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Resumo

A pesquisa propde-se a investigar de que modo(s) a globalizagdo e os direitos humanos interferem na
concepgao e exercicio da soberania estatal (cujas transformagdes serdo o delimitador da analise relativa a
crise paradigmatica em curso) e como essas inter-relagdes impactam o Estado e o Direito. Objetiva-se
demonstrar que ambos os fatores impactam decisivamente a dindmica das instituigbes forjadas na
modernidade, tornando necessario um novo paradigma de compreensao para essas relagdes a partir de um
amplo repensar dessas estruturas. A investigagdo adota metodologia de abordagem fenomenolégico-
hermenéutica, fundamentada, especialmente, na maxima heideggeriana “para as coisas elas mesmas!”, ja
que a proposta, em concordancia com o método adotado, ndo caracteriza uma esséncia real dos objetos da
investigacdo, mas o seu modo, 0 seu como, em oposi¢cdo a constru¢des soltas no ar ou a descobertas
acidentais.

Palavras-chave: direitos humanos; globalizagao; soberania; crise.

Derechos humanos, globalizacién y soberania: sobre los efectos de las crisis de
paradigma

Resumen

La investigacion se propone investigar el/los modo(s) en que la globalizacion y los derechos humanos
interfieren en la concepcion y ejercicio de la soberania estatal (cuyas transformaciones seran el delimitador
del analisis relativo a la crisis paradigmatica actual) y el impacto de estas interrelaciones en el Estado y el
Derecho. Con ello, se pretende demostrar que ambos factores influyen decisivamente en la dinamica de las
instituciones forjadas en la modernidad, haciendo necesario un nuevo paradigma de comprension de estas
relaciones a partir de la amplia reconcepcién de tales estructuras. La investigaciéon adopta una metodologia
con un enfoque fenomenoldgico-hermenéutico basada, especialmente, en la maxima heideggeriana «a las
cosas mismas», ya que la propuesta, de acuerdo con el método adoptado, no caracteriza una esencia real
de los objetos de investigacion, sino su modo, su cémo, en oposicidon a construcciones en el aire o a
hallazgos fortuitos.

Palabras clave: derechos humanos; globalizacién; soberania; crisis.
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Human rights, globalization, and sovereignty: On the effects of paradigmatic crises

Abstract

This research aims to investigate how globalization and human rights interfere in the conception and
exercise of state sovereignty (whose transformations delimit the analysis of the paradigmatic crisis
underway) and how these interrelations impact the State and the Law. We aim to demonstrate that both
factors decisively impact upon the dynamic of the institutions forged in modernity, creating the need for a
new paradigm of understanding for these relations based on a broad rethinking of these structures. The
investigation adopts the methodology of the phenomenological-hermeneutic approach, based, especially, on
Heidegger's maxim of “the things themselves”, since the proposal, in line with the method adopted, does not
so much characterize the real essence of the objects of investigation, but rather their means, that is their
‘how’, in opposition to constructions floating in the air or discovered accidentally.

Keywords: human rights; globalization; sovereignty; crisis.

Droits humains, mondialisation et souveraineté: Iles effets des crises
paradigmatiques

Résumé

Cette recherche propose d’analyser de quelle maniére la mondialisation et les droits humains interferent sur
la conception et I'exercice de la souveraineté de I'Etat (dont les transformations jalonneront I'analyse relative
a la crise paradigmatique en cours) et comment ces interrelations affectent I'Etat et le droit. Notre but est de
montrer que ces deux facteurs affectent de maniére significative la dynamique des institutions issues de la
modernité, rendant ainsi nécessaire un nouveau paradigme de compréhension de ces relations a partir
d’'une nouvelle fagcon de penser ces structures. La recherche adopte la méthodologie de l'approche
phénoménologico-herméneutique, principalement fondée sur la maxime d’Heidegger « vers les choses elles-
mémes », étant donné que notre proposition, conformément a la méthode adoptée, ne caractérise pas
l'essence réelle des objets de la recherche, mais leur mode, leur « comment », en opposition a des
constructions aléatoires ou a des découvertes accidentelles.

Mots-clés : Droits humains ; mondialisation ; souveraineté ; crise.
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Introducgao

Serdo abordados, aqui, temas que, embora ndo sejam exatamente novidades,
estdo longe de uma resolugdo. De fato, compreender as circunstancias do Estado e do
Direito na emergéncia de um contexto marcado por intensas mudangas nao é tarefa facil.

Nestes tempos de incerteza e complexidade que se vive, no entanto, torna-se
indispensavel enfrentar as dificuldades e possibilidades que “tempos de crise” aportam.
As “crises”, inclusive aquela conceitual, acerca da posicao de instituicdes que pautam o
modo de organizagao da vida politica e social na modernidade, aportam questdes que
devem ser enfrentadas para que se possa compreender os papeéis, estrutura e fungdes do
Estado e do Direito contemporaneamente.

Diversos aspectos podem e sado apontados como indicios dessa(s) crise(s),
recebendo inumeras abordagens. Um ponto de convergéncia para tdo variadas analises,
contudo, pode ser identificado no entorno da nocdo de soberania, tradicionalmente
vinculada ao nucleo conceitual do proprio Estado.

Igualmente variados e complexos s&o os fatores que se acusam de enfraquecer ou
modificar a ideia e o exercicio da soberania estatal, sendo que, para os fins do presente
trabalho, seréo investigados apenas dois desses fatores: o fendbmeno da globalizagéo e
aquele do reconhecimento e protegcéo dos direitos humanos.

Com efeito, o problema que se pretende investigar pode ser assim expresso: de
que modo(s) a globalizagdo e os direitos humanos interferem na concepgéo e exercicio
da soberania estatal (cujas transformagdes serdao o delimitador da analise relativa a crise
paradigmatica em curso) e como essas inter-relagdes impactam o Estado e o Direito?

Para tanto, o texto desenvolve-se em duas partes, compreendendo (i) uma analise
da relagado entre globalizacdo e soberania e suas respectivas influéncias e interferéncias
para o futuro do Estado; e, num segundo momento, (ii) uma investigacdo acerca das
tensdes dialéticas entre direitos humanos e soberania e as novas perspectivas para o
processo de internacionalizag&o do Direito.

Objetiva-se, de um lado, demonstrar que um dos principais elementos do
fendmeno da globalizagcdo que impactam a soberania diz respeito a perda da centralidade
e exclusividade do Estado quanto ao exercicio do poder politico, o que ocorre, sobretudo,

diante da emergéncia de novos poderes que exercem significativa influéncia no cenario
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global. Consequentemente, faz-se necessario um novo paradigma de compreensao para
essas relagbes. De igual modo, de outro, a consolidagdo dos direitos humanos e a
responsabilizacio estatal para além das fronteiras é outro fator de mudancga que contribui
para um contexto de crise(s), ja que coloca em xeque critérios geografico-territoriais e
vinculos de nacionalidade que remontam as origens do Estado e do Direito modernos.
Metodologicamente, o estudo se vale de uma abordagem fenomenoldgico-
hermenéutica, fundamentada, especialmente, a partir da maxima “para as coisas elas
mesmas!” (HEIDEGGER, 2009, p. 66), ja que a proposta, em concordancia com o método
adotado, néo caracteriza uma esséncia real dos objetos da investigagdo, mas o seu
modo, 0 seu como, em oposi¢ao a construcdes soltas no ar ou a descobertas acidentais.
Tudo isso permitira, ao final, ter claro que estas “crises” trazem, insitas, a chamada
para que o “nada é possivel” seja confrontado com o “tudo € possivel”. Entre globalizagéo

e direitos humanos ha muitas portas novas a exigir respostas inéditas.

Globalizagao, soberania e o futuro do estado

Embora recorrentes, os estudos sobre crise(s) que partem da premissa de que a
globalizagéo afeta a soberania do Estado, ao menos quanto ao seu exercicio, em geral, a
gravidade e a profundidade dessa afirmagdo ndo sdo levadas as suas Ultimas
consequéncias, as quais compreendem uma ruptura conceitual e estrutural com relagao
ao Estado e, assim, quanto ao préprio Direito, sendo este tomado em sua formulagao
moderna, como expressao da acdo/opcao estatal.

E preciso, porém, examinar essa relagdo desde uma perspectiva ampla, a fim de
que se possa mensurar até a maxima extensdo possivel as repercussées que um novo
tipo de inter-relagdo entre poderes e instituicbes acarretam para a dinamica
organizacional politico-juridica contemporanea.

Iniciando pelo elemento talvez mais evidente, que consiste na perda de
centralidade e exclusividade do Estado diante da “concorréncia” com poderes privados,
revela-se um aspecto de crise que se pode chamar de conceitual, justamente porque isso
o afeta no plano da soberania, que lhe constitui o nucleo fundante (BOLZAN DE MORAIS,
2011, p. 27).

Ao impactar a soberania do Estado-nagao, condigao epistemoldgica indispensavel

da teoria juridica moderna, a globalizagdo alcanga o nucleo no entorno do qual se
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desenvolve e se sustenta a figura estatal, protagonista da modernidade. Com esse
fendbmeno, “as estruturas institucionais, organizacionais, politicas e juridicas forjadas
desde os séculos XVII e XVIII tendem a perder tanto sua centralidade quanto sua
exclusividade” (FARIA, 2004, p. 16). No ambito econémico, essa perda inverte a relagao
entre os problemas internacionais e internos, ao ponto de que os primeiros ndo so
passam a estar acima dos segundos, como também passam a condiciona-los (FARIA,
2004, p. 16-32, passim).

Mais do que um processo de superagao das economias parciais do Estado, a
globalizagdo implica um salto qualitativo na exploragdo do capitalismo, que ao
desvincular-se do Estado converte-se em um capitalismo sem raizes e sem territério, que
transita sem dificuldade de um lugar a outro buscando incessantemente o maximo de
beneficio (JULIOS-CAMPUZANO, 2008, p. 22) e um novo capitalismo sustentado pelas
possibilidades e potencialidades da revolugao tecnoldgica atual.

Uma das questdes chave para a compreensdo desse cenario diz respeito nao
apenas a globalizagdo em si (que é um fendmeno consolidado e, portanto, inevitavel),
mas a forma como é gerida. As grandes empresas conseguiram fazer com que os
governos definissem as “regras do jogo” de modo a aumentar-lhes o poder negocial junto
a trabalhadores e, até mesmo, condicionando a maquina politica para reducédo ou
eliminagcdo de impostos (“ameagcam o pais onde se encontram: se n&do baixarem os
nossos impostos, iremos para outro lado, onde somos taxados com impostos mais
baixos”) (STIGLITZ, 2016, p. 127).

Quanto a isso, é preciso considerar um aspecto extremamente sensivel e cujos
riscos e dificuldades ja sao evidentes: os instrumentos de controle do exercicio do poder
politico (essenciais, inclusive, a garantia de direitos e liberdades individuais)
desenvolvidos pelo Constitucionalismo desde o século XVIII foram, tradicionalmente,
pensados e organizados em torno das instituicdes estatais (revelando-se, até entao,
insuficientes perante os poderes que se agigantam fora desse dominio). O Estado, com
todo o poder que exerceu soberana e exclusivamente até as rupturas revolucionarias que
forjaram o Estado de Direito de fei¢ao liberal, era a ameaga a ser contida.

Com efeito, a partir desses e outros fatores, opera-se uma inversdo da relagao
entre politica e economia que tem produzido uma profunda crise institucional, alcangcando,

de maneira preocupante, as proprias democracias (as quais também foram moldadas
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numa perspectiva atrelada a estatalidade). Tal crise compromete tanto a dimensao formal
quanto substancial das democracias politicas (FERRAJOLI, 2015, p. 155).

Inevitavelmente, esses movimentos acabam permitindo que outros interesses e
agentes disputem espag¢o com o Estado ao se converterem em efetivos centros de poder,
o que gera reflexos sensiveis no ambito politico, pois ao invés de uma ordem
soberanamente “produzida” pelo sistema politico estatal, locus moderno de organizagao
da sociedade, o que se verifica € uma ordem crescentemente recebida dos agentes
econdmicos (FARIA, 2004, p. 35).

Em termos diretos, “o vinculo exclusivo entre o territorio e o poder politico rompeu-
se” (HELD; McGREW, 2001, p. 30-31). Se, por um lado, isso ndo necessariamente significa
o fim da politica nacional, de outro, implica e revela que “novas instituicdes internacionais e
transnacionais tém vinculado Estados soberanos e transformado a soberania num exercicio
compartilhado do poder” (HELD; McGREW, 2001, p. 30-31), convertendo o tradicional
espaco de formulagdo de decisdes politicas em uma arena fragmentada.’

Oferecendo uma perspectiva de analise distinta, ainda que n&o propriamente
oposta, Sassen fala em novos papeis para o Estado, tendo em vista que os espacos
estratégicos em que os processos globais ocorrem sao, frequentemente, nacionais, assim
como as novas formas juridicas necessarias a globalizacdo sdo, em geral, parte das
instituicbes estatais. Definir o Estado-nacdo e a economia global como mutuamente
excludentes é problematico, na mesma propor¢cdo em que a condigdo do Estado-nagao
ndao pode ser reduzida a uma significagdo declinante. Por conseguinte, soberania e
territério seguem sendo caracteristicas chave do sistema internacional, contudo,
‘reconstituidas e, em parte, deslocadas a outros ambitos institucionais fora do estado e
fora da estrutura do territério nacionalizado”. A soberania passa a ser descentralizada e o
territorio parcialmente desnacionalizado (HELD; McGREW, 2001, p. 45).

Nao obstante as dificuldades e incertezas que o tema suscita, ndo ha como ignorar
ou mesmo negar as transformagdes em curso e a sua repercussao “para 0” e “no” Estado.
Permanece a duvida, todavia, quanto a intensidade desse abalo, se suficiente para
significar o fim do Estado ao reduzir-lhe a soberania caracteristica desde as origens, ou

se apenas capaz de recondicionar a forma e os rumos para o exercicio do poder politico.

" Ha, como sugere Bauman (2007, p. 7-8), uma ruptura entre “poder e politica”.
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Em uma construgdo analitica rigorosa na tentativa de apresentar diversas
perspectivas sobre essas transformagdes, Sgrensen (2010) argumenta que os estudiosos
dos principais ambitos da ciéncia social tém se concentrado sempre nos Estados
soberanos e, a partir disso, desenvolve sua obra entre duas perspectivas que se referem
ao tema: o ponto de vista “del repliegue” — segundo o qual o Estado tem perdido
influéncia e autonomia — e o ponto de vista “del estado-céntrico” — segundo o qual, ao
contrario, o Estado vem se fortalecendo. Desse modo, os mais variados argumentos sao
analisados, durante toda a obra, sob trés perspectivas tedricas distintas: realista, liberal e
critica. Os realistas tendem a sustentar que os Estados seguem fortes; os liberais, que o
Estado esta cada vez mais enfraquecido; e, os criticos, tendem a apontar um processo
complexo de transformacédo do Estado. Esse autor vai sustentar, inclusive (e até na
contramao de algumas teorias), que todo esse espectro de crise ndo infirma a soberania
do Estado, na verdade a confirma e refor¢a, em determinados pontos (SYGRENSEN, 2010,
p. 21-27, passim).

Um desses pontos é assinalado por Sassen ao abordar a renacionalizacdo da
politica no que diz respeito a imigracdo, em contraste com a desnacionalizagdo da
economia operada pela globalizagdo. Quando se trata de fluxo de capitais, informacoes,
servigos, ha um consenso crescente na comunidade de Estados pela supressao dos
controles fronteiricos. O mesmo consenso se da, apenas em sentido inverso, quando se
trata das migragdes, diante dos quais os Estados reivindicam ou s&o chamados a
reivindicar (o que pode significar seu uso instrumental apenas) “todo o seu antigo
esplendor, afirmando seu direito soberano de controlar as suas fronteiras” (SASSEN,
2001, p. 73). Renunciam ou s&o levados a renunciar a soberania em alguns ambitos, mas
aferram-se ou servem-se dela em outros, o que, mais uma vez, reforca o argumento das
contradicbes do mundo contemporaneo.

Até mesmo porque individuos ou empresas, sozinhos, n&do conseguiriam chegar a
concentracdes tdo extremadas de riqueza - o que lhes da, consequentemente, maior
controle econdmico e poder politico em amplos e variados cenarios. Ou seja, ndo se trata
meramente de capacidades individuais, mas de “capacidades sistémicas” que combinam
inovacdes técnicas, mercadologicas e financeiras, mas, também, a permissao
governamental (SASSEN, 2016, p. 22-23).

Em sintese, diferentes visdes e versdes acerca da relagdo entre globalizagdo e

soberania, para colocar em termos amplos o debate, mostram-se presentes na cena
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académica atual. Se, de um lado, faz-se possivel avaliar que “este processo de
fenecimento da soberania esta, muito provavelmente, vinculado com o fenecimento do
proprio Estado,” permitindo-se “especular, ja sem muita preocupag¢ao com erro essencial,
que o Estado — pelo menos o Estado Constitucional surgido das revolugdes burguesas do
Século XVIII — esteja exaurido” (CRUZ, 2002, p. 12; 21), de outro, o argumento acerca do
suposto enfraquecimento da soberania do Estado pode ser acusado de representar uma
tentativa neoliberal — partida de novos modelos associativos de mutua interdependéncia
estatal — de fortalecer a soberania do mercado, a qual encontra na soberania nacional
uma barreira ao projeto recolonizador das gigantescas associacbes de capital
(BONAVIDES, 2003, p. 21).

De todo modo, ndo parece ser o caso de considerar-se o Estado uma forma de
organizacdo (completamente) ultrapassada; apesar de toda(s) a(s) sua(s) alegada(s)
crise(s), trata-se de uma figura que “ainda persiste na atualidade como o principio
fundamental de integracdo das sociedades e o local de formagao das identidades
coletivas” (CHEVALLIER, 2009, p. 23), ou seja, como o elemento essencial em torno do
qual se organiza a vida internacional. “Entretanto, essa persisténcia € acompanhada de
um conjunto de mudangas que, longe de serem superficiais, sdo de ordem estrutural e
contribuem para redesenhar a figura do Estado” (CHEVALLIER, 2009, p. 23).

Antes de identificar essas mudancas como necessariamente materializacdo de
uma crise — no sentido da extincdo da férmula Estado -, impde-se a adverténcia de que
desde sempre os Estados tém experimentado mudancgas, de modo que a transformacéao é
a regra e nao a excegao (SYRENSEN, 2010, p. 33), logo, € certo que nem toda
transformacao sinaliza o seu fim.

Conforme anota Sgrensen, o debate sobre o suposto fim da soberania e, de certo
modo, assim, da propria estrutura estatal (pelo menos no molde tradicional), ndo raro se
desenvolve a partir de um erro categorial, uma confusado da realidade material do Estado
com a instituicdo juridica da soberania. A soberania, conforme sustenta o professor
dinamarqués, tem por nucleo juridico a independéncia constitucional, que assegura aos
Estados o pertencimento a ordem internacional em igualdade de condi¢bes. Portanto,
formal e juridicamente todos os Estados sao iguais, no sentido de que tém os mesmos
direitos e obrigagbes na orbita internacional. Mas, substantivamente, contudo, s&o
enormes as desigualdades, no que diz respeito a realidade material do Estado,

relacionada a capacidade real para a agao (SYRENSEN, 2010, p. 140-141). Resta saber,
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apenas, até que ponto uma soberania meramente formal é suficiente para alicergar o
Estado, notadamente se retomadas as suas origens e o que entdo designava.

Que a engrenagem institucional forjada a volta do Estado-nagcdo e o pensamento
juridico constituido a partir dai, sobretudo associado a ideia de soberania, tém sido
crescentemente ameagados pelos processos complexos deflagrados pela globalizagao,
parece nao restar duvida. Nesse novo contexto socioecondémico, conquanto continuem a
exercer soberanamente autoridade nos limites de seus territérios (em termos “formais”),
muitos Estados “ja@ n&o mais conseguem estabelecer e realizar seus objetivos
exclusivamente por si e para si proprios”, descobrindo-se “materialmente” limitados em sua
autonomia decisoria. Tomando de exemplo uma manifestagdo basica do exercicio do poder
estatal, como a tributagdo, “numa situagcado extrema, os Estados chegam ao ponto de nao
mais conseguirem estabelecer os tributos a serem aplicados sobre a riqueza — esta € que,
se transnacionalizando, passa a escolher onde paga-los™ (FARIA, 2004, p. 23-24). O
grande desafio é reestabelecer o vinculo rompido entre soberania “formal” e autonomia
deciséria “substantiva”, pois mantidas as circunstancias atuais — e a tendéncia é que o
fenbmeno da globalizagdo avance, ndo recue —, a soberania do Estado-nagédo ndo esta
sendo simplesmente limitada, mas comprometida na base (FARIA, 2004, p. 23-24).

Outra linha de pensamento acerca dessas variacbes € oferecida por Chevallier
(2009), que interroga a dimensé&o das transformagdes que todos os Estados conheceram,
ainda que em diferentes graus e momentos — o autor chega a mencionar a coexisténcia
de “Estados pré-modernos” (embora se considere o Estado um produto da modernidade,
a formulacdo se esclarece pelo contexto da obra) modernos e pds-modernos.
Conclusivamente, afirma que a concepcgao tradicional de Estado deve ser reavaliada
(CHEVALLIER, 2009, p. 20).

A hipétese parte da constatacdo da historicidade de um modelo estatal que foi
construido na Europa Ocidental e que sofreu transformacdes profundas junto a sociedade
(que também foi se modificando). A partir dai € tragado um detalhado panorama do que vai
chamar de “Estado pdés-moderno”, contrastando esses novos contornos aos do “Estado

moderno”, de modo a demonstrar como e a partir de quais mecanismos essa “evolucao” foi

2 Qu, pior, escolher ndo os pagar, conforme evidenciam dados divulgados pela OXFAM, de que, por meio
de uma rede global de “paraisos fiscais”, “os super-ricos estdo escondendo pelo menos US$ 7,6 trilhdes das
autoridades fiscais”, sonegando, assim, cerca de US$ 200 bilhées em impostos. Os paises em
desenvolvimento, que mais precisariam desses recursos, “estdo perdendo pelo menos US$ 170 bilhdes por

ano em impostos nao pagos por empresas e super-ricos” (OXFAM, 2018, p. 9).
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ocorrendo. Por isso sera dito que esse Estado pdés-moderno se apresenta tanto como uma
“hipermodernidade”, na medida em que leva ao extremo certas dimensdes presentes no
cerne da modernidade (tais como o individualismo) e, simultadnea e paradoxalmente, como
uma “antimodernidade”, na medida em que se desvincula de certos esquemas da
modernidade (como a prépria ideia de soberania) (CHEVALLIER, 2009, p. 20).

De fato, a expansdo de poderosos aparelhos de Estado na modernidade é
subproduto l6gico de uma construgcédo simbdlica herdada desse periodo, revestindo-o de
atributos da razéo e o erigindo a condi¢gao de garante do bem-estar coletivo. Entretanto,
essa concepcao e, seu corolario, 0 movimento de expansao estatal, entra em conflito ao
final do século XX, especialmente devido a “influéncia de duas dindmicas, uma interna,
outra externa, que se conjugaram: (1) a reavaliagdo do lugar do Estado, da relagéo
Estado/sociedade; e (2) a internacionalizagdo (globalizagdo) que contribui para minar
certas posi¢cdes conquistadas pelo Estado” (CHEVALLIER, 2009, p. 29).

No que toca a relagcédo entre globalizagao e soberania, ja despontam observadores
a indicar um novo tipo de soberania (elemento que atrai a duvida de até quando nomea-la
soberania), supraestatal, difusa e policéntrica, que vem limitar a "antiga soberania" do
Estado e de suas instituicdes publicas. E uma novidade teoricamente relevante para a
filosofia politica e juridica, pois coloca em xeque o nucleo central da teorizagcdo moderna
da propria cidadania (CAPELLA, 2005, p. 21).

Discute-se, e ha que se discutir, uma “soberania pds-moderna”, que considere a
complexidade das (des)estruturas institucionais que se superpdem hoje, a qual o modelo
de Estado construido na modernidade ja ndo consegue dar conta. Impde-se repensar o
carater soberano do Estado contemporéneo, que nao mais se constitui em uma ordem
“toda-poderosa”, absoluta; pelo contrario, tudo sugere o seu esmaecimento ou, pelo
menos, para a sua transformacg¢ao, mormente quando se trata de aponta-la — a soberania -
como elemento caracterizador do poderio estatal (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p. 33).

Admitir que o poder soberano do Estado se encontra em estagio avangado de um
processo de deterioracdo ndo significa atestar, desde logo, que o poder desaparece. Tal
efeito se produz tdo-somente quanto a uma forma especifica de organizagdo do poder,
que teve seu ponto forte no conceito juridico-politico de soberania (vinculado ao Estado)
(CRUZ, 2014, p. 103).

Na representacado de Beck (2004), a globalizagao significa a abertura de um novo

jogo, cujas regras e conceitos fundamentais sdo igualmente novos, embora alguns
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insistam em permanecer jogando conforme o tabuleiro antigo. Com a globalizacéao,
surgem outros espagos e marcos de ac¢ao, aparecem jogadores adicionais, novos papeis
e recursos, regras desconhecidas, contradicbes e conflitos. Se no jogo antigo alguns
praticantes, como o "Estado nacional", dispunham de fichas e jogadas iguais aos demais,
0 mesmo nao se pode dizer do novo jogo. As fichas do "capital", por exemplo, tém maior
mobilidade, garantindo-lhe uma qualidade estratégica incomparavel. Alguns antigos
atores seguem na disputa, mas é urgente que se reinventem, adaptem-se, pois, um dos
poucos rumos certos dessa jornada € a eliminagdo daquele que se apega a antiga
dogmatica do jogo (da qual faz parte a soberania) (BECK, 2004, p. 27-28).

Diante de tudo isso, constata-se a emergéncia (necessaria) de um novo paradigma
de compreensao do Estado e do Direito que reconhecga as circunstancias peculiares desta
época da histéria e busque construir respostas novas, adequadas aos novos arranjos
politico-juridicos. E, no espectro das questbes que se pdem o tema dos direitos humanos
ganha relevancia pois, se durante bom tempo seu lécus privilegiado se confundia com o
espaco de atuagao — territorio — dos Estados, desde, pelo menos, o pés-Segunda Guerra
Mundial, operou-se um transito do nacional ao internacional, seja pelo reconhecimento
das insuficiéncias dos Estados — ou mesmo de suas praticas contrarias -, seja pela
identificacao de que o tema dos direitos humanos, como direitos universais tem conexao
direta e imediata com um ambito que ultrapassa aquele dos Estados Nacionais, muito
embora, nestes tempos de crise, dele ndo possa se desconectar totalmente, como se vera

na sequéncia.

As tensoes dialéticas entre direitos humanos e soberania e as novas perspectivas

ao processo de internacionalizagao do direito

Ao analisar o Direito na economia globalizada, em meta tdo explicita que vai
definida como titulo, Faria, ja no inicio deste século, ndo hesita em identificar como crise —
diretamente conectada a perda de centralidade do Estado-nagdo — o que perturba o
Direito e que o conduz ao que o autor chamara, amparado em Thomas Kuhn, de
‘exaustdo paradigmatica”. Muitos dos conceitos e categorias fundamentais até entdo
prevalecentes na teoria juridica sao esvaziados em impressionante velocidade pelo

fendbmeno da globalizagcdo, de modo que “seus cdédigos interpretativos, seus modelos
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analiticos e seus esquemas cognitivos revelam-se cada vez mais carentes de
operacionalidade e funcionalidade” (FARIA, 2004, p. 39).

Trazendo a base do estudo as nogdes desenvolvidas por Kunh (2011, p. 72),
consideram-se paradigmas “[...] as realizagdes cientificas universalmente reconhecidas
que, durante algum tempo, fornecem problemas e solucdbes modelares para uma
comunidade de praticantes de uma ciéncia.” Quando, no entanto, o que antes era solugao
comega a ser questionado (periodo pré-paradigmatico) e os debates a respeito dos
métodos, problemas e padrbes de solugdes legitimos passam a ser frequentes e profundos,
as certezas paradigmaticas de entdo ficam desestabilizadas. Isso nao significa que durante
os periodos de “ciéncia normal’ — quando se estabiliza o paradigma — os debates
desaparegam; embora sejam, de fato, pouco frequentes, “ocorrem periodicamente pouco
antes e durante as revolugdes cientificas — os periodos durante os quais os paradigmas sao
primeiramente atacados e entdo modificados” (KUHN, 2011, p. 72-73).

Atacar e, finalmente, modificar paradigmas é basicamente o que centraliza um dos
maiores debates contemporéneos sobre manter/resgatar ou superar o paradigma da
modernidade - conflito que pode ser observado por diversos angulos, recebendo variadas
e nao unanimes denominagdes, mas cuja existéncia ja ndo pode ser negada, posto que
se apresenta como fato, como contexto.

Tome-se, por exemplo, a tensdo a partir do Estado, classicamente identificado a
partir dos elementos povo, territorio e soberania. A ideia de povo, simplificadamente tomada
como ao qual pertencem os nacionais que, em nome dessa condigdo, sao legitimos sujeitos
de direitos e deveres perante a figura estatal, mostra-se hoje precaria diante da
imperatividade do Direito internacional dos direitos humanos e de situagdes tdo delicadas
como as migragdes. Dados do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados
(ACNUR) oferecem um demonstrativo da gravidade do caso. Em seu relatério anual de
Tendéncias Globais (Global Trends) divulgado em junho de 2019, consta que cerca de 70,8
milhndes de pessoas estdo em situagdo de deslocamento forgado, fugindo de guerras,
perseguicdes e conflitos; o numero € o maior ja registrado pela ACNUR ao longo de seus
quase 70 anos de atuagdo (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2019).

Nao ha mais condi¢gdes, tampouco justificativas, para se pensar que as
responsabilidades dos Estados e governos se restringem aos seus cidaddos, pois a
protecdo e efetivacdo dos direitos humanos € um dever, moral e juridico (como ambitos

distintos), que precisa ser atendido globalmente. Trata-se de obrigagées que, além de
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superarem o ambito “doméstico” que por muito tempo as circunscreveu a esfera
exclusivamente estatal, impdem-se a cada ser humano em relagdo aos demais.

A cidadania nacional foi uma resposta moderna eficiente para o enfrentamento das
identidades fragmentarias de determinado periodo histérico, mas o pluralismo cultural que
toma conta dos paises e das relagdes internacionais atualmente, bem como os problemas
de escala global que afetam a humanidade como um todo (apenas para mencionar
alguns, fome, guerras, terrorismo, meio ambiente, pandemia...) n&do podem ser atacados
em toda a sua complexidade por esse mesmo paradigma de cidadania, pois sequer
guardam relagao especifica com a nocao de territério e de nagao (LUCAS, 2010, p. 109).

Sao0 inumeros os temas para os quais as inciativas e acdes pensadas em ambito
meramente local/estatal ja ndo séo suficientes. Com relagdo aos direitos humanos, em
alguma medida, € possivel constatar certa predisposicdo e abertura dos Estados
nacionais com relagao as decisdes internacionais, por exemplo, do que emerge, inclusive,
uma discussao importante acerca de uma (possivel e provavel) dicotomia entre soberania
estatal e direitos humanos.

Quanto a “existéncia fisica” dessa contradicdo, anota-se que, por independerem os
direitos humanos de qualquer tragco de nacionalidade, por desbordarem as distingdes dai
consectarias, é perfeitamente possivel que possam ser considerados potencialmente
contestatorios da soberania do Estado e desvalorizadores da cidadania. Mais do que isso,
antecipando alguns efeitos de longo prazo, mas que desde logo comegam a ser sentidos,
€ perceptivel o deslocamento do proprio conceito de nacionalidade, que, de um preceito
tradicionalmente voltado ao reforgco da soberania estatal, a autorizar, em nome da
autodeterminacédo e por meio do Direito e do poder do Estado, a delimitagdo clara de
guem sao “os seus hacionais” — e, assim, de certa maneira, também delimitar o seu
ambito de responsabilidades —, passa a incumbir ao Estado compromissos perante todos
0os seus residentes, nacionais ou nao, baseando-se na forca de documentos
internacionais de direitos humanos (SASSEN, 2001, p. 97; 104).

Assumindo, entdo, ainda que timidamente, essa contradicdo, algumas
Constituigdes latino-americanas podem ser indicadas — e mesmo que nao sejam as

Unicas, evidentemente, é valida a nota pelo carater ilustrativo,® ja que o objetivo em foco

3 Estipulagdes dessa indole sdo encontradas nas Constituigdes do Peru (artigo 3), Venezuela (artigo 23),
Equador (artigo 11, 7), mas também em Constituicbes de paises europeus, como Alemanha (artigos 1 e
25), Portugal (artigo 16) e Espanha (artigo 10) e, inclusive, em Constituicdes orientais, como na do Japao
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nao é o exaurimento de uma investigagao analitica e, sim, uma demonstracédo substancial
que diz respeito a conteudos opostos conciliados textualmente.

Neste sentido, na primeira parte da Constituigdo argentina, o artigo 33 faz constar
que as declaragdes, direitos e garantias ai enumerados ndo podem ser interpretados
como uma negacao de outros direitos e garantias nao listados, acrescendo, ao final do
dispositivo, a previsdo de que sua origem remonta ao principio da soberania do povo e da
forma republicana de governo (ARGENTINA, 1994). Assemelha-se, em parte, a previséo
da Constituicao brasileira, no que reconhece e promove uma abertura a direitos e
garantias advindos de tratados internacionais (ARGENTINA, art. 5°, §2°), ou seja, nao
necessariamente relacionados de modo explicito no texto constitucional — este que
expressa a soberania do povo e legitima o seu exercicio pelo poder estatal.

Factualmente, diversas Constituicdes contemporaneas referem-se sem rodeios aos
tratados de direitos humanos, inclinagdo que nado escapa a América Latina, em que as
Constituigdes “concedem um tratamento especial ou diferenciado também no plano do
direito interno aos direitos internacionalmente consagrados” (TRINDADE, 2001, p. 311).

Singularmente notavel no que tange ao tema, no entanto, é a Constituicdo chilena,
que assenta em seu texto, clara e inequivocamente, a resposta que muitos outros
documentos constitucionais para o “dilema soberania-direitos humanos”, como os aqui
relatados, concebem apenas tacitamente. Estatui o artigo 5° da Constituicdo do Chile que
“a soberania reside essencialmente na Nacdo” e que o seu “exercicio reconhece como
limitagdo o respeito aos direitos essenciais que emanam da natureza humana” (CHILE,
2021), promovendo flagrantemente a primazia dos direitos humanos em detrimento da
soberania (com todas as precaugdes que essa afirmagao entusiasmada exige).

A partir de todas essas conexdes, observa-se que a tensao dialética entre a
soberania dos Estados e os direitos humanos resolve-se pela remodelacdo e
transformacao da primeira. Por serem soberanos, os Estados tém obrigacdes juridicas,
em matéria de direitos humanos, notadamente, que ultrapassam a sua esfera territorial,
pois dizem respeito a comunidade internacional em seu conjunto. Em face do
reconhecimento e da consagragao dos direitos humanos resultantes da Carta das Nagoes

Unidas e dos seus desenvolvimentos normativos posteriores, o Direito internacional

(artigo 11) — para reforgar o argumento da universalidade —, onde se atribui aos direitos humanos, além de
um carater diferenciado e especial, uma vinculagao para com as geragdes futuras, na condi¢cao de direitos
eternos e inviolaveis.
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penetrou progressivamente no coragao da soberania, que persiste, porém, como dito,
remodelada e transformada (SALCEDO, 2001, p. 17).

Tudo aponta a constatacdo de que as antigas hierarquias de poder e influéncia
dentro do Estado estdo sendo reconfiguradas e, uma dessas frentes, sem duvida, é
liderada pela crescente globalizacdo econdémica, contudo, insuspeitamente, o auge do
estatuto dos direitos humanos internacionais* também é fator decisivo para esse realocar
de forgas (SASSEN, 2001, p. 105-106).

Apenas considerando, entdo, a légica dos sistemas contemporéaneos de protecao
dos direitos humanos, “a polémica classica entre dualistas e monistas, em seu inevitavel
hermetismo, parece ter sido construida sobre falsas premissas” (TRINDADE, 2001, p.
306). Varios fatores autorizam a dizer que o quadro atual ndo € nem puramente nacional,
nem puramente internacional, € “internacionalizado” e, nenhum dos extremos serve a
busca da efetividade do Direito na realidade adversa da globalizagdo. A submissao do
poder, enquanto razao de ser (genericamente falando) do Estado de Direito, “implica uma
organizagéo complexa, capaz de funcionar em diversos niveis, incluir conjuntos de atores
estatais e ndo-estatais, e de ordenar os diferentes setores do Direito.” Diante disso,
“‘quanto mais tarde o direito tarda a reconhecer-se como mutante, mais ele reduz sua
capacidade de influenciar um processo histérico que galopa” (VENTURA, 2008, p. 236).

E preciso, finalmente, aceitar a histéria e assumir que a relativizacdo da soberania
refletida no Direito vai aos poucos moldando um Direito novo. Novo, sim, e ndo outro
termo, porque ja ndo € mais elaborado de modo confinado aos problemas e demandas
estritamente nacionais e assimila influéncias externas diretamente. Previsoes
constitucionais como as retratadas indicam uma tendéncia global de abertura da
soberania em favor dos direitos humanos e, ainda que venham refletindo-se sutil e
gradativamente no dmbito interno,® algumas manifestagdes ja puderam ser sentidas em
maxima poténcia, superando nada menos do que previsdes constitucionais expressas,

como no julgamento do Recurso Extraordinario n. 466.343, pelo Supremo Tribunal

4 Importante ndo se deixar apanhar, contudo, pela falsa e limitada nogdo de que os direitos humanos
equivalem meramente as abstragdes textuais e aos conceitos juridicos contemplados formalmente em
diversos documentos internacionais. Tais direitos sdo atrelados, em geral, a um discurso juridico produzido
institucionalmente (sobretudo na perspectiva ocidental), cabendo, portanto, rememorar o que Gallardo
(2014, p. 30) denomina de abismo entre o que se diz e o que se faz sobre direitos humanos, ja que a
presenga do conceito no ambito juridico tem se mostrado insuficiente para garantir-lhe alguma efetividade e
concretizagao, predominando, ao invés disso, uma verdadeira e perigosa cisdo entre teoria e pratica.

5 Nesse sentido, recomenda-se a leitura do estudo sobre “O impacto no sistema processual dos tratados
internacionais” (BOLZAN DE MORAIS, 2013.).
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Federal, em que a Corte se utilizou da Convencdo Americana de Direitos Humanos para
interpretar (e “superar”) o texto constitucional brasileiro (BRASIL, 2008).

Alids, “a crescente incidéncia do regime de direitos humanos no Estado de Direito e
0 uso cada vez mais generalizado dos instrumentos de direitos humanos nos tribunais
nacionais”, seja como suporte interpretativo ou fundamento de decisdes, representa uma
‘instancia de desnacionalizacdo na medida em que se trata de mecanismos internos do
Estado-nagado [...], mas os instrumentos invocam uma autoridade que transcende o
Estado nacional e o sistema interestatal”, desestabilizando as nogdes de soberania
estatal exclusiva que por muito tempo predominaram, reiterando o potencial desses
documentos internacionais para (trans)formar o Direito nacional (SASSEN, 2006, p. 388).

Nesse sentido, ha que pensar, também, que se opera uma passagem da decisao
politica sob a forma organizada nos Estados nacionais — que passam pelo parlamento,
privilegiadamente - para normativas produzidas negocialmente, em escala internacional,
no ambito das organizacdes internacionais, exemplificativamente, pondo em cheque a
figura do Estado legislador.

Trata-se de um processo complexo, que vai muito além do deslocamento de
autores e atores, consubstanciando verdadeiros processos legislativos extranacionais,
onde o Direito passa a ser “formado por uma série de regras que vao além de tratados
internacionais, e incluem padrbes procedimentais, regras transnacionais e outra série de
formas distintas de legislar’ que, consequentemente, escapam ao controle dos Estados,
os tradicionais tomadores de decisao. Esse novo processo legislativo extranacional, de
dimensbes globais, sequer se fundamenta na noc¢do de ordenamento juridico
estatal/interno (LUZ, 2015, p. 35-36).

Com efeito, ha que se descartar a compartimentalizacdo entre Direito nacional e
internacional, como se fossem “Direitos diferentes” que simplesmente se comunicam.
Com a interagao dinamica entre “um e outro” e o auxilio mutuo no processo de expansao
e fortalecimento da protecdo do ser humano é o Direito em si que se enriquece. Nao
deixa de ser alentador, como sustenta Trindade (2001, p. 313), perceber que no “‘umbral
do século XXI [...], direito internacional e direito interno finalmente caminham juntos e
apontam na mesma diregao, coincidindo no propdsito basico e ultimo de protecédo do ser
humano em todas e quaisquer circunstancias”.

Trata-se de um movimento, em realidade, que supera a interagao entre “Direitos”

ou entre “niveis do Direito”, por mais qualificada que seja, conforme vem sendo defendido.
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Abriu-se uma via pela qual o Direito circula permanentemente® e que ja ndo pode mais
ser fechada, pelo menos nao sob as condi¢des atuais.

Tal abertura cria um espacgo “onde as fronteiras estatais ja ndo s&o obstaculos para
a realizacdo dos direitos humanos/fundamentais com elementos de conexao
internacional”, trazendo também a tona — e impedindo que se continue a negar’ — uma
outra concepgao de soberania — se € que de soberania ainda se trate — “cujas fronteiras,
aquelas préprias do modelo moderno do Estado, seriam flexiveis, sem que se saiba ao
certo onde se iniciam e onde terminam, se é que se iniciam ou terminam, em algum lugar
demarcado” (BOLZAN DE MORAIS; VIEIRA, 2013, p. 135), acompanhada de um
estatalismo relativizado. Ambos implicam “em uma recomposi¢cédo das paisagens juridicas
nacionais, regionais e internacionais”, tornando obrigatério e indispensavel o esfor¢o de
“‘convencionar um direito comum através da harmonizagao entre as normas provenientes
dos mais diversos ordenamentos” (BOLZAN DE MORAIS, 2013, p. 169).

Muros e fronteiras comegam a desvanecer diante desses e outros acontecimentos
para, assim, serem vistos como a abstracao ficticia que, em realidade, sempre foram. O
componente territério, a demarcar os limites geograficos (fisicos) sobre os quais o Estado
exercia o poder em carater exclusivo € desmontado por problemas transfronteiricos cada
vez mais graves e urgentes, nao sé pelos impactos de uma globalizagdo que se impde
sob, muitas vezes, os influxos de um novo projeto capitalistico em muito viabilizados pelas
transformacdes tecnoldgicas de uma nova revolugao cientifica.®

Para que o Direito possa retomar suas funcées em plenitude é preciso recompoé-lo,
deixar que absorva e seja absorvido por um novo paradigma. Se, de um lado, verifica-se a
circularidade entre as instancias locais/nacionais e as instancias externas/internacionais,
também o fato de que as relacbes entre essas diferentes instancias estdo mais
permeaveis serve como indicativo de que ha transformacdes inéditas e inegaveis em
curso e que, portanto, mesmo que nao se queira ou nao se possa afirmar a completa
ruptura com as formulas politico-juridicas da modernidade, o paradigma atual ja nao lhe

corresponde, posto que estranho e distinto em elementos decisivos.

6 Sobre o tema, mais aprofundadas reflexdes podem ser encontradas em (GERVASONI, 2017).

7 Pois “falar em soberania, nos dias que correm, como um poder irrestrito, muito embora seus limites
juridicos, parece mais um saudosismo do que uma avaliagdo lucida dos vinculos que a circunscrevem”
(BOLZAN DE MORAIS; VIEIRA, 2013, p. 135).

8 Esta € uma questéo relevante, a qual, todavia, nos limites deste texto, ndo vem abordada. Sobre o tema e
alguns de seus impactos, ver (BOLZAN DE MORAIS, 2017).
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Ao transitar para um novo paradigma espacgo-temporal o Direito deixa de ter o
Estado como fonte irradiadora exclusiva e, assim, ndo pode mais ser pensado em uma
forma meramente nacional, pois movimenta-se em um sentido diferente.

Evidente que esse “transito” gera efeitos marcantes, ja que a légica da soberania
precisa ser substituida por uma logica de dialogo, cooperagao e consenso entre os Estados
e outros atores e instituicdbes nao-estatais para a producao e efetivacdo deste novo Direito,

cujos resultados ainda ndo se conhecem, cujos métodos ainda estdo se construindo.

Consideragoes finais

Ao longo do texto buscou-se responder de que modo(s) a globalizagao e os direitos
humanos interferem na concepg¢ao e exercicio da soberania estatal e como essas inter-
relagbes impactam o Estado e o Direito, assumindo essas transformagdes como
delimitadoras da analise relativa a crise paradigmatica em curso.

Num primeiro momento, analisando as conexdes entre globalizagao e soberania,
conclui-se que a emergéncia de novos poderes gera uma perda da centralidade e
exclusividade estatal em dominios tradicionalmente associados a atuagao do Estado. Os
complexos processos deflagrados pela globalizagdo, a expanséo do sistema capitalista e
sua desterritorialiacdo produzem um novo contexto socioecondmico no qual os Estados,
ainda que continuem a exercer “soberanamente” a autoridade nos limites de seus
territérios (em termos formais), descobrem-se materialmente limitados, sem uma
autonomia deciséria substantiva.

Abalada a soberania estatal, classicamente identificada pela inexisténcia de poder
superior ou equivalente e que, por séculos, constitui(u) o nucleo conceitual do Estado,
impde-se a rediscussao e redefinicdo dos seus aspectos consectarios, inclusive, quanto
ao papel do Estado e do proprio Direito — tido, neste contexto, como resultante da prépria
atuacao estatal - neste novo cenario.

De igual modo, a consolidagcdo dos direitos humanos também colabora para
tensionar a concepgdo de soberania, a medida que permite e promove a
responsabilizacido estatal para além das fronteiras, colocando em xeque, assim, critérios
geografico-territoriais e vinculos de nacionalidade que remontam as origens do Estado e

do Direito modernos.
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Em sintese, o Estado perde exclusividade quanto ao controle efetivo das relacées
de poder e o Direito deixa de té-lo como fonte irradiadora exclusiva, de modo que as
relagbes dependentes dessas instituigdes ja ndo podem mais ser pautadas unicamente
por contornos nacionais, pois insuficientes.

E preciso repensar, refundar e relegitimar esses vinculos por meio de dialogo,
cooperagcado e consenso entre os Estados e os demais atores e instituicdes nao-estatais
concretamente atuantes no cenario global para que se produza e se efetive um novo Direito,

guiado pelo ja iniciado processo de internacionalizagéo a partir dos direitos humanos.
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