estarem mais conectados.

O conceito de globalização, muitas vezes relacionado apenas a situações de 
cunho financeiro, para Bolzan de Morais17, não se pode restringir ao capitalis-
mo financeiro, uma vez que a globalização não é um estado, mas um processo:

(...) radicalmente incerto e ambivalente que se projeta por sobre os mais varia-
dos aspectos da vida e que, ao mesmo tempo em que rompe com os lugares tra-
dicionais da economia, da política, das relações e práticas sociais, implica uma 
imbricação entre os diversos lugares em que tais ocorrem (grifo no original). 
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No mesmo sentido, Morais, Saldanha e Vieira18, entendem que globaliza-
ção é o mesmo que mundialização e refere-se “(...) ao recorte econômico dessas 
mudanças que são efetivamente multidimensionais (...)”, o que não se confunde 
com a internacionalização, que, por si, diz respeito à relação entre nações e a 
transnacionalização às relações internacionais que transcendem e dispensam o 
Estado nacional para existirem.

Dessa forma, depreende-se que, ainda que existam diversos movimentos 
que se voltam para uma conexão entre diferentes lugares e culturas, como é o 
caso da globalização, tem-se uma ambivalência de consequências, que podem 
ser positivas ou negativas. Dessa forma, justifica-se uma redução do poder es-
tatal com fins de melhores condições aos indivíduos, que terão acesso a mais 
informações e a melhor qualidade de vida; no entanto, muitas vezes esses sis-
temas acabam por trazer consequências nefastas, que se agravam com a menor 
influência do Estado, que teve seu poder pulverizado por estas novas ordens 
globais. No mesmo sentido, Têmis Limberger19 aponta que “a globalização da 
economia não significa globalização dos direitos”, sendo necessário que cami-
nhos sejam trilhados para que estes se efetivem.

Nesse contexto, detentores de grande poder econômico influenciam tanto 
no mercado econômico como em decisões políticas, antes somente competência 
de cada Estado dentro de sua soberania. Assim, 

(...) quanto mais as empresas conseguem reinstalar-se em cidades, Estados, 
países e continentes onde podem obter vantagens comparativas, (...) menor ten-
de a ser a força do Estado para estimular uma ética de solidariedade e promo-
ver justiça social por vias fiscais20.

No documentário “A corporação”21, lançado em 2003, é feita a perfeita ilus-
tração de como grandes empresas utilizam-se de sua influência para agir em 
prol de seus próprios benefícios colocando em risco, inclusive, vidas humanas. 
Trata-se de casos em que se ignoram o bem-estar dos funcionários, a saúde dos 
consumidores, a ética no trabalho, os direitos humanos e a preservação do meio 
ambiente. Entre eles, cita-se a notícia do impactante caso de uso de hormônios 
de crescimento bovino, vendidos pela mundialmente conhecida Monsanto, que 
aumentaria a produção e a lucratividade leiteira, resultando, no entanto, em 
sérios riscos de doenças como câncer naqueles indivíduos que ingerissem este 
leite. Apesar de comprovados os danos, o poder econômico da empresa foi res-
ponsável por, além de descreditar as informações, criar campanhas que afir-
mam não serem diferentes leites (considerados) naturais e aqueles que foram 
retirados de vacas que receberam o hormônio em questão22.
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Referências a casos como este servem como alarde para questionar-se o 
papel do Estado frente a sérias violações de direitos humanos, bem como para 
observar que efetivamente as grandes instituições empresariais, como é o 
exemplo da Monsanto, possuem relevância inquestionável em determinados 
temas que deveriam ser de controle estatal. São questões que ultrapassam a 
seara econômica e infringem diretamente direitos humanos mais básicos como 
a vida e a saúde. 

Este contexto de modificações e entrelaçamentos gera consequências consi-
deráveis a soberania estatal, que é duplamente atingida, pois: 

(...) passa a conviver, de um lado, com uma insuficiência de instrumentos para 
controlar as novas propostas e necessidades sociais surgidas em um contexto 
de globalização, e, por outro, sofre com a globalização jurídica, abalando sua 
autoridade e autonomia também no plano normativo23.

Juridicamente, observa-se que o próprio direito também é atingido em ra-
zão das novas ordens globais. Inicialmente porque as fontes de direito vem 
sofrendo alterações, sendo que a lei propriamente dita pode ser substituída por 
acordos entre as partes, mesmo em questões de interesse público. A depender 
do maior ou menor rigor dos Estados, por exemplo, as empresas e outras partes 
interessadas em litígios poderão realizar acordos e arbitragens (muitas dessas 
compulsórias) e literalmente evadir-se de responder judicialmente por ques-
tões importantes. 

É o que ocorre nos Estados Unidos, onde advogados de grandes empresas 
encontraram como (questionável) solução inserir cláusulas (em letras miúdas) 
de arbitragem nos contratos, o que foi acatado pela Suprema Corte e como con-
sequência tem a violação de direitos de milhares de consumidores, trabalhado-
res e demais demandantes de ações coletivas. Assim, após o ingresso de referi-
das ações, com a previsão contratual (muitas vezes ignoradas pelas partes mais 
vulneráveis) de arbitragem, entende-se que inexiste o interesse de agir, uma 
vez que podem ser realizadas arbitragens individuais. No entanto, na prática, 
a maioria dos requerentes desiste de buscar seus direitos, seja por questões 
econômicas (a arbitragem não é uma prática financeiramente acessível), seja 
por outras dificuldades24. 

O que se intenta demonstrar é que, ainda que atos negociais sejam consi-
derados fontes de direito (de baixo grau de objetividade) para a doutrina clássi-
ca25 e a arbitragem seja um meio legal de resolução alternativa de conflitos26, a 
fonte primária da dogmática analítica contemporânea é (e sempre foi) a legis-
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lação. Neste conceito de legislação, lato sensu, inclui-se a Constituição, as leis, 
decretos, regulamentos, portarias. Desta forma, observa-se uma inversão de 
fontes, em que a legislação lato sensu cede para outros tipos de fontes, algumas 
delas construídas pelas próprias partes e que, por vezes, contrariam o próprio 
espírito constitucional dos institutos em que se baseiam para existes.

Na prática, a previsão de uma cláusula arbitral não pode criar um obstácu-
lo ao próprio acesso à justiça, principio corolário da Constituição Federal Bra-
sileira. Se por questões econômicas ou técnicas um indivíduo perde seu direito 
de efetivar direitos, existe a inversão maléfica no uso do instituto, que não pode 
ser uma obrigatoriedade em uma relação contratual, ainda mais quando inse-
rida em “cláusulas de letras miúdas” como no caso acima referido. 

A questão apontada reflete a conclusão de Oliveira Junior27: “os contratos 
não são moralmente autossuficientes. O fato de duas pessoas fazerem um acor-
do ou um contrato não significa que este acordo ou contrato seja justo”. Ou seja, 
ainda que se trate de uma autonomia de vontade das partes, em muitos casos, 
em razão de um desequilíbrio entre estas, é possível que uma delas tenha sua 
vontade ou aceite não totalmente voluntário, mas em razão de determinadas 
pressões ou coações28. No Brasil, ao menos, esta situação não seria possível, 
pois a lei de arbitragem brasileira prevê, em seu art. 4º, § 2º, que:

(...) a cláusula compromissória só terá eficácia se o aderente tomar a iniciativa 
de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituição, 
desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou 
visto especialmente para essa cláusula29.

De todas as formas, apresentadas as fragilidades dos Estados Democráticos 
de Direito na contemporaneidade, ressalta-se que, mesmo que o Estado tenha 
perdido um pouco de sua força e soberania, isso se refere a uma ressignificação 
destes conceitos, que se adaptam as novas realidades mundiais. Ou seja, ainda 
é incumbência do Estado a busca pelas garantias e direitos humanos, mesmo 
diante da existência de outros instrumentos globais, internacionais e regionais, 
até porque muitas vezes o indivíduo dele necessita para acessar estes mecanis-
mos30. 

Na parte seguinte do trabalho, trata-se das questões relativas a direitos 
humanos e fundamentais, a proteção garantida pelos Estados (“em crise”) e as 
possíveis alternativas em âmbito internacional. 
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Direitos Humanos em tempos de internacionalização 
e o papel do Estado Nacional

Conforme analisado, observa-se uma (possível) derrocada do Estado De-
mocrático de Direito frente a uma nova ordem mundial, em que a soberania é 
posta em cheque e seus poderes enfraquecidos em prol de uma maior interna-
cionalização. Nesse cenário, considera-se que novos instrumentos, em âmbito 
global, poderiam socorrer indivíduos na defesa dos seus direitos mais essen-
ciais, os direitos voltados aos seres humanos. 

O embate entre soberania versus globalização gera um enfraquecimento 
do constitucionalismo, que defende justamente a ideia de que os princípios e 
normas constitucionais devem guiar todos os contratos e demais relações jurí-
dicas. Por constitucionalismo, pode-se compreender como “o fenômeno por meio 
do qual a Constituição (...) assume certo protagonismo no cenário jurídico e 
social das nações, extrapolando as atribuições (...) que originalmente lhe atri-
buiu o Estado de Direito Liberal”31. Nesse sentido, o constitucionalismo é um 
movimento que nasce voltado para a persecução da norma constitucional, “a 
supremacia absoluta da lei como expressão da soberania parlamentar”32.

O chamado constitucionalismo contemporâneo, também entendido por al-
guns como neoconstitucionalismo, defende uma contrariedade com relação ao 
papel meramente formal da Constituição, e “geralmente é empregado para in-
dicar uma perspectiva jusfilosófica que se caracteriza por ser um constitucio-
nalismo antipositivista”33. Para uma corrente de juristas, esta perspectiva traz 
uma necessária associação entre direito e moral, uma “moralização do direi-
to”, sendo a substância (e não apenas o procedimento de elaboração normativa 
constitucional) do texto constitucional o elemento indispensável para a valida-
de de uma norma infraconstitucional34. 

Já para outra corrente, encabeçada por Luigi Ferrajoli35, o neoconstitucio-
nalismo, em última análise, assume uma posição jusnaturalista, que afasta 
direito e norma. Este posicionamento é chamado por ele de garantista e é me-
nos difundida que a primeira. Trata-se de “um reforço do positivismo jurídico, 
por ele alargado em razão de suas próprias escolhas – os direitos fundamentais 
estipulados nas normas constitucionais – que devem orientar a produção do 
direito positivo”36. 

O também denominado constitucionalismo rígido de Ferrajoli “limita e vin-
cula de modo bem mais forte o Poder Judiciário, em conformidade com o princí-
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pio da separação de poderes e com a natureza tanto mais legítima quanto mais 
cognitiva – e não discricionária – da jurisdição”37. Constitui-se, portanto, em 
um entendimento que fortalece o positivismo no intuito de limitar os poderes 
do judiciário, respeitando-se, efetivamente, a soberania dos legisladores, repre-
sentantes eleitos pelos cidadãos para criarem as leis, que serão justas de acordo 
com seu entendimento e não dependentes de uma interpretação discricionária 
dos juízes38. 

Dessa forma, a diminuição dos poderes do Estado em razão do enfraqueci-
mento de sua soberania gera, consequentemente, uma (pretensa) menor influ-
ência das constituições de cada Estado Nação frente à proteção dos direitos hu-
manos fundamentais. No entanto, esta linha de pensamento também vem de-
monstrando falhas, imprecisões e lacunas sérias, devolvendo, ao mesmo tempo 
em que retira responsabilidades aos Estados-nação e seu ordenamento jurídico 
próprio. Para a (des)construção e compreensão deste contexto, inicialmente, é 
necessário apontar questões conceituais importantes acerca de direitos huma-
nos e direitos fundamentais. 

Os termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” com frequência são 
utilizados com distinção, o que não está equivocado. No entanto, esta diferença 
há de ser pontuada, a fim de demonstrar-se que, substancialmente, os direitos, 
em ambas as referências, são os mesmos. Assim, em apertada síntese, ambos 
são entendidos como direitos essenciais ao ser humano, dignos de proteção es-
pecial e incondicional, sendo diferenciados, entretanto, pelo plano em que atu-
am. Os direitos humanos são entendidos como direitos universais e aplicam-se 
ao plano internacional, sendo reconhecidos pelos Estados e estando acima deles 
ou ultrapassando suas fronteiras. Como exemplo, citam-se os tratados e cartas 
internacionais como a Declaração Universal dos Direito Humanos, proclamada 
no ano de 194839. Os direitos fundamentais, por sua vez, são entendidos como 
aqueles positivados nos ordenamentos jurídicos internos de cada Estado40, sen-
do protegidos por ele dentro de seu território, como, por exemplo, os direitos 
elencados como fundamentais na Constituição Federal Brasileira de 1988, es-
pecialmente em seu artigo quinto41.

A conceituação de direitos humanos/fundamentais42 é bastante ampla. Con-
forme Peréz-Luño43, referem-se ao: 

(...) conjunto de faculdades e instituições que, em cada momento histórico, con-
cretizam as exigências da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, as 
quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos jurídicos a 
nível nacional e internacional.
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Douzinas44 complementa: “Os direitos humanos, por outro lado, são univer-
sais, e supõe-se que transcendam diferenças geográficas e históricas”.

Referidos conceitos45 ligam-se diretamente ao princípio da dignidade da 
pessoa humana, outro conceito de extrema relevância. Duque46 traz o histórico 
desta proteção inicia com o Cristianismo, tendo ligação com o jusnaturalismo 
cristão e baseando-se na ideia de que todos os homens são iguais e gozam de 
igual dignidade e valor. Aponta, ainda, que após o final da segunda guerra 
mundial, modificou-se o pensamento jurídico: se antes os direitos fundamen-
tais dependiam e se baseavam na lei, hoje essa se limita no marco dos direitos 
fundamentais47. O Estado tem como fundamento o ser humano, e “a concepção 
do homem-objeto, como visto, constitui justamente a antítese da noção de dig-
nidade da pessoa humana”48. 

A definição específica de quais direitos serão considerados humanos/fun-
damentais sempre terá específica ligação com a dignidade da pessoa humana 
e também com o contexto histórico em que a humanidade se encontra. Bobbio 
aponta que “não existem direitos fundamentais por natureza”49; poderão o ser 
ou não a depender do contexto, de uma civilização e da época em que se ana-
lisada. Por este motivo, o autor conclui que no momento atual o problema dos 
direitos humanos não é justifica-los (ou defini-los), mas protegê-los50. 

Tal afirmação não poderia ser mais certeira, uma vez que, se o século XX é 
a Era dos Direitos, no qual seu o triunfo aconteceu, também é o século em que 
houve genocídios, massacres e o holocausto51, nefastos momentos históricos que 
muitas vezes eram acompanhados pela humanidade e pela comunidade inter-
nacional sem que nada fosse feito para detê-los. 

As modificações dos direitos humanos ao longo do tempo e do contexto teve 
como consequência a aparição de sucessivas gerações de direitos. Pérez-Luño52 
adota a teoria das três gerações, criada em 1979 por Karel Vasak, Diretor do 
Departamento Jurídico da Organização das Nações Unidas para a Educação, a 
Ciência e a Cultura (UNESCO), na palestra inicial da Décima Sessão do Insti-
tuto Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo. De acordo com ele, as 
gerações de direitos estão diretamente ligadas à evolução do Estado Moderno, 
que iniciou com o Estado Liberal, passou pelo Social, e hoje se encontra no Es-
tado Democrático de Direito. A teoria está umbilicalmente conectada ao contex-
to histórico de cada geração de direitos, sendo estes apenas as consequências 
das necessidades da sociedade da época53.
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Em um breve apontamento, define-se que a primeira geração de direitos 
humanos vem considerados como direitos que garantem as “liberdades do indi-
víduo, que exigem a auto delimitação e a não ingerência dos poderes públicos 
na esfera privada e se tutelam por sua mera atitude passiva e de vigilância em 
termos de polícia administrativa”54.

A segunda geração refere-se aos direitos econômicos, sociais e culturais, 
“se traduzem em direitos de participação, que requerem uma política ativa dos 
poderes públicos encaminhada a garantir seu exercício e se realizam através 
das técnicas jurídicas as prestações e dos serviços públicos”55. 

Por fim, a terceira geração aparece como uma proteção “ao fenômeno da 
denominada “contaminação das liberdades” (liberties pollution), termo com que 
alguns setores da teoria social anglo-saxônica aludem a erosão e degradação 
com que aflige aos direitos fundamentais antes determinados usos das novas 
tecnologias”56.

Esta evolução possui direta ligação com o tema da evolução do Estado, e, 
por diversas vezes, a proteção desses direitos depende da força daquele para ser 
efetivada. De fato, o paradoxo que se tenta demonstrar é que, ainda que o en-
fraquecimento da soberania estatal seja uma realidade em face da globalização 
de diversos fatores, inclusive do direito, é com base no Estado que o indivíduo 
tem a sua principal possibilidade de proteção de direitos mais fundamentais, 
iniciando-se com a Constituição do país e do grau de liberdade e importância 
que essa dá ao princípio da dignidade da pessoa humana. 

Ainda que se defenda que a questão dos direitos humanos é “resultado da 
sua universalização jurídica”57, ainda hoje eles são totalmente dependentes das 
atuações dos Estados, que, para o Direito Internacional, são os legítimos atores 
na defesa dos Direitos. 

Primeiro, porque na “era dos direitos”, assim denominado o século XX, com 
a criação de das principais instituições internacionais, foram os Estados que, 
em comum acordo, chegaram (como até hoje ainda ocorre) em consenso para 
a proteção, definição e prioridades de direitos humanos. Nesta mesma senda, 
apesar da preocupação com o indivíduo, ficou claro que, para todos, “esses di-
reitos não poderiam ser usados para romper o escudo da soberania estatal”58. 

Em segundo lugar, porque as questões e os obstáculos do exercício de direi-
tos individuais na seara internacional são inúmeros. Cita-se a constatação, ini-
cial, de que direitos humanos são tanto violados como protegidos, prima facie, 
em âmbito local59. A legislação, a constituição e o ordenamento jurídico de um 
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Estado são, na prática cotidiana, muito mais relevantes do que o direito inter-
nacional, que sofre, ademais, consequências direitas dos conflitos de interesses 
das nações. 

Por fim, como argumento final para a comprovação da necessidade do di-
reito estatal, tem-se a situação dos estrangeiros, os quais, para a Declaração 
Francesa, “é o abismo entre o homem e o cidadão”60. Na atualidade são milha-
res de casos de violações de direitos humanos em razão da imigração em busca 
de melhores condições de vida – chamados refugiados, estes estrangeiros se 
encontram sem condições de vulnerabilidade extrema. A situação do indivíduo 
nessas condições vincula-se “ao fato de que sua condição jurídica está inteira-
mente a cargo da desejabilidade do Estado”61. Ocorre aqui uma lacuna de direi-
tos, visto que o problema em si não é a (des)igualdade perante a lei, mas o fato 
de que “não existe nenhuma lei para eles”62. 

Dessa forma, o que se considera relevante é a defesa dos direitos dos “po-
vos do mundo”, que, em última análise, não possuem qualquer representação 
perante o direito internacional se não estiverem vinculados a Estados consti-
tuídos. Se o direito internacional substituiu Deus, fonte da lei natural63, cer-
tamente não o conseguiu sem a existência do Estado Nacional, que, desde os 
primórdios de construção do direito internacional, se fez presente e necessário 
para sua existência.

Considerações finais 

O papel do Estado sempre foi central para a proteção dos direitos mais 
essenciais do ser humano, os denominados direitos humanos ou direitos fun-
damentais, a depender do contexto em que se inserem. Sempre foi dentro da 
“localidade” que direitos foram construídos, fortalecidos ou mitigados, como é 
perceptível em diversas passagens da história e também em casos atuais de 
desrespeito aos direitos do indivíduo.

Assim, por diversas ocasiões os Estados foram os “protetores” ou os “car-
rascos”, sempre, no entanto, com direta atuação junto ao indivíduo. Em casos 
ocorridos na “era dos direitos”, século XX, por exemplo, o direito internacional 
não pode socorrer povos inteiros que sofreram com guerras e verdadeiros ge-
nocídios dentro de seus próprios países, além de não haver força o suficiente 
par evitar a que medidas consideradas extremas fossem tomadas por países 
de forma isolada. Nesse sentido, discute-se um enfraquecimento da soberania 
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estatal, tendo em vista maiores poderes conferidos a grandes empresas, mas se 
mantém a importância, nada relativa, dos Estados.

O Estado democrático de direito, como demonstrado, é o último nível po-
lítico dentro da evolução estatal. Significa que o ser humano, individualizado, 
detentor de direitos básicos, é o principal objetivo, o objetivo fim da constituição 
de Estado. Desta forma, o que se tem é um Estado que deixa de ser principal 
ator para ser coadjuvante, ou seja, existe para que o ser humano tenha seus 
direitos garantidos com efetividade, dentro dos princípios tais como o da digni-
dade da pessoa humana. 

Embora efetivamente a nova ordem imponha um enfraquecimento da sobe-
rania, bem como do constitucionalismo e demais elementos de fundamental im-
portância, ressalta-se que atribuir ao direito internacional o papel de resolução 
de todas as questões relativas às garantidas de direitos humanos é, no mínimo, 
um contrassenso: primeiro porque o nascimento e a existência do direito inter-
nacional dependem diretamente do aceite e empenho dos Estados nacionais; 
segundo, porque, até hoje, o direito internacional fracassou de forma nítida na 
proteção de direitos humanos, servindo, certamente, como uma referência e um 
direcionamento para os Estados, mas não intervindo em situações que requere-
riam apoio incondicional dos Estados para se concretizarem.

Casos atuais como os de migrantes da Europa são o retrato desta conclu-
são: indivíduos que fogem de seus países em desespero graças a guerras, fome, 
doenças e péssimas condições de vida e que, portanto, não possuem representa-
ção de um Estado, estão à mercê da boa vontade daqueles que os recebem, sem 
existir um direito internacional efetivo na proteção de suas vidas e mínimas 
condições de vida. Neste caso o indivíduo, isoladamente considerado, não pos-
sui voz nem vez, ficando a sombra das tão (re)conhecidas políticas internacio-
nais de direitos humanos.

Portanto, feita esta análise, conclui-se que embora os Estados tenham per-
dido, em parte, sua soberania, devendo ceder a outros em razão de um bem co-
mum, bem como em favor de grandes e economicamente empoderadas empre-
sas, ainda exerce a atividade central de proteção de direitos da humanidade. 
Sem a noção de Estado não existe a de mundialização, e, consequentemente, 
inexistiria a criação de direitos em âmbito internacional. Não se trata, portan-
do, de uma questão de extinção dos Estados para uma determinação comum in-
ternacional; trata-se de fortalecer os Estados, por meio de suas próprias consti-
tuições, e permitir que eles exerçam a sua função protetora junto e diretamente 
com os indivíduos que a ele pedem socorro (sejam seus nacionais ou não).



v. 32, n. 2, p. 235-255, maio/ago. 2018    JUSTIÇA DO DIREITO   

Direitos Humanos no estado de direito (em crise): uma perspectiva contemporânea

249

Human rights in the rule of law (in crisis): a contemporary perspective 

Abstract

Considering the new world order established in contemporary times, the State has its pow-
ers diminished, its absolute sovereignty weakened and, in the legal field, the application of 
national ordinance is uncertain. There is a strong expectation that international law will be 
able to fill the gaps left by States. In this context, the question is: how can human rights be 
protected and enforced, and how can international law collaborate with this? The central 
objective of this work is to give attention to this problem and to bring concepts relevant to 
the reflection of the theme. This paper concludes that, although the State has its powers 
weakened in some areas, it still plays a central role in protecting the fundamental human 
rights of individuals.

Keywords:  Crisis. Democratic State. Globalization. Human rights. International Law.
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