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Resumo

Frente a nova ordem mundial que se estabelece na contemporaneidade, o Estado tem uma
diminuigédo de seus poderes, um enfraquecimento de sua soberania absoluta e, no campo
juridico, uma incerteza quanto a aplicagdo 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 podera colaborar com isso? Atentar a este
problema e trazer conceitos relevantes para a reflexdo do tema é o objetivo central deste
trabalho. Conclui-se que, embora o Estado esteja enfraquecido em seus poderes em alguns
ambitos, ele ainda exerce um papel central na protegao dos direitos humanos fundamentais
dos individuos.

Palavras-chave: Crise. Direitos Humanos. Direito Internacional. Estado Democratico de Di-
reito. Globalizagao.

Recebido em: 15/05/2018 | Aprovado em: 05/07/2018

http://dx.doi.org/10.5335/rjd.v32i2.8794

Doutor em Direito pela UFSC. Professor do Programa de Pé6s-graduacéo em Direito da Universidade Fede-
ral do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, Brasil e do Programa de P6s-Graduacgéo em Direito da Universidade
Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missées. Pesquisador 1D do CNPq. E-mail: alcebiadesjunior@
terra.com.br

Doutoranda em Direito pelo Programa de Pés-Graduagio da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
com bolsa CAPES, e membro dos grupos de pesquisa Direitos Fundamentais e Novos Direitos e Sociologia
Judicidria, ambos inscritos na plataforma dos grupos de pesquisa do CNPq, sob orientacéo do Prof. Dr. José
Alcebiades de Oliveira Junior. E-mail: francieli.raminelli@gmail.com

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


mailto:francieli.raminelli@gmail.com

José Alcebiades de Oliveira Junior, Francieli Puntel Raminelli

Introducao

O papel do Estado Nacao frente a nova ordem mundial que se estabele-
ce na contemporaneidade é alvo de estudos e preocupacgoes. Objetivamente,
observa-se a diminuicdo dos poderes estatais, o enfraquecimento da soberania
absoluta dos Estados e, no campo juridico, uma incerteza quanto a aplicacéo
de ordenamentos nacionais, que com frequéncia sofrem restricoes e influéncias
das normas internacionais.

Ocorre que, com a globalizacdo, em sentido econémico, outros fatores tam-
bém se mundializaram, ou seja, tornaram-se objetos de interesse e dominio
internacional. Nesse contexto, questoes intimamente ligadas a direitos huma-
nos basicos deixam de ser resolvidos com base na dignidade da pessoa humana
para atenderem interesses econdmicos.

Diante dessa situacéo, 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 existéncia do Estado Nacional, tendo em vista um conceito de
internacionalizacgéo. E neste contexto que se questiona: tendo em vista a atual
perspectiva dos Estados Modernos, fragilizados em razéo de diversos fatores
sociais e econémicos, 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 reflexdo 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 as modificacoes de sua protecdo nas sociedades contemporaneas, além
de pontuar questionamentos relevantes aos individuos neste cenério.

Este trabalho divide-se em duas partes, que se somam a introducéo e a
concluséo: a primeira que aborda o Estado democratico de direito e as modifica-
coes 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 internacionalizacdo e o papel do Estado
nacional.

JUSTIGA DO V. 32, n. 2, p. 235-255, maio/ago. 2018 236



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

O Estado Democrdtico de Direito: o enfraquecimento
da soberania e a referida crise do Poder Estatal

O conceito classico de Estado Democratico de Direito remete ao dltimo
nivel de evolucao estatal, o qual, ultrapassados o Estado Absolutista (poder
centralizado em um dnico monarca), o Estado Liberal (que possuia o foco nas
liberdades do individuo) e o Estado Social (que tentava superar esta individua-
lidade e focar nos direitos da coletividade), tenta alcancar a efetiva garantia de
direitos fundamentais para todos os individuos!.

De acordo com Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais?, o Estado
Democratico de Direito possui um contetdo transformador da realidade, dife-
rente do Estado Social, que objetivava uma adaptacdo melhorada das condig¢oes
sociais de existéncia. Nesse sentido, seu conteido ndo apenas se restringe ao
aspecto material de concretizacdo da vida digna ao ser humano, mas também,
simbolicamente, é um fomentador da participacao ptublica no processo de cons-
trucdo e reconstrucdo de um projeto de sociedade, uma vez que se apropria “do
carater incerto da democracia para veicular uma perspectiva de futuro voltada
a producdo de uma nova sociedade, onde a questdo da democracia contém e
implica, necessariamente, a solucdo do problema das condi¢oes materiais da
existéncia™.

Assim sendo, o Estado Democratico de Direito possui como objetivo dltimo
o individuo, sendo o ente estatal apenas um instrumento para atingir este fim.
Este escopo de alcancar a igualdade material com o foco no cidadéo e a posicéo
secundaria do Estado é novidade diante do pensamento politico classico, que
sempre entendeu a relacao politica com dois sujeitos em uma situacio de dese-
quilibrio: o Estado sempre esteve acima do cidadéo, assim como o governante
acima do governado e o principe acima do sudito. Nessa linha, aponta Bobbio
que tradicionalmente “a potestas vem antes da libertas, no sentido de que a es-
fera da liberdade reservada aos individuos é concedida magnanimamente pelos
detentores do poder™.

Configurar-se Estado Democratico de Direito é ser considerado um Estado
no dltimo nivel de desenvolvimento politico, no qual os direitos dos individuos
estéo acima de outros fatores, sendo que estes tltimos servem justamente para
garantir os primeiros. Nesse sentido, por exemplo, o Brasil, constituido como
Estado Democratico de Direito em seu art. 1° da Constituicdo Federal®, traz
em seu art. 170 que a ordem econdmica sera “(...) fundada na valorizacdo do
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trabalho humano e na livre iniciativa”, além de ter “por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social™.

Ainda que a economia seja fundamental para qualquer Estado, em razao
das finalidades do Estado Democratico constituido, alguns principios deveré&o
ser respeitados, como, por exemplo, a reducdo das desigualdades regionais e so-
ciais e a busca do pleno emprego - indicadores cristalinos de uma preocupacéo
social, da garantia de direitos que visem o coletivo e a sociedade.

Em sintese, discorrer sobre conceitos e fundamentos do Estado Democrati-
co de Direito é pensar na sociedade constituida legalmente com fins de garan-
tia de direitos humanos basicos a cada um dos seus cidadéos, restando o ente
estatal apenas como um meio para que se atinjam os fins. No entanto, embora
esta conceituacao classica seja pacifica para a grande maioria da doutrina —
tais como Canotilho?, Bobbio®, Pérez-Luno® -, o que ocorre na atualidade é uma
modificacdo de paradigma: o Estado democratico de Direito, em razao da globa-
lizacdo e novas conjecturas mundiais, vem sofrendo modifica¢ées que colocam
em risco seu exercicio como tradicionalmente esperado.

De fato, a “nova ordem” apresenta mudancas que se chocam com o conceito
classico de Estado. Para Oliveira Junior e Souza'®, serdo, ao menos, quatro
premissas que colocam em cheque o Estado Democratico de Direito. A primeira
diz respeito ao deslocamento e enfraquecimento do papel da soberania de cada
Estado; a segunda corresponde a modificacido dos sistemas de fontes do direito;
a terceira trata do enfraquecimento do constitucionalismo e, por fim, a dltima,
do crescimento de um direito comunitéario, regido pelo mercado e pela producéao
e de ordem infra e supraconstitucional.

Inicialmente, observa-se a questédo dos deslocamentos das soberanias nos
Estados. O conceito amplo de soberania pode ser entendido como “o poder de
mando de dltima instancia, numa sociedade politica e, consequentemente, a
diferenca entre esta e as demais associagoes humanas em cuja organizacdo nao
se encontra este poder supremo, exclusivo e ndo derivado”.! Em termos estri-
tos, o conceito serve “juntamente com o de Estado, para indicar, em toda sua
plenitude, o poder estatal, sujeito tinico e exclusivo da politica”?. A justificativa
para sua existéncia decorre de:

(...) notavel necessidade de unificacéo e concentracédo de poder, cuja finalidade
seria reunir numa unica instncia o monop6lio da forca num determinado ter-

ritério e sobre uma determinada populacgdo, e, com isso, realizar no Estado a
maxima unidade e coesao®®.
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Percebe-se que o conceito classico de soberania é aquele que d4 ao Estado
amplos e totais poderes para agir dentro do seu territério, buscando o maximo
de coeséo e centralizacdo do poder e das decisoes. Assim, a soberania refere-se
ao poder do Estado que pode ser traduzido, em tultima analise, como sua inde-
pendéncia frente a outros Estados, individuos ou institui¢cdes™.

N3ao obstante, este conceito tradicional de soberania vem sendo mitigado,
na medida em que os poderes de cada Estado sofrem limitacoes por nao ser
mais o ator estatal o tinico protagonista no cendrio internacional®®. Por certo, a
evolucdo da sociedade a nivel mundial, a aproximacédo dos paises e a diminui-
cao de fronteiras e distancias do mundo globalizado de certa forma impuseram
a diminuicéo do papel e do poder dos Estados, que os cedem para outras ins-
tituicoes que contribuem, também, para uma maior aproximacio de paises e
culturas.

Isso significa que ocorre um desprendimento das fronteiras e territérios
fixos, sendo que os Estados, apesar dos seus interesses proprios, ndo tém mais
condigcoes de agir independentemente de outros em inimeras situacoes, sendo
necessaria a cooperacdo. De acordo com Held!¢, isso ndo é novidade, sendo que
poucas vezes, ou nunca, as comunidades politicas se encontraram separadas
como totalidades geograficas isoladas e autossuficientes. Seria mais adequado
considera-las redes de interacdo superpostas, que se cristalizam ao redor de
diferentes esferas e formas de poder e que originam pautas de atividades que
néo cabem dentro dos limites territoriais do Estado-nacéo.

Na atualidade, costuma-se atribuir estas modificacoes na soberania de
cada um dos Estados ao fenomeno chamado de globalizacédo, entendido como
um processo complexo em que indmeras searas da vida econémica, politica e
social de varios Estados se entrelacam. Trata-se do estabelecimento de novas
relacoes entre Estados, entre Estados e individuos e entre os préprios indivi-
duos, que de certa forma se aproximam em razio de estarem mais conectados.

O conceito de globalizacdo, muitas vezes relacionado apenas a situacoes de
cunho financeiro, para Bolzan de Morais!’, ndo se pode restringir ao capitalis-
mo financeiro, uma vez que a globalizacdo ndo 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 politica, das relacdes e praticas sociais, implica uma
imbricacéo entre os diversos lugares em que tais ocorrem (grifo no original).
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No mesmo sentido, Morais, Saldanha e Vieira'®, entendem que globaliza-
cdo é o mesmo que mundializacéo e refere-se “(...) ao recorte econémico dessas
mudancas que sdo efetivamente multidimensionais (...)”, o que néo se confunde
com a internacionalizacéo, que, por si, diz respeito a relacdo entre nacoes e a
transnacionalizacéo as relagoes 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 conexédo entre diferentes lugares e culturas, como é o
caso da globalizacdo, tem-se uma ambivaléncia de consequéncias, que podem
ser positivas ou negativas. Dessa forma, justifica-se uma reducgao do poder es-
tatal com fins de melhores condicoes aos individuos, que terdo acesso a mais
informacoes e a melhor qualidade de vida; no entanto, muitas vezes esses sis-
temas acabam por trazer consequéncias nefastas, que se agravam com a menor
influéncia do Estado, que teve seu poder pulverizado por estas novas ordens
globais. No mesmo sentido, Témis Limberger!® aponta que “a globalizacdo da
economia nao significa globalizacdo dos direitos”, sendo necessario que cami-
nhos sejam trilhados para que estes se efetivem.

Nesse contexto, detentores de grande poder econémico influenciam tanto
no mercado econdmico como em decisoes politicas, antes somente competéncia
de cada Estado dentro de sua soberania. Assim,

(...) quanto mais as empresas conseguem reinstalar-se em cidades, Estados,
paises e continentes onde podem obter vantagens comparativas, (...) menor ten-

de a ser a forca do Estado para estimular uma ética de solidariedade e promo-
ver justica social por vias fiscais®.

No documentario “A corporacdo™!, lancado em 2003, é feita a perfeita ilus-
tracdo de como grandes empresas utilizam-se de sua influéncia para agir em
prol de seus préprios beneficios colocando em risco, inclusive, vidas humanas.
Trata-se de casos em que se ignoram o bem-estar dos funcionéarios, a saide dos
consumidores, a ética no trabalho, os direitos humanos e a preservacdo do meio
ambiente. Entre eles, cita-se a noticia do impactante caso de uso de hormonios
de crescimento bovino, vendidos pela mundialmente conhecida Monsanto, que
aumentaria a producdo e a lucratividade leiteira, resultando, no entanto, em
sérios riscos de doencas como cancer naqueles individuos que ingerissem este
leite. Apesar de comprovados os danos, o poder econémico da empresa foi res-
ponsavel por, além de descreditar as informacées, criar campanhas que afir-
mam néo serem diferentes leites (considerados) naturais e aqueles que foram
retirados de vacas que receberam o hormonio em questao®.
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Referéncias a casos como este servem como alarde para questionar-se o
papel do Estado frente a sérias violagoes de direitos humanos, bem como para
observar que efetivamente as grandes instituicoes empresariais, como € o
exemplo da Monsanto, possuem relevancia inquestionavel em determinados
temas que deveriam ser de controle estatal. Sdo questdes que ultrapassam a
seara econdmica e infringem diretamente direitos humanos mais basicos como
a vida e a sadde.

Este contexto de modificacoes e entrelacamentos gera consequéncias consi-
deraveis a soberania estatal, que é duplamente atingida, pois:

(...) passa a conviver, de um lado, com uma insuficiéncia de instrumentos para
controlar as novas propostas e necessidades sociais surgidas em um contexto

de globalizacéo, e, por outro, sofre com a globalizacéo juridica, abalando sua
autoridade e autonomia também no plano normativo®.

Juridicamente, observa-se que o préprio direito também é atingido em ra-
zao das novas ordens globais. Inicialmente porque as fontes de direito vem
sofrendo alteracdes, sendo que a lei propriamente dita pode ser substituida por
acordos entre as partes, mesmo em questdes de interesse publico. A depender
do maior ou menor rigor dos Estados, por exemplo, as empresas e outras partes
interessadas em litigios poderdo realizar acordos e arbitragens (muitas dessas
compulsérias) e literalmente evadir-se de responder judicialmente por ques-
tdes importantes.

E o que ocorre nos Estados Unidos, onde advogados de grandes empresas
encontraram como (questionavel) solugédo inserir clausulas (em letras mitdas)
de arbitragem nos contratos, o que foi acatado pela Suprema Corte e como con-
sequéncia tem a violacéo de direitos de milhares de consumidores, trabalhado-
res e demais demandantes de ac¢oes coletivas. Assim, apds o ingresso de referi-
das acbes, com a previsio contratual (muitas vezes ignoradas pelas partes mais
vulneraveis) de arbitragem, entende-se que inexiste o interesse de agir, uma
vez que podem ser realizadas arbitragens individuais. No entanto, na pratica,
a maioria dos requerentes desiste de buscar seus direitos, seja por questoes
econdmicas (a arbitragem nédo é uma pratica financeiramente acessivel), seja
por outras dificuldades®.

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 classi-
ca® e a arbitragem seja um meio legal de resolucio alternativa de conflitos®, a
fonte primaria da dogmatica analitica contemporinea é (e sempre foi) a legis-
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lacdo. Neste conceito de legislacao, lato sensu, inclui-se a Constituicao, as leis,
decretos, regulamentos, portarias. Desta forma, observa-se uma inverséo de
fontes, em que a legislacao lato sensu cede para outros tipos de fontes, algumas
delas construidas pelas préprias partes e que, por vezes, contrariam o préprio
espirito constitucional dos institutos em que se baseiam para existes.

Na pratica, a previsdo de uma clausula arbitral ndo pode criar um obstacu-
lo ao proéprio acesso a justica, principio corolario da Constituicdo Federal Bra-
sileira. Se por questdes econdmicas ou técnicas um individuo perde seu direito
de efetivar direitos, existe a inversdo maléfica no uso do instituto, que nao pode
ser uma obrigatoriedade em uma relagédo contratual, ainda mais quando inse-
rida em “clausulas de letras mitidas” como no caso acima referido.

A questio apontada reflete a conclusdo de Oliveira Junior?’: “os contratos
nao sdo moralmente autossuficientes. O fato de duas pessoas fazerem um acor-
do ou um contrato nfo 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 razio de um desequilibrio entre estas, é possivel que uma delas tenha sua
vontade ou aceite ndo totalmente voluntario, mas em razéo de determinadas
pressoes ou coagoes?. No Brasil, ao menos, esta situacdo nédo seria possivel,
pois a lei de arbitragem brasileira prevé, em seu art. 42, § 2°, que:

(...) a clausula compromisséria s6 tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa
de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua instituicao,

desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou
visto especialmente para essa cldusula®.

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

Na parte seguinte do trabalho, trata-se das quest6es relativas a direitos
humanos e fundamentais, a protecdo garantida pelos Estados (“em crise”) e as
possiveis alternativas em dmbito internacional.
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Direitos Humanos em tempos de internacionalizacao
e 0 papel do Estado Nacional

Conforme analisado, observa-se uma (possivel) derrocada do Estado De-
mocratico 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-
cionalizacdo. Nesse cendrio, considera-se que novos instrumentos, em ambito
global, poderiam socorrer individuos na defesa dos seus direitos mais essen-
ciais, os direitos voltados aos seres humanos.

O embate entre soberania versus globalizacdo gera um enfraquecimento
do constitucionalismo, que defende justamente a ideia de que os principios e
normas constitucionais devem guiar todos os contratos e demais relacoes juri-
dicas. Por constitucionalismo, pode-se compreender como “o fené6meno por meio
do qual a Constituicdo (...) assume certo protagonismo no cenario juridico e
social das nacoes, extrapolando as atribuicdes (...) que originalmente lhe atri-
buiu o Estado de Direito Liberal™'. Nesse sentido, o constitucionalismo é um
movimento que nasce voltado para a persecucdo da norma constitucional, “a
supremacia absoluta da lei como expressao da soberania parlamentar”,

O chamado constitucionalismo contemporianeo, também entendido por al-
guns como neoconstitucionalismo, defende uma contrariedade com relagao ao
papel meramente formal da Constituicéo, e “geralmente é empregado para in-
dicar uma perspectiva jusfiloséfica que se caracteriza por ser um constitucio-
nalismo antipositivista”3. Para uma corrente de juristas, esta perspectiva traz
uma necessaria associacdo entre direito e moral, uma “moralizacdo do direi-
to”, sendo a substéncia (e ndo apenas o procedimento de elaboracdo normativa
constitucional) do texto constitucional o elemento indispensavel para a valida-
de de uma norma infraconstitucional.

Ja para outra corrente, encabecada por Luigi Ferrajoli*, o neoconstitucio-
nalismo, em tultima andlise, assume uma posicdo 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 refor¢o do positivismo juridico,
por ele alargado em razao de suas préprias escolhas — os direitos fundamentais
estipulados nas normas constitucionais — que devem orientar a producéo do
direito positivo™®.

O também denominado constitucionalismo rigido de Ferrajoli “limita e vin-
cula de modo bem mais forte o Poder Judiciario, em conformidade com o princi-
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pio da separacdo de poderes e com a natureza tanto mais legitima quanto mais
cognitiva — e nio discricionaria — da jurisdi¢do™’. Constitui-se, portanto, em
um entendimento que fortalece o positivismo no intuito de limitar os poderes
do judiciario, respeitando-se, efetivamente, a soberania dos legisladores, repre-
sentantes eleitos pelos cidadéos para criarem as leis, que serdo justas de acordo
com seu entendimento e ndo dependentes de uma interpretacio discricionaria
dos juizes®®.

Dessa forma, a diminuicdo dos poderes do Estado em razao do enfraqueci-
mento de sua soberania gera, consequentemente, uma (pretensa) menor influ-
éncia das constituicoes de cada Estado Nacdo frente a protecéao dos direitos hu-
manos fundamentais. No entanto, esta linha de pensamento também vem de-
monstrando falhas, imprecisées e lacunas sérias, devolvendo, ao mesmo tempo
em que retira responsabilidades aos Estados-nacéo e seu ordenamento juridico
proéprio. Para a (des)construcéo e compreenséo deste contexto, inicialmente, é
necessario apontar questoes conceituais importantes acerca de direitos huma-
nos e direitos fundamentais.

Os termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” com frequéncia sdo
utilizados com distin¢éo, o que nédo esta equivocado. No entanto, esta diferenca
ha de ser pontuada, a fim de demonstrar-se que, substancialmente, os direitos,
em ambas as referéncias, sdo os mesmos. Assim, em apertada sintese, ambos
sdo entendidos como direitos essenciais ao ser humano, dignos de protecédo es-
pecial e incondicional, sendo diferenciados, entretanto, pelo plano em que atu-
am. Os direitos humanos sdo 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 Declaracéo Universal dos Direito Humanos, proclamada
no ano de 1948%. Os direitos fundamentais, por sua vez, sdo entendidos como
aqueles positivados nos ordenamentos juridicos internos de cada Estado*, sen-
do protegidos por ele dentro de seu territério, como, por exemplo, os direitos
elencados como fundamentais na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, es-
pecialmente em seu artigo quinto®'.

A conceituacdo de direitos humanos/fundamentais® é bastante ampla. Con-
forme Peréz-Luiio®, referem-se ao:

(...) conjunto de faculdades e institui¢ées que, em cada momento histérico, con-
cretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, as

quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos a
nivel nacional e internacional.
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Douzinas* complementa: “Os direitos humanos, por outro lado, sdo univer-
sais, e supoe-se que transcendam diferencas geograficas e histéricas”.

Referidos conceitos® ligam-se diretamente ao principio da dignidade da
pessoa humana, outro conceito de extrema relevancia. Duque* traz o histérico
desta protecéo inicia com o Cristianismo, tendo ligacdo com o jusnaturalismo
cristdo e baseando-se na ideia de que todos os homens séo iguais e gozam de
igual dignidade e valor. Aponta, ainda, que apés o final da segunda guerra
mundial, modificou-se o pensamento juridico: se antes os direitos fundamen-
tais dependiam e se baseavam na lei, hoje essa se limita no marco dos direitos
fundamentais*’. O Estado tem como fundamento o ser humano, e “a concep¢ao
do homem-objeto, como visto, constitui justamente a antitese da nocao de dig-
nidade da pessoa humana”.

A definicéo especifica de quais direitos serdo considerados humanos/fun-
damentais sempre tera especifica ligacdo com a dignidade da pessoa humana
e também com o contexto histérico em que a humanidade se encontra. Bobbio
aponta que “nio existem direitos fundamentais por natureza”™; poderéo o ser
ou nao a depender do contexto, de uma civilizacdo e da época em que se ana-
lisada. Por este motivo, o autor conclui que no momento atual o problema dos
direitos humanos néo é justifica-los (ou defini-los), mas protegé-los>.

Tal afirmacdo néo 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 genocidios, massacres e o holocausto’!, nefastos momentos histéricos que
muitas vezes eram acompanhados pela humanidade e pela comunidade inter-
nacional sem que nada fosse feito para deté-los.

As modificagoes dos direitos humanos ao longo do tempo e do contexto teve
como consequéncia a aparicao de sucessivas geracoes de direitos. Pérez-Luno*
adota a teoria das trés geracoes, criada em 1979 por Karel Vasak, Diretor do
Departamento Juridico da Organizacédo das Nagoes Unidas para a Educacéo, a
Ciéncia e a Cultura (UNESCO), na palestra inicial da Décima Sesséo do Insti-
tuto Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo. De acordo com ele, as
geracoes de direitos estdo diretamente ligadas a evolucdo do Estado Moderno,
que iniciou com o Estado Liberal, passou pelo Social, e hoje se encontra no Es-
tado Democratico de Direito. A teoria estd umbilicalmente conectada ao contex-
to histérico de cada geracdo de direitos, sendo estes apenas as consequéncias
das necessidades da sociedade da época*.
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Em um breve apontamento, define-se que a primeira geracdo de direitos
humanos vem considerados como direitos que garantem as “liberdades do indi-
viduo, que exigem a auto delimitacdo e a ndo ingeréncia dos poderes publicos
na esfera privada e se tutelam por sua mera atitude passiva e de vigilancia em
termos de policia administrativa™.

A segunda geracgdo refere-se aos direitos econdémicos, sociais e culturais,
“se traduzem em direitos de participacdo, que requerem uma politica ativa dos
poderes publicos encaminhada a garantir seu exercicio e se realizam através
das técnicas juridicas as prestacdes e dos servigcos publicos”.

Por fim, a terceira geracdo aparece como uma protecdo “ao fendmeno da
denominada “contaminacao das liberdades” (liberties pollution), termo com que
alguns setores da teoria social anglo-saxdnica aludem a erosao e degradacéao
com que aflige aos direitos fundamentais antes determinados usos das novas
tecnologias”®.

Esta evolucao possui direta ligacdo com o tema da evolucao do Estado, e,
por diversas vezes, a protecdo desses direitos depende da forca 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 globalizacao
de diversos fatores, inclusive do direito, € com base no Estado que o individuo
tem a sua principal possibilidade de protecdo de direitos mais fundamentais,
iniciando-se com a Constituicdo do pais e do grau de liberdade e importancia
que essa da ao principio da dignidade da pessoa humana.

Ainda que se defenda que a questéo dos direitos humanos é “resultado da
sua universalizacdo juridica”’, ainda hoje eles sao totalmente dependentes das
atuacoes dos Estados, que, para o Direito Internacional, sdo os legitimos atores
na defesa dos Direitos.

Primeiro, porque na “era dos direitos”, assim denominado o século XX, com
a criacdo de das principais institui¢oes internacionais, foram os Estados que,
em comum acordo, chegaram (como até hoje ainda ocorre) em consenso para
a protecdo, definicdo e prioridades de direitos humanos. Nesta mesma senda,
apesar da preocupacido com o individuo, ficou claro que, para todos, “esses di-
reitos ndo poderiam ser usados para romper o escudo da soberania estatal”®8,

Em segundo lugar, porque as questoes e os obstaculos do exercicio de direi-
tos individuais na seara internacional sdo inameros. Cita-se a constatacéo, ini-
cial, de que direitos humanos sao tanto violados como protegidos, prima facie,
em ambito local®®. A legislacéo, a constituicdo e o ordenamento juridico de um
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Estado sdo, na pratica cotidiana, muito mais relevantes do que o direito inter-
nacional, que sofre, ademais, consequéncias direitas dos conflitos de interesses
das nacoes.

Por fim, como argumento final para a comprovacédo da necessidade do di-
reito estatal, tem-se a situacdo dos estrangeiros, os quais, para a Declaracao
Francesa, “é o abismo entre o homem e o cidad&0”®. Na atualidade sao milha-
res de casos de violagoes de direitos humanos em razéo da imigracdo em busca
de melhores condigoes de vida — chamados refugiados, estes estrangeiros se
encontram sem condi¢oes de vulnerabilidade extrema. A situagdo do individuo
nessas condig¢oes vincula-se “ao fato de que sua condigao juridica esta inteira-
mente a cargo da desejabilidade do Estado™!. Ocorre aqui uma lacuna de direi-
tos, visto que o problema em si néo é a (des)igualdade perante a lei, mas o fato
de que “nédo existe nenhuma lei para eles”?.

Dessa forma, o que se considera relevante é a defesa dos direitos dos “po-
vos do mundo”, que, em dltima andlise, ndo possuem qualquer representacao
perante o direito internacional se nfo estiverem vinculados a Estados consti-
tuidos. Se o direito internacional substituiu Deus, fonte da lei natural®, cer-
tamente ndo o conseguiu sem a existéncia do Estado Nacional, que, desde os
primoérdios de construcido do direito internacional, se fez presente e necessario
para sua existéncia.

Consideragoes finais

O papel do Estado sempre foi central para a protecdo 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 construidos, fortalecidos ou mitigados, como é
perceptivel em diversas passagens da histéria e também em casos atuais de
desrespeito aos direitos do individuo.

Assim, por diversas ocasides os Estados foram os “protetores” ou os “car-
rascos”, sempre, no entanto, com direta atuacéo junto ao individuo. Em casos
ocorridos na “era dos direitos”, século XX, por exemplo, o direito internacional
nao pode socorrer povos inteiros que sofreram com guerras e verdadeiros ge-
nocidios dentro de seus préprios paises, além de nédo haver for¢a o suficiente
par evitar a que medidas consideradas extremas fossem tomadas por paises
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 importancia, nada relativa, dos Estados.

O Estado democratico de direito, como demonstrado, é o tltimo nivel po-
litico dentro da evolucéo estatal. Significa que o ser humano, individualizado,
detentor de direitos béasicos, é o principal objetivo, o objetivo fim da constituicao
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 principios 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-
portancia, ressalta-se que atribuir ao direito internacional o papel de resolucao
de todas as questodes relativas as garantidas de direitos humanos é, no minimo,
um contrassenso: primeiro porque o nascimento e a existéncia do direito inter-
nacional dependem diretamente do aceite e empenho dos Estados nacionais;
segundo, porque, até hoje, o direito internacional fracassou de forma nitida na
protecédo de direitos humanos, servindo, certamente, como uma referéncia e um
direcionamento para os Estados, mas nao intervindo em situagoes que requere-
riam apoio incondicional dos Estados para se concretizarem.

Casos atuais como os de migrantes da Europa séo o retrato desta conclu-
sdo: individuos que fogem de seus paises em desespero gracas a guerras, fome,
doencas e péssimas condicoes de vida e que, portanto, ndo possuem representa-
cao de um Estado, estdo a mercé da boa vontade daqueles que os recebem, sem
existir um direito internacional efetivo na protecdo de suas vidas e minimas
condicoes de vida. Neste caso o individuo, isoladamente considerado, néo pos-
sui voz nem vez, ficando a sombra das tao (re)conhecidas politicas internacio-
nais de direitos humanos.

Portanto, feita esta analise, conclui-se que embora os Estados tenham per-
dido, em parte, sua soberania, devendo ceder a outros em razio de um bem co-
mum, bem como em favor de grandes e economicamente empoderadas empre-
sas, ainda exerce a atividade central de protecdo de direitos da humanidade.
Sem a nocao de Estado néo existe a de mundializacéo, e, consequentemente,
inexistiria a criacdo de direitos em aAmbito internacional. N&o se trata, portan-
do, de uma questéo de exting¢édo dos Estados para uma determinacdo comum in-
ternacional; trata-se de fortalecer os Estados, por meio de suas préprias consti-
tuicoes, e permitir que eles exercam a sua fungéo protetora junto e diretamente
com os individuos que a ele pedem socorro (sejam seus nacionais ou nio).
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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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