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Resumo

Este trabalho objetiva abordar a questdo dos direitos humanos e fundamentais
em uma era global, visando por meio deles a inclusio dos excluidos das
comunicacOes sistémicas, bem como a tentativa de batrar a tendéncia expansiva
dos sistemas globais. E dividido, especificamente, em trés objetivos/se¢des, que
pretendem: i) analisar a evolucdo da sociedade mundial - da moderna sociedade
internacional, baseada na soberania estatal, a global, em que o Estado passa a
dividir seu papel de destaque para com outros atores; ii) caracterizar
sistemicamente os direitos humanos e fundamentais para além do seu carater de
postulados internacionais/constitucionais; iif) aprofundar o papel dos diteitos
humanos/fundamentais, passando-se a tomai-los como instrumentos de
contengao as tendéncias expansivas dos sistemas sociais, em prol da protegio da
pessoa humana. Seu método de pesquisa ¢ sistémico-construtivista, de

abordagem qualitativa e técnica de pesquisa bibliografico-documental.
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This paper aims to address the issue of buman and fundamental rights in a global era, seeking
through them the inclusion of those who are excluded from systemic communications, as well as
the attempt to curb the expansive tendency of global systems. 1t is divided specifically into three
objectives/ sections: 1) to analyze the evolution of world society - from the modern international
society, based on State sovereignty, to global, in which the State begins to share its role with
other actors; ii) systemically characterize buman and fundamental rights beyond their character
as international/ constitutional postulates; iii) to deepen the role of human/ fundamental rights,
taking them as instruments of containment to the expansive tendencies of social systems, for the
protection of the human person. 1ts method of research is systemic-constructivist, with a qualita-

tive approach and bibliographical-documentary research technigue.
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INTRODUCAO

Quando as midias sociais difundem noticias acerca
de conflitos (bélicos ou nao), tragédias (naturais ou antropicas) e
miséria (material ou espiritual, na acepg¢ao racional do termo), é
corriqueiro que se questione onde esta o Estado, detentor de poder
militar, econémico, administrativo e regulamentar a quem, ha pelo
menos quatro séculos, se recorre para justificar, conter (ou até
mesmo culpar, o que ndo é raro) por essas questoes contingenciais.
Pode-se, com o perdao da filosofia, classificar como praticamente
natural que esse questionamento seja realizado, ja que a todo tempo
os individuos devem, de uma forma ou outra, seguir as normas
provenientes do Estado, e em razao delas prestar contas, justificar
sua a¢do ou, em caso de descumprimento, sofrer sua sangao.

Essa realidade, contudo, passa a ser relativizada
quando se observa que ha varias décadas a acao politica do Estado
deixa de ter um fim em si mesmo (ainda que constitucionalmente
justifique esse fim na “soberania popular” ou termos democraticos
do género). Sua acgdo ¢ limitada por arranjos internacionais,
interesses econdémicos e manifestacoes sociais oriundas da
sociedade civil global atualmente, em maior ou menor grau, a
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depender do contexto. Ademais, observa-se que, em razao de um
jogo de interesses cada vez mais complexo, o Estado se mostre
cada vez menos capaz de conter convulsées sociais - basta lembrar
de fatos mais antigos, como a Guerra nos Balcas (que ocorreu na
vizinhanga muito préxima do centro europeu); fatos relativamente
mais atuais, como as migragdes sirias, africanas e de tantas outras
na¢oes a Huropa e aos Estados Unidos; e fatos extremamente
atuais, como a ascensdao de populismos antidemocraticos em varios
paises do globo que se autodeclaram, constitucionalmente, como
sendo democraticos (i.e. EUA, Brasil, Polonia, Hungria, Italia, etc.),
tragédias ambientais como de Mariana e Brumadinho, no Brasil; e a
moldagem do mundo a partir da economia global (crises
financeiras, deslocamento da produgdo para pafses com pouca ou
nenhuma regulamentacio trabalhista/ambiental/econdmica), para
se questionar até que ponto o Estado continua soberano.

Este trabalho ¢ delimitado, temporalmente, nos
ultimos trés ou quatro séculos da histéria do Ocidente
(principalmente), apesar de nao se dispor a tracar uma linha do
tempo - mas sim, a comparar os sentidos de sociedade internacional,
concebido nos perfodos compreendidos entre a Paz de Vestfalia e
o fim da Segunda Guerra Mundial, e socedade global, o qual parece
emergir a partir da segunda metade do século XX. Elegeram-se
esses dois grandes marcos temporais em razao da importancia que
a doutrina de Direito Internacional, os estudos de Sociologia e de
Relacoes Internacionais, principalmente (mas sem a exclusao de
outras, tais como a Ciéncia e a Filosofia Politica), tém dado a eles
para se tragar a historia mais recente da soberania estatal.

Justifica-se a importancia desse tipo de trabalho por
varias razoes. Elenquem-se, aqui, em primeiro lugar, a sua
importancia  para  os  estudos  juridicos:  demonstrar,
interdisciplinarmente, que para além da importancia dada aos
direitos fundamentais no ordenamento juridico patrio, eles podem
assumir um papel que transcende o Direito em sua compreensio
social - qual seja, a de instrumentos para a inclus@o e para a
contengao de exclusdes. Em segundo lugar, politicamente pode-se
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demonstrar que o papel do Estado, por mais que este ainda seja
detentor de grandes poderes em relagao aos individuos, frente a
novas organizacoes globais se torna de relativa soberania.
Oportunisticamente tais organizagdes conseguem, por Vezes,
superar o papel do Estado; outras, valer-se do Estado para a
consecucao dos seus interesses. Socialmente, justifica-se a
relevancia desse trabalho em razio da associagdo que se faz entre
realidade e complexidade, para além de consideragoes simplistas,
lineares, que concebem a politica como centrada no Estado, ¢ a
responsabilizaciao por crises apenas neste.

Objetiva-se, no ambito geral deste trabalho, abordar a
questdo dos direitos humanos e fundamentais em uma era global,
visando por meio deles a inclusao dos excluidos das comunicag¢des
sistémicas, bem como a tentativa de barrar a tendéncia expansiva
dos sistemas globais. Para a consecu¢ao desse objetivo geral,
dividiu-se o artigo em trés se¢oes, cada uma objetivando, especifica
e respectivamente: i) analisar a evolugdo historica da sociedade
mundial - da moderna sociedade internacional, baseada na
soberania estatal, a global, em que o Estado passa a dividir seu
papel de destaque para com outros atores (organizacoes
intergovernamentais, organiza¢oes nao-governamentais € empresas
transnacionais); ii) caracterizar sistemicamente os direitos humanos
e fundamentais - para além (mas sem desconsiderar) do seu carater
de postulados internacionais/constitucionais, verificaveis como
programas de inclusio de excluidos das comunicages sistémicas;
iii) aprofundar o papel dos direitos humanos/fundamentais
conforme as mais atuais tendéncias teodricas da sociologia
(sisttmica) do Direito, passando-se a toma-los como verdadeiras
barreiras de contencdo as tendéncias expansivas dos sistemas
sociais, em prol da protecao da pessoa humana (fisica e
espiritualmente).

O problema de pesquisa que norteou a elaboragao
deste artigo pode ser assim descrita: de que forma os direitos
humanos e fundamentais podem ser concebidos em uma era de
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globalizagao da economia, da politica, do Direito e, num grau de
abstracdo maior, da proépria cultura, e em que o Estado se encontra
em uma crise existencial? A hipdtese que se apresenta ¢ a de que a
existéncia do Estado passa por um questionamento em razao da
emergéncia de novas forcas globais, o que complexifica a a¢ao,
ressignifica o seu papel de atuagdo e que, portanto, necessita de
uma nova semantica para os direitos humanos e fundamentais -
que, para além de normas juridicas de grande proeminéncia em
ordenamentos internos e externos, devem ser compreendidos num
sentido social/global.

A metodologia que norteia a presente pesquisa, utiliza-
se do método de interpretacio sistémico-construtivista. Sistémico
porque embasa o que ha na sociedade em sistemas (politica,
economia, sadide, direito, entre outros) e esse funcionamento se da
mediante um programa, cédigo e comunicacao, sendo os sistemas
cognitivamente  abertos e  operacionalmente  fechados.
Construtivista porque se entende que os sistemas sociais sao
construidos por suas proprias comunica¢oes (de modo autopoiéti-
o).

Quanto ao método de abordagem, a pesquisa ¢é
qualitativa, com interpretacao dos dados e informagdes coletadas e
exposicao dos resultados obtidos. Em relacdo a técnica de pesquisa,
por sua vez, é bibliogrifica e documental, com dominio dos
conteudos processado por meio da leitura e do fichamento de
obras (livros, artigos e outros textos de carater cientifico) afins a
tematica a ser abordada, com o intuito de atingir os objetivos
propostos na pesquisa.

1 Da sociedade internacional moderna a global-

contemporinea

Entre os anos 1618 e 1648 ocorreu a Guerra dos Trinta
Anos, a qual pode-se caracterizar como “um conflito dinastico-
religioso, em que estavam envolvidas as questoes de liberdade de fé
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e da luta pela supremacia politica na Europa Ocidental”.’ Devido 2
sua longa duracio e a crescente tensio na Europa tornou-se neces-
sario por fim a guerra e assegurar a paz, momento em que se deu a
assinatura dos tratados da Paz de Vestfalia (1648). Surge, nesse
momento, a sociedade internacional moderna, marcada por uma
configuracdo estatal de poder soberano, ausente de intervengoes
transnacionais, em que os Estados se reconhecem como iguais e
soberanos, com liberdade para definir suas estratégias a partir de
seus interesses proprios. Passa a ser relegado a um segundo plano o
poderio politico da Igreja Catdlica (caracterizadora da sociedade
tipica do Medievo), bem como quaisquer mediagdoes nao-estatais
nas relagdes internacionais, passando o Estado, portanto, a ser o
principal ator da sociedade internacional moderna,’ que passa a ter
como tonica, assim, a luta pelo poder entre Estados’ e a busca do
equilibrio nessas tensoes interestatais.

Dessa forma, “em algumas situagoes entre os Estados,
pode-se verificar que nao sao as regras juridicas e os valores éticos
que orientam as condutas politicas dos atores internacionais, e sim
que a conveniéncia e o direito do mais forte faz”.° Isso porque o
poder é tido como uma forma de resguardar a seguranca dos
Estados, pois hd um temor e suspeita mutuos devido a auséncia de
um governo global. Ademais, a sociedade internacional moderna

3 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da constru¢io de uma ordem mundial justa e solidaria. Ijul: UNIJUI, 2001, p.
170.

4 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da constru¢do de uma ordem mundial justa e solidaria. Ijui: UNIJUI, 2001, p.
168.

5> BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional classica: aspectos histéri-
cos e tedricos. Ijui: UNIJUI, 2011, p. 23.

¢ BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da constru¢do de uma ordem mundial justa e solidaria. Ijui: UNIJUI, 2001, p.
181.
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a) ¢ uma sociedade sem um poder supranacional,
isto é, cada membro da sociedade ¢ arbitro legitimo
de suas proprias convicgoes;

b) é uma sociedade descentralizada, pois o poder ¢é
exercido de forma dispersa pelos  varios
participantes da sociedade;

c) ¢ uma sociedade que ndo estabeleceu o
monopdlio da coagdo fisica legitima e nem 6rgios
centralizados para exercer as fun¢des derivadas
desse eventual monopélio;

e) ¢ uma sociedade universal, porque abrange todas
as entidades politicas soberanas do globo terrestre.”

Como forma de frear os conflitos entre os Estados
modernos, criou-se, no ambito da sociedade internacional
moderna, um sistema de equilibrio de poder, o qual tinha por
objetivos: “a) garantir a independéncia e a sobrevivéncia dos
Estados; b) salvaguardar o sistema em que o Estado se inscreve; c)

impedir a dominac¢io de qualquer membro do sistema”.® Esse

sistema surge como instrumento de manutencio da paz, pois “a
concorréncia entre os varios poderes estabelece um sistema de
freios para o proprio poder e produz um cenario de paz e de
estabilidade entre os diversos participantes do sistema internacio-
nal”.” Ainda, “o poder é um instrumento destinado a promover
interesses ou alcangar objetivos [e que] o objetivo da politica do
sistema de equilibrio ou balanca de poder nao ¢ eliminar os

poderes, mas sim manté-los em relacionamento pacifico”."

"BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional classica: aspectos histoti-
cos e tebricos. Tjui: UNIJUI, 2011, p. 46.

8 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional classica: aspectos histori-
cos e teéricos. Tjui: UNIJUI, 2011, p. 59.

9 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da construgio de uma ordem mundial justa e solidaria. ljui: UNIJUI, 2001, p.
201.

10 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da construgio de uma ordem mundial justa e solidaria. Tjui: UNTJUT, 2001, p.
198.
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Entre a Paz de Vestfilia e o fim da Segunda Guerra
Mundial, o Estado, portanto, tem um periodo de soberania
indiscutivel de cerca de trezentos anos na sociedade internacional.
Mas a partir da segunda metade do século XX passou a se
configurar a sociedade internacional contemporanea, mais
complexa e marcada pela interdependéncia e cooperagao entre os
Estados e novos atores internacionais, na forma de uma
comunidade mundial. O surgimento desses novos atores
internacionais “ofusca a outrora absoluta e inquestionavel
soberania do Estado nacional na sociedade internacional”,
revelando-se, entre outros, as organizagOes internacionais, as
organizagdes nio-governamentais e as empresas transnacionais.'
Esses novos atores desde 1948 sao reconhecidos pela Organizacao
das Nacoes Unidas (ONU) como sujeitos de Direito Internacional
e sao todos aqueles que interferem e atuam na sociedade
internacional contemporanea. A sociedade contemporanea baseia-
se em relagcbes multicéntricas e interdependentes entre os Estados e
os atores internacionais. Além disso, os interesses pela e na politica
internacional nao sao mais exclusivos dos FEstados, e sim
transnacionais, o que gera o aumento da interdependéncia (depen-
déncia mutua) entre os Estados ou entre os novos atores.'”” Além
disso, entre os novos atores internacionais, estas organizagdes sao
s “que apresentam a caminhada mais longa e o reconhecimento
mais solido no interior da sociedade internacional [pois foram]
criadas consensualmente pelos Estados participantes do tratado de

T FORNASIER, Mateus de Oliveira; FERREIRA, Luciano Vaz. A regulagio das
empresas transnacionais entre as ordens juridicas estatais e ndo estatais. Revista
de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 1, 2015, p. 395-414; p. 397.

12 LIMA, Juliana Schmitz Paes de. Interdependéncia e os organismos internacio-
nais: reflexdes sobre as manifestacoes do poder. p. 371-392. In: OLIVEIRA,
Odete Maria de; DAL RI JUNIOR, Arno. (organizadores). Relagdes internacio-
nais: interdependéncia e sociedade global. Tjui: UNI]UL 2003, p. 372-373.
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constituicdo da organizagao, apesar de possuirem personalidade
juridica propria”.”

As  organizagdes internacionais ~possuem  uma
constituicdo propria que “é feita através de um tratado
internacional, ou seja, um acordo firmado entre os Estados
segundo as normas do direito internacional”,'* sendo que os
Estados possuem liberdade de associagdio com base na existéncia
de interesses comuns. Pode-se citar como exemplos de
organizagoes internacionais: a Organizacdo das Nacbes Unidas
(ONU, 1945) e seus organismos especializados, tais como a
Organizagdo Mundial de Saude (OMS, 1948) e Organizagiao
Mundial do Comércio (OMC, 1995); a Organizagao dos Estados
Americanos (OEA, 1947); e o Fundo Monetario Internacional
(FMLI, 19406).

Além  destas, como mencionado, existem as
Organizagoes Nao-Governamentais, que “sao organismos criados
pela sociedade civil, através da associagao voluntaria de cidadaos,
nio se configurando, portanto, como estruturas
intergovernamentais ou organismos criados e sustentados pelos
Estados modernos. Ao contrario, sio estruturas voluntirias de
cidadania”.”” Diante disso, pode-se dizer que as ONGs surgem das
necessidades da sociedade, que precisa encontrar formas de atender
suas necessidades e solucionar os problemas existentes.

Elas podem, ainda, ser tratadas como alternativas nao-
burocratizadas, mais flexiveis e mais ageis de organizacao social
efetivadas por grupos de pessoas que se organizam livremente, sem
intengao de lucro, para realizar atividade internacional de interesse

13 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da construcdo de uma ordem mundial justa e solidaria. Ijui: UNIJUI, 2001, p.
271.

14 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da construgdo de uma ordem mundial justa e solidaria. Ijui: UNIJUI, 2001. p.
280.

15 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da construcdo de uma ordem mundial justa e solidaria. Ijui: UNIJUI, 2001, p.
296.
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publico, expressando uma solidariedade transnacional.'® Seu
surgimento “esta vinculado ao grau de maturidade e de participagao
dos cidadios na sociedade e pressupée novas formas de
representacio politica”."”

As ONGs sao organizag¢Oes privadas autbnomas — que
independem de qualquer Estado ou governo —, sem fins lucrativos,
constituidas  voluntariamente com base no principio da
solidariedade. F possivel mencionar que “um dos antecedentes
mais importantes das organizagdes nao-governamentais foi
justamente a cria¢cao do Comité Internacional da Cruz Vermelha —
CICV —, em 18637, que se destaca por seu trabalho de carater
humanitario e das ajudas de urgéncias, em periodos de conflitos
armados."

A relevancia das ONGs na atualidade é cada vez maior
e vem ganhando crescente visibilidade, pois comegam a formar
uma governabilidade global. E, em que pese o fato de algumas
ONGs terem surgido com carater duvidoso, nos dias atuais essas
enfraquecerem-se, ¢ somente as ONGs internacionais com
credibilidade conseguem prosseguir. Ademais, devido ao seu
ativismo, as ONGs n3o raramente entram em conflito com os
Estados soberanos. Exemplos de ONGs sao: o Greenpeace, o
Movimento Anistia Internacional e o Movimento dos Médicos sem
Fronteiras.

Passam a coexistit com os Estados e as organizagdes
internacionais, também, as ou transnacionais, como protagonistas

16 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da construgio de uma ordem mundial justa e solidaria. ljui: UNIJUI, 2001, p.
297-299.

17 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da construgio de uma ordem mundial justa e solidaria. Tjui: UNTJUT, 2001, p.
298.

18 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da constru¢iao de uma ordem mundial justa e solidaria. Tjuf: UNI]UL 2001, p.
300.
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de decisdes de carater global.” “Organizacdes transnacionais (com
ou sem fins lucrativos) pairam sobre as ordens juridicas (e politicas)
estatais, entrelacando-se para com elas quando possivel ou
necessario”.”

A emergéncia das empresas transnacionais (ETNs), fe-
noémeno relativamente recente (caracteristico do século XX, com
grandes reflexos no século XXI), se deu em um periodo de
acelerada evolugdo tecnoldgica, desenvolvimento e comercializagao
da produgdo, com novos habitos de consumo e novas demandas,
ou seja, como causa e consequéncia da globalizagao. As ETNs sao
atores internacionais que adquiriram esse status especialmente apos
a Segunda Guerra Mundial, com comunica¢oes que se dao para
além do Estado nacional, seja com repercussao em outros locais
como em outras areas do conhecimento.”

As ETNs sio entidades privadas e, ao contrario das
organizagoes internacionais e nao-governamentais, possuem fins
lucrativos. Elas foram tendo uma abrangéncia cada vez maior, com
feicOes universais e campo de atuacdo para além das fronteiras
nacionais, uma vez que seus fluxos econémicos sio cada vez
maiores e que os comandos das empresas transnacionais
ultrapassam fronteiras. Por esse motivo, e devido ao grande poder

19 LIMA, Juliana Schmitz Paes de. Interdependéncia e os organismos internacio-
nais: reflexdes sobre as manifestacoes do poder. p. 371-392. In: OLIVEIRA,
Odete Maria de; DAL RI JUNIOR, Arno. (organizadores). Relagdes internacio-
nais: interdependéncia e sociedade global. Tjui: UNTJUT, 2003., p. 379.

20 FORNASIER, Mateus de Oliveira; FERREIRA, Luciano Vaz. Regula¢io do
risco nanotecnolégico e normas do sistema ISO: da possibilidade de uso criativo
do direito global transnacional. Revista Paradigma, Ribeirao Preto-SP, a. XXII, v.
26, 0. 1, p. 75-102, jan./jun. 2017, p. 77.

2 FORNASIER, Mateus de Oliveira; FERREIRA, Luciano Vaz. A regulagio das
empresas transnacionais entre as ordens juridicas estatais e ndo estatais. Revista
de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 1, 2015, p. 395-414.
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econémico, sio consideradas claros exemplos da economia
capitalista, capazes de constituir grandes cadeias juridicas.”

Em um cenario hipercomplexo e policontextural, que
conta com a multiplicidade de normas, interpretagdes e forma de
comunicaciao, “as ETNs tém desenvolvido seus préprios codigos
de conduta corporativa de maneira aparentemente voluntaria,
privada e pouco precisa, a fim de que sejam estabelecidas boas
relacoes”.” Com atuagio para além do Estado, dirigidas por
pessoas de diversas nacionalidades e cujas decisdes dependem de
inspiracao nacional, constituem filiais e estabelecem relacGes
comerciais com diversos paises do globo. Ademais,

[.] sd3o entidades que possuem uma estrutura
interna fortemente hierarquizada e uma unidade de
diregdo, o que cria uma relacio de dependéncia das
empresas filiais 2 empresa-mae e concentra em um
unico centro a capacidade de decisdo, que envolve
todas as questGes de alcance transnacional e as
estratégias comuns a todo o complexo da
empresa.>*

As empresas transnacionais, diferentemente das
nacionais, sao compostas por varias empresas em rede, em
conglomerados e desenvolvem sua produ¢io em ampla dimensio
geografica, tendo alcance mundial e com sua producao dirigida ao
mercado global. Elas rompem com o conceito de empresa que
identificava-se com um Estado, pois sao desterritorializadas. Além

22 FORNASIER, Mateus de Oliveira; FERREIRA, Luciano Vaz. A regulagio das
empresas transnacionais entre as ordens juridicas estatais e ndo estatais. Revista
de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 1, 2015, p. 395-414; p. 397.

23 FORNASIER, Mateus de Oliveira; FERREIRA, Luciano Vaz. A regulacio das
empresas transnacionais entre as ordens juridicas estatais e ndo estatais. Revista
de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 1, 2015, p. 395-414; p. 398.

24 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da constru¢iao de uma ordem mundial justa e solidaria. Tjuf: UNI]UL 2001, p.
316.
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disso, preveem o maximo de lucro com o minimo de custos, tendo
por funcio a maxima obten¢ao de beneficio e a competitividade
global.”

Apesar de ultrapassarem as fronteiras nacionais e de
sua atuacdo ter repercussdoes em diversos paises, essas empresas
nao estio ausentes de controle juridico, pois “submetem-se, no
minimo a duas ordens juridicas: do pais onde foram constituidas e
mantém a sua sede (“pafs de origem”) e do local onde exercem as
suas atividades (“pais hospedeiro”)”.** Sua operacio se di “pela
competicao global. As especificidades nacionais sdo, neste caso,
secundarias [..]. Assim, esta rompida a identidade Estado-
corporagio, tornando as decisdes direcionadas a0 mercado mundial
e 2 competicio global”.”’

As ETNs rompem as barreiras nacionais, aceleram a
globalizagao da economia e niao possuem qualquer preocupagiao
com espagos publicos democraticos, sociedade civil mundial e
cidadania global. O que se busca ¢ possibilitar o acesso de novos
clientes a velhas necessidades e criar novas necessidades para os
antigos clientes, prezando o consumo e maximo lucro. Uma vez
centradas em interesses proprios, Nao se preocupam com Os
interesses nacionais. Ademais, um problema relevante ¢ que essas
empresas fragilizam as “culturas tradicionais, criando uma cultura

mundial, dominada pelo consumismo”,”® o que poe em risco a

2 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da constru¢io de uma ordem mundial justa e solidaria. Ijul: UNIJUIL, 2001, p.
317.

26 FORNASIER, Mateus de Oliveira; FERREIRA, Luciano Vaz. A regulacio das
empresas transnacionais entre as ordens juridicas estatais e ndo estatais. Revista
de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 1, 2015, p. 395-414; p. 402.

27 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da constru¢do de uma ordem mundial justa e solidaria. Ijui: UNIJUI, 2001, p.
314.

28 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da construcdo de uma ordem mundial justa e solidaria. Ijui: UNIJUI, 2001, p.
319.
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autonomia dos Estados, uma vez que relativiza e fragiliza as
fronteiras nacionais.

“O surgimento dos novos atores internacionais trouxe
uma nova configuragao das relagdes internacionais, [pois| multiplica
as possibilidades de relagoes no interior da sociedade internacional
e diversifica os polos politicos de referéncia da sociedade
internacional”. Ademais, trata da interdependéncia como “um dos
fatos que prepara a emergéncia de outro fenémeno, de dimensoes
mais profundas e abrangentes, e que se constituiu no mais
importante acontecimento econdémico, politico e social das tltimas
décadas: o fenémeno da globalizagio do mundo”.”

Pode-se dizer, além disso, que a interdependéncia é a
dependéncia mutua, que gera efeitos reciprocos entre os paises ou
entre os atores internacionais, seja pelo intercambio de bens,
pessoas ou até mesmo o dinheiro. E essa interdependéncia,
ocorrida através da maior comunicagdo e cooperagao entre Os
Estados e os atores, como mencionado, leva ao fenomeno da glo-
balizacao do mundo.

A globalizagdo “é processo policéntrico, mediante o
qual diversos ambitos sociais (e.g. Economia, Politica e
comunicacOes) superam seus limites regionais constituindo setores
globais auténomos”; contudo, cabe mencionar que “alguns
subsistemas — notadamente a Politica e o Direito — continuam a se
referir a territorialidade, pois a divisdo em fronteiras estatais ainda ¢
considerada um parametro util para a consecu¢do de suas fun-

~ 9 30
coces .

2 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da construgio de uma ordem mundial justa e solidaria. Tjui: UNTJUT, 2001, p.
322-323,

30 FORNASIER, Mateus de Oliveira; FERREIRA, Luciano Vaz. Regulagio do
risco nanotecnolégico e normas do sistema ISO: da possibilidade de uso criativo
do direito global transnacional. Revista Paradigma, Ribeirao Preto-SP, a. XXII, v.
26, 0. 1, p. 75-102, jan./jun. 2017, p. 85.
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Com a emergéncia do fendmeno da globalizacio, surge
uma nova formula¢cio do modelo de sociedade, com redefini¢iao de
nog¢des oMo tempo € espago, que passam por um encurtamento
de distancias, permitindo que os acontecimentos se deem em
qualquer lugar do planeta em qualquer momento. Ha, portanto, a
partir desse momento, uma reorganizacio social, constituida a
partir de referéncias mundiais, e “caracterizada por uma maior
interdependéncia global, em que o centro da articulagio da
sociedade internacional desloca-se, em boa medida, dos Estados

soberanos para os novos atores das relagdes internacionais”.”!

Fala-se, por exemplo, em aldeia global [..] e do
encurtamento das distancias [...]. E como se o
mundo se houvesse tornado, para todos, ao alcance
da mio. Um mercado avassalador dito global ¢é
apresentado como capaz de homogeneizar o
planeta quando, na verdade, as diferencas locais sio
aprofundadas. Ha uma busca de uniformidade [...],
mas o mundo se torna menos unido, tornando mais
distante o sonho de uma cidadania verdadeiramente
universal.>

Esse novo modelo de relagGes sociais, politicas e
econdmicas exige, cada vez mais, a reducio do Estado no campo
econémico, acabando por concentrar o capital nas maos de poucos
individuos e, gerando, com isso, uma distribuicio desigual dos
servicos publicos. Nesse sentido, a globalizagao ¢ “um fenémeno
complexo e intenso de interagdes transnacionais, onde a empresa

3 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade global e suas possibilidades de realiza-
¢do: um olhar a partir das relagdes internacionais. p. 505-536. In: OLIVEIRA,
Odete Maria de; DAL RI JUNIOR, Arno. (organizadores). Relagdes internacio-
nais: interdependéncia e sociedade global. Tjui: UNI]UL 2003, p. 507.

32 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizacio: do pensamento tnico a consci-
éncia universal. Sio Paulo: Record, 2005, p. 18-19.
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privada progressivamente substitui o Estado como ator principal™”
criando uma nova estrutura e organiza¢ao socioeconomica.
Passa-se entao a “uma espécie de sociedade mundial,
na qual o espaco tornou-se, de um momento para outro, um Gnico
lugar para todos os seres humanos. Hoje, portanto, vivemos,
querendo ou nao, em um novo mundo, interdependente e
globalizado”.* E isso marca uma nova era, “a Era da Globalizagio,
caracterizada por uma hegemonia global sobre a economia dos
estados nacionais, isto é, da supremacia dos atores globais™.” Ha,
nesse cenario, a

[-..] forma¢do de uma nova realidade social, agora
sobretudo global, formada por uma sociedade
internacional que adquire uma opinido publica
global, facilitada pelas redes de comunicagdo e que,
sentindo-se em uma ‘“aldeia global”, assiste em
tempo real e discute o atentado ao World Trade Cen-
fer, organiza passeatas contra posicionamentos
politicos de dirigentes de governos de outros paises;
se ressente da criminalidade internacional; percebe
e teme que as crises cambiais de paifses periféricos
possam afetar de alguma forma a sua economia
nacional.?

A globalizacdo foi um processo que afetou
significativamente a soberania dos Estados nacionais, trazendo a
interdependéncia entre os Estados, que fez com que o Estado

3 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sio Paulo: Malhei-
ros Editores, 2002, p. 62.

34 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da constru¢do de uma ordem mundial justa e solidaria. Ijui: UNIJUI, 2001, p.
338.

35 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da construcdo de uma ordem mundial justa e solidaria. Ijui: UNIJUI, 2001, p.
337.

3 MENEZES, Wagner. Ordem global e Transnormatividade. Ijuf: UNI]UL
2005, p. 105.
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perdesse seus limites e caracterfstica maior de centro unico de
poder. Isso fragiliza sobremaneira o Estado, pois essa situagao de
intercambios  globais de  varias naturezas  (informativos,
econdmicos, politicos, tecnoldgicos, etc.) depende cada vez mais de
uma regulacdo de ambito superior, com normas internacionais.
Com a crise da soberania, o Estado deixou de ser o centro do
poder e perdeu sua autonomia, “passando a dividir seu espaco com
outros atores, numa sociedade internacional cada vez mais
pluralista e com relagdes mais estreitas e interdependentes”.”

No contexto mundial globalizado ocorre a ruptura
entre o Poder e a Politica - associa¢ao que, outrora, era composta
paralelamente pelo Estado. Isso se entendermos por Politica a
capacidade de estabelecer as medidas necessarias ao enfrentamento
de crises e ao atendimento de demandas, e o Poder, como a
capacidade de efetiva-las. Essa cisao é fundamental para a
compreensio da incapacidade dos Estados em superar a crise
politica atual, pois o poder hoje se encontra no ambito global,
pertencente ao poderoso mercado economico transnacional,
permanecendo a politica no ambito local e enfraquecida.™

A globalizacdo  permitiu a  aceleragio  das
“comunica¢oes, mercados, fluxos de capitais e tecnologias,
intercambios de ideias e imagens, modifica os parametros herdados
sobre a realidade social, 0 modo de ser das coisas, o andamento do
devir. As fronteiras parecem dissolver-se. As nagoes integram-se e
desintegram-se”.”” Com essa riapida mudanca nas relages mundiais
e a emergéncia de uma sociedade complexa e globalizada,

37 LIMA, Juliana Schmitz Paes de. Interdependéncia e os organismos internacio-
nais: reflexdes sobre as manifestacoes do poder. p. 371-392. In: OLIVEIRA,
Odete Maria de; DAL RI JUNIOR, Arno. (organizadores). Relagdes internacio-
nais: interdependéncia e sociedade global. Tjui: UNTJUT, 2003, p. 374.

3% OLIVEIRA, Emerson Ademir Borges de; PAYAO, Jordana Viana. Direitos
fundamentais na pés-modernidade sob a perspectiva da analise econémica do
Direito. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 21, n. 41, Marilia, p. 203-224,
2018, p. 213.

3 TANNI, Octavio. Teorias da globalizacio. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasilei-
ra, 1995, p. 209.
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O mundo transforma-se em tertitério de todo o
mundo. Tudo se desterritorializa e reterritotializa.
Niao somente muda de lugar, desenraiza-se,
circulando pelo espaco, atravessando montanhas e
desertos, mares e oceanos, linguas e religiGes,
culturas e civiliza¢Ges. As fronteiras sio abolidas ou
tornam-se irrelevantes e indcuas, fragmentam-se e
mudam de figura, parecem mas nio sio. Os meios
de comunicagdo, informagdo, transporte e
distribuicio, assim como os de producio e
consumo, agilizam-se universalmente.4’

A emergéncia de uma  economia  global
desterritorializada possibilitou a produgdo e comercializagao de
bens em qualquer parte do mundo, passando-se a uma
configuragio de mundo multipolar sem um poder hegemodnico.”
Na economia global, os bens sao “produzidos em escala planetaria,
em que a matéria-prima ¢ proveniente de varios paises, os
componentes sao fabricados ao mesmo tempo absorvendo mao-
de-obra de diferentes pafses e a distribui¢io do produto final se da
nas mais variadas partes do mundo”.*

“Desde o fim da Segunda Guerra Mundial, e mais
ainda desde o encerramento da Guerra Fria, o capitalismo entrou
num ciclo especificamente global, atravessando fronteiras politicas

e culturais”. TIsso porque, “com o final da Guerra Fria e o

40 JTANNI, Octavio. Teorias da globalizagdo. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasilei-
ra, 1995, p. 212.

4 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade global e suas possibilidades de realiza-
¢do: um olhar a partir das relagdes internacionais. p. 505-536. In: OLIVEIRA,
Odete Maria de; DAL RI JUNIOR, Arno. (organizadores). Relagdes internacio-
nais: interdependéncia e sociedade global. Tjui: UNTJUT, 2003, p. 511.

2 MENEZES, Wagner. Ordem global e Transnormatividade. Tjui: UNITJUI,
2005, p. 106.

4 MAURIEL, Ana Paula Ornellas. Capitalismo, politicas sociais ¢ combate a
pobreza. Ijui: Ed. UNIJUI, 2011, p. 229.
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aprofundamento da globalizagao, emerge um cenario politico-
econémico complexo, instavel e multipolar, capaz de transformar
as relacoes entre os principais atores nacionais e internacionais”.*

A partir dessa intensificagio da globalizac¢do, no
presente século, comegam a apresentar-se “problemas relacionados
com o surgimento, a consolidagdo e a hegemonia de organizag¢oes
politicas, economicas e sociais de abrangéncia tendencialmente
global”,* o que gera consequéncias em relacio ao papel do Estado
e fragiliza o poder e a soberania territorial do Estado, deslocando-a
para entidades politicas supranacionais. Mas apesar de muito falar-
se na morte do Estado diante dessa situagao, “o que estamos vendo
¢ seu fortalecimento para atender aos reclamos da financa e de
outros grandes interesses internacionais, em detrimento dos
cuidados com as popula¢des cuja vida se torna mais dificil”.* Isso
quer dizer que o Estado niao some simplesmente do cenario
politico, mas deixa de ter a concentragao absoluta do poder, o qual
¢ relevante na organizagdo das relagdes entre os Estados. “A
despersonaliza¢ao do poder pelo Estado vem sendo feita de forma
tao sutil que acaba por esconder quem de fato detém o poder de
mando em ultima instincia na sociedade politica”."

Ademais, “ao inviabilizar o exercicio da soberania, a
globalizagao descontrola e engendra o risco de anular a cidadania e,

# GREGORI, Matheus Silva de; MAYCA, Giulia Vogt. Internacionaliza¢io do
direito: o cosmopolitismo juridico contemporaneo e os didlogos entre sistemas
de justica. In: STURZA, Janaina Machado; DE GREGORI, Isabel Christine
Silva. Didlogos e reflexdes na perspectiva do cosmopolitismo juridico contempo-
raneo. Porto Alegre: Evangraf, 2018, p. 170.

4 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em
busca da construgio de uma ordem mundial justa e solidaria. Tjui: UNTJUT, 2001,
p. 330.

46 SANTOS, Milton. Por uma outra globaliza¢io: do pensamento unico a consci-
éncia universal. Sio Paulo: Record, 2005, p. 219.

47 LIMA, Juliana Schmitz Paes de. Interdependéncia e os organismos internacio-
nais: reflexes sobre as manifestages do poder. p. 371-392. In: OLIVEIRA,
Odete Maria de; DAL RI JUNIOR, Arno. (organizadores). Relagdes internacio-
nais: interdependéncia e sociedade global. Tjui: UNTJUT, 2003, p. 375.
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com ela, os diretos humanos”.* A globalizagio e, com ela, a
interdependéncia entre os Estados, facilitou a abertura das
fronteiras nacionais, intensificando as relagoes entre diferentes
povos e culturas e, em consequéncia disso, entre concepcdes de
Justica.”’ A partir dai,

As relagbes internacionais diversificaram-se e se
complexificaram, e os interesses nacionais ja nio
sd0 0s unicos a motivar as associacdes em busca de
realizagbes reciprocas, uma vez que outros atores
(bancos, ONGs, corporagdes, conglomerados
transnacionais, etc.) sio instancias que atualmente
alteram significativamente a politica mundial.>

Fica evidente, portanto, a intensificagdo do processo de
globalizagao do mundo, acelerado pelo surgimento de meios de
comunicacao global instantaneos e o transporte de massa, bem
como pela atuagio dos novos atores internacionais (organizagoes
internacionais, organizacées nao-governamentais e, principalmente
as empresas transnacionais), reconhecidos pela ONU como sujeitos
de Direito Internacional. Além disso, a globalizagao “leva a uma

4 LIMA, Juliana Schmitz Paes de. Interdependéncia e os organismos internacio-
nais: reflexGes sobre as manifestagdes do poder. p. 371-392. In: OLIVEIRA,
Odete Maria de; DAL RI JUNIOR, Arno. (organizadores). Relagdes internacio-
nais: interdependéncia e sociedade global. Tjui: UNIJUL 2003, p. 375.

49 GREGORI, Matheus Silva de; MAYCA, Giulia Vogt. Internacionalizagio do
direito: o cosmopolitismo juridico contemporaneo e os didlogos entre sistemas
de justica. Iz STURZA, Janaina Machado; DE GREGORI, Isabel Christine
Silva. Dialogos e reflexées na perspectiva do cosmopolitismo juridico con-
temporaneo. Porto Alegre: Evangraf, 2018, p. 169.

% MAURIEL, Ana Paula Ornellas. Capitalismo, politicas sociais ¢ combate a
pobreza. Ijui: Ed. UNIJUI, 2011, p. 229.
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efetiva transformagao ou relativizagao das nogoes de tempo e de
espaco da sociedade internacional moderna”.”!

A globalizagdo nio se limita a expansio dos fluxos
economicos e a forte atuacdo das empresas transnacionais, ela
acarreta, além disso, a alteragio da organiza¢io social da
humanidade a partir de padroes transnacionais de interagoes e exer-
cicio de poder.” "A globalizacio muda, assim, nossa relagio com o
espaco — que se amplia — e com o tempo — que se acelera".”

E nesse contexto de facilitacio das comunicacdes,
abertura das fronteiras nacionais e mundializagao do capital e do
comércio de bens que ocorrem diversas transformagdes na
sociedade internacional e uma maior inter-relacao entre os Estados
e os individuos. Esses fatores, aliados “a outros fatores cientificos,
culturais e sociais, que induzem a um pluralismo de ideias e expdem
faces da comunidade internacional nunca vista antes, [¢é que| passa a
ser chamado de globalizagio”.*

“As rapidas e profundas transformagoes societarias em
curso no mundo contemporineo, essencialmente desde meados da
década de 70, em geral reunidas sob o termo globalizacdo, véem
impondo rupturas em praticamente todos os ambitos da vida soci-

al”.” Isso porque ha uma “dissolucio gradual e progressiva das

51 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da construgio de uma ordem mundial justa e solidaria. ljui: UNIJUI, 2001, p.
347.

52 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade internacional e o século XXI: em busca
da construgio de uma ordem mundial justa e solidaria. Tjui: UNTJUT, 2001, p.
340.

53 BEDIN, Gilmar Antonio. A sociedade global e suas possibilidades de realiza-
¢do: um olhar a partir das relacoes internacionais. p. 505-536. In: OLIVEIRA,
Odete Maria de; DAL RI JUNIOR, Arno. (organizadores). Relagdes internacio-
nais: interdependéncia e sociedade global. Tjui: UNI]UL 2003, p. 517.

5 MENEZES, Wagner. Ordem global e Transnormatividade. Tjui: UNIJUT,
2005, p. 103.

5 MAURIEL, Ana Paula Ornellas. Capitalismo, politicas sociais e combate a
pobreza. Ijui: Ed. UNIJUIL, 2011, p. 179.
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fronteiras (principalmente economicas), e toda a gama de situagoes
novas geradas pelos contatos entre diferentes povos e culturas”.”

Pode-se destacar, assim, previamente, que a sociedade
internacional moderna, caracterizada desde a Paz de Vestfalia pela
predominancia do Estado e seus interesses, sem qualquer outra
institui¢ao paritaria (que nao fosse um Estado em si mesmo), passa
a dividir espago com outros tipos de atores internacionais a partir
do término da Segunda Guerra Mundial. Organizagoes
internacionais surgem e adquirem importancia, e a elas logo se
somam outros tipos de entes, tais como organizagdes nNao-
governamentais (representativas de interesses da sociedade civil
global, sem fins lucrativos) e empresas transnacionais
(representativas de interesses privados, com fins lucrativos) cujas
acoes transcendem fronteiras.

A emergéncia desses novos atores ¢é fator de
complexificagio do cenario social mundial, sendo que os sentidos
de mundo passam a ser compartilhados de modo cada vez mais
rapido (mediante comunicag¢des que se tornam tio velozes quanto
os avangos tecnoldgicos permitem), pari passu com os fluxos
econémicos. Essa complexidade permite visualizar uma cisdo entre
politica (atividade estatal) e poder (elemento definidor das acoes
sociais, que se espraia para além do Estado), caracteristica de uma
sociedade global mais ampla que a moderna sociedade
internacional.

Isso ndo vem a significar o relegar do Estado a
desimportancia, mas sim, uma redefinicio do seu papel a partir da
ressignificacdo da moderna nog¢ao de soberania, que passa a dividir
lugar de destaque com esses outros atores globais, cuja a¢ao ora
ultrapassa o poder estatal, ora depende deste para a consecu¢ao de

5 GREGORI, Matheus Silva de; MAYCA, Giulia Vogt. Internacionalizacio do
direito: o cosmopolitismo juridico contemporaneo e os didlogos entre sistemas
de justica. In: STURZA, Janaina Machado; DE GREGORI, Isabel Christine
Silva. Dialogos e reflexées na perspectiva do cosmopolitismo juridico contempo-
raneo. Porto Alegre: Evangraf, 2018, p. 171.
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seus objetivo. Mas se a soberania estatal é ressignificada, isso vem a
afetar a prépria nogao de cidadania e, consequentemente, o modo
pelo qual os direitos humanos e fundamentais devem ser
compreendidos na atualidade.

2 Direitos humanos/fundamentais e inclusio dos excluidos

Os direitos humanos podem ser considerados uma das
maiores aquisi¢Oes evolutivas da sociedade moderna ocidental e da
humanidade no plano juridico-politico. Foi com a modernidade que
surgiu a compreensio de que a espécie humana compode a
humanidade e possui dignidade independente de qualquer
condi¢do. A partir da Segunda Guerra Mundial, os direitos
humanos entraram no cenario mundial com 6rgios de proteciao
mais efetivos. Nesse sentido, “os direitos humanos sio expressio
de processos de emancipagao através das lutas e reivindicagdes dos
movimentos e conflitos sociais; e nisso se encontre talvez a sua
permanente atualidade”,”” caracteristicas dos processos sociais da
emancipacido do homem. A concepgio dos direitos humanos
coincide com a propria evolu¢ao da humanidade, expressando-se
a0 longo da histéria, passando por lugares e épocas distintas,”
sendo que “os direitos humanos sdo validos para todos os povos
em todos os tempos”.”

Alguns dos principais documentos que teriam afirmado
os direitos humanos ao longo da histéria da humanidade, dentre
eles: a Magna Carta de 1215, a Lei de Habeas Corpus, da Inglaterra de
1679; a Declaragao de Direitos (B#/ of Rights), da Inglaterra de 1689;
a Constituicao Francesa de 1848; a Convencao de Genebra de
1864; a Carta das Nacgoes Unidas; a Declaracio Universal dos

57'TOSI, Giuseppe. 10 ligdes sobre Bobbio. Petrépolis: Vozes, 2016, p. 110.

8 PES, Jodo Hélio Ferreira. A constitucionaliza¢do de diteitos humanos elenca-
dos em tratados. Ijui: Ed. Unijui, 2010, p. 26.

5% CANOTILHO, J. J. Gomes., Direito constitucional e teoria da constituicao. 6.
ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 369.
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Direitos Humanos de 1948; a Convencao Americana de Direitos
Humanos, aprovada na Conferéncia de Sao José da Costa Rica em
1969. Além desses documentos, podem ser mencionados também
outros, na histéria da humanidade, que tiveram significativa
importancia para a afirmag¢ao dos direitos humanos, tais como

a Declaracao de Direitos do Bom Povo da Virginia
de 1776; Declaracio de Direitos do Homem e do
Cidadio de 1789; [..] a Conven¢io da Cruz
Vermelha de 1880; os Documentos Internacionais
da Sociedade das Nagoes (de 1919 a 1945); [...] o
Pacto sobre os direitos econdmicos, sociais e
culturais e o Pacto sobre os direitos civis e
politicos; ambos adotados pela Assembleia Geral
das Nacbes Unidas, em 1960; [...] a descolonizacio
da Africa e da Asia, e tantos outros.s

Na atualidade, a manifestacio dos direitos humanos se
deu através de normas internacionais expressas em declaragoes,
recomendagdes, tratados, entre outros. E, principalmente com a
Declaracado Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada
pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 1948, documento
considerado fundamental na histéria e na garantia dos Direitos
Humanos no mundo pés Segunda Guerra Mundial, que ansiava
pela afirmacdo da paz. Os direitos humanos, assim, entraram no
cenario mundial ap6s a Segunda Guerra Mundial e

[-..] sdo alardeados como a mais nobre criacio de
nossa filosofia e jurisprudéncia e como a melhor
prova das aspiracGes universais da nossa
modernidade [..] ligados inicialmente a interesses
de classes especificos e [..] armas ideoldgicas e
politicas na luta da burguesia emergente contra o

6 PES, Jodo Hélio Ferreira. A constitucionaliza¢do de diteitos humanos elenca-
dos em tratados. Ijuf: Ed. Unijui, 2010, p. 27-28.
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poder politico despdtico e a organizacio social
estatica.’!

A realizacado dos direitos do homem ¢é um fim
desejavel, mas nao basta esta convic¢ao para que estas condi¢des se
realizem”; contudo, a funciao dos direitos humanos se realiza com
facilidade no seu enunciado, porém quando se passa a agao, ai sim
que comeg¢am as oposi¢oes - sendo, por isso mesmo, que “o
problema de fundo relativo aos direitos humanos nao ¢ hoje tanto
o de justifici-los quanto o de protegé-los. E um problema
filosofico, se nio politico”,”” que nio pode ser dissociado dos
problemas historicos, sociais e economicos. Necessario, portanto,
proteger os direitos humanos através de varios fundamentos

possiveis.

Niao se trata de encontrar o fundamento absoluto
— empreendimento sublime, porém desesperado
—, mas de buscar, em cada caso concreto, os varios
fundamentos possiveis. Mas também essa busca
dos fundamentos possiveis — empreendimento
legitimo e ndo destinado, como o outro, ao fracasso
— ndo tera nenhuma importancia histérica se nio
for acompanhada pelo estudo das condi¢des, dos
meios e das situacbes nas quais este ou aquele
direito pode ser realizado..®

Devem ser buscados fundamentos possiveis e nao um
fundamento absoluto a esses direitos, porque “é uma expressao
muito vaga [...] mas também contraditoria, no sentido de que pode
haver um contraste entre um ou mais direitos fundamentais de uma

61 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Traducio de Luzia Aradjo.
Sio Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 19.

2 BOBBIO, Norberto. El tempo de los derechos. Madrid: Sistema, 1991.
Disponivel em: http://culturadh.org/ue/wp-
content/files_mf/144977835110.pdf. Acesso em: 10 nov. 2018, p. 61.

3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducio de Carlos Nelson Couti-
nho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 16.
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categoria de pessoas e um ou mais direitos igualmente
fundamentais de outra categoria”. No atual contexto de
globalizagdio, com a mudanca de sentidos nas relagOes
internacionais e no universo das relacdes socioecondmicas, o
surgimento e a existéncia dos direitos humanos “materializam
exigéncias reais da prépria sociedade diante das condigoes
emergentes da vida e das crescentes prioridades determinadas
socialmente”.”® Espera-se que os Direitos Humanos e sua

implementacao

[] transcendam as fronteiras dos Estados, do
poder e do direito estabelecido. Da mesma forma,
reacendem-se velhas esperangas de que, pela via
dos direitos humanos, a sociedade moderna possa
encontrar um caminho para sua integracao. Ou seja,
que ndo apenas direito e politica, mas também os
outros sistemas sociais, como a economia ou a
educacgdo, possam se deixar regular pelo primado
dos direitos humanos.%

Os direitos humanos advém das relacdes ocidentais
capitalistas, como produtos culturais que tém por objetivo garantir
aos individuos uma vida digna. Assim como ocorre para com
qualquer produto cultural, pertencem os direitos humanos a um
contexto em que emergem ‘“‘e para o qual funcionam como

04 TOSI, Giuseppe. 10 licdes sobre Bobbio. Petrépolis: Vozes, 2016, p. 103.

0% WOLKMER, Antonio Carlos. Novos Pressupostos para a Tematica dos Direi-
tos Humanos. In: RUBIO, David Sinchez; FLORES, Joaquin Herrera; CAR-
VALHO, Salo de (Org.). Direitos humanos e globaliza¢do: fundamentos e possi-
bilidades desde a teoria critica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010. Disponivel em:
http:/ /bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream /handle /123456789 /147
1/Diteitos%20humanos%20e%20globaliza%C3%A7%C3%A30%20fundament
05%20e%20possibilidades%20desde%020a%20teoria%20cr%C3%AD tica.pdf?se
quence=1. Acesso em: 10 nov. 2018, p. 14.

66 MAGALHAES,Juljana Neuenschwander. O paradoxo dos direitos humanos.
Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n. 51, p. 31-48, 2010, p. 46.
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categorias legitimadoras ou antagonistas da ideia hegemonica de
vida digna que prevalece em uma determinada e concreta formagao
social”.”” Nesse mesmo sentido de tratar os direitos humanos como
produtos culturais e histéricos, que surgem de acordo com as
necessidades dos seres humanos dentro de uma sociedade, ¢ que
cabe mencionar que

[--.] os direitos humanos nio nascem todos de uma
vez, eles sdo histéricos e se formulam quando e
como as circunstancias sécio-histérico-politicas sao
propicias ou referem a inexorabilidade do
reconhecimento de novos conteddos — como
também a necessidade que temos de dar-lhes
efetividade pratica.®®

Os direitos humanos nascem em  variadas
circunstancias, a partir das lutas sociais e, por esse motivo, surgem
gradualmente, “ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.
[.] Nascem quando devem ou podem nascer”.” Menciona,

ademais, que

os direitos elencados na Declaracido [Universal dos
Direitos do Homem]| nélo sdo os dnicos e possiveis
direitos do homem: sio os direitos do homem
histérico, tal como este se configurava na mente

67 FLORES, Joaquin Herrera. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos
humanos como produtos culturais. Tradu¢io de Luciana Caplan et al. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 3.

8 MORALIS, José Luis Bolzan de. Direitos Humanos, Estado e Globalizacio. In:
RUBIO, David Sanchez; FLORES, Joaquin Herrera; CARVALHO, Salo de
(Org.). Direitos humanos e globalizacdo: fundamentos e possibilidades desde a
teoria critica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010. Disponivel em:
http://bibliodigital.unijui.edu.bt:8080 /xmlui/bitstream /handle /123456789 /147
1/Diteitos%20humanos%20e%20globaliza%C3%A7%C3%A30%20fundament
05%20e%20possibilidades%20desde%020a%20teoria%20cr%C3%ADtica.pdfrse
quence=1. Acesso em: 10 nov. 2018, p. 129.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traduc¢io de Carlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 9.



246 | Caderndo de Relagbes Internacionais, vol. 10, n® 18, jan-jun. 2019

dos redatores da Declaracio apds a tragédia da
Segunda Guerra Mundial, numa época que tivera
inicio com a Revolucio Francesa e desembocara na
Revolugio Soviética.”

Devido a relacio com o ocidental e o capital tem-se
que o que pode ser tratada como universal ndo ¢ propriamente a
ideia de direitos humanos, e sim a de dignidade humana. Diante
disso, deve-se avaliar a dignidade individual dos ser humano, nao se
desconsiderando, contudo, a sua dimensio social. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos — CIDH, nesse sentido, em
seu precedente Niios de la calle, identifica o direito a vida com
dignidade como sendo “ndo apenas a obrigacao negativa de nio
privar a ninguém da vida arbitrariamente, senao também a
obrigacdo positiva de tomar as medidas necessarias para assegurar
que nio seja violado aquele direito basico™.”

“Nos dltimos tempos das tendéncias marcantes ¢ a
convic¢ao generalizada de que o verdadeiro fundamento de
validade — do direito em geral e dos direitos humanos em particular
— est4 na ‘dignidade humana™,”* a qual pode ser considerada como

bl

um complexo de direitos e deveres fundamentais
que protejam a pessoa contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, e que venham a
lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e corresponsavel pelos

70 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducio de Carlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 20.

T FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a sadde: parametros
para sua eficacia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 55.
72 PES, Jodo Hélio Ferreira. A constitucionaliza¢do de diteitos humanos elenca-
dos em tratados. Ijuf: Ed. Unijui, 2010, p. 32.
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destinos da propria existéncia e da vida em
comunhio com os demais seres humanos.”

Percebe-se, diante disso, a universalidade dos direitos
humanos, e que uma vez que “dirigem-se a todos, 0 compromisso

com sua concretizagado caracteriza tarefa de todos, em um

comprometimento comum com a dignidade comum”.”* Nesse

mesmo sentido, “os direitos humanos pertencem a todos os seres

humanos porque sao universais e sao universais porque pertencem

a todos os seres humanos racionais”.”

[..] ndo se pode negar que também a falta de
condi¢bes minimas de sobrevivéncia para grande
parte da populacido na sociedade mundial de hoje,
implicando como que uma exclusdo social absoluta
dos respectivos grupos humanos, também tem sido
vista como violagdo gritante e escandalosa 2
“dignidade humana” e, pois, aos direitos humanos
enquanto inclusio jutidica generalizada.”

Nesse contexto, o principio da humanidade trata o ser
humano como um fim em si mesmo, um sujeito do Direito e da

3 PES, Jodo Hélio Ferreira. A constitucionalizacdo de direitos humanos elenca-
dos em tratados. Ijui: Ed. Unijui, 2010, p. 33.

74 MORALIS, José Luis Bolzan de. Direitos Humanos, Estado e Globalizacio. In:
RUBIO, David Sanchez; FLORES, Joaquin Herrera; CARVALHO, Salo de
(Or1g.). Direitos humanos e globalizagio: fundamentos e possibilidades desde
a teoria critica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010. Disponivel em:
http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/ 123456789 /147
1/Diteitos%20humanos%20e%20globaliza%C3%A7%C3%A30%20fundament
05%20e%20possibilidades%20desde%020a%20teoria%20cr%C3%ADtica.pdfrse
quence=1. Acesso em: 10 nov. 2018, p. 131.

75 FLORES, Joaquin Herrera. Teoria ctitica dos direitos humanos: os direitos
humanos como produtos culturais. Tradu¢ao de Luciana Caplan ez 2/ Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 22.

76 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 252.
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Histéria que jamais pode ser tratado como um objeto.”” Trata-se,
assim, da concepgao kantiana de dignidade da pessoa, tratada como
valor absoluto de cada homem, onde se fundamenta o respeito
entre todos os seres humanos. E, assim, o ser humano como
portador de direitos para garantia da dignidade.

A partir de uma perspectiva sistémica, por sua vez, 0s
Direitos Humanos devem ser vistos como “um programa juridico
que visa 2 inclusio dos excluidos nas comunicagoes sistémicas”.”
Tais direitos estao ligados ao problema da exclusio e, devem, por
isso, criar mecanismos para incluir os excluidos das comunicac¢bes
sistémicas, possibilitando a efetivagdo dos direitos e a equalizagiao
entre os individuos. Isso porque vivemos “numa sociedade
complexa, em que se deve considerar nao apenas o sujeito como
detentor de direitos e  possibilidades, mas sim
inclusio/exclusio dos sistemas comunicativos”.”

A reflexdo acerca dos Direitos Humanos na atualidade
requer a compreensao da existéncia de contingéncias em uma
sociedade dita complexa. Nesse sentido, “a observa¢ao, numa
perspectiva sistémico-construtivista, transcende o ser humano, o
contexto histérico e cultural, mas niao os ignora. Significa que os
considera e os equaciona em uma observagio da complexidade”.”
E por isso que a teoria sistémica de considera os direitos humanos

sua

bl

T PES, Jodo Hélio Ferreira. A constitucionalizacdo de direitos humanos elenca-
dos em tratados. Ijui: Ed. Unijui, 2010, p. 29.

78 FORNASIER, Mateus de Oliveira; FLORES, Luis Gustavo Gomes. Direitos
humanos e teoria dos sistemas autopoiéticos: da desconstrucdo do sujeito mo-
derno a uma epistemologia baseada no social. RBSD — Revista Brasileira de
Sociologia do Direito, v. 4, n. 3, p. 39-67, set./dez. 2017, p. 40.

7 FORNASIER, Mateus de Oliveira; FLORES, Luis Gustavo Gomes. Direitos
humanos e teoria dos sistemas autopoiéticos: da desconstrugdo do sujeito mo-
derno a uma epistemologia baseada no social. RBSD — Revista Brasileira de
Sociologia do Diteito, v. 4, n. 3, p. 39-67, set./dez. 2017, p. 39.

80 FORNASIER, Mateus de Oliveira; FLORES, Luis Gustavo Gomes. Direitos
humanos e teoria dos sistemas autopoiéticos: da desconstrucio do sujeito mo-
derno a uma epistemologia baseada no social. RBSD — Revista Brasileira de
Sociologia do Direito, v. 4, n. 3, p. 39-67, set./dez. 2017, p. 46.
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como uma tentativa de “inclusio de excluidos, inclusive numa
projecio do futuro para aqueles que sequer existem”.”

A partir do advento da Modernidade, quando a
diferenciacao fundamental da sociedade deixa de ser aquela em
estratos (nobreza/plebe, principalmente), e se torna funcional,
baseada em sistemas de sentido (Politica, Economia, Direito,
Religido, Ciéncia, Arte, etc.), passa-se a ser menos refutivel um
raciocinio de exclusao das pessoas das comunicagoes de tais
sistemas (ou seja, alguém que é comunicado como sendo pessoa,
digna portanto, em um sistema como o do Direito, é alguém que
tem seus direitos fundamentais respeitados - o que significa que
esta incluido na sociedade).

A exclusao compreensivel a partir da logica da
diferenciagao funcional ¢ muito mais paradoxal, dando-se para além
da légica de nascimento (de familias e estratos): apesar de os
sistemas sociais pressuporem a inclusao de todos os seres humanos,
excluem pessoas que nao atendam aos seus requisitos (i.e. pessoas
que nio atendem padrées minimos de institucionalizagio, tais
como registros de nascimento na burocracia estatal; pessoas que
nao estejam aptos a consumirem conforme os padrdes de mercado;
aqueles que nao tenham escolaridade minima, ou nacionalidade
reconhecida como detentora de cidadania em um determinado
contexto). Nesse sentido, varios sio os grupos de excluidos em
maior ou menor grau: miseraveis, desempregados, imigrantes,
perseguidos (em razdo da etnia, da religido que professam, etc.),
pessoas com deficiéncia, etc. Alguns sao excluidos por via de agao
(perseguidos, barrados, interditados, destruidos violenta e

81 FORNASIER, Mateus de Oliveira; FLORES, Luis Gustavo Gomes. Direitos
humanos e teoria dos sistemas autopoiéticos: da desconstrugao do sujeito
moderno a uma epistemologia baseada no social. RBSD — Revista Brasileira de
Sociologia do Diteito, v. 4, n. 3, p. 39-67, set./dez. 2017, p. 46.
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agressivamente); outras, por via de omissao (aqueles sobre os quais
simplesmente nio se comunica).”

E importante trazer, diante dessas informacdes, a
questdo da diferenciag¢ao e aproximacdes entre direitos humanos e
fundamentais, que comumente sio tratados como unidade
conceitual. A diferenciacio destas nog¢des conceituais, se deu a
partitr do processo de constitucionalizagio, momento em que
muitos direitos humanos passaram a ser entendidos como
fundamentais. “No século XVIII, essa diferenca terminolégica veio
sugerir que os direitos fundamentais sio os direitos de liberdade
positivados em uma ordem juridico-politica concreta, isto é, em um
determinado Estado”,” sendo que os direitos humanos setiam
aqueles advindos da condi¢ao de ser humano.

Dessa forma, sabendo-se que os direitos humanos
“devem ser entendidos como possuindo uma diferenca semantica
das liberdades comunicativas pessoais, nomeadamente como
garantias intentadas da integridade de corpo e mente”** pode-se
trazer as nogdes de direitos fundamentais, enquanto direitos de
liberdade garantidos pelas Constitui¢oes dos Estados. Diante disso,
¢ imprescindivel fazer-se, para o presente estudo, a distingdo
terminolégica entre direitos humanos e fundamentais, sendo possi-
vel afirmar que

Os  primeiros  sdo  aqueles  reconhecidos
internacionalmente, com seu marco juridico inicial

82 FORNASIER, Mateus de Oliveira; LEITE, Flavia Piva Almeida. A exclusio
do idoso no ambiente urbano. Revista de Direito da Cidade, v. 10, n. 3, Rio de
Janeiro, p. 2073-2105, 2018, p. 2099-2100.

83 MAGALHAES,Juljana Neuenschwander. O paradoxo dos direitos humanos.
Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n. 51, p. 31-48, 2010, p. 41.
8 TEUBNER, Gunther. The anonymous matrix: Human Rights Violations by
‘Private’ Transnational Actors. Modern Law Review, [S. 1], v. 69, n. 3, p. 327-
367, 2000, p. 338, tradugdo nossa. Texto original: “are to be understood as
having a semantic difference from personal communicative freedoms, namely as
intended guarantees of the integrity of mind and body”.
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na Declaracio Universal de Direitos Humanos. Os
direitos fundamentais sio reconhecidos dentro de
cada ordem juridica interna, de acordo com os
dogmas e peculiaridades atuais de cada Estado,
sendo, portanto, nacionais, variando de tempos em
tempos e de local para local.#>

Os direitos fundamentais podem ser definidos por seu
carater de temporalidade, uma vez que projetam-se para o futuro e,
exatamente por isso, podem ser efetivados no presente. Essa
projecao para o futuro e a incerteza quanto ao direito, contudo,
“nao significa que esse seja menos direito. Importa, exatamente,
que decisGes presentes sejam tomadas com base nas expectativas
futuras que, por sua vez, podem vir a nio se realizarem”.*

No cerne da criagao do Estado e da ordem juridica
interna, portanto, estao os direitos fundamentais, como direitos
humanos positivados na ordem juridica interna. O Estado nasceu
para resguardar os direitos dos individuos em relagdio a eles
mesmos e em relacio ao proprio Estado, como forma de defender
o individuo de eventuais viola¢oes de direitos advindas do Estado.
A Constitui¢do surgiu nesse momento com a funcdo limitadora e
de organizacio do poder, bem como de garantia dos direitos dos
individuos. F nesse sentido que os direitos fundamentais podem
ser considerados como direitos fundantes e limitadores do Estado.

O processo de fundamentalizagio dos direitos
humanos perpassa pela constitucionalizagao, motivo pelo qual nao
seja aqui deveras especificada, sendo tratado em item subsequente.
O que importa mencionar é que os direitos fundamentais sao
direitos humanos e, independentemente de qualquer distingao, o

8 ALBUQUERQUE, Fabiola Freire de. Propriedade e autonomia privada: uma
andlise da eficicia horizontal dos direitos fundamentais. Revista Direito e Praxis,
01 Setembro 2011, Vol. 2(2), pp. 60-76. Disponivel em: http://www.e-
publicacoes.uetj.bt/index.php/revistaceaju/article/view/1273/8220. Acesso em:
29 out. 2018, p. 62.

8 MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. O paradoxo dos direitos humanos.
Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n. 51, p. 31-48, 2010, p. 41.
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principal é que direitos humanos sejam universalizados e efetivados
pelo Estado e por cada um dos individuos da sociedade, e que por
estes nao sejam violados.

Além disso, ambos os direitos aqui tratados (humanos
e fundamentais) podem ser estudados a partir da perspectiva
sistémica, pertencentes aos Sistemas do Direito e da Politica, além
de outros. Isso ocorre porque o sistema ¢ formado por
comunicagOes sociais, e a propria sociedade baseia-se nessa
comunicacdo uma vez que subdivide-se em diversos outros
sistemas. Cabe mencionar, ainda, que direitos humanos e
fundamentais ndo se excluem, mas se complementam na busca da
efetivacao da dignidade humana.

3 Direitos fundamentais como barreiras a tendéncia

expansiva dos sistemas globais

Os direitos fundamentais podem ser considerados
como direitos humanos positivados em uma Constituicao, vigentes
em uma ordem juridica interna. Esses direitos sio reconhecidos
pelo Estado e por ele devem ser protegidos, seja de si mesmo ou da
atuacio dos demais individuos. Além disso, os direitos
fundamentais, assim como os direitos humanos, visam a garantia da
dignidade, igualdade e liberdade do ser humano de forma
individual, contra o arbitrio do poder estatal e dos demais
individuos.

A trajetoria histérica da humanidade demonstra que
esses direitos nao foram criados todos de uma vez e de uma vez
por todas, mas sim, a partir do amadurecimento da prépria
sociedade, pois dependem, das condigdes e da evolugao desta.
Foram sendo concretizados ao longo da histéria da humanidade,
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fruto das lutas contra o poder e devido a necessidade de protecao
da liberdade, igualdade e dignidade dos individuos.

“Nao existem direitos fundamentais por natureza. O
que parece fundamental numa época historica e numa determinada
civilizagago nao ¢ fundamental em outras épocas e em outras
culturas”.”” Isso porque, cada Estado ou sociedade se desenvolve
com tempo e necessidades diversas, o que causa a necessidade da
criacio de direitos adequados a sua realidade e atendendo a sua
populagao.

A conceituacio dos direitos fundamentais ndo é tarefa
facil, pois baseia-se na fundamentalidade dos direitos, a qual possui
diferentes concepgdes como se vera mais adiante. O que se pode
dizer de pronto é que “os direitos fundamentais sio, em sua
esséncia, direitos humanos transformados em direito constitucional
positivo”,* com o intuito de proteger o individuo da ingeréncia do
Estado em relagao a esfera privada. Nesse sentido, o autor alega
que “a todo direito corresponde um dever, dever do Estado na
dimensio vertical e dever de cada um na dimensio horizontal”.”

Diante  disso, menciona-se o  processo de
fundamentalizacio dos direitos a partir do surgimento das
Constituicdes que passam a ter for¢a normativa apenas apos a
Segunda Guerra Mundial, pois antes disso, eram consideradas
apenas cartas politicas. De acordo com a Declarac¢ao dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789, surgida apds a Revolugio
Francesa, “qualquer sociedade, na qual a garantia de direitos nao
seja assegurada, nem a separacdo de poderes determinada, ndo tem
constituicao”, sendo, por esse motivo, “imprescindivel a

87 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducio de Catlos Nelson Coutinho.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 13.

8 PES, Jodo Hélio Ferreira. A constitucionaliza¢do de diteitos humanos elen-
cados em tratados. Ijui: Ed. Unijuf, 2010, p. 37.

8 PES, Jodo Hélio Ferreira. A constitucionalizagdo de direitos humanos elen-
cados em tratados. Ijui: Ed. Unijui, 2010, p. 44.
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constitucionalizagdo dos direitos humanos [..], a partir dai
indicados como direitos fundamentais”.”

Nesse momento, os direitos passam a assumir a Otica
de direitos de liberdade, a partir do surgimento das Constitui¢oes e
do processo de constitucionalizagao dos Estados, com a limitacdo
do poder do Estado frente aos individuos. Por esse motivo que
trata-se aqui da fundamentalizacdo dos direitos, como se vera mais
adiante, com papel de barrar as tendéncias expansivas dos sistemas,
entrando nesse ponto os sistemas Politico e Econémico (Estado e
Economia).

Em relagao a fundamentalidade dos direitos, pode-se
falar da existéncia de, pelo menos, “trés concepcdes de direitos
tundamentais: formal, material e procedimental. O conceito formal de
direitos fundamentais considera como sendo todos os direitos
catalogados expressamente como tais pela propria Constituicao”.”
Essa fundamentalidade formal, baseia-se na previsao constitucional,
com a positivagao dos direitos na ordem juridica, com mencao e
protegao dos direitos dos individuos pelo texto constitucional.
Nesse tipo de fundamentalidade “os direitos fundamentais
encontram-se positivados no vértice do ordenamento juridico, no
ponto mais alto, usufruindo de uma supremacia hierdrquica”.”

Além da fundamentalidade formal, pode-se mencionar
a fundamentalidade material, tendo em vista que existem direitos
nao positivados no texto da Constituicio, mas que gozam de
garantia ¢ eficacia tal qual os positivados. “Assim, ha direitos

fundamentais em sentido material que nao o sao formalmente, por-

%0 MAGALHAES,Juljana Neuenschwander. O paradoxo dos direitos humanos.
Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n. 51, p. 31-48, 2010, p. 33.

91 PES, Jodo Hélio Ferreira. A constitucionaliza¢do de diteitos humanos elen-
cados em tratados. Ijui: Ed. Unijui, 2010, p. 37.

2 BITTENCOURT, Caroline Miiller; LIMA, Sabrina Santos. A efetividade dos
direitos fundamentais sociais diante da teoria da reserva do possivel: uma analise
doutrinaria e jurisprudencial. p. 621-646. In: GORCZEVSKI, Clovis. (org.).
Direitos humanos e participagao politica. Vol 8. Porto Alegre: Imprensa Livre,
2017, p. 625.
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que nio estio incluidos no catilogo constitucional”.” A
fundamentalidade material “relaciona-se com o conteudo dos

direitos, com a sua substancia, sua esséncia. Esta ligada aos anseios

de cada sociedade em especifico”.”

Ou seja, “o que define se um direito é fundamental é a
analise da fundamentalidade formal (positivacao diferenciada) e da

fundamentalidade material (esséncia do direito, relacio com a

dignidade humana)”.”” Além desses dois conceitos, hi ainda,

conforme mencionado, a fundamentalidade procedimental dos
direitos fundamentais, a qual “enlaga elementos formais e materi-
ais”.” Nesse sentido, pode-se dizer que

Os direitos serdo formal e materialmente
fundamentais se, a par de sua relevancia para o
Estado e patra a sociedade, estiverem incorporados
a uma Constituicdo escrita. Serdo  apenas
formalmente fundamentais se estiverem, s6 por
isso, inseridos num texto constitucional escrito,
embora ndo representem importincia para o
Estado e para a sociedade. Serdo (s6) materialmente
fundamentais se, embora se tevelando, por seu
contetido, imprescindiveis para as estruturas basicas

% PES, Jodo Hélio Ferreira. A constitucionaliza¢do de direitos humanos elen-
cados em tratados. Ijui: Ed. Unijui, 2010, p. 38.

% BITTENCOURT, Caroline Muller; LIMA, Sabrina Santos. A efetividade dos
direitos fundamentais sociais diante da teoria da reserva do possivel: uma analise
doutrinaria e jurisprudencial. p. 621-646. In: GORCZEVSKI, Clovis. (org.).
Direitos humanos e participagdo politica. Vol 8. Porto Alegre: Imprensa Livre,
2017, p. 625.

% BITTENCOURT, Caroline Miiller; LIMA, Sabrina Santos. A efetividade dos
direitos fundamentais sociais diante da teoria da reserva do possivel: uma analise
doutrinaria e jurisprudencial. p. 621-646. In: GORCZEVSKI, Clovis. (org.).
Direitos humanos e participagio politica. Vol 8. Porto Alegre: Imprensa Livre,
2017, p. 642.

% PES, Jodo Hélio Ferreira. A constitucionalizagdo de direitos humanos elen-
cados em tratados. Ijui: Ed. Unijui, 2010, p. 37.
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do Estado e da sociedade, nio estiverem expressos
na Constituicao.?”

A fundamentalidade formal é inerente a positivagao do
direito constitucional, ou seja, que este estd consagrado na
Constituicao de forma expressa. Esse tipo de fundamentalidade se
divide em trés elementos: a) normas de superior hierarquia
axioldgica: direitos fundamentais no apice do ordenamento
juridico; b) normas fundamentais: encontram-se submetidos aos
limites formais e materiais da reforma constitucional; e, ¢) normas
definidoras: diretamente aplicaveis, vinculando de forma imediata
as entidades estatais e os particulares. Ja em relagio a
fundamentalidade material, esta estaria ligada a relevancia do bem
juridico tutelado pela ordem constitucional.”

Direitos fundamentais, portanto, sio todas aquelas
posicdes juridicas concernentes as pessoas que, do
ponto de vista do Direito Constitucional Positivo,
foram, por seu conteddo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas
ao texto da Constituicio e, portanto, retiradas da
esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por
seu conteudo e significado, possam lhes ser
equiparadas, agregando-se a Constituicio material,
tendo, ou nio, assento na Constituicio formal.”

97 PES, Jodo Hélio Ferteira. A constitucionaliza¢io de direitos humanos elen-
cados em tratados. Ijui: Ed. Unijuf, 2010, p. 42.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas considera¢des em torno do conteido,
eficicia e efetividade do direito a saide na Constituicio de 1988. Revista
Eletronica sobre a reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Diteito Publico, n°. 11, setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel em:
http:/ /www.direitodoestado.com.bt/rere.asp. Acesso em: 29 nov. 2018, p. 3.

% PES, Jodo Hélio Ferreira. A constitucionaliza¢io de diteitos humanos elen-
cados em tratados. Ijui: Ed. Unijuf, 2010, p. 39.
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“A crenga oitocentista na Constituicio supusera que,
quando esta existisse, estariam necessariamente garantidos os
direitos e liberdades fundamentais; nem a lei, obra da razdo, os
poderia ofender”.'” A partir da Constituicio Federal de 1988 os
direitos fundamentais passaram a fazer parte do texto
constitucional, estando expressos em um rol de direitos
fundamentais, no Titulo II, Dos Direitos e Garantias Individuais.
Nesse momento houve grande preocupagao com a prote¢io do
individuo e de sua dignidade assegurada através da garantia dos
direitos fundamentais.

Contudo, ainda que hoje, com o advento das
Constitui¢oes dos Estados, em especial a CF/88 no caso do Brasil,
a preocupagao em relagdo aos direitos fundamentais dos individuos
esta longe de ter se exaurido, muito pelo contrario, na
contemporaneidade mesmo apo6s o processo de internacionalizagio
dos direitos humanos e a internalizacio nas constituicoes
contemporaneas como direitos fundamentais, essa preocupacao
continua. A nao concretizagao dos direitos pelo Estado viola a
garantia dos Direitos Humanos e, com isso a possibilidade de uma
vida digna e a capacidade de exercicio da cidadania. Isso ocorre
potque, ainda que os direitos fundamentais sejam direitos de todos,
o modelo econoémico vigente na atualidade, nao tem privilegiado os
menos favorecidos, que permanecem as margens da sociedade. Ea
partir dai que os direitos fundamentais surgem como forma de
protecao dos individuos em relagao ao Estado, ou seja, do mais
fraco em relagio ao mais forte, a fim de garantir seus direitos
considerados basicos.

Os direitos fundamentais tém o importante papel de
barrar juridicamente as tendéncias expansivas dos sistemas sociais
(Direito, Economia, Politica, etc.), pois nenhum sistema deve ser
absoluto, uma vez que todos podem ser falseados sob pena de estar
ferindo direitos fundamentais. Os direitos fundamentais, assim,

100 PES, Jodo Hélio Ferreira. A constitucionalizagio de direitos humanos elen-
cados em tratados. Ijui: Ed. Unijui, 2010, p. 11.
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“veem como seu problema a tendéncia dos sistemas funcionais que
se tornam autbonomos em transgredir seus limites funcionais
especificos e procuram garantias para a exclusio de ambitos de
autonomia”.'”! Nesse sentido,“as tendéncias sistémicas expansivas
tem gerado uma cadeia infindavel de externalidades negativas, que
vao desde a perda da autonomia funcional de alguns subsistemas,
até a exclusio massiva de pessoas ao acesso as prestagoes
sistémicas basicas”.'"”

Dessa forma, os direitos fundamentais de defesa se
colocam em posicao de barrar as tendéncias expansivas dos
sistemas para que um sistema nao ultrapasse seus limites em relagao
a outros sistemas de atuagdo da sociedade, respeitando os espagos
de autonomia comunicativa. Essa delimitagio das dinamicas
sistémicas expansivas, “inibiriam as compulsdes patologicas pelo
excessivo crescimento, estimulando a autodelimitacio dos sistemas
com relagio a0 seu ambiente”.'”

Ademais, ¢ importante mencionar a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, sendo possivel mencionar o caso Liith,
o mais importante da histéria do constitucionalismo alemao pos-
guerra. Referido caso traz a questio de um conflito privado entre
dois individuos, um alemao e um judeu, apés o judeu Eric Liith
produzir uma carta-boicote ao filme “Amada Imortal” de Veit

10T TEUBNER, Gunther. Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social
na globalizacio. Sio Paulo: Saraiva, 2016, p. 252.

102 ELMAUER, Douglas. Sociedade global e fragmentacio constitucional: os
novos desafios para o constitucionalismo moderno. pgs. 11 — 44. In: Revista de
Direito da Universidade de Brasilia, v. 02, n° 02, abril-agosto de 2016. Brasilia:
UnB, 2016. Disponivel em: revista-
direito.unb.br/index.php/revistadireito/article/download/123/121. Acesso em:
20 fev. 2018, p. 16.

103 ELMAUER, Douglas. Sociedade global e fragmentacio constitucional: os
novos desafios para o constitucionalismo moderno. pgs. 11 — 44. In: Revista de
Direito da Universidade de Brasilia, v. 02, n® 02, abril-agosto de 2016. Brasilia:
UnB, 2016. Disponivel em: revista-
direito.unb.br/index.php/revistadireito/article/download /123/121. Acesso em:
20 fev. 2018, p. 21.
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Harlan. O boicote se deu devido ao fato de que a época do
nazismo, Harlan havia sido o principal responsavel pela divulgacio
de filmes com ideia nazista.

Diante disso, Liith propds o boicote que surtiu efeito e
fez com que o filme fosse um fracasso total, trazendo prejuizos ao
cineasta e as empresas que investiram na producao. Por esse
motivo, Harlan e os empresarios ingressaram com agdo judicial
contra Liith alegando que havia causado-lhes prejuizo, o que era
vedado pelo Cédigo Civil alemao. Liith, por sua vez, recorreu a
Corte Constitucional alema alegando que a Lei Fundamental
assegurava a liberdade de expressao. Nesse sentido, a

Corte Constitucional alemi percebeu e, a partir
dele, desenvolveu alguns conceitos que atualmente
sdo as vigas-mestras da teoria dos direitos
fundamentais, como por exemplo: (a) a dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais, (b) a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais e (c) a
necessidade de ponderagao, em caso de colisio de
direitos. Aqui no Brasil, esses fendmenos chegaram
ainda que com outras roupagens. Fala-se em
constitucionaliza¢do do direito privado, filtragem
constitucional, interpretagdo conforme os direitos
fundamentais etc. (LIMA, 2008, s.p.).10*

Esse caso demonstra a possibilidade de aplicabilidade
dos direitos fundamentais as relacGes privadas, através do
desdobramento da eficicia horizontal. Demonstra, ainda, a
necessidade dos direitos fundamentais como garantidor dos direitos
individuais. Além da mencionada eficacia hotrizontal, existe também
a eficicia vertical dos direitos fundamentais. A eficicia vertical seria
a comumente aceita para aplicacao dos direitos fundamentais, ou

104 LIMA, Geotrge Marmelstein. 50 Anos do Caso Liith: o caso mais importante
da histéria do constitucionalismo alemao pés-guerra. 2008. Disponivel em:
https://diteitosfundamentais.net/2008/05/13/50-anos-do-caso-luth-o-caso-
mais-importante-da-histotia-do-constitucionalismo-alemao-pos-guerra/. Acesso
em: 02 jan. 2019.



260 | Caderndo de Relagbes Internacionais, vol. 10, n® 18, jan-jun. 2019

seja, entre individuo e Estado, ja a horizontal é aquela em que
aplica-se os direitos fundamentais a casos privados, como ocorrido
no caso Liith.'"”

Dai surge a indispensabilidade de atuag¢ao do Estado e
fica evidente que este nao pode escusar-se do cumprimento dos
direitos fundamentais. Independentemente de sua eficacia ser
vertical ou horizontal, estes devem ser protegidos, uma vez que “a
eficacia dos direitos fundamentais nio pode se esgotar na limitagao
do poder estatal, pois devem ter uma eficicia irradiante por todos
os campos do ordenamento juridico vigente.'” “O efeito horizontal
dos direitos fundamentais, i.e. a questio se eles impdem obrigacoes
nao apenas nas institui¢oes fundamentais, bem como diretamente
no setor privado, esta tomando dimensoes muito maiores na esfera
transnacional do que j4 teve nacionalmente”"”

Fica evidente, portanto, que a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais deve ser considerada pelo Estado, fazendo
parte de uma visdao atual da Constituicao e tendo em vista a atual

105 ALBUQUERQUE, Fabiola Freire de. Propriedade e autonomia privada: uma
andlise da eficicia horizontal dos direitos fundamentais. Revista Direito e Praxis,
01 Setembro 2011, Vol. 2(2), pp. 60-76. Disponivel em: http://www.e-
publicacoes.uetj.br/index.php/revistaceaju/article/view/1273/8220. Acesso em:
29 out. 2018, p. 61.

106 ALBUQUERQUE, Fabiola Freire de. Propriedade e autonomia privada: uma
andlise da eficicia horizontal dos direitos fundamentais. Revista Direito e Praxis,
01 Setembro 2011, Vol. 2(2), pp. 60-76. Disponivel em: http:/ /www.e-
publicacoes.uetj.bt/index.php/revistaceaju/article/view/1273/8220. Acesso em:
29 out. 2018, p. 67.

W7 TEUBNER, Gunther. Globalized Society — Fragmented Justice: Human
Rights violations by “Private” transnational actors. In: Manuel Escamilla and
Modesto Saavedra (eds.): Law and Justice in a global society, International Asso-
ciation for philosophy of law and social philosophy. Granada, 2005, S.547-562.
Disponivel em: https://cote.ac.uk/download/pdf/14504105.pdf. Acesso em: 02
jan. 2019. Traducio nossa. Texto original: “The “horizontal” effect of
fundamental rights, i.e. the question whether they impose obligations not only on
governmental bodies but also directly on private actors, is taking on much more
dramatic dimensions in the transnational sphere than it ever had nationally”, p.
547.
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tecnologizacao e globalizagao, entrando nesse caso a aplicabilidade
de garantia de direitos fundamentais em relacio as empresas.
Diante disso, o que se quer aqui demonstrar com a aplica¢io da
teoria da eficacia horizontal é que tanto as relagoes Estado-cidadao
quanto as relagoes privadas devem ser protegidas pela Constitui¢ao
sempre que disserem respeito a direitos fundamentais, protegendo-
os e garantindo sua plena seguranca. Isso porque, propoe-se que a
Constitui¢do, por ser hierarquicamente superior as demais normas
legais, deve abranger as relagbes que ofenderem seus preceitos
fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclusdo é possivel destacar algumas ideias
importantes, oriundas do trabalho recém realizado. Primeiramente,
tem-se que a sociedade internacional moderna, caracterizada pela
predominancia do Estado, sem qualquer outra instituigao paritaria
para além de outros Estados, tem de dividir espag¢o e poder para
com outros atores na sociedade global contemporanea:
organizagoes Iinternacionais, organiza¢oes nao-governamentais e
empresas transnacionais cujas agoes transcendem as fronteiras
delimitadas politicamente pelos Estados soberanos de outrora.

O surgimento desses novos atores complexifica a sociedade
mundial, ao lado de outros como a velocidade de fluxos
comunicacionais e economicos (possibilitados pelo avango
tecnoldgico, principalmente). A essa complexificagio do mundo
soma-e a cisao entre politica (estatal) e poder (que se espraia para
além do Estado, passando a ser detido também por outros atores
que nio fazem parte das instituicdes estatais, necessariamente),
caracteristica de uma sociedade global mais ampla que a moderna
sociedade internacional.

Mas isso nao significa que o Estado perde sua importancia -
apenas a sua soberania é ressignificada, muitas vezes em prol da
defesa dos interesses desses outros atores globais. Isso vem a afetar
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a propria nogao de cidadania e, consequentemente, o modo pelo
qual os direitos humanos e fundamentais devem ser
compreendidos na atualidade.

Os direitos fundamentais se encontram no cerne do Estado
e da ordem juridica interna, eis que constitucionalmente positivados
como limitadores e programadores da extensio da agdo estatal.
Quando observados a partir de uma perspectiva social (sistémica),
direitos humanos e fundamentais, pertencentes, a principio, aos
sistemas do Direito e da Politica, além de outros, se tornam mais
do que postulados positivados (seja em tratados, seja em
Constitui¢cdes): assumem uma conotacao relacional muito maior, de
inclusio de excluidos nos sistemas. Ora, seja para evitar/denunciar
perseguicdes politicas; descasos para com a manuten¢io de um
minimo existencial (matetial e/ou espiritual); relegacio a condi¢des
desumanas em razao de uma caréncia de recursos; existem os
direitos humanos/fundamentais.

Assim, a eficicia desses direitos deve cada vez mais ser
afirmada e incrementada pelo Estado, mesmo que este nio seja
mais o unico e soberano ator internacional. Forgas extraestatais que
assumem uma condi¢do de poder que pressiona sobremaneira o
Estado devem também ter sua ac¢ao em relagdo a pessoa limitada
pelo Direito, mesmo com a tecnologizacio/globalizacio da
sociedade mundial. Direitos humanos/fundamentais devem ter seu
sentido elevado a poténcia social como um tode, sendo ressignificados
nos mais variados sistemas sociais, a partir da irritacio que a
comunicacido sobre eles nos sistemas da Politica e do Direito
possam fazer repercutir.
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