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Resumo

O presente trabalho de conclusédo de curso tem por objetivo abordar as questbes
relacionadas a globalizacdo e aos direitos humanos, dando énfase aos problemas
causados pela chamada transnacionalizacdo de mercado, movimento iniciado a partir da
década de 80 e que se caracteriza pela volatilidade dos capitais e pela alta tecnologia de

comunicacao em expansao continua.

Este movimento que tem como responsaveis os grandes conglomerados industriais tem
gerado um enfraquecimento e inércia das normas internas dos Estados frente as regras
impostas por esses grandes grupos empresariais, de forma que a alternativa que se
vislumbra é recorrer e trabalhar para uma constitucionalizagdo do direito internacional

ou internacionalizacdo do direito constitucional.

Palavras-chave

Globalizagdo - direitos humanos - transnacionalizacdo de mercado — direito

constitucional — soberania.



Abstract

This conclusion of course paper has the purpose of addressing the issues related to
globalization and human rights, emphasizing the problems caused by the market's
transnationalizationa movement started in the 80's and it is charaeidrizy the

volatility of capital and the high expansion of growing communication technology.

This movement, which the responsible are the large industrial conglomerates is causing
a weakening and inertia of the internal rules against the rules imposed by the large
business groups, so that the alternative in sight is to use work towards an international

constitution and law or international constitutional law.

Keywords

Globalization - Human Rights — market’'s transnationalization - constitutional law -

sovereignty.



Introducao

O fendbmeno da globalizacdo tem gerado tanto na esfera politica, bem como na juridica e
social, diversas mudancas significativas e alarmantes. Isto porque, a velocidade com que o
capital circula e o movimento da transnacionalizacdo de mercado, tem colocado fim de uma
vez por todas nas fronteiras limitadoras dos Estados, relativizando mais e mais a soberania

nacional.

Desta forma, cumpre discutirmos até que ponto o poder publico vai ficar inerte frente a esse
“poder” do capital internacional, e até quando os cidaddos vao pagar o preco dos erros e

interesses particulares dos homens do poder.

A sociedade tem sido atingida em cheio em sua cidadania e dignidade, na medida em que o
fendbmeno da transnacionalizacdo de mercado gera a exclusédo social do trabalho, aumentandc

a massa de marginalizados (ou cidadéos a beira da marginalizagéo).

E preciso que juristas e politicos efetivamente preocupados e comprometidos com o bem estar
social, repensem as formas adotadas atualmente no que tange a recepgcao e permanéncia dc

grandes conglomerados industriais em nosso territorio.

Teoria e pratica devem ser colocadas em discussao a fim de que se chegue a um consenso € <

crie e coloque em funcionamento novos instrumentos de controle e limitagao.

Nesse sentido, devemos ter em mente as seguintes indagacdes: Qual o futuro dos direitos
humanos, ou ainda, dos direito sociais frente ao fenbmeno da globalizacdo econémica? A

nova organizacdo mundial dos processos produtivos, a transnacionalizacdo dos mercados, a
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volatilidade dos capitais financeiros e as crescentes tecnologias de comunicagdo estao
ampliando a efetividade da democracia, ou vém limitando o alcance de seus mecanismos de

representacao e controle politico?

Eis o roteiro de discussfes e abordagens a se seguir no intuito de buscarmos possibilidades de
solugdo a um problema real, iminente e presente, que ndo pode ser deixado de lado nas
agendas internacionais, pois uma vez que se constata que os cidaddos se encontram sen
condicbes minimas de cidadania e dignidade, e ainda assim obrigado a respeitar direitos e
deveres impostos pelo Estado, um sentimento de revolta tende a surgir, e muitos dos

individuos que antes foram cidaddos de bem, serdo tomados por uma latente ansia de ilicitude,

de violéncia de corrupcao, de ndo querer mais respeitar um Estado que nao o respeita.

Portanto, cabe a nés estudantes e futuros profissionais do direito, a busca incessante por
melhores condi¢cdes aos nossos co-cidadaos, a fim de que possamos viver em um territorio
mais tranquilo e justo, onde a cidadania e a dignidade estejam na ordem do dia, e o cidadao
seja o foco primeiro de qualquer plano de politica publica, seja ela direta ou indiretamente

voltada ao individuo nacional (nato ou naturalizado).

Fundamentado nesta perspectiva histérica e no momento atual foi que no primeiro capitulo fizet
uma abordagem histérica dos direitos humanos, a fim de dar embasamento histérico e juridic
nossa discussdo aqui proposta, apos no segundo capitulo tratamos da transnacionalizagé
mercado, como um fendmeno global que vem acarretando uma exclusdo social do traba
cerceando dos cidadaos nacionais sua cidadania e dignidade, topico também pontuado no cap

que trouxe por fim algumas solucdes praticas fundadas no direito internacional.

Por fim, seguindo a idéia de buscar solucées no ambito do ordenamento juridico internacional.
terceiro e Ultimo capitulo estruturamos nossa pesquisa em cima de trés teorias

constitucionalismo do direito internacional e/ou internacionalizagdo do direito constitucional, a fi
de discutirmos métodos e exemplos de solucdo para 0s aspectos negativos da globalizacao f

aos direitos humanos e a sociedade em geral.
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I. Uma abordagem histérica dos direitos humanos

Neste primeiro capitulo cumpre abordar a linha histérica dos Direitos Humanos na histo
mundial. Desta forma, tracaremos comentérios, ainda que brevemente, a respeito de todos aq
documentos que entendemos terem sido importantes na consolidagéo dos direitos humanos

mundo.

Contudo, este capitulo sera dividido em dois subcapitulos, sendo que num primeiro momento s
abordados alguns documentos de forma breve e geral, detga Carta de 1215, passando pela
Lei de Habeas-Corpus — Inglaterra, 16Meclaracdo de Direitos (Bill of Rigths) — Inglaterra,
1689, Declaracdo de Independéncia e a Constituicdo dos Estados Unidos da América do Nor
Declaracbes de Direitos da Revolugcédo FranceSanstituicdo FrancesaConvencéo de Genebra,
Estatuto do Tribunal Penal Militar de Nuremberg at&statuto do Tribunal Penal Internacional

de 1998, para que possamos acompanhar a evolucéo das garantias fundamentais pelo tempo.

Em segundo plano, fecharemos a discussao em cima dos documentos mais relevantes no que
a questdo social e econdmica dentro dos diretos humanos, ressaltando pard tarstiitLacao
Mexicana del917, aConstituicdo Alema dd919, a Cartadas NacdedJnidas, aDeclaracao
Universal dos Direitos Humanos de 194& @nvencao Européia dos Direitos Humanos (1966)
Pactos Internacionais de Direitos Humanos (1966)a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (1969)

Assim, atingiremos o objetivo deste primeiro capitulo, qual seja alicercar, através deste arcabc
histérico, as idéias com relacdo as questdes sociais e econdmicas intimamente relacionads

garantias fundamentais dos cidaddos do mundo, isto &, preceitos de Direitos Humanos que a r
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véem sendo pensados e regrados a fim de que os cidadaos por todo o globo possam ter ums
com plena dignidade.

Todavia, como veremos ao longo deste trabalho, tais ideais e preceitos nem sempre foram ot
cumpridos, de forma que os agentes sociais tém sido deixados muitas vezes em segundo |
guando se trata de politicas econ6micas, em prol do capital, ou seja, com o intuito de atir
melhores indices monetarios, pois muitas vezes o0 governo cria politicas direcionadas a benefic

capital, isto é, as empresas (hacionais e transnacionais) em detrimento do cidadao nacional.

1.1 - Breve resumo dos documentos referentes aos Direitos Humanos ao longo da historia do
mundo

O primeiro documento histérico com conteudo relativo a direitos humanistas que se tem noti
remonta ao século Xlll, mais precisamente o0 ano de 1215, quando o Rei da Inglaterra, conhe
como Joao Sem Terra, no dia 15 de junho daquele ano, elaborou uma declaragcéo solene pere

alto clero e os Bardes, reconhecendo a estes certos privilégios especiais.
Segundo nos ensina o brilhante professor e jurista Fabio Konder Comparato (2004, p. 77 / 78):

Ela foi, por conseguinte, antes um foral do que um contrato de sertHeriesghaftsvertrag do
direito medial germanico; semelhante a constituicdo das capitanias no Brasil colénia) (...). I
caso, ndo se tratou de delegacbes de poderes reais, mas sim do reconhecimento de c
soberania do monarca passava a ser substancialmente limitada por franquias ou priviléc
estamentais, que beneficiavam, portanto, de modo coletivo, todos os integrantes das orc
privilegiadas.

Mais do que isso, porém,Magna Carta deixa implicito pela primeira vez, na histéria politica
medieval, que o rei acha-se naturalmente vinculado pelas proprias leis que edita (...). Ai es
pedra angular para a constru¢cdo da democracia moderna: o poder dos governantes passa
limitado, ndo apenas por normas superiores, fundadas no costume ou na religido, mas tam
por direitos subjetivos dos governados.
Cumpre ressaltar que esta carta de direitos foi redigida em latim barbaro, e tinha como tit
Magna Carta Libertatum seu Concordiam inter regem Johannem et Barones pro concessic
libertatum ecclesiae et regni Anglig€arta Magna das Liberdades ou Concdrdia entre o rei Jodo

os Barbes para a outorga das liberdades da Igreja e do reino inglés).
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Um segundo documento de expressiva importancia historicalfei de Habeas-Corpusambém
redigida na Inglaterra, quatro séculos mais tarde (sec. XVII - 1679), sob a denominacao oficial
que era “uma lei para melhor garantir a liberdade do sudito e para prevencédo das prisdes
ultramar”, veio corrigir um antigo habeas-corpus (anterior até mesmo a Carta Magna de 1215),
como mandado judicial (writ) em caso de prisdo arbitraria, era um remédio juridico de eficac
reduzida, ja que nao havia adequadas regras processuais. Ademais, este novo Habeas-Cory
1679, confirmou o brocardo ingl&emedies precede rightgue significa que sdo as garantias

processuais que criam os direitos e ndo o contrario.

Este documento redigido durante o reinado dos Stuart, que foram os ultimos soberanos catdlic
que tiveram como ponto crucial deste periodo de reinado, fortes agitacdes e revoltas motivadas

embates religiosos (catolicos x protestantes).

Ocorre que, neste periodo, o Parlamento que era maioria protestante, procurava por todos 0s r
limitar o poder real, principalmente com relacdo ao poder de prender os opositores politicos se

devido processo criminal regular.

Foi a partir deste documento, que visava proteger de forma especial a liberdade de locomo
tornou-se o carro chefe das futuras garantias judiciais que vieram a ser criadas posteriormente ¢

visavam dar protegao a outras liberdades fundamentais.

Um préximo documento a ser comentado, trata-se de uma declaracéo de direitos, qugill s#ja o

Rightsde 1689, mais uma vez tendo como berco o territorio inglés, este instrumento, que teve
promulgacdo exatamente um século antes da Revolucdo Francesa (1789), pois fim pela prin
vez ao regime monarquico absolutista, que vigorava desde o seu surgimento na Eur

renascentista.

A partir deste momento o poder de legislar e criar tributos, antes prerrogativas exclusivas
monarca, passava para a competéncia reservada do Parlamento, de forma que as elei¢Oe
exercicio das funcdes parlamentares sdo cercados de garantias especiais, de modo a prese

liberdade desse 6rgéao politico diante do chefe de Estado.

Uma vez mais recorramos aos ensinamentos do ilustre mestre Comparato (2004, p. 90/91)

melhor elucidar o assunto:
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O documento proposto a aceitacdo do Principe de Orange, como condigdo de seu acess
trono da Inglaterra, representou a institucionalizacdo da permanente separacao de podere
Estado, a qual se referiu elogiosamente Montesquieu meio século depois. Embora ndo se
uma declaracdo de direitos humanos, nos moldes das que viriam a ser aprovadas cem
depois nos Estados Unidos e na Frangii|lof Rightscriava, com a divisao de poderes, aquilo
gue a doutrina constitucionalista alema do século XX viria denominar, sugestivamente, ur
garantia institucional isto é, uma forma de organizacdo do Estado cuja funcdo, em Ultime
andlise, é proteger os direitos fundamentais da pessoa humana.

Pode se afirmar que este documento, enquanto lei fundamental € ainda hoje um dos r
importantes textos constitucionais do Reino Unido, realgando sua importancia, sendo que ao lin
0s poderes governamentais e garantir as liberdades individuais, essa lei fundamental solucion

maior parte dos empecilhos juridicos, que travavam a atividade profissional dos burgueses.

Continuando nossa regressdo na historia da construcdo dos direitos humanos, trataremos
momento de dois documentos de relevancia impar na histéria das garantias fundamer
universais, qual sejam a Declaracdo de Independéncia e a Constituicdo dos Estados Unidc

América do Norte.

Primeiramente com relacdo a declaracdo de independéncia das antigas treze col6nias britanic
America do Norte, em 1776, constituidas sob a forma de confederacdo e posteriorme
constituidas em Estado federal no ano de 1787, simbolizou o ato inicial da democracia mode
combinando, sob o regime constitucional, a representacdo popular com a limitagdo de pod:

governamentais e o respeito aos direitos humanos.

Este documento foi o primeiro a afirmar os principios democréticos, na histéria politica moderr

extraindo desta constatacdo a sua caracteristica de maior impacto na histdria dos direitos huma

Portanto, a idéia de que essa declaracdo seria para toda a humanidade esta sensivelmente lig.
principio da nova legitimidade politica: a soberania popular. Isto é, os governos, de forma ge
devem ser instituidos entre os homens com o objetivo de garantir os direitos naturais, de forma
como assevera COMPARATO (2004, p. 102), “seus poderes legitimos derivam do consentime
dos governados”, e, entao, “toda vez que alguma Forma de Governo torna-se destrutiva (dos
naturais da vida em sociedade), é Direito de o Povo altera-la ou aboli-la, e instituir uma nc
Forma de Governo”. Ai esta afirmado, com todas as letras, o direito de revolucdo, sobre o quz

havia teorizado John Locke.
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Desta forma, “na concepcdo dos chamados Pais Fundadores dos Estados Unidos, a sobe
popular acha-se, assim, intimamente unida ao reconhecimento de ‘direitos inalienaveis’ de todo
homens ‘entre os quais a vida, a liberdade e a busca da felicidade”” (COMPARATO, 2004, p. 10

Em segundo plano, mas ndo menos importante discorreremos a partir de agora sobre

Declaragdes de Direitos Norte-Americanas.

Estas declaragcbes formam o que se pode chamar de cartas fundamentais de emancipag:
individuo perante 0s grupos sociais aos quais ele sempre esteve vinculado e submisso — a fami
estamento, as organizacgoes religiosas —, afirmando desta forma a autonomia individual buscac
forma gradativa na consciéncia européia desde fins da idade média, assumindo, portanto, na EL
Ocidental e Estados Unidos da America, no ultimo quartel do século XVIII, contornos juridicc

definitivos.

Nesse sentido, Fabio K. Comparato ensina que (2004, p. 107):

Os bills of rights norte-americanos séo, essencialmente, declaragfes de direitos individuais.
pensamento politico-juridico norte-americano permaneceu alias, até hoje, vinculado a essa
histérica, sem aceitar a evolucao posterior, no sentido de uma afirmacao dos direitos socia
dos direitos da humanidade.

Temos que o principal precedente juridico das declaracdes de direitos norte-americanas, foram
certeza obill of rights de 1689 (Inglaterra). J& no ambito filosofico, o fundamento pode sel
encontrado nas idéias de trés nomes importantissimos dos chamados lluministas, quais se

Locke, Montesquieu e Rousseau.

Desta forma, fica claro que as declaracdes de direitos dos Estados Unidos, seguia uma tend
politica juridica francesa. Todavia, ndo se limitou apenas em receber as herancas culturais ingle
francesa, de forma que indo mais adiante, transformaram os antigos direitos naturais em dire

positivos, reconhecendo-os como de nivel superior a todos os demais direitos.

Ademais, seguindo o exemplo @ll of rignts inglés, os Estados Unidos também deram aos
direitos humanos a qualidade de direitos fundamentais, ou seja, direitos estes reconhec
expressamente pelo Estado, elevando-os ao nivel constitucional, passando a ocupar status su

as normas ordinarias.
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Neste sentido, pode se asseverar que a Constituicdo em sua forma moderna, isto €, estrutura
um texto formal escrito, €, sem sombra de duvida, uma criacdo norte-americana, sendo

portanto, um ato de vontade politica de um povo, tendo como finalidade primeira a protecao
individuo contra os abusos dos governantes e, por tudo isso, € que toda Constituicdo “deve co
de um documento solene, que é a verdadeira Carta Magna das liberdades” (COMPARATO, 2(

p. 109).

O penultimo assunto a ser tratado diz respede@aracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao

de 1789 e a Constituicdo Francesa de 1848.

Com relacéo a declaracédo de 1789, esta se coloca como marco historico, uma vez que pos fil

Ancien Regimé&rancés, que era constituido pela monarquia absoluta e pelos privilégios feudais.

Assim, o ideal francés contido nesta declaracdo, diferentemente das declaracfes de direitos n
americanas que visavam afirmar sua independéncia com relagdo ao comando Britanico, er:
sentido de levar os preceitos contidos em sua carta de direitos a todos os cidaddos do mundc
justamente por isso que“declaracdo dos direitos do homem e do cidadado contem em sua

denominacdo referéncia exclusiva ao povo francés, se tornando desta feita uma espécic

referéncia indispensavel a todo projeto futuro de constitucionalizacéo dos povos.

Neste primeiro texto revolucionario francés, as liberdades individuais alcancaram uma definiti
precisdo de contornos, apesar de que esta declaracdo — resultado da revolucédo Francesa que
colocar em prética o ideal revolucionario da liberdade, igualdade e fraternidade — tinha col
intuito muito mais a supressao das desigualdades estamentais do que a consagragao efetiv

liberdades individuais para todos.

Ja no que diz respeito @onstituicdo Francesa de 1848, que surgiu do descontentamento d
operariado urbano francés com o0s excessos capitalistas do reinado de Luis Felipe de Orlé
somado com o agravamento da fome no campo, em consequéncia da desastrosa colheita de
47.

Conforme leciona Fabio Konder Comparato (2004, p. 165/E86) sua brilhante obrdA
Afirmacédo Historica dos Direitos Humanggemos que:

A Constituicdo de 1848(...), foi composta como uma obra de compromisso. De um lado, entr
liberalismo — claramente afirmado com a declaracdo preambular de reducdo gradual ¢
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despesas publicas e dos impostos — e 0 socialismo democratico. Compromisso, de outro Iz
entre os valores conservadores — a Familia, a Propriedade e a Ordem Pdublica, invocados
letra mailscula no inciso 1V do predmbulo — e o0 progresso e a civilizacao (preambulo, inciso
E interessante observar, a este respeito, que, enquanto as anteriores declaraces de direi
Revolucdo Francesa nao fizeram referéncia alguma a familia, o predmbulo da Constituicdo
1848 menciona-a nada menos que quatro vezes. Por outro lado, a orienta¢do do ensino puk
como disp8e o art. 13, ndo é para a formagéo do cidadao, mas sim para o mercado de trabalt

Tudo isto justifica a critica acerba que Marx fez dessa Constitui¢do, no 18 Brumario de Lt
Bonaparte como sendo a versao republicana, vale dizer burguesa, da Carta orleanista de 1€
Assim é que a declaracdo das liberdades individuais aparece sempre limitada pela clausul:
respeito aos direitos iguais dos demais sujeitos a manutencédo da segurancga publica. Adema
contetdo concreto dessas liberdades passou a depender das determinacdes editadas pel:
organicas, as quais “formaram concebidas pelos amigos da ordem, de tal sorte que todas ¢
liberdades foram regulamentadas para que a burguesia pudesse servir-se delas, sem ser lin
pelos direitos iguais das outras classes da sociedade”. Criou-se, com isto, uma estrutura juri
essencialmente ambigua, sendo contraditéria, em que a liberdade era respeitada em
formulacao constitucional, mas a sua realizacao abolida na pratica.

Seja como for, malgrado toda essa anfibologia, ndo se pode deixar de assinalar que a institu
de deveres sociais do Estado para com a classe trabalhadora e os necessitados em |
estabelecida no art. 13, aponta para a criacdo do que viria a ser o Estado do Bem-Estar Sc
no século XX.

Por fim cumpre abordar de forma conjunta trés documentos que dizem respeito ao que
convencionou chamar deireitos Humanitarios isto €, que de forma geral, seriam os direitos

humanos em ambito internacional.

O primeiro desses documentos, e ato inaugural desses direitos humanitariaxgrieerzcéo de
Genebra de 1864, que trazia um conjunto de leis e costumes de guerra, visando minore
sofrimento de soldados e doentes feridos, bem como de populagdes civis atingidas por um con

bélico.

Ocorre que, esses direitos humanos em matéria internacional surgiram motivados por um probl
que a sociedade antiga, medieval, moderna e até mesma a contemporanea, enfrentou em det
qual seja a guerras. E €& justamente nesse sentido que outros dois documentos deven
ressaltados, pois que serviram de instrumento de efetivacdo dos direitos humanitarios, ainda
seus conteudos dispusessem quase que exclusivamente de direitos penais. SEstatato do
Tribunal Militar (Internacional) de Nuremberg e Bstatuto do Tribunal Penal Internacional de
1998.
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O estatuto daquele que se convencionou se chamar de Tribunal de Nuremberg, e que decorre
atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, foi caddwm€ para julgar aqueles

criminosos de guerra membros do Il Reich da Alemanha.

Apesar de este Tribunal ter sido alvo de muitas criticas, uma vez que feriu diversos princip
fundamentais de direito e ter apresentando um carater muito mais politico do que juridico — o
nao convém discutirmos aqui, pois este ndo € o enfoque deste trabalho —, esta Corte Internac
também trouxe a tona a preocupacao de se punir de forma ampla, isto €, com repercussao gl
agueles que cometessem crimes contra a humanidade, sendo que também se estatuiu a part

um efetivo precedente juridico.

Foi desta forma, seguindo o exemplo da Corte realizada em terras alemas que em 199
convencionou criar um Tribunal Penal Internacional permanente, sediado em Haia, na Holand
qual é responsavel por levar a julgamento e punir todo aquele cidadao, individualmer

caracterizado, que tenha cometido crimes contra a humanidade.

Portanto, em termos de documentos e cartas de direitos, que foram sendo criadas ao long
historia do mundo e que foram instituindo e efetivando direitos humanos, aqui se buscou, de fo

genérica, destacar aqueles que tiveram uma maior importancia mundial.

Contudo, no proximo subcapitulo, serdo abordados ainda mais alguns documentos que trazen
seu bojo direitos humanos e garantias fundamentais, mas que serdo estudados separadament

a sua maior importancia a discussao do tema que se desenvolvera nos proximos capitulos.

1.2 — Comentarios com relacado aos documentos de maior relevancia ao tema proposto

Os dois primeiros documentos a serem tratados aqui s@onstituicdo Politica dos Estados

Unidos Mexicanaspromulgada em 05 de fevereiro de 1917; e a Constituicdo Alema de 1919.

A Magna Carta mexicana foi a primeira constituicdo no mundo a atribuir aos direitos trabalhista
gualidade de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direi

politicos, seguindo a ideologia anarcossindicalista baseada no pensamento de Mikhail Bakuni
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que foi difundida no ultimo quartel do século XIX pela Europa, principalmente na Rassia, Espar
e Italia.

A importancia dessa Carta ganha maior relevancia na medida em que a Consciéncia de qu
direitos humanos também tém uma dimensao social, idéia que s6 comeca a se consolidar na El

apos a Primeira Grande Guerra (1914-18).

Importante ressaltar que a Magna Carta Mexicana, reagindo ao sistema capitalista, foi a primei
estabelecer a desmercantilizacdo do trabalho, isto é, a proibicdo de equipara-lo a uma merca
qualquer, sujeita a lei da oferta e da procura de mercado capitalista.

Assim, temos que ela consolidou o principio da igualdade substancial de posicdo juridica entt
trabalhador e o empresario na relagdo de trabalho, criando a responsabilidade do empregador
acidentes de trabalho e, ainda, lancou, de modo geral, as bases para a constru¢cdo do mo

Estado Social de Direito.

Também deslegitimou, desta forma, (COMPARATO, 2004, p. 177) “as préticas de explorag
mercantil do trabalho, e portanto da pessoa humana, cuja justificativa se procurava fa:

abusivamente sob a invocacéo da liberdade de contratar”.

Com relagdo a Constituicdo Alema, também conhecida como Constituicdo de WeNeinarer

Verfassung, esta seguiu os ideais e preceitos da Carta Mexicana, adotando ainda toda
convencOes aprovadas pela Organizacao Internacional do Trabalho (que acabava de ser criac
1919), na Conferéncia de Washington de 1919, que regulou matérias — que a Constituicdo
Estados Unidos Mexicanos ja havia regrado — como: a limitacdo da jornada de trabalho
desemprego, a protecdo da maternidade, a idade minima de admissdo de empregados nas fab

o trabalho noturno dos menores na industria.

Para melhor apresentar a importancia desta que foi uma das mais importantes Constituicoe
mundo no que tange ao surgimento dos direitos civis, politicos, econdmicos e sociais, até aq
momento ignorados pelo liberal-capitalismo, faremos uma vez mais, uso das grandiosas instru
do llustre Professor Fabio K. Comparato (2004, p. 188/189):

Apesar das fraquezas e ambiglidades assinaladas, e malgrado a sua breve vigéncic
Constituicdo de Weimar exerceu decisiva influéncia sobre a evolucdo das instituicdes politic
em todo o Ocidente. O estado da democracia social, cujas linhas-mestras j& haviam s
tracadas pela Constituicdo mexicana de 1917, adquiriu nha Alemanha de 1919 uma estru
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mais elaborada, que veio a ser retomada em Varios paises ap0ds o tragico interregno nazi-fas
e a 22 Guerra Mundial. A democracia social representou efetivamente, até o final do século >
a melhor defesa da dignidade humana, ao complementar os direitos civis e politicos — qu
sistema comunista negava — com os direitos econémicos e sociais, ignorados pelo libel
capitalismo. De certa forma, os dois grandes Pactos internacionais de direitos humanos, vote
pela assembléia Geral das NacbGes Unidas em 1966, foram o desfecho do processo
institucionalizacdo da democracia social, iniciado por aquelas duas Constituices do inicio
século.

Passaremos agora a tratar de um dos documentos inaugurais e de importancia impar nas rel
internacionais e no direito internacional, que €ata das Nac¢des Unidasu Declaracdo das
Nacdes Unidasde 1° de janeiro de 1942.

Esta carta foi assinada pelas 26 poténcias que combatiam as forcas do Eixo, sendo que |
instrumento foram proclamados os objetivos da guerra. Ademais, esta declaracdo acolhe
chamadaCarta do Atlantico, assinada pelo entdo Presidente dos EUA Franklin D. Roosevelt e

Primeiro-Ministro britdnico Winston Churchill, no dia 14 de agosto de 1941.

Outro documento que também pode ser considerado como proemial nas idéias da ONU ft
mensagem sobre o estado da Unido,na qual Roosevelt tentou demonstrar que os Estado Unid
Ameérica, motivado por razbes de decéncia e de seguranca nacional, ndo haveriam de permal
indiferentes e estaticos diante do assalto a liberdade dos povos e das atrocidades, que os pai
eixo (Alemanha, Italia e Japao), vinham perpetrando.

Ja quanto &arta do Atlantico, esta trazia em seu bojo a idéia de que cada pais deve escolher a
prépria forma de governo, bem como promover o igual acesso de todos os Estados ao come
mundial e ao suprimento de matérias-primas. Ressalta-se ainda nesta declaragdo assinada
lideres das maiores poténcias mundiais na década de 40, que se espera a promoc¢ao da colab

mundial para a melhoria dos padrdes de trabalho, o progresso econdémico e a previdéncia socia

Além dos 26 paises que combatiam as forcas do Eixo que declararam suas intencdes de gue
foram considerados “membros originarios”, em 26 de junho 1945, ao término da conferéncia

S&o Francisco, mais 51 paises assinaram a Carta de fundagéo da Organizacdo das Nacdes Uni

Apesar de a carta trazer em seu conteudo que os direitos humanos ali presentes buscam ur
exclusivamente garantir as liberdades individuais, temos que um forte propdsito da ONU, comc
observa do preambulo da Carta, € 0 de “empregar um mecanismo internacional para promov

progresso econdmico e social de todos os povos. Com esse intuito, foi criado o Conse
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Econdmico e Social, 6rgdo inexistente no quadro da Sociedade das Nag¢fes, atribuindo-se-l|
incumbéncia de favorecer, entre 0s povos, “niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condig

de progresso e desenvolvimento econémico e social”.

Passaremos agora a tratasclaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Ocorre que ne
sessdo de 16 de fevereiro de 1946 do Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas,
pactuado que a Comissdo de Direitos Humanos deveria desenvolver, em trés etapas, 0s seg
trabalhos: uma declaracdo de Direitos Humanos, em seguida deveria desenvolver um docum
juridicamente mais vinculante que uma declaracdo e que tivesse carater de tratado ou conve
internacional, e por fim, criaria instrumentos adequados para assegurar 0 respeito a esses di

humanos e tratar os casos de sua violagao.

A primeira etapa se deu justamente coealaracdo Universal dos Direitos Humands 18 de

junho de 1948, que foi aprovada pela Assembléia Geral das Na¢Bes Unidas no dia 10 de dezel
do mesmo ano. Sendo que a segunda etapa somente veio a se concretizar no ano de 1966,
aprovacao de dois Pactos, um sobre direitos civis e politicos, e outro sobre direitos econdmi

sociais e culturais (os quais serédo estudados adiante).

A declaracdo que surgi apos as atrocidades cometidas sob o governo do Ill Reich na Aleman
baseada na revolucao francesa, veio como manifestacéo do ideal que até entdo havia se forma
ambito universal durante a historia, isto é, o reconhecimento dos valores supremos da igualdad
liberdade e da fraternidade entre os homens, sendo que seria progressivamente cristalizados
idéias em direitos efetivos, no plano nacional e internacional, através de um esforgo sistematic

educacao em direitos humanos.

Cumpre salientar, que Beclaracdo Universal dos Direitos do Homeén na verdade uma

(COMPARATO, 2004, p. 224)recomendacao, que a Assembléia Geral das Nac¢des Unidas faz
seus membros (Carta das Nagdes Unidas, artigo 10). Nessas condi¢des, costuma-se sustentar
documento ndo tem forca vinculante. Foi por esta razdo, alias, que a Comissdo de Dire
Humanos concebeu-a, originariamente, como uma etapa preliminar a adocao ulterior de um p

ou tratado internacional sobre o assunto”.

J& sob a influéncia da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, dois anos apos sur
Convencao Européia dos Direitos Humanos (198®lebrada na cidade italiana de Roma, no dia

04 de janeiro, a Convencéo para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundame
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foi construida no seio do Conselho da Europa, organizacdo representativa dos Estados da EL
Ocidental, criada em 05 de maio de 1949, para promover a unidade européia, proteger os dir

humanos e fomentar o progresso econdmico e social.
Nas palavras do llustre jurista Fabio Konder Comparato (2004, p. 264/265):

O alcance da convencdo limita-se aos direitos individuais classicos e representa, sob ¢
aspecto, um recuo em relagdo a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, invocada em
predmbulo. Um protocolo Adicional, datado de 20 de margo de 1952, acrescentou a Conven
uma declaracdo sobre a protecdo da propriedade, o direito a instrucdo e o direito a eleig
livres. Nenhum desses direitos, no entanto, representou inovacdo alguma, relativamente ao
ja se continha, por exemplo, na Constituicdo de Weimar, de 1919. A declaracdo sobre
propriedade, alids, constituiu nitido recuo, pois se ateve apenas a protecdo do direito individt
deixando de lado o dever de todo proprietario de dar a seus bens préprios uma destinacao sc

Em 18 de outubro de 1961, porém, foi celebrada em Turim uma Carta Social Européia, g
declarou os direitos econémicos, sociais e culturais ndo constantes da Convencéo del1950.
tratado entrou em vigor em 1965. Em 05 de maio de 1988, a Carta Social Européia 1
completada por um protocolo adicional, que entrou em vigor em 04 de setembro de 1992
oito Estados. O protocolo adicional enuncia quatro novos direitos: o direito a igualdade «
possibilidades e tratamento em matéria de emprego e de profissdo, o direito dos trabalhador
informacdo e a consulta no seio das empresas, o direito dos trabalhadores de participaren
determinacdo e da melhoria das condicbes de trabalho e do ambiente de trabalho, bem cor
direito das pessoas idosas a uma protecdo social. Em 1966, a Carta Social Européia Re
consagrou certo nimero de direitos novos em matéria social, como o direito a dignidade

trabalho, o direito a protecdo contra a pobreza e a excluséo social e direito a moradia.

Todavia, tem-se que as duas mais importantes contribuicdes desta Convencéao, foi sem duvi
instituicdo de 6rgdos que tinham como objetivo fiscalizar o cumprimento dos direitos dispostos
seu texto e julgar eventuais violagfes pelos Estados signatarios; e reconhecer o individuo ¢

sujeito de direito internacional, no tocante a protecao dos direitos humanos.
Ainda segundo Comparato (2004, p. 266):

A existéncia dos 6rgados externos, incumbidos de fiscalizar o respeito aos direitos humano
julgar as suas eventuais violagdes, dentro de cada Estado, € uma questdo crucial pa
progresso do sistema internacional de protecdo da pessoa humana. Os Estados continue
defender zelosamente sua soberania e a rejeitar toda e qualquer interferéncia externa
assuntos que consideram de sua exclusiva jurisdicdo. A propria Carta das Nac¢des Unidas
resto, declara a ndo-ingeréncia em assuntos internos de cada Estado como um dos
principios fundamentais (art. 2°, alinea 7).

Contudo, vale salientar que esta Declaracdo, ao contrario do que se imagina, ndo tinha c
intencao proemial de se transformar em direito internacional, como um hard law. Ainda que se;
principal e mais conhecido documento de direitos humanos j& produzidos no ambito das Nag

Unidas, como ja dissemos anteriormente, ele se trata verdadeira de uma simples declar
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decorrente de uma resolucdo da Assembléia Geral da ONU e ndo de um tratado internacic
Logo, ndo sendo tratado n&o pode ser ratificada e, portanto, ndo tinha como intengéo orig

obrigar os Estados juridicamente, mas sim de servir de paradigma moral.
Nas ilustres palavras do Professor Doutor Oscar Vilhena Vieira (1999, p. 30/31):

O fato € que a Declaracdo ocupou um papel tdo importante no imaginario da comunida
internacional ap6s a Segunda Guerra, e exerceu um papel tdo importante no processc
descolonizacdo e mesmo na luta de resisténcia contra os regimes autoritarios nas mais dive
partes do mundo, que deixou de ser um mero instrumento retdrico e passou a ser incorpor
pelos Estados enquanto direito em suas constituicbes. Basta olharmos o exemplo da Afr
onde dezenas de constituicbes foram promulgadas a partir da concep¢édo de direitos hume
proposta pela Declaracéo, o que jamais significou respeito incondicional a esses direitos. Pa
na América Latina que se reconstitucionalizaram nesse periodo, quase todos incorporaral
estrutura e a légica da Declaracdo dentro de suas constituicfes. Talvez a Constituicao brasil
de 1988 seja um ponto exemplar, ndo s6 de reproducéo da légica da Declaragéo e dos de
instrumentos internacionais de protecédo da pessoa humana, mas de uma ampliacdo e atualiz
de seus ideais. A nossa Constituicdo € generosa e criativa em termos da confeccdo do n
ético segundo o qual a nossa sociedade deve se organizar. Além de sua pormenorizada car
direitos, abre por forca do § 2° do art. 5°, suas portas para que uma serie de direitos decorre
do regime e dos principios por ela adotados e dos tratados internacionais dos quais o Brasil
parte passe a ingressar em nosso ordenamento numa posi¢éo privilegiada.
Passaremos agora a tratar de dois documentos de extrema importancia, quais §gatosos
Internacionais de Direitos Humanos de 1966. Em 16 de dezembro de 1966, a Assembléia Gera
ONU adotou dois pactos internacionais de direitos humanos, que desenvolveram de for
pormenorizada o conteldo da Declaragdo Universal de 1948, quais sdfactodnternacional
sobre Direitos Civis e Politicose oPacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais Ressalta-se que ao primeiro desses pactos, foi anexado um Protocolo Facultati
atribuindo ao Comité de Direitos Humanos, instituido pelo Pacto, competéncia para recebe
processar denuncias de violagcdo de direitos humanos, formulados por individuos contra qual

dos Estados-Partes.

Com a instituicdo destes dois Pactos estava completa a segunda etapa do processt
institucionalizag&o dos direitos do homem em ambito universal, dando-se inicio entdo a busca |

terceira etapa, na qual deveria ser criados mecanismos de san¢ao as violagfes de direitos hum:;

Todavia, se observou que a atuacdo do Comité de Direitos Humanos neste sentido, restringiu-s:
direitos civis e politicos e, ainda assim, de forma timida, pois que n&o tinha poderes para form
um juizo de condenacgdo do Estado responsavel pela macula de algum desses direitos. Some

isso, o fato de que ao contrario do estipulado em 1950 a Convencédo Européia de Direitos Huma
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a competéncia do Comité para receber e processar denuncias, mesmo quando formulada:s
Estados-Partes, dependeria de reconhecimento expresso dos Estados apontados como viole
dos direitos humanos, ou seja, tal instrumento na pratica ndo parecia ter eficacia nenhuma, ja

marcadamente continha entraves burocraticos capazes de Ihe dar nenhuma utilidade.

A divisdo da segunda etapa de institucionalizacdo dos direitos humanos proposta pelo Comit:
Direitos Humanos da ONU em dois pactos ocorreu motivada por um compromisso diplomatico,
qual de um lado as poténcias ocidentais insistiam no reconhecimento, tdo-s0, das liberdz
individuais classicas, protetoras da pessoa humana contra os abusos e interferéncias dos 6
estatais na vida privada; e de outra banda os paises do bloco comunista e 0s jovens paises afri
preferiam pér em destaque os direitos sociais e econdémicos, que tém por objeto politicas publ

de apoio aos grupos ou classes desfavorecidas, deixando na sombra as liberdades individuais.

Cumpre assinalar, por fim, que ambos os Pactos Internacionais de 1966, sdo anteriores a q
geracao historica de reconhecimento dos direitos humanos, qual seja, a que reconheceu 0 res
aos chamados direitos da humanidade, como o direito de acesso aos recursos do fundo mar
bem como os direitos a preservacdo do meio ambiente e do patrimonio cultural de todos 0s s

humanos.

Com relagéo ao primeiro Pacto, isto éPacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
temos que este documento alicercado no principio fundamental da dignidade da pessoa hurn
buscou fundamentalmente criar condicbes que proporcionassem o exercicio dos direitos civ

politicos por todo e qualquer individuo.

Neste sentido, o Pacto dispde sobre a autodeterminacdo dos povos e a Soberania de cada Es
eliminacdo do estatuto juridico de inferioridade da mulher, a suspenséo dos direitos humanos
casos de ameaca de existéncia da nacao, o limite da liberdade que se encontra no impedimer
agir contra os direitos humanos, outros de carater penal relacionados a pena de morte, mais

banida do Pacto, além de dispor sobre a proibicdo de penas cruéis, direito de ir e vir, 0 de
processo legal para expulsdo de estrangeiros, o livre acesso a justica, a publicidade

julgamentos, a presuncao da inocéncia, duplo grau de jurisdicdo, a liberdade de expressé
participacdo do cidaddo no governo de seu pais, a discriminacdo, entre tantos outros que
faltaria espaco suficiente para aponta-los e explici-los.
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Ja no que tange d®acto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Cultucaisstitui

em seu nucleo um meio de defesa de individuos ou grupos sociais contra os privilégios privados
abuso de poder estatal, sendo, portanto, o elemento aglutinador dos direitos nele declaradt
protecdo das classes ou grupos sociais desfavorecidos, contra a dominacdo socioecond

exercida pela minoria rica e poderosa.

Desta forma, para que haja a efetiva fruicdo das liberdades civis que se expressa no primeirc
dois Pactos aqui citados, 0 que se faz necessario é na verdade a abstencéo estatal: as violag
direitos, nessa seara, ocorrem por interferéncias abusivas do poder publico na vida privada
exercicio dos direitos politicos. Todavia, pelo contrario, neste ultimo Pacto, a antijuricidac
consiste na inércia do Estado, quando ha a negligéncia ou a recusa dos 6rgéos publicos em li

ou controlar o poder econdémico privado.

Logo, por serem exigéncias de superacdo da referida inércia estatal, ou ainda formas de se ev
desvio da acéo dos poderes publicos em favor das classes sociais mais ricas e poderosas, 0S C
contidos neste segundo documento, tém por objeto e fundamento a realizacdo de politicas puk
ou programas de acdo governamental, assim como politicas publicas coordenadas entre si.
continuo também se prevé em seu bojo o intuito de elevacdo do nivel de vida e da qualidad
vida das populagcbes carentes, o que supde, ho minimo, um programa conjugado de mec
governamentais no campo do trabalho, da saude, da previdéncia social, da educacao e da hab

popular.

Assim, temos que os direitos humanos constantes em ambos os Pactos, formam sem duvidi
conjunto uno e indissociavel, pois que a liberdade individual € apenas uma ilusdo se nao houve
minimo de igualdade social e, ainda, a igualdade social imposta com sacrificios dos direitos civ
politicos acaba gerando, rapidamente, novos privilégios econémicos e sociais. Desta forma, poc
afirmar que €, justa e necessariamente, o principio da solidariedade que constitui o eleme

fundamentador dos direitos humanos.

Por fim, trataremos da também importantissi@@vencdo Americana de Direitos Humanos
aprovada na Conferéncia de Sao José da Costa Rica em 22 de novembro de 1969, esta Conv
reproduz em quase todo seu corpo as declaracdes de direitos constantes do Pacto Internaciol
Direitos Civis e Politicos de 1966.
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No que tange aos direitos econémicos, sociais e culturais, estes s6 foram adicionados a Conve
através de um Protocolo Adicional, que s6 veio a ser aprovado na Conferéncia Interamerican:
Séao Salvador, em 17 de novembro de 1988, e que tinha o objetivo claro de obter a adeséc

Estados Unidos da América.

A novidade que estes documentos juntos trouxeram em relacdo aos Pactos Internacionais de
foi o fato de que se aplica, a essas novas disposi¢cdes, o principio da prevaléncia dos direitos
vantajosos para a pessoa humana; isto €, na vigéncia simultdnea de varios sistemas normativc
nacional e o internacional — ou na de varios tratados internacionais, em matéria de dire

humanos, deve ser aplicado aquele que melhor protege o ser humano.

No tocante aos orgaos de fiscalizacéo e julgamento, cumpre ressaltar que a Convencgao segul
forma genérica, o modelo europeu e ndo o do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
1966. Assim, criou-se além de uma Comisséo encarregada de investigar fatos de violacdo de
normas, também um tribunal especial para julgar os litigios dai decorrentes, a Corte Interameric
de Direitos Humanos, cuja jurisdicdo, no entanto, s6 é obrigatoria para os Estados-Partes

aceitem expressamente.

Assim, apds comentarmos os documentos acima, ainda que genérica e brevemente, chegam
fim deste capitulo que visou dar o fundamento histérico para o tratamento do tema proposto n
trabalho. E é a partir dos ideais trazidos ao longo dos anos no bojo de cada uma destas declar
de direitos que tentaremos formar uma viséo otimista de um futuro breve, no qual poderemos ve
direitos econémicos, sociais e culturais, tomando um lugar de maior importancia e um tratame
mais especifico e especial tanto no ambito nacional como no internacional, a fim de que possa

viver em uma sociedade mais igualitaria.

Passaremos agora a tratar em um segundo capitulo dos direitos humanos e da globaliz:
explicando o funcionamento da chamada transnacionalizagcdo de mercado, demonstrando com
fendbmeno vem alterando a realidade social, gerando a exclusao social do trabalho e,por fim,
nNao menos importante, traremos uma abordagem de possiveis solucdes a serem alcancadas e

do direito internacional
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Il — Direitos humanos e globalizacao

Apb6s um esboco historico sobre os direitos humanos passaremos agora a tratar da inter-
relacdo entre os direitos humanos e a globalizag&o, isto ¢, como o movimento global de

relacbes vem alterando ha tempos o cenario mundial, em especial no que diz respeito a
transnacionalizacdo de mercado, de forma que muitas vezes os direitos humanos sdo relegados

em prol da economia, ou seja, interesses puramente econdmicos e capitalistas.

Neste sentido, buscaremos através de uma abordagem do mercado transnacional e sua:s
interferéncias na sociedade, demonstrar como tal movimento vém reconfigurando a paisagem
social, ou seja, acabando de vez com os chamaelfgre state na medida que impde suas
regras do jogo financeiro, obrigando (forcando) os Estados-nacdo a aceitarem tais

mandamentos ou ficarem fora do jogo.

Para tanto, mostraremos como o direito (domeéstico) que deveria representar a ferramenta
fundamental para regrar e solucionar os abusos e beneficios que o movimento global do

mercado impfe ou trazem para 0s paises menos ou subdesenvolvidos, acabam cedendo a
regras das grandes empresas transnacionais em prol de um desenvolvimento econémico na

maioria das vezes utépico.

Assim, apontaremos um dos maiores problemas desta globalizacdo e a consequente
transnacionalizacdo de mercado, qual seja a exclusédo social do trabalho, que retrata bem como
a sociedade vem sendo atingida e prejudicada em sua cidadania e dignidade por falta de um
Estado que regule e limite de forma efetiva o agir das empresas, o que tem levado os Estados,
como no caso do Brasil, a investir em leis de cunho repressivo no ambito criminal, ja que

muitos cidaddos tém sido marginalizados em decorréncia dessa exclusdo social, de forma que

a massa de necessitados e desesperados levou a aumentar significativamente a criminalidade.
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Isto porque, temos presenciado um Estado fragil e submisso a ordens e regras privadas dos
grandes conglomerados industriais (transnacionais) em detrimento da sociedade, com o Unico
e exclusivo objetivo de ndo ver as empresas transnacionais deixarem de exercer ou virem a
exercer atividade em seu territorio nacional e passar a realizar as mesmas atividades em outros

paises que aceitem suas regras e oferecam melhores beneficios.

Ha quem se posicione favoravelmente ao fendbmeno da transnacionalizacdo de mercado, ja que
a quebra das barreiras nacionais pelas empresas faz com que as mesmas passem a instalar su
filiais em paises diversos — que oferecam melhores benéficos para a empresa — aumentando
sensivelmente o nimero de vagas e postos de trabalho nos paises subdesenvolvidos ou en

desenvolvimentos.

2.1 — A transnacionalizagéo de mercado: a quebra das barreiras

Quando nos propomos a falar do fendmeno da transnacionalizacdo de mercado, € necessaric
primeiramente fazermos algumas consideragfdes importantes e esclarecedores sobre o tema, ol

melhor, com relacdo ao movimento em si.

Nesse sentido, cumpre destacar em primeiro plano que este movimento global ostenta um
carater desagregador sobre as estruturas politico-institucionais e sobre o tipo de ordem juridica
que foram sedimentados pelo Estado alicercados nos principios da soberania e da

territorialidade.

Atualmente o campo econdmico, cientifico, tecnoldgico, industrial e do mercado, ja

ultrapassaram ha muito a fronteira nacional, e a tendéncia é que este fenbmeno aumente cadz
vez mais, isto €, ndo ha mais como se imaginar que tais fatores de nossa vida cotidiana fiqguem
restritos a empresas nacionais e limites regionais. Ja esta mais que evidente que as fronteiras
ja foram ultrapassadas e as soberanias relativizadas, ndo representando mais 0 que ante:

representou, isto €, o escudo contra o inimigo externo, seja ele qual fosse.



29

S&o exatamente os organismos multilaterais, conglomerados multinacionais, bancos, fundos
de investimento, fundos de pensdo e companhias seguradoras com atuagédo mundial, que estac
tomando conta e controlando o mundo, de modo que controla-las por meio de mecanismos
cujo alcance é basicamente circunscrito as fronteiras geograficas de cada pais ndo € mais

viavel nem possivel.

A chamada globalizacdo econ6mica, pode se asseverar, vem gerando um processo de inversac
das teorias politicas, ou seja, esta ocorrendo uma substituicdo da politica pelo mercado, como
forma necessaria de regulacdo social, como ‘profetizado’ e almejado pelos neoliberais. Nesse
sentido, o que vem ocorrendo na verdade — e ressaltemos, com velocidade tamanha que néac
podemos mais ficar a esperar os resultados obscuros, vejamos a crise mundial pela qual
passou 0 mundo nos ultimo dois anos — € a fragmentacdo das atividades produtivas em
diversas naclOes, regides e continentes, e a redugdo das sociedades a meros conjuntos d
grupos e mercados unidos em rede, isto €, dispersar a produ¢do em varias etapas, cada qual er
um determinado local que melhor beneficie a grande empresa, e no final juntar todas elas num
produto final. Logo, esta transnacionalizacdo de mercado, esta acarretando um claro

esgotamento, pra ndo dizer exterminio, de grande parte dos instrumentos de controle dos

atores nacionais.

Considerando tais assertivas, o professor José Eduardo Faria se posiciona da seguinte maneir:
(1997, p. 43/44):

A medida que o processo decisério foi sendo transnacionalizado, as decisdes politicas
tornaram-se crescentemente condicionadas por equilibrios macroecondmicos que passaram
a representar um efetivo principio normativo responsavel pelo estabelecimento de
determinados limites as intervencdes reguladoras e disciplinadoras dos governos. Sua
autonomia decisoria, como consequiéncia, tornou-se progressivamente vulneravel a opcoes
feitas em outros lugares, sobre as quais dirigentes, legisladores, magistrados e promotores
tém reduzida capacidade de presséo e influéncia. Acima de tudo, ao gerar novas formas de
poder, autbnomas, desterritorializadas, a transnhacionalizacdo dos mercados debilitou o
carater essencial da soberania, fundado na pressap&dorem non recognoscemrspos

em xeque tanto a centralidade quanto a exclusividade das estruturas juridicas-politicas do
Estado-nacéo.

Logo, o que fica latente € o fato de que hoje o policentrismo econdémico, isto €, a velocidade
com que as empresas tomam as decisOes em escala global e seus centros de controle espars
e ndo mais centrados em uma matriz com filiais pelo mundo, o que caracterizou as

multinacionais dos anos 60 e 70, diminuiu e estd diminuindo cada vez mais o poder
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jurisdicional do direito positivo e de suas instituicdes frentes aos grandes conglomerados
industriais originados pela globalizagdo econdémica.

O direito desde sempre teve o carater e a competéncia para atuar dentro dos limites territoriais
do Estado que lhe concebeu, através dos instrumentos de coercédo exclusivos do Estado, €
como as barreiras geométricas, ou seja, a soberania nacional esta diminuindo cada vez mais €
mais com a expansao desta economia com escala globalizante, o alcance e o universo das lei

domésticas dos paises diminuem de maneira significativa.

Ocorre gue este processo que esta se dando de maneira veloz e voraz, tem caracterizado un
impacto nos tribunais frente as justicas emergentes, tanto nos espacos infra-estatais como nos
supra-estatais, isto porque, nos espacos infra-estatais estdo sendo centralizados por
instrumentos inoficiais ou nao-oficiais de resolugcdo dos conflitos como usos e costumes,
diferentes estratégias de mediacdo, negociagdo e conciliacdo, autocomposi¢céo de interesses
auto-resolucao de divergéncias, arbitragens privadas, tudo isto, todavia, devemos reconhecer,
caracteriza um avanco e uma melhora do judiciario nacional, uma vez que estes novos
métodos de resolugcdo de conflitos dao celeridade ao Poder judiciario, j& que diversos casos
resolvidos por estas novas formas, ndo vao chegar ao judiciario e ndo vao lotar e atravanca-lo
ainda mais.Contudo, ainda com relagcéo aos instrumentos inoficiais ou ndo-oficiais, temos nos
deparado, infelizmente, com a imposicdo da lei do mais forte nos guetos indomaveis
controlados pelo crime organizado e pelo narcotrafico, gerando desta forma um direito
marginal ou até mesmo como alguns querem nos fazer acreditar, um estado paralelo, um

leviatd as avesas nas palavras de Maquiavel.

Quanto aos espacos supra-estatais, o que se tem observado nos ultimos tempos, é que este te
sido cada vez mais dominados pelos mais diversos organismos multilaterais —Banco Mundial,
Fundo Monetario Internacional, Organizacdo Mundial do Comércio, Banco de Compensacdes
Internacionais, Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual, entre outros -,
conglomerados empresariais, instituicbes financeiras, entidades nao governamentais e
movimentos representativos de uma sociedade civil supranacional, que ressalvadas suas
importancias especificas, estdo voltadas a regulacdo monetaria e da concorréncia, € nao

constituem nos seus planos diarios a preocupacao com o impacto social propriamente dito.
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Por outro lado, temos uma ordem juridica nacional, no caso do Brasil, na qual as normas
padronizadas, e promulgadas com base nos principios gerais da impessoalidade, da
generalidade e da abstracdo, tradicionalmente organizadas sob um sistema logico-formal
fechado e hierarquizado, 0 que gera uma limitacdo estrutural tamanha, uma vez que estas
normas estao positivadas a tempos, nos dias atuais sdo simples e fracas demais frente a:

complexas variagfes e fendbmenos globais que atingem frontalmente nosso pais.

Para Wilke e Teubner (Apud FARIA, 1997. p. 44), estas normas ja padronizadas e
positivadas,

(...) ndo conseguem dar conta, de maneira logica, da pluralidade de situac¢des sociais,
econdmicas, politicas e culturais cada vez mais diferenciadas. Revelam-se igualmente
incapazes de regular e disciplinar, guardando coeréncia sistémica, fatos multifacetados e
heterogéneos. Organizadas sob a forma de um codigo rigidamente binario
(permitido/proibido, legallilegal e constitucional/inconstitucional), tais normas
padronizadoras revelam-se ineficazes na regulamentacdo e tratamento de casos muito
especificos e singulares.
Ora, ainda que as normas ja existentes ndo sejam capazes de regular as novas e complexa
situagdes que estdo a surgir em nosso cotidiano, o Estado vé se diante de um dilema, pois este
tem que criar leiad hog para que haja um controle de cada caso especificamente, e isso gera
um grande problema, ja que quanto mais se cria regras esparsas e altamente especificas, mai
0 nosso sistema juridico perde a organicidade e racionalidade sistémica, na medida que vai
incluindo em seu rol normativo uma intrincada e muitas vezes contraditéria pluralidade de

interesses e comportamentos altamente particulares.

Tal fato é justamente o que vem ocorrendo com a questdo econdmica e social, ja que o
fendbmeno da globalizacdo a cada dia cria novas situacdes de alta complexidade e que atingem
a sociedade dos paises, principalmente no que tange a transnacionalizacdo de mercado, e iss:
tem gerado uma alta exclusédo social do trabalho, visto que ndo ha normas suficientemente
fortes para fazer com que esses conglomerados industriais a respeitem e ainda permanegam n
territério dos paises que lhe impde medidas socialmente corretas, que conseguentemente
gerariam um menor lucro, ja que muito dos ganhos dessas transnacionais surgem justamente
da imposicdo de suas regras aos paises que querem lhes receber, sendo que o0s grande

prejudicados sdo sempre os cidadaos das classes médias as mais baixas.
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Assim, temos que esses conglomerados transnacionais, foram grandemente beneficiados e s¢
tiveram viabilidade pela substituicdo das rigidas plantas industriais de carater fordista por
plantas mais leves, enxutas e flexiveis do chamado toyotismo, e com isso 0 nascimento da
fragmentacdo das atividades produtivas, na qual essas empresas conseguem produzir cads
parte do produto final em determinado local (pais) que lhe seja mais benéfico financeiramente,
e no final destina cada peca para um local final onde o produto € finalizado e, ainda, assim,
consegue um alto lucro. Isso da as transnacionais um alto poder de barganha, ja que pode

decidir suas unidades fabris pelo menor custo beneficio.

Segundo dados do Centro de Estudos e Pesquisas sobre as Empresas Multinacionais de
Universidade de Paris — X (Nanterre) (LATOUCHE, 1996, p. 102) “no inicio da década de 80,
0s 886 maiores conglomerados transnacionais ja controlavam 76% da producdo manufatureira

mundial”

Com o alto poder de barganha, portanto, os conglomerados industrias transnacionais definem
os locais de instalacdo de suas plantas industriais, nos paises que o poder publico atenda sua
exigéncias no sentido de isencdes fiscais, subsidios, créditos favorecidos, infra-estrutura

basica a custo zero e alteracdes drasticas nas legislacbes previdencidria, trabalhista e
urbanistica. E, sem relutar, estes Estados ambiciosos para atrai-las com a finalidade — na maior
parte das vezes utopica — de alargar seu mercado de trabalho e os indices econdémicos, cidade:s
nacoes e regides muitas vezes entram numa competicdo predadora e selvagem. Na medida en
que essa competicdo leva o poder publico a ficar indiferente ou confundir com o poder dos

grupos empresariais, tal o nimero de concessdes que € obrigado a fazer, o resultado acabs
sendo negativamente sentido pelo cidadao indefeso, e indefeso propriamente dito ja que nem

as leis nem as politicas publicas sdo mais capazes de lhe dar protecao.

Isto porque ndo é mais o0 Estado que decide as taxas e 0s impostos a serem cobrados e qu
impbe sua ordem juridica sobre esses conglomerados, mas, pelo contrario, sdo eles que
escolhem onde e quanto irdo pagar as taxas e 0s impostos e, podendo concentrar suas linhas d
producdo nos paises que oferecerem as melhores contrapartidas para seus investimentos
acabam selecionando as legislacdes nacionais as quais irdo se submeter, impondo suas regra
a um pais fragil e sedento de um lucro utdpico, os quais acreditam que estdo ganhando status,

guando na verdade ganham novos excluidos, que na sua maioria serdo marginalizados, e,
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consequentemente, o custo do Estado com seguranca e com politicas assistencialistas vai

aumentando a cada dia.

Analisemos um ensinamento valiosissimo dado por Faria (1997, p. 45):

Essa fragmentacdo geoespacial das atividades produtivas vem tornando possivel uma
ampliagdo sem precedentes do comeércio intrafirmas (Petrella, 1996), com importantes
consequéncias para as engrenagens juridicas do Estado-nacdo. Hoje, pelo menos 1/3 das
atividades e negdcios das 37 mil empresas transhacionais que atuam na economia
globalizada — por meio de 200 mil filiais e subsidiarias — é realizado entre elas. Tal
expansdo do comércio intrafirmas abre caminho para a ruptura da centralidade e da
exclusividade do direito positivo nacional. Editado sob a forma de uma ordem juridica
postulada como légica, coerente e livre de ambiglidades ou antinomias, esse direito &
desafiado por regras e procedimentos normativos espontaneamente forjados no sistema
econbmico. S&o direitos autbnomos, com normas, logicas e processos proprios,
entreabrindo a coexisténcia (por vezes sincrbnica, por vezes conflitante) de diferentes
normatividades; mais precisamente, de um pluralismo juridico de natureza infra-estatal ou
supra-estatal (Santos,1995). E esse o caso, por exemplo, da lex mercatoria, 0 corpo
autbnomo de praticas, regras e principios constituido pela comunidade empresarial
transnacional para autodisciplinar suas relagbes. E esse, também, o caso do direito da
producdo, o conjunto de normas técnicas formuladas, entre outros objetivos, para atender
as exigéncias de padrdes minimos de qualidade e seguranca dos bens e servicos em
circulacdo no mercado transnacionalizado, de especificagdo de seus componentes, da
origem de suas matérias primas etc.

O resultado desse pluralismo juridico, (...) acaba levando, no plano infra-estatal, ao
advento de justicas profissionais (especializadas em conciliacdo e arbitragem) e néo-
profissionais (as comunitarias, por exemplo), ambas operadas basicamente com critérios
de racionalidade material e circunscrevendo sua atuacdo a conflitos intragrupos,
intracomunidade e intraclasses. E, no plano supra-estatal, propiciando a proliferacdo de
foros descentralizados de negociacdo (como a Chambre International du Commerce e a
Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano) e a multiplicacédo

de 6rgédos técnico-normativos (como a International Organization for Standardization e o
Accounting Standards Committee) (Gessner, 1995; Olgiati, 1997). Criados especialmente
para fixar parametros de qualidade, estabelecer padrbes de seguranca, homologar
pesquisas, dar pareceres e também promover arbitragens, esses foros de negociagédo e
arbitragem e esses 0rgaos técnico-normativos tendem, na maioria absoluta dos casos, a
oferecer processos de resolucdo dos conflitos muito mais rapidos, baratos e eficientes do
gue os judiciais.

Logo, a medida que as empresas transnacionais adquirem cada vez mais forca, isto é a
producdo e a economia global fica cada vez mais preponderante, e o poder de controle e
intervencdo sobre fluxos internacionais de capitais pelos bancos centrais e da crescente
autonomia de setores econdémicos funcionalmente diferenciados e especializados enfragquece
passo a passo, com suas racionalidades especificas e muitas vezes incompativeis entre s
levando a ampliacdo do pluralismo de ordens normativas, o Estado cinge a um dilema, qual

seja: por um lado, ndo tem mais condi¢gOes suficientes como ente exclusivo e soberano de

disciplinar e regular a sociedade e a economia através dos instrumentos juridicos tradicionais
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dos quais lan¢ga meio, uma vez que as fronteiras nacionais ha muito foram ultrapassadas pelo
movimento da globalizagdo e os problemas atuais sdo de tal maneira complexos, que ja nao
existem as meios necessarios e suficientes para colocar ordem ao sistema, a sociedade e :
economia; De outra banda, ndo possui mais meios de garantir uma efetiva e real protecdo de
condicdes sociais e econdmicas dignas, constrangido pela crescente e constante multiplicagéo
das fontes materiais de direito, perdendo de forma progressiva o controle da racionalidade

sistémica de seus codigos na medida que vao sendo substituidas as tradicionais normas
abstratas, genéricas e impessoais por normas particularizantes, especificas e finalisticas, e
ainda tendo seu ordenamento submetido a uma crescente competicdo com outros

ordenamentos licitos (diga-se de passagem que a primeira vista isso tem nos parecido bom) e

ilicitos, o pais atinge os limites faticos de sua soberania.

Deste modo, o poder publico de um pais € levado a negociar com forcas econémicas que
transcendem o nivel nacional, condicionando seus investimentos a aceitacdo de seus valores,
de suas regras, de seus procedimentos e de seus mecanismos particulares de resolucéo d
conflitos, o que nos leva a refletir e a tentar buscar medidas que venham a solucionar tal

problematica mundial, o que tentaremos explanar justamente no capitulo seguinte.

Cumpre ressaltar, que a soberania dos Estados nacionais entendida em sua concepc¢ao politic:
e juridica que vem sendo forcadamente segregada e partilhada, como Unica saida para que os
mesmos nao fiquem fora do atual jogo econémico global, tem levado o poder publico a rever
sua politica legislativa, de forma que tem repensado a estrutura de seu direito positivo, além
de redimensionar a jurisdicdo das instituicbes judiciais, colocando em cena, amplas e
ambiciosas estratégias de desregulamentacéo, deslegalizacdo e desconstitucionalizacéo, com ¢
intuito de promover uma nova ordem internacional capaz de organizar, regular e limitar essa

nova ordem global.

Contudo, contrariando o que muitos estudiosos do tema possam concluir a primeira vista, esse
processo pelo qual o Estado vem passando em sua ordem juridica, isto €&, a

desregulamentacao, deslegalizacdo e desconstitucionalizacdo, ndo esta caminhando para un
vazio juridico, mas na verdade esta caminhando para uma nova ordem juridica e a nosso ver
mais efetiva, ainda que possa trazer em seu bojo complexas articulagbes de sistemas e

subsistemas sécio-econdmicos internos e externos.
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Nesse sentido, temos observado nos dias atuais uma grande atuae#dvidacatoria e do
direito de producédo, que tém feito uma ponte entre o direito positivo dos paises e as normas
emanadas dos organismos multilaterais, gerando assim a internacionalizacéo do direito interno

(o que veremos mais detalhadamente no capitulo Il1).

Todavia, os detentores do poder econdmico, ou seja, as transnacionais, ao criarem situacoes ¢
regras proprias ao seu bel prazer e com o claro intuito de Ihes proporcionar situacdes cada vez
mais vantajosas e, consequentemente, jurisdicizar suas areas e espacos de atividades, acaba

por exaurir as demais normas existentes no plano nacional.

Segundo Teubner (Apud: FARIA, 1997, p.48):

Depois dos processos de administrativizacdo do direito publico ocorridos no ambito dos
Welfare States entre os anos de 40 e 70, o que se tem a partir da década de 80 é um
ordenamento juridico sem centralidade e exclusividade (Teubner, 1987); em outras
palavras, um ordenamento constituido como mais um sistema normativo, entre varios
outros igualmente validos; e, o que é mais importante, um ordenamento que se destaca por
sua legislacdo descodificada. Em linhas gerais, tal legislagdo é formada por normas de
comportamento, normas de organizacdo e normas programaticas que, se intercruzando
continuamente, terminam por produzir indmeros micro-sistemas e distintas cadeias
normativas no @mbito do ordenamento juridico estatal. Assumindo assim a forma de redes,
esses micro-sistemas legais e essas cadeias normativas caracterizam-se pela extrema
multiplicidade e heterogeneidade de suas regras; pela flagrante provisoriedade e
mutabilidade de suas engrenagens normativas; pelo acolhimento de uma pluralidade de
pretensdes contraditérias e, muitas vezes, excludentes. Num ordenamento com tais
caracteristicas, por isso mesmo, a idéiantkresses gerais e universg@gsnao consegue

mais exercer o papel de principio totalizador destinado a compor, integrar e harmonizar os
distintos interesses especificos. Ela pode até continuar preservada retoricamente nos textos
legais, sobrevivendo aos processos de deslegalizacéo e desconstitucionalizacdo, mas ja ndo
tem mais o mesmo peso simbdlico e funcional detido a época do advento do Estado
constitucional, da democracia representativa e das declara¢cdes de direitos.

2.2 — A exclusao social do trabalho

De inicio, faremos uma breve, mas necessaria abordagem deste movimento econémico a luz
da Constituicdo para observamos a (ndo) efetivacao dos preceitos e principios constitucionais
por parte dos governos, que estdo ficando travados frente as novas regras de mercado

impostas por estes grandes conglomerados industriais.
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Nesse sentido vale considerarmos que a Democracia Representativa, sob a qual vivemos, foi
institucionalizada com o inicio das lutas anti-absolutistas no século XVIII e da expansao dos
movimentos codificados no século XIX, sendo construida e consolidada no transcorrer de um
processo historico, no qual os direitos humanos foram surgindo e se sedimentando de
diversas formas, gerando o nascimento de trés geracoes de direitos humanos: a primeira traz
os direitos relativos a cidadania civil e politica, através da promulgacdo de uma ordem
constitucional garantidora dos direitos individuais e das liberdades publicas; a segunda, e a
gue mais nos interessa nesse trabalho, traz direitos relativos as cidadania social e econémica,
que se destacam pelo direito ao trabalho, a educacéo, a saude, a seguranga social e ao bem:
estar tanto individual quanto coletivo concedidos a classes trabalhadoras, sendo que esta deve
direcionar sua atuacdo eficaz a regulacdo dos mercados, implementacdo de politicas
distributivas, e néo assistencialistas somente, e na promocédo de transferéncias de renda no
ambito da sociedade; e por fim, a terceira que assegura os direitos relativos a cidadania pos-
material, que se destacam pelo direito a qualidade de vida, ao meio ambiente saudavel, a
tutela dos interesses difusos e ao reconhecimento da diferenca, da singularidade e da
subjetividade, o que pressupde o fortalecimento dos poderes das instituicdes encarregadas de
assegurar a protecdo dos interesses pos-materiais, como € o caso dos tribunais e do ministério

publico.

Os direitos constitucionais de segunda geracao, isto €, os direitos sociais, principalmente o do
trabalho, além do principio da Dignidade Humana, parecem que pelo contrario do que se
espera, ndo tém ficado em primeiro lugar nos planos politicos, que tem privilegiado uma
busca incessante por melhores marcos econdémicos, de forma que muitas vezes tém se
aplicado politicas sociais com o objetivo de mitigar a situacdo, dando uma falsa sensacéo de
que a situacao social esta melhorando sem na verdade estar efetivando direitos, como
amplamente demonstrado no decorrer deste capitulo. Nesse sentindo, segundo Asbjorn Eide
e Alla Rosas (Apud PIOVESAN, 2003, p. 95):

Levar os direitos econdémicos, sociais e culturais a sério implica, ao mesmo tempo, um
compromisso com a integracao social, a solidariedade e a igualdade, incluindo a questao
da distribuicdo de renda. Os Direitos sociais, econdmicos e culturais incluem como
preocupagdo central a protecdo aos grupos vulneraveis. (...) As necessidades
fundamentais ndo devem ficar condicionadas a caridade de programas e politicas estatais,
mas devem ser definidas como direitos.
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O Titulo 1l da Constituicdo Federal do Brasil, traz em seu Capitulo Il, que tem como titulo
“Dos Direitos Sociais”, os direitos essenciais para uma vida digna no seu Artigo 6° que

dispde:

Sao direitos sociais a educacédo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados
na forma desta Constituicdo.

Entretanto, apesar de o artigo supracitado trazer em seu conteudo outros direitos além do
trabalho para todos, aos lermos o restante deste Capitulo 1l poderemos observar que o
legislador constituinte tratou especialmente do direito ao trabalho e as garantias que um
trabalhador deve ter, sendo dessa forma importante observar que para garantir os direitos

contidos no artigo 6°, se faz necessario em primeiro lugar a efetivacdo do direito ao trabalho.

Ocorre, que com o fenbmeno da globalizagdo, todos os poderes do Estado (Legislativo,
Executivo e Judiciario) estdo sendo funcionalmente esvaziados ou relativizados. De forma que
as trés geracbes de direitos humanos passam a enfrentar problemas na sua efetivacao ¢
consolidacéo, uma vez que seus valores mais basilares como as liberdades publicas, igualdade

substantiva e afirmacdo dos interesses pOs-materiais, vdo de encontro com 0s imperativos

7

categoricos da transnacionalizacdo dos mercados, isto é, a eficicia, a produtividade e a

competitividade, visando sempre o lucro em detrimento da sociedade.

Para Faria (1997, p. 49/50), tudo isso ocorre,da seguinte forma:

Como no choque entre as panelas de ferro e de barro sempre quebra a mais fraca, néo é
dificil identificar as consequéncias desse tipo de colisdo. A medida que a dinamica da
acumulacgéo privada e a mobilidade dos capitais ja ndo sdo mais controladas pelo Estado-
nacdo, os direitos humanos e a democracia representativa, numa visdo basicamente
juridicista, parecem estar ingressando numa fase regressiva. Eles podem até continuar
existindo no plano juridico-positivo, sobrevivendo em termos formais aos processos de
desregulamentacdo, deslegalizacdo e desconstitucionalizacdo ja anteriormente
mencionados. Contudo, ja ndo sdo mais efetivamente implementados no plano real (se é
que o foram, integralmente, um dia). Hoje, quando eventualmente isso ocorre, sua
aplicacdo tende a ser seletiva (Santos, -1995). Entre outros motivos porque — conforme
também j& se viu — as decisGes juridicas, em sua grande maioria, ndo sdo mais
necessariamente implementadas por atos de autoridade capazes de suscitar obediéncia,
dependendo, pelo contrario, de negociacdes entre decisores e destinatarios para serem
eficazes. Em tal cenario, cada vez mais as decisdes dotadas de enforcement ndo sdo as
relativas aos direitos humanos, mas as destinadas a neutralizar os perversos efeitos
desagregadores da globalizacdo na vida social.

Assim, com base nestas informacdes foi que buscamos estruturar uma linha de pensamento

no sentido de mostrar que com o advento da transnacionalizacdo de mercado, o Brasil como



38

pais emergente tem sido afetado pelas politicas impostas por esse modelo neoliberal,
principalmente na questdo da exclusédo social no mercado de trabalho, isto é, a precarizagéo

dos postos de trabalho como fator de exclusao.

A partir dessa linha de raciocinio, temos entdo que o ideal constitucional de direitos sociais
tem sido amplamente ferido e ndo efetivado, uma vez que o governo tem ficado de maos
atadas frente ao poder das transnacionais que impde seu poder através de seu capital,
colocando desta forma a administracao publica perante uma grande davida: efetivar o ideal
constitucional e limitar o mercado, ou abrir as portas ao capital em detrimento da sociedade
assalariada, por que nao a sociedade em geral?

Parece-nos que a alternativa escolhida tem sido a primeira, pois 0 desemprego pode até ter
diminuido nos ultimos anos, mas a precariedade dos postos de trabalho com certeza
aumentou, o que revela que quem tem mandando neste mundo do capitalismo neoliberal s&o

as grandes empresas transnacionais, que impdem as regras do mercado.

Contra essa falta de limitacdo desse poder privado, a precariedade do trabalho e o
‘desalariamento’, isto €, a diminuicdo dos salarios, o governo tem realizado algumas politicas
publicas de assisténcia aos mais necessitados, essa classe engloba os miseraveis, ou seja
agueles que néo tém fonte de renda alguma, e os pobres que trabalham, mas ganham muito
pouco para o sustento da familia.

Se voltarmos ao artigo 6°, veremos como um dos objetivos dos direitos sociais a “assisténcia
aos desamparados”, o que justificaria tais agbes do governo, mas por outro lado tem-se que
algumas politicas publicas que tem intuitos louvaveis na maior parte, como por exemplo o
bolsa escola que deveria garantir a educacéo das classes sociais mais baixas, na verdade tern
sido apenas um fator complementador da renda e assim que sua vigéncia cessa a determinada
familia, a crianca ou adolescente beneficiado vai largar os estudos para encontrar trabalho
mesmo que nao tenha terminado os estudo, geralmente as proprias familias obrigam os filhos
a ficarem na escola pelo dinheiro da bolsa, mas assim que completam a idade limite e a bolsa
chega ao fim mitos largam os estudos ou mudam os estudos para o periodo noturno (e na

maioria das vezes nao voltam mais a escola) para trabalharem durante o dia.

N&o seria entdo melhor direcionar mais os esforcos a politicas publicas de melhorias nos

trabalhos e de limitagbes as empresas transnacionais, e deixar as assisténcias apenas aos
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realmente miseraveis que sdo incapazes de conseguir emprego algum. Bom, a nosso ver
parece que essa poderia ser uma alternativa mais correta para definir as necessidades

fundamentais (sociais) como direitos efetivos.

Seguindo esse raciocinio vale trazer um ensinamento valiosissimo de Vieira (1999, p. 38):

A légica da globalizacdo econbmica age contra esses direitos de ordem social. Dai a
absoluta necessidade de se rearticular um discurso e uma agédo consequentes sobre os
direitos humanos a partir do ponto de vista dos excluidos, onde os direitos de ordem

econdmica e social nao podem ficar num segundo plano

Voltando ao cerne da discussao proposta neste trabalho, temos que as transnacionais atuam
por meio deste processo de fragmentacdo e dispersdo do processo de producdo por varias
nacoes, através de suas filiais e de fornecedores ou subcontratados, de forma a obter no final
um produto global composto de varias partes desenvolvidas em inumeros paises,

aproveitando ao maximo as vantagens comparativas de cada um, inclusive as ilicitas.

E desta forma, o crescente avanco desse movimento ‘transnacionalizante’ esta acentuando
cada vez mais a desigualdade e a exclusao social, como € o caso do nosso Brasil, uma vez que
os lucros da produtividade em grande parte tém sido obtidos as custas da degradacéo salarial
da informatizacdo da producdo e do subsequente fechamento dos postos de trabalho
convencional, e isso tem levando as instituicées juridicas do Estado-nacdo a concentrar sua
atuacdo na preservacdo da ordem, da seguranca e da disciplina, j& que a marginalidade

econdmica e marginalidade social sdo separadas por uma linha ténue no quadro atual.

Esses excluidos dos mercados de trabalho e consumo perdem progressivamente as condicde
materiais para exercer os direitos humanos de primeira geragao e para exigir o cumprimento

dos direitos humanos de segunda e terceira geracao, ou seja, estdo perdendo, uns de maneir
gradativa outros de maneira devastadora, sua cidadania e dignidade, e acabam por se

acostumar a viver sem leis protetoras efetivamente garantidas em sua universalidade.

Nesse sentido, tomando emprestado as licbes brilhantes de Faria (1997, 50/51), sobre os

cidadao excluidos, estes tendem a serem vistos como,

Y

Condenados a marginalidade sdOcio-econbmica e, por conseqiéncia a condi¢cdes

hobbesianas de vida, eles ndo mais aparecem como portadores de direitos subjetivos
publicos. Nem por isso, contudo, sdo dispensados das obrigacdes e deveres estabelecidos
pela legislagdo. Com suas normas penais, o Estado os mantém vinculados ao sistema
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juridico basicamente em suas feicbes marginais, ou seja, como transgressores de toda
natureza.

Diante da ampliacdo das desigualdades sociais, setoriais e regionais dos bolsdes de miséria
e guetosquarto-mundializadosios centros urbanos, da criminalidade e da propensdo a
desobediéncia coletiva, as instituicbes judiciais do Estado, antes voltadas ao desafio de
proteger os direitos civis e politicos e de conferir eficacia aos direitos sociais e
econbmicos, acabam agora tendendo a assumir funcdes eminentemente punitivo-
repressivas. Para tanto, a concepcdo de intervengdo minima e ultima do direito penal é
alterada radicalmente (Adorno, 1996). Tal mudanca tem por objetivo torna-lo mais
abrangente, rigoroso e severo para disseminar o medo e o conformismo no seu publico-
alvo — os excluidos. Por isso, enquanto no ambito dos direitos basicamente sociais e
econdmicos se vive hoje um periodo de reflexo e flexibilizagdo, no direito penal se tem
uma situacdo diametralmente oposta: veloz e intensa definicAo de novos tipos penais;
crescente jurisdicizacdo e criminalizacao de varias atividades em inUmeros setores na vida
social; enfraquecimento dos principios da legalidade e da tipicidade, por meio recurso a
normas com textura aberta (isto &, regras porosas, sem conceitos precisos); ampliacdo do
rigor de penas jA cominadas e de severidade das sancfes; encurtamento das fases de
investigacdo criminal e instrucdo processual; inversdo do 6nus da prova, passando-se a
considerar culpado quem, uma vez acusado, ndo provar sua inocéncia.

Posta a discussédo em termos estritamente juridicistas, portanto, as condi¢bes atuais para a
efetividade dos direitos humanos e da democracia representativa no ambito da economia
globalizada parecem nebulosas e cinzentas. Esse ceticismo, porém, em hipdtese alguma
deve ser entendido como desqualificacdo das lutas pelo reconhecimento dos direitos
humanos por considera-las inviaveis a priori. Encarados numa perspectiva menos juridica
e mais politica, na qual se destacam por sua dimensdo muitas vezes utdpica e/ou
revolucionaria, os direitos humanos podem propiciar agdes incertas quanto a obtengéo de
resultados concretos no curto prazo, tendo em vista os problemas aqui apontados, mas
potencialmente desafiadores e transformadores a médio e longo prazos. Isso ja foi
percebido por quem vem encarando os direitos humanos fora das relagbes de poder
situadas no ambito estatal; mais precisamente, concentrando sua atencdo nas relagdes de
poder existentes nos distintos contextos da vida social, identificando-osespagpsde
democratizacdo (Lechner, 1993; Santos, 1995). Lutar pela universalizacdo e efetivacao
dos direitos humanos significa, em tal perspectiva, implementar e executar programas
emancipatorios no ambito desses espacos ndo-estatais. Programas cuja reciprocidade, ou
seja, o reconhecimento do outro como homens livres e iguais, permitindo assim que as
multiplas formas de cidadania — a politica, a econdmica, a social, a cultural etc. — se
constituam como uma ordem coletiva baseada em padr6es minimos de respeito e
confianga, e ndo nos primados da competitividade e da produtividade levadas ao extremo,
do individualismo sem freios e da disseminacdo dos valores de mercado em todas as
esferas da vida, como hoje ocorre com o fendmeno da globalizacao.

A possibilidade de efetuar interpretacdes alternativas da realidade existente é, nessa linha
de raciocinio, uma das caracteristicas do principio da reciprocidade. No caso especifico
dos direitos humanos, tal possibilidade permite alargar e ultrapassar os limites das
concepcgOes de caréter juridicista que continuam animando muitos grupos e movimentos
dispostos a resistir quer a violacdo e ao desmonte de garantias basicas dos cidadaos, quer
ao impacto desmobilizador da racionalidade técnico-instrumental inerente a
transnacionalizacdo dos mercados. Valorizando novas pautas hermenéuticas para a
interpretac@o da realidade sdcio-econdmica, as concepgdes de direitos humanos de caréater
nao-juridicista vdo muito além da simples denudncia das ilusdes homogeneizadoras que
permitem a sociedade se representar sob a imagem de uma ordem funcionalmente
integrada, univoca, sob a égide de um texto constitucional. Tais concepcdes, por exemplo,
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recolocam a idéia de justica no centro das discuss6es — ndo mais justica abstrata, fundada
em critérios metafisicos ou transcendentes, mas justifiari, pensada com base em
situacBes concretas e com perspectivas histéricas especificas. E enfatizam a importancia
da reciprocidade como um processo que permite combinar formas individuais com formas
coletivas de cidadania, transformando e ampliando o conceito ao criar condi¢cdes para a
formacdo de poderes sociais capazes de se contrapor ao poder privado e particularista do
capital, compensando assim a erosdo da soberania dos Estados-nacdo na nova ordem
econdmica internacional.

No momento em que os imperativos categoéricos da transnacionalizagdo dos mercados e da
plenitude democratica se chocam e se excluem, os direitos humanos, por isso mesmo,
estdo vivendo uma situacdo de curiosa ambiglidade. Se no plano estritamente juridico-
positivo 0 panorama parece sombrio e cinzento, uma vez que estdo sendo vitimados pelos
ja mencionados processos de desregulamentacéo, deslegalizacéo e desconstitucionalizacao
atualmente promovidos pelos Estados-nacdo para melhor se adaptar as exigéncias da
globalizacdo econdmica, 0 mesmo ja ndo ocorre no plano politico. Aqui os direitos
humanos seguramente continuardo constituindo importante critério para animar e orientar
as lutas em prol da revitalizacéo da liberdade e da dignidade humana.

Com isso as empresas visam obter tanto uma producao global — utilizando mé&o-de-obra,
tecnologia e matérias-primas existentes em todo o globo da forma mais eficiente possivel —

assim como o mercado de consumo também global.

Desta forma, 0 que se observava nas décadas de 60 e 70 onde as multinacionais reproduziam
as relagoes de trabalho que eram utilizadas nas matrizes, ndo ocorre com as transnacionais,
gue pelo contrario, além de produzirem partes diferentes do produto em diferentes paises,
utilizam de contratos de trabalho variados, ou melhor, utilizam relacdes trabalhistas que lhes

€ conveniente de acordo com o territorio. Segundo DUpAas, p.15)

Onde lhes é conveniente, utilizam méao-de-obra familiar e pagam por peca; outras vezes,
contratam nos moldes convencionais de trabalho — com estabilidade, beneficios e
garantias. Em outros paises, preferem ainda utilizar mao-de-obra em tempo parcial, com
contratos mais precérios ou terceirizando parte de suas atividades; ao fazé-lo, transferem
para terceiros a responsabilidade da contratacéo e das relacdes com trabalhadores que, de
outra forma, estariam sob sua ordem e responsabilidade.

Uma vez que a relacdo intracapital também vem sofrendo alteragdes, torna-se dificil falar
em uma empresa, sendo mais adequado falar em grupos ou, como denomina Francois
Chesnais, “cachos de empresas”. Além disso, tem havido crescente aliancas dos mais
diversos tipos: desde parcerias tecnoldgicas, que visam mitigar o gigantesco custo do
desenvolvimento de novas tecnologias, até associacfes na comercializacdo e na
distribuicdo. Nessas aliancas, quando as transnacionais escolhem parceiros locais,
consolida-se um novo espago para pequenas e médias empresas no mundo globalizado.
Elas podem, assim, orbitar em torno das grandes corporac¢fes, subordinadas e alimentadas
por sua légica. Embora este seja um dos poucos nichos sélidos que elas ainda podem
ocupar, muitas vezes até esses espacos sdo preenchidos por outros grandes grupos
transnacionais. A partir dessa nova realidade, as fronteiras nacionais sdo a todo momento
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transpostas e passam a ser encaradas, em certo sentido, mais como obstaculos a livre acédo
das transnacionais do que como referéncias limitadoras.
Portanto, feitos os devidos esclarecimentos quanto ao que seja o fendbmeno da
transnacionalizagdo de mercado, passaremos agora a tratar de sua face ruim que mais parec

importar para os direitos humanos, qual seja a exclusao social.

E preciso que fique claro que essa grande alteracdo na légica da producédo global ndo atinge
somente a macroeconomia, mas também altera a esfera individual da sociedade ja que a
modificacdo de valores e padrbes que hd muito se solidificou leva a um sentimento de

inseguranca e preocupacao com relacdo a exclusdo social e as mudancas no mercado de

trabalho.

O gue temos observado hoje € um grande movimento de acumulagdo de capital em uma era
gue as novas tecnologias de informacéo alteram drasticamente o conceito de ocupacao, ja que
a guestdo da distancia esta superada, e € justamente a partir dessa mudanca tecnologica qu
um novo paradigma de emprego esta se formando — mais flexivel, precario e desprovido das
garantias de estabilidade que o Estado deveria assegurar.

Nesse sentido, ensina Dupas (1999, p. 16) que:

O sentimento de desamparo é reforcado pelo fato de o Estado — desde o pds-guerra
identificado como guardido das garantias sociais — estar passando por forte reestruturacao
e rediscutindo essa funcdo. Como frisa Marshall Wolfe, aqueles que antes desfrutavam do
acesso a bens publicos e a beneficios sociais fornecidos pelo Estado — e que os tinham
incorporado as suas expectativas — véem-se ameacgados nestes direitos, o que — por si s6 —
gera um sentimento de injustica e de piora das condicdes de vida.

Entrando propriamente na questdo da exclusdo social, podemos dizer que ela se da de
maneiras diversas, mas o0 que se pretende apontar aqui € alguns tipos de exclusdo social
geradas no mercado de trabalho, mais precisamente os tipos apontados por Garry Rogers, €

trazido por Gilberto Dupas (1999, p. 20 e 21) da seguinte forma:

De acordo com ele, a abordagem de excluséo social é em sua esséncia “multidimensional”,
incluido um idéia de falta de acesso ndo sé a bens e servigos, mas também a seguranca, a
justica e a cidadania. Ou seja, relaciona-se a desigualdades econdmicas, politicas, culturais
e étnicas, entre outras. O autor aponta varios niveis nos quais se pode estar excluido: a)
exclusdo do mercado de trabalho (desemprego de longo prazo); b) exclusdo do trabalho
regular ( parcial e precério); c) exclusdo do acesso a moradias decentes e a servicos
comunitarios; d) exclusdo do acesso a bens e servicos (inclusive publicos); e) exclusédo
dentro do mercado de trabalho ( para ele, existe um “dualizacéo do processo de trabalho”,
ou seja, hd empregos ruins, de acesso relativamente facil — que além de precérios ndo
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geram renda suficiente para garantir um padrdo de vida minimo — e h4 empregos bons,
mas de dificil acesso, que geram niveis de renda e de seguranca aceitaveis; em geral, a
segmentacdo acontece em termos de raca, sexo, nacionalidade); f) exclusdo da
possibilidade de garantir a sobrevivéncia; g) exclusdo do acesso a terra; h) exclusdo em
relacdo a seguranca, em trés dimensfes: inseguranca fisica, inseguranca em relacdo a
sobrevivéncia (o risco de perder a possibilidade de garanti-la) e inseguranca em relacao a

protecdo contra contingéncias; i) exclusdo dos direitos humanos.

O autor relaciona, ainda, a exclusdo com o tipo de estratégia de desenvolvimento
perseguida. Para ele, diferentes padrées de desenvolvimento ou estratégias de ajuste
estrutural ter@o efeitos diferentes no que concerne ao padrédo de exclusdo social, ja que a
mesma taxa de crescimento econdmico pode levar a distribuicdes totalmente diferentes de
beneficios.

Pelo fato de o conceito {de exclusdo social} varias dimensdes, em termos individuais
podemos estar excluidos em algumas delas e ndo em outras. Por exemplo, um individuo
pode estar excluido do mercado de trabalho mas ndo da possibilidade de garantir a
sobrevivéncia, pelo fato de existirem transferéncias relacionadasneléeme state Ou,

ainda, pode estar excluido sob um aspecto justamente por estar incluido sob outro. Um
exemplo disso seriam aqueles que, por terem sido levados a ingressar no mercado de
trabalho muito cedo (inclusdo), ndo desenvolveram as habilidades necesséarias para
conseguir bons empregos (exclusachafes nossa).

Ainda nesse sentido, citamos também Hillary Silver (Apud DUPAS, 1999, p. 21), que
analisando parte da literatura com relagdo aos excluidos sociais em geral, enumerou mais de

vinte categorias de excluidos:

Entre outras, estdo: os desempregados de longo de prazo; os empregados em empregos
precarios e ndo-qualificados, os velhos e os ndo-protegidos pela legislacdo; os pobres que

ganham pouco; os sem-terra; os sem-habilidades, os analfabetos, os evadidos da escola; os
excepcionais fisicos e mentais; os viciados em drogas; os delinqlientes e presos; as

criancas probleméticas e que sofreram abusos; os trabalhadores infantis; as mulheres; os
estrangeiros, os imigrantes e os refugiados; as minorias raciais, religiosas e em termos de

idiomas; os que recebem assisténcia social; os residentes em vizinhancgas deterioradas; 0os
pobres que tém consumo abaixo do nivel considerado de subsisténcia (sem-teto e famintos,

entre outros); aqueles cujas praticas de consumo e lazer sdo estigmatizadas; os que

sofreram mobilidade para baixo; os socialmente isolados; os sem-amigos ou sem-familia

2.3 — SolugBes fundadas no Direito Internacional: a préatica

Seguindo os conceitos apresentados e tomando como ponto de referéncia o fato de que as
relacdes sociais estdo ha muito ultrapassando os limites territoriais dos Estados nacionais em
consequéncia da globalizacdo, mais precisamente motivada pela intensa evolucéo tecnolégica

da comunicacdo que deixa o mundo quase inteiro interligado de alguma forma, se faz
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necessarios apresentar algumas idéias mitigadoras, que a principio podem parecer ineficazes,

mas que a longo prazo poderéo ser a solugéo para a grande desigualdade que o mundo passa.

Vale ressaltar que os conceitos sobre o Estado Soberano que deveria garantir a ordem interna
através de leis criadas por si proprio sem interferéncia de outros estados estéo inteiramente
ultrapassados e claramente ndo ha como se falar hoje em soberania nacional no que diz
respeito a ordenamento juridico e a relagdes sociais, existem sim alguns paises mais fechados
em termos politicos, juridicos ou econdmicos, mas que de alguma forma sofrem

interferéncias significativas de outros paises em determinadas areas, um grande exemplo

disso é a China que apesar de seu governo socialista abriu seu mercado ao capitalismo.

Nesse sentido, parece claro que da mesma forma que todo tipo de relacionamento entre
NacgOes tem passado pelo ambito internacional, s6 mesmo através do direito internacional e
de medidas juridicas globais € que se podera comecar a resolver problemas como o
desemprego e a exclusao social, pois como as transnacionais detém um poder supranacional,
€ sO atraves de O0rgaos e cortes internacionais que se podera impor limites a essa economia da

exclusao.

Segundo o ilustre jurista Luiz Flavio Gomes (2008, p. 1):

N&o podemos enfrentar os problemas da globalizacdo do planeta (espetaculares aumentos
dos precos dos alimentos, energia nuclear, aquecimento climatico, fluxos incontrolados de
imigrantes, crise financeira mundial, etc.) com os instrumentos, o Direito e as Justicas
nacionais ou regionais. A situacdo de desordem geral parece muito evidente, visto que as
corporagfes atuam multinacionalmente {transnacionalthesiiquanto os agentes de
controle sdo locais ou nacionais ou, no maximo, regioriavés nossa

Ainda citando o jurista (GOMES, 2008, p.1), no mesmo artigo, vale ressaltar o exemplo do
Tribunal Penal Internacional - TPI (independente), Tribunal Internacional de Justica (6rgédo
judicial maximo da ONU), o autor chama essa tendéncia de ‘Estado de Direito Global’ e

comenta sobre o TPI:

Pela primeira vez até um chefe de governo (o sudanés El Bashir) no exercicio do poder
pode ser preso, por crimes contra a humanidade, genocidio e crimes de guerra. O TPI
vem sinalizando que todos devemos respeitar os direitos humanos e que ninguém, nem
sequer chefes de Estado, gozam de imunidade nesses crimes que violam o
“lushumanitério”.
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Ressalta se ainda a licdo ensinada por Leonardo Boff que nos traz o professor Alvaro Osério
do Valle Simedo (2008, p. 1) em seu brilhante artigo “Soberania, constitucionalismo e

mundializacéo do Direito”:

Como nos explica Leonardo Boff, em sé&ithos mundigl todos os seres estdo
relacionados entre si e por isso sao reciprocamente solidarios.

Para o autor brasileiro, esta é a lei do universo, mas ndo sé: a solidariedade é uma
categoria politica, e foi em toda a histéria da humanidade condicdo essencial ao
desenvolvimento e a sobrevivéncia. Ao mesmo tempo, 0 homem, enquanto ser de um
planeta — parte de um todo — é diretamente responsével por tudo que Ihe diz respeito e,
para sobreviver, tem o dever de ser solidario para com 0s outros.

Dessa forma, responsabilidade de todos e solidariedade entre todos estéo intrinsecamente
ligadas ao novo modelo democratico, a democracia participativa em escala global.
Calcada na ética da solidariedade, a concep¢do democratica moderna possibilita uma
efetiva e real participacdo de toda a humanidade na gestdo de interesses mundiais.

Essa democracia planetaria nasce de uma reformulacédo no conceito de Estado de Direito,
por forca do fim do Estado nacional como monopolio exclusivo de producéo juridica. A
solucédo da crise pela qual passa o Estado de direito encontra-se na perspectiva de um
constitucionalismo de direito internacional, disseminado pela Carta da ONU e por muitas
declaracdes e convencdes internacionais sobre direitos humanos. Tais atos, até os dias de
hoje, sdo desmentidos pelos bloqueios econdmicos, pelo recurso & guerra como meio de
solucdo dos conflitos internacionais, pelo aumento das desigualdades e pela rigida
clausura das fortalezas "democraticas" do primeiro mundo ante a pressao dos excluidos
em paises periféricos. As deportacbes de latino-americanos, africanos e asiaticos em
aeroportos norte-americanos e europeus sao cada vez mais frequientes.

Nesse sentido, passaremos a explanar no proximo capitulo deste trabalho algumas teorias de
constitucionalizacdo do direito internacional, ou pra alguns a internacionalizacao do direito
constitucional, objetivando dar fundamento a essas possiveis medidas mitigadoras, e instigar
0 pensamento daqueles que vierem a ler este trabalho, a fim de que mais e mais pensadores

do assunto possam levantar antigas e novas propostas em prol da sociedade civil.
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[ll. Possiveis solucdes: da pratica a utopia

Neste segundo capitulo, faremos abordaremos um assunto de grande relevancia a discusséao d.
tema proposto, qual seja as teorias constitucionalistas do direito internacional, isto €, as teorias

que visam dar ao direito internacional um carater de norma constitucional.

Neste sentido, trataremos de trés movimentos do constitucionalismo contemporaneo que estao
em constante discusséao:regionalizacdo,representada pela unido de Estados, com fins
especificos; ocosmopolitanismo éticogdecorrente do desenvolvimento de um sistema
universal de direitos humanos; glabalizacdo econémicaue busca estabelecer um habitat

ideal para a livre circulagao e atuagao do capital transnacional por todo o globo.

O primeiro movimento tem causado uma reconfiguracdo dos sistemas constitucionais e
decorre da formacao de blocos regionais, nos quais, em funcdo de uma integracdo econdmica,

surge a necessidade de uma integracdo de ordem politica e juridica.

O segundo movimento que decorre do desenvolvimento de um sistema internacional de
direitos humanos a partir do final da Segunda Guerra. Esse movimento também tem
provocado a mutua "contaminacao” do sistema constitucional e global. O sistema europeu e 0
sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos sdo uma prova disso; a adogéo da
Corte Internacional Criminal Permanente, como estipulada pelo Tratado de Roma de 1998, é
outro bom exemplo desse fendmeno. Por outro lado, estd ocorrendo uma internacionalizacao
do direito constitucional, seja pela incorporacéo dos tratados de direitos humanos como parte
do direito interno, seja por um mimetismo, que tem feito com que as constituicées se paregcam
cada vez mais, no que se refere a suas cartas de direitos, aos instrumentos internacionais de

direitos humanos.
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O terceiro movimento, reconhecido como globalizacdo econdmica, ndo decorre de uma agéo
deliberada de estadistas, com objetivos éticos, como no caso dos direitos humanos, ou
politico-econémicos, no sentido do fortalecimento coletivo das economias de uma

determinada regido, como no caso da Unido Européia, mas de uma retérica voltada a justificar
a expansao e os interesses do capital dos paises de economia central, especialmente os Estads
Unidos. Essa expansao tem sido legitimada ideologicamente pelo neoliberalismo. Embora

essa onda ja se encontre em refluxo, ela continua exercendo uma forte pressao sobre os
sistemas constitucionais, especialmente aqueles que reconhecem direitos de carater social.
Essa idéia de minimizacdo da acdo do Estado e liberdade total ao capital internacional, que
encontra seus fundamentos tedricos em autores como Friedrich Von Hayek e Milton

Friedman, foi finalmente cristalizada no chamado Consenso de Washington, que resume a
planilha neoliberal a ser aplicada como antidoto a inflacdo, a ineficiéncia do Estado e as

fragilidades do mercado, especialmente nos paises periféricos. Nesse sentido, as constituicdes
gue apontam para rumos distintos véem-se pressionadas a se realinhar, como poderemos

verificar com o caso brasileiro.

Através do estudo destes trés documentos, construiremos o alicerce para a discussdo dos
aspectos positivos e negativos da globalizagdo no aspecto social e suas inter-relacdes com o

direito, em especial com os direitos humanos.

Assim, buscaremos elucidar alguns aspectos tedricos que certamente nos sdo necessarios par

que possamos melhor entender e compreender os resultados que se busca alcancar nest

trabalho.

3.1 — As teorias sobre o Constitucionalismo do direito Internacional

3.1.1 — Constitucionalismo Regional

Para falarmos sobre o chamado constitucionalismo regional temos que utilizar da experiéncia

de organizacao regional dos paises que formam o continente europeu. Isto porque, em termos
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de integracdo regional e soberania comunitaria, é esta a parte do mundo que tem utilizado

desta forma de se organizar.

E certo que nos ultimos 40 anos os paises do velho continente, véem transferindo poderes
soberanos a Comunidade, que atualmente se conhece pelo nome de Unido Européia. Tais
transferéncias ocorrem através de um conjunto de tratados, sem que, no entanto, tenha se

realizado um pacto constituinte continental.

Tais tratados, constitutivos de um novo sistema juridico, com poderes de intervencao direta na
vida dos europeus, sO foram possiveis na pratica porque as constituicdes nacionais, apos as
grandes guerras mundiais, autorizavam expressamente a transferéncias de seus podere:
soberanos para que fosse criado ou fortalecido organizacfes internacionais interestatais ou de

forma especifica para a participacdo na Unido Européia.

Portanto, apesar de a Unido Européia ndo formar um Estado federal, como por exemplo, o
modelo brasileiro ou norte americano, ainda assim pode se afirmar que ja estdo provando um
processo de constitucionalizagdo, heterodoxo em termos da dogméatica do direito

constitucional, mas, sem sombra de davida, constitutivo de uma comunidade juridica.

Trata-se, portanto, de um sistema juridico transnacional, isto € que vai além das fronteiras
nacionais. E neste sentido, uma contribuicdo de grande valia e que tem contribuido para o
surgimento dessa nova ordem constitucional (transnacional) € o Tribunal de Justica Europeu, a

partir da cristalizacéo de decis6es em prol da Comunidade e da Unido Européia.

Esta Corte Comunitaria além de julgar delitos, tem a competéncia — ainda que nao seja
originaria por ndo haver previsdo expressa da supremacia da legislacdo comunitaria sobre a
nacional — para fiscalizar a compatibilidade da legislacdo comunitaria secundaria em face dos
tratados, assim como fiscalizar a conformidade da legislacdo doméstica em face da legislacédo

comunitaria, inclusive a secundaria.

Ademais, o primeiro elemento constitucionalizante do sistema europeu se encontra no fato de
que os atos normativos decorrentes da Unido entram diretamente em vigor nos Estados, sem
que seja necessario qualquer procedimento de ratificagdo pelos parlamentos nacionais, no que
se convencionou denominar doutrinaedetividade direta. Assim, os tratados europeus, bem

como a legislacdo secundaria que deles deriva, sdo compreendidos como um direito auto-
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executavel, sem necessidade de mediacdo do direito doméstico. Ndo € mais um direito

internacional, mas também nao se confunde com o direito interno de cada nagéo.

Logo, podemos concluir que o direito comunitario € um sistema a parte, que tem fonte
propria, e se aplica sobre todo o territorio dos Estados membros, criando direitos e obrigacdes
para Estados e individuos.

Outra questdo de extrema importancia no processo heterodoxo de constitucionalizacdo da
Comunidade européia e que a partir desse momento sera alvo de discusséao, € o fato de que o
atos normativos que sdo produzidos pela Unido tém primazia sobre os estatais, estabelecendc
umasupremacia da legislacdo comunitaria européia e, portanto, diferenciando-a das demais

organizacdes internacionais pelo mundo.

Todavia, esta constatacéo nos leva a observar em primeiro lugar, que esta supremacia gera un
problema de ordem constitucional interno, uma vez que em alguns paises da comunidade — € o
caso da Alemanha e Italia — o direito internacional tradicionalmente foi recepcionado como da
mesma estatura ou hierarquia que as normas ordinarias; por outro lado temos a Fran¢a que
desde a constituicdo de 1958 deixou expressamente disposto em seu artigo 55 que “tratados ¢
acordos devidamente ratificados e aprovados, com a sua publicacdo, tém autoridade superior
aquela da legislacdo...”; por fim, temos a Constituicdo holandesa, que d& estatura
supraconstitucional aos tratados que o pais se torne parte.

Portanto, conforme propde Oscar Vilhena Vieira (1999, p. 24/25):

“(...) com a proposicdo do Tribunal de Justica de que o direito europeu ndo pode ser
confundido com o direito internacional, o que se deve indagar é se h4 um lugar especial
para o direito europeu que ndo dependa da vontade constitucional de cada um dos Estados,
mas da propria autoridade européia.

Os diversos tratados que vém constituindo o sistema europeu ndo dispdéem de uma
supremacy clause, no sentido emprestado pelo constitucionalismo americano, onde numa
situacdo de conflito entre direito estadual e federal este ultimo deve prevalecer sobre
aquele. Por outro lado, ndo ha uma divisdo estrita de competéncias, como no
constitucionalismo brasileiro, onde qualquer conflito deve ser refutado como um conflito
meramente aparente, pois apos uma verificacdo mais detida da divisdo de poderes entre 0s
entes da Federacdo chegar-se-a a concluséo sobre a quem pertence a referida competéncia
(...) Na esfera de aplicagdo do direito comunitério, portanto, qualquer norma, seja um
artigo do Tratado, seja um regulamento dele decorrente, deve se sobrepor a legislacao
domeéstica, tenha ela sido produzida antes ou depois da norma comunitaria”



50

Dessa forma, devemos entender justamente o modo como as competéncias entre a
Comunidade e os Estados-membros foram distribuidas. Assim, apesar de terem sido os
poderes europeus delegados por tratados, ocorre que com a evolucdo e ampliacdo dos campo
de acdo da Comunidade e da Unido, algumas novas competéncias foram englobadas, sem que
decorressem de uma delegacdo expressa. Isto porque, a partir da década de 70, o Tribunal de
Justica europeu, comecou a entender que para que sua missdo fosse alcangada, deveria faze

uso de suas competéncias implicitas.

Ademais, para facilitar ainda mais a atuacdo do Tribunal, ao contrario do que ocorre com
relacdo aos tratados internacionais que para entrarem em vigor dentro de um pais devem ser
interpretados de forma a minimizar as limitacbes no tocante a soberania nacional, foi
concedida a liberdade de interpretacdo, de forma que a Corte Comunitaria estabeleceu a
existéncia de competéncias exclusivas e concorrentes, e que nessas Ultimas a legislacao
interna de um territério soberano europeu sé ira prevalecer enquanto nao tiver sido
regulamentado o fato no ambito comunitario. Ou ainda mais, quando reivindicadas pela Unido
passam a ter competéncia exclusiva, sendo que a essa doutrina se da a denominacdo dt

preempcao ou apropriacao.

Assim, conclui-se que esta sob a responsabilidade da Unido, por intermédio de seu orgao

jurisdicional, definir quais sdo as suas competéncias e quais permanecem com os Estados

O que se vislumbra nesse modelo de constitucionalismo do direito internacional, € que no

caso europeu se esta diante de uma ordem juridica que vincula diretamente condutas dentro da
Estado, sem que haja necessidade de atos internos de ratificacdo ou regulamentacdo. Send
assim, esta ordem encontra-se num patamar de superioridade em relacdo ao ordenamentc
juridico nacional, tanto nos Estados que tem expressamente esta hierarquia autorizada em sua:
constituicbes, bem como nos quais a Constituicio é omissa ou determina a equiparacédo da
ordem a sua legislacdo ordinaria. Observa-se que tudo isso se da em funcéo da jurisprudéncia
do Tribunal de Justica Europeu, que vai o sentido de que em sua seara de competéncia
prevalece a lei comunitaria, avancado assim este sistema juridico sobre a obscura divisdo de

competéncia trazida pelos tratados, fazendo valer a doutrina da preempcéo.

Neste sentido conclui Vieira (1999, p. 28):
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Ha assim um processo de integracdo regional que a cada momento mais se aproxima de
um processo de constitucionalizacdo da Europa, por muitos propalado. O fato, porém, é
gue juridicamente as constituicdes e a cidadania nacional continuam a ser a fonte de
legitimidade dos sistemas juridicos europeus e da propria Unido. Por outro lado, ninguém
pode desprezar o fato de que a Unido tem conquistado poderes cada vez mais amplos e ndo
tem se abstido em exercé-los, sem que corresponda a estes poderes uma legitimidade mais
sélida do que atualmente existe.

(...) Neste sentido, me parece correto concluir que no caso da integracdo regional ndo esta
ocorrendo apenas uma internacionalizagdo do direito constitucional, mas também uma

constitucionalizacdo do sistema regional sem, no entanto, a mesma forca e intensidade,
uma vez que o fortalecimento deste Ultimo ndo vem sempre acompanhado da sua

conformacé&o aos principios constitucionais domeésticos.

3.1.2 — Cosmopolitismo ético dos direitos humanos

Passaremos agora a tratar de um segundo movimento do processo de globalizacdo, que
envolve o direito constitucional se relacionando com os direitos humanos, ocorrendo como na
regionalizacdo constitucional, tanto uma internacionalizacdo do direito constitucional

domeéstico, na mesma toada que ha a constitucionalizagdo do direito internacional.

Apoés as atrocidades cometidas durante o governo Nazista na Alemanha e nos territorios por
ele dominados, os campos soviéticos de trabalho forcado e até mesmo a bomba atémica, a
comunidade internacional ficou chocada com as barbéaries que o ser humano era capaz de
cometer contra outros seres humanos. Logo, em resposta a toda essas demonstragcbes d

irracionalidade e crueldade, surgiu a idéia contemporanea de direitos humanos.

Foi justamente neste cenario que surgiu a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, com a
clara intencéo de instituir um novo horizonte ético, a partir do qual a relacdo dos Estados com
seus cidadaos pudesse ser julgada por um paradigma externo ao préprio direito domeéstico de
cada Estado Nacional. Pode se asseverar que este documento foi um passo importante nc
processo de constitucionalismo globalizado que vem sendo propulsionado pelos direitos

humanos.

Ademais, como ja explicitado no primeiro capitulo deste trabalho, outras cartas de direitos

também foram de suma importancia no processo de afirmacdo dos direitos humanos e,
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consequentemente, também sdo de grande valia para a constitucionalizacdo do direito

internacional ou internacionaliza¢ao do direito constitucional.

Desta forma, vale destacar que um forte instrumento de protecdo a pessoa humana, m nivel
global, é o sistema das Nag¢fes Unidas, fundado na Carta da ONU, de 1945, na Declaragéo
Universal de 1948 e nos diversos tratados de protecdo especifica e os sistemas regionais de
protecao dos direitos humanos, estes dois Ultimos os quais ndo nos atemos a tratar nem neste

momento nem no primeiro capitulo devido a extenséo do tema.

Cumpre salientar, por fim, que no que se refere aos direitos humanos em ambito internacional
propriamente dito, o que se convencionou chamar de direitos humanitarios, surgi a partir das

Convencdes de Genebra, de 1949.

Neste diapaséo, o primeiro esforco no sentido de constitucionalizacdo do direito internacional
foi sem duavida, a inclusdo, na Carta das Nac¢des Unidas, do respeito e da observancia dos
direitos humanos como uma das obrigacdes da propria ONU e dos Estados membros (arts. 55
e 56 da Carta), isso significa que qualquer Estado que venha a ratificar e aderir a Carta e,
portanto, passe a fazer parte das Nacdes Unidas, tera que reconhecer, em seu plano juridico, o
direitos humanos como uma obrigacéo internacional, que ndo podera mais ficar limitado ao

ambito dos direitos interno das nacgdes.

Todavia, foi com a promulgacéo das Convencdes Internacionais de Direitos Civis e Politicos e
a de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, as duas de 1966, que o sistema global de
protecao aos direitos humanos adquiriu mais solidez. Sendo, portanto, a jungédo dessas quatro
cartas de direitos supracitadas que dao forma ao International Bill of Rigths, que é o ponto

fundamental do processo global de constitucionalizacéo.

Quanto aos instrumentos de fiscalizagdo e monitoramento dos preceitos trazidos por esses
documentos que visam a protecao dos direitos humanos, temos que declarar que infelizmente,
o sistema da ONU padece de grande fragilidade, uma vez que a propria Carta das Nacbes
Unidas estipula que a Organizacdo seja zeloso com relacdo as Soberanias dos Estados-

membros (art. 2° da Carta).

Ja na década de 60, com base nas resolu¢cdes n° 1.235 e n° 1.503, do Conselho Econdémico

Social, ficou determinado que a partir de denuncias que “aparentemente revelam um padréo
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consistente, repulsivo e confiavelmente atestado de violacdes de direitos humanos...”, ou seja,
“graves violagbes de direitos humanos”, o Estado estaria violando obrigacdes contraidas com
a Carta e poderia, assim, sofrer investigacfes, repreensdes e mesmo san¢des por parte d

comunidade internacional.
Na visao do jurista Oscar V. Vieira (1999, p. 33):

Houve, nos Ultimos anos, bastante progresso, especialmente a partir da Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos realizada em Viena, em 1993. Entre esses citaria a criacao
de um Alto Comissariado para Direitos Humanos, que tem por funcéo articular as acdes
das Nacgbes Unidas nesta esfera e do Tribunal Internacional criminal, a partir das
experiéncias dos Tribunais de Ruanda e da ex-lugoslavia. Dessa forma o sistema global,
que até 1998 ndo contava sendo com parametros normativos e agéncias fiscalizatorias
(comités e comissdes), passou a poder também contar com uma instancia jurisdicional,
ainda que em moldes bastante distintos daqueles existentes nos sistemas regionais de
direitos humanos. Ao menos para o crime de genocidio, 0os crimes contra a humanidade e
0s crimes de guerra, o sistema das Na¢fes Unidas se fortaleceu nesse ultimo ano.

Por outro lado, temos os sistemas regionais de fiscalizacdo e monitoramento europeu e
interamericano, possuem uma melhor estruturacdo, sendo mais viaveis e mais proximos do
ideal, aproximando-se, desta forma, ainda mais de um sistema internacional de carater
constitucional. Assim como a ONU, estes sistemas também encontram suas bases em tratados
internacionais, que além dos parametros normativos e de criar 0s sistemas de monitoramento,
estabelecem ainda instancias jurisdicionais de protecdo dos direitos humanos ja praticados

cotidianamente.

Em 1959 a Organizagéo dos Estados Americanos criou a Comissao Interamericana, que tinha
a funcao primitiva de implementar os direitos humanos no continente. Contudo, é s6é em 1969
que surge, com forca juridica de tratado internacional, a Convencao Interamericana de
Direitos Humanos (que s6 entrou em vigor no ano de 1978), que veio a reconhecer direitos de

ordem civil, politica e social, sendo que estes ultimos s6 de forma “progressiva”.

Esta Convencdo estabeleceu a chamada Corte Interamericana de Direitos Humanos e deu
novo status a Comissao, que a partir de entdo passou a atuar como 6rgdo da Carta da OEA ¢

orgdo da Convencéo, para os Estados-parte da organizacao.

As competéncias comuns da Comisséo, tanto como érgdo da Carta como da Convencéo, séo
um tanto quanto gerais, permitindo que na década de 70, segundo VIEIRA (1999, p. 34), “a
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Comisséo de forma bastante criativa desempenhasse um papel tremendamente importante ne

dendncia das violacdes que eram cometidas pelos regimes militares entdo no poder”.

N&o obstante, sob o0 mandato da Convencédo, a Comissao adquiriu funcdes mais efetivas, como
receber denuncias individuais, representa-las junto a Corte Interamericana, fazer investigacoes
no local, ou solicitar informac¢des dos governos. Sendo assim, pode se afirmar que a Corte é
um auténtico Tribunal, vez que pode exercer, com relacdo aos Estados-partes que reconhecen
sua jurisdicéo, uma prestacao jurisdicional de carater contencioso e ndo-contencioso, relativa a
todos os casos concernentes a interpretacdo e aplicagdo da Convencado Americana, ou Outros

tratados de protecdo a pessoa humana, na seara da comunidade interamericana.

Assim, feitas estas consideracbes genéricas sobre a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, cumpre ainda salientar que a mesma s6 podera ser provocada pela Comissao oL
pelos Estados que aceitem sua jurisdicdo. Ademais, suas decisdes podem fazer colocar fim a
uma situacdo de lesédo aos direitos protegidos pela Convencéo, como por exemplo, a tortura,
prisdo ilegal, ou mesmo buscar a suspensdo de uma norma que viole os dispositivos da
Convencao, praticando, desta forma uma espécie de “judicial review” dos ordenamentos

juridicos internos dos paises-membros com relacdo a prépria Convengéo.

Podemos concluir, portanto, que o sistema interamericano vai ganhando maior importancia na
medida em que novos paises vao aderindo, de forma voluntaria, a sua Convencdo e se
submetendo a sua ordem. Todavia, 0 Unico motivo que ainda tem abalado a sua importancia e
até mesmo sua forca esta justamente no fato de que os Estados Unidos da America, maior
poténcia do continente ndo ter aderido ainda hoje ao sistema. Mas conforme 0s regimes
democréticos vdo se estabilizando pelo continente a integracdo entre as ordens juridicas

interna e regional estdo aumentando.

Com relacdo ao continente europeu, temos que a protecao dos direito humanos, representa
uma das bases do processo de constitucionalizacdo da Comunidade, j& que estabelece ¢
assegura parametros que devem limitar ndo apenas os Estados, nas suas relacdes com

sociedade, mas também a Comunidade no choque com os cidaddos nacionais de cada pais.

Estabelecido pelo Conselho da Europa, o sistema europeu determina que “todos os Estados

membros do Conselho da Europa devem aceitar os principios do Estado de Direito e a fruicéo
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por todas as pessoas dentro de suas jurisdicbes dos direitos humanos e liberdades
fundamentais (...)".

A Convencédo Européia de Direitos Humanos de 1950, traz basicamente em seu bojo o
reconhecimento de direitos de ordem civil, todavia, para suprir a vazio no tocante aos direitos
sociais e econbmicos, ainda que parcialmente, em 1961, foi adotada a Carta Social Européia,
que deixou um pouco a desejar uma vez que trazia obrigacbes vagas que deveriam ser

perseguidas nos limites dos meios existentes e como politica governamental.

A Convencédo foi implementada por trés 6rgdos: a Comissdo de Direitos Humanos, que

genericamente serve para receber denuncias de Estados e individuos. A maior parte dos paise:
reconhecem essa competéncia da Comissao. Vale ressaltar que existe um rigoroso processo d
admissibilidade das peticdes individuais, e caso sejam aceitas, tenta-se a conciliacdo entre
partes, sendo que em nao ocorrendo acordo, a Comissdo podera encaminhar o caso para (

Conselho de Ministros ou a Corte de Direitos Humanos.

Via de regra, seguira para a Corte casos envolvendo os Estados que aceitem sua jurisdi¢ao,
enquanto os demais serdo encaminhados para o Conselho, para a tomada de uma decisa
politica, mesmo que baseada no direito. Contudo, a decisdo de qualquer uma dessas instancia:
tem forca obrigatéria para os Estados-membros e, portanto, surge uma obrigacao internacional
de conformag&o com a decisao. Isso cria, de certo modo, um sistema colateral de controle da
compatibilidade da legislacdo nacional aos parametros postos pela Convencgédo. Ressalta-se
gue o Conselho de Ministros faz o papel de um 6rgdo de monitoramento da implementacao

das decisdes da Corte e dos acordos realizados pela Comisséo.

Tem-se que na maior parte dos paises da Europa a Convencao adentra automaticamente nc
ordenamento juridico doméstico com status de lei ordinaria, o0 que da a possibilidade de ser
invocada diretamente perante os tribunais internos de cada Estado. Alguns outros exigem atos
parlamentares para que os direitos trazidos por esta Carta de direitos possam ser invocados
junto ao judiciario. Todavia, de forma ainda que lenta, os magistrados desses paises ja

comecam a ver com bons olhos a Convencao como Direito auto-aplicavel.

Diante desses exemplos préticos nos quais os direitos humanos tém constituido uma 6tima,
pra ndo dizer a mais viavel, forma de constitucionalizacdo da ordem internacional, no sentido

de que esse conjunto de normas e principios desempenham um papel mais significativo nas
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relagdes entre as nagdes, ainda mais no tocante ao controle internacional da agao dos Estado

em relagdo aos seu nacionais.

Assim, observa-se de forma cristalina que o maior sinal de sucesso do chamado direito

internacional dos direitos humanos, segundo Vieira (1999, p. 37/38):

(...) tem sido a sua capacidade de influenciar o direito doméstico, mais especificamente o
direito constitucional dos diversos paises que se reconstitucionalizaram nestes ultimos 50
anos. Portanto, em relagdo aos direitos humanos, essa via de mao dupla deve ser
estimulada, para que aumente a eficacia dos sistemas de protecdo dos direitos humanos
domésticos e internacionais.
Todavia, todo este discurso e instrumentos que estdo se consolidando na busca da maior
protecdo dos direitos humanos ainda padecem de um problema que os Estados de forma
global devem buscar solucionar, problema esse que € o ponto central deste trabalho, qual seja
a superacdo do discurso cristalizado pelos paises centrais e ricos e inclusive por muitos
intelectuais e organismos da sociedade civil, que exclui da pauta de reivindicacdes os direitos

de ordem econdmica e social.

Ora, é justamente através do respeito e da maior e efetiva protecdo dessa classe de direitos qu
se atingiram padr6es minimos de dignidade e, também, uma adequada distribuicdo de recursos
entre as nacdes, pois ao contrario, por mais importantes que sejam os direitos de ordem civil e

politica, dificilmente conseguirdo ser mantidos, preservados.

3.1.3 — A economia constitucional

Conforme brilhantemente constata Vieira (1999, p. 38/39):

(...) Ao invés de fortalecer direitos, ou integrar na¢des historicamente competitivas e
artificialmente contrapostas, muitas dessas reformas poderéo lancar paises como o Brasil
numa perversa competi¢cdo internacional, onde o aparente sucesso sera alcancado ao custo
de uma supressao de conquistas sociais. Deve-se destacar que o resultado desse process
pode ter impacto ainda mais devastador sobre paises marcados pela desigualdade como o
Brasil, que embora se encontre entre as dez maiores economias do mundo, fica em 62°
lugar no indice de Desenvolvimento Humanos das Na¢des Unidas (IDH/98), ampliando,
assim, nossos altos indices de exclusdo social. Portanto, € aqui que o cuidado deve ser
redobrado.
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De tal foma podemos destacar que o artigo 6° da nossa Magna Carta, que garante os direito
sociais do cidadéo brasileiro, com maio énfase ao direito do trabalho, deve ser revisto e
também “reprotegido”, pois este € uma prova concreta de que 0s preceitos constitucionais
estdo sendo deixados de lado em prol da competicdo, e ndo da cooperacdo econdémica

internacional.

E justamente preocupados com este aspecto que resolvemos trazer a discussdo a tona atravé
deste trabalho, com o intuito de repensar analisando a real situacdo pela qual o nosso paise

passa.

Ocorre que a Constituicdo de 1988, nas palavras de Vieira (1999, p. 39), “é uma das
representantes mais tipicas do que se conhece como constitucionalismo dirigista ou de carater
social”, movimento constitucionalista que se inicia com as Constituicdes do México de 1917 e
posteriormente a de Weimar de 1919, sendo que nossa Carta Superior de Direitos
Fundamentais da Nacdo também sofreu a influéncia alemd@ no pdés-segunda guerra,

principalmente no tocante aos Direitos Humanos e direitos sociais.

Ao contrario do que estabelecia as Constituices liberais, que tinham por objetivo delimitar e
sobretudo limitar a esfera de atuacdo do Estado, assegurando amplo espaco para a realizaca
da liberdade individual, especificamente do mercado, as Constituicdes sociais véem para
regulamentar as atividades econdémicas, assim como configuram 6rgédos para a implementagéo

de suas politicas publicas, que podem inclusive constituir agentes econdmicos diretos.

Ressalta-se que apesar de nossa Magna Carta ter sido gerada em um periodo que 0 que S
buscava na verdade era realmente a limitagdo da atuacdo do Estado, j& que estamos em un
momento pos-ditadura, e ainda,o fato de que também se visava uma reducéo dos direitos de
cunho social, ainda assim se buscou dar a Constituicdo Federal brasileira uma roupagem do
Estado de bem-estar social, ja que nossa sociedade era e ainda é marcada por profundas
desigualdades e teve reprimidas suas necessidades basicas durante um longo tempo em que ¢

viveu sob o regime militar.

Certo é, que ressalvado a grande inovacao deste texto constitucional nacional, principalmente
no tocante aos direitos fundamentais, ela ndo ficou isenta de lobbys de setores organizados

gue buscavam, através de um longo processo de barganha, constitucionalizar seus interesses.
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Ademais, ao incorporar ao texto diversos temas que tradicionalmente ficavam relegados as
normas ordindrias, o constituinte visou direcionar a atuacdo dos futuros administradores da
nacao brasileira, ja que o pais se sentia frustrado com seus antigos legisladores, e estes havian
empreendidos especificamente um marcado desprezo em relacédo a implementacéo de direitos

constitucionais.

Contudo, esta extrema constitucionalizacdo do direito tem e teve no caso brasileiro, um

problema que nao se pode evitar, qual seja o “envelhecimento precoce” do texto, ja que, se ele
garante rigidez e, desta forma, eternidade a uma grande parcela dos assuntos
constitucionalizados, quando a sociedade muda em decorréncia de novas situagcdes e ha ums
necessidade de atualizar os temas legislados, € imprescindivel que se realize uma mudanca n:

Constituicao.

Assim, pode se afirmar que a onda neoliberal que pairava sobre o mundo capitalista na

verdade pegou o Brasil no contrapé, pois se 0s anos apos as atrocidades da Segunda Grand
Guerra foram de confianca dos Estados enquanto mecanismos de estimulacdo e intervencao ne
economia, assim como de constru¢cdo de um sistema de seguridade social, ja na década de 8!
tal cenario sofre uma alteracdo, pois comecga a pairar uma forte desconfianca da capacidade

dos Estados nacionais, enquanto agentes econémicos e sociais.

Neste sentido, a partir dos anos 80, com a vitéria de governos conservadores na Gra-Bretanha,
Estados Unidos da América e em outros diversos paises centrais, se iniciou um forte discurso
sobre a necessidade de restricdo da atuacdo do Estado, tanto no seu aspecto social
intervencionista e mesmo regulador. O objetivo era na verdade liberar a economia das
ingeréncias normativas do poder publico e equilibrar o orcamento interno dos Estados, criando
condicbes mais adequadas ao bom funcionamento do mercado. Tudo isto porque se
argumentava que a acdo do Estado intervencionista era como um bloqueio ao livre
desenvolvimento das forcas de mercado, que gera a ineficiéncia e coloca esses mercados en
desvantagem em face da competitividade do sistema internacional, e mais tal posi¢ao tendia a
gerar um desequilibrio fiscal, agravado nos paises em desenvolvimento, pela contracdo de

enormes empreéstimos internacionais destinados a saldar esse débito

A medida neoliberal que buscou colocar fim ao Estado limitador e a crise dos paises
subdesenvolvidos, ocorreu em 1989 com o denominado Consenso de Washington, onde um
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grupo de economistas do governo norte-americano, do Banco Mundial e do FMI, liderados
pelo economista inglés John Williamson, listou politicas que o governo dos Estados Unidos
recomendava como solucéo a crise econdmica dos paises da América Latina. Por decisdo do
Congresso norte-americano, as medidas do Consenso de Washington foram adotadas coma
imposi¢cBes na negociagdo das dividas externas dos paises latino-americanos. Acabaram se
tornando o modelo do FMI e do Banco Mundial para todo o planeta. De outro lado,
movimentos nacionalistas e de esquerda criticavam essa politica e protestam contra sua

aplicacao.

Esse consenso é, sobretudo, uma resultante dos diversos fatores de ordem econdmica €
politica, especialmente a expansao da atuacdo das empresas transnacionais e a pressao de

governos centrais para a estabilizacdo econdémica dos paises em desenvolvimento.
Segundo Oscar Vilhena Vieira (1999, p. 41/43)

Sem duvida, a afinidade entre as medidas ali propostas e o sentido das reformas que vém
sendo levadas a cabo ndo apenas no Brasil, mas em diversos paises em desenvolvimento,
ndo constituem uma mera coincidéncia. No Brasil, em face da ampliddo normativa de
nossa Constituicdo, a quase totalidade desse programa neoliberal tem levado o governo a
propor um realinhamento da Constituicao.

As reformas e propostas de reformas constitucionais voltadas a adequar o sistema
econdmico brasileiro a esse cardapio representado pelo Consenso de Washington tém por
finalidade reformar o Estado, flexibilizando a administracdo publica, reorganizando o
sistema previdenciario, assim como o judiciario; redefinir o conceito de empresa nacional,
permitir o fim dos monopdlios estatais e assegurar um amplo processo de privatizacao em
todas as esferas da Federacéo; e reformar o sistema tributério, o que ainda nédo esta muito
bem configurado.

As reformas liberalizantes tiveram inicio no governo Collor. Como o caminho escolhido
para as mudancas nao foi o constitucional, mas no mais das vezes fez-se uso abusivo das
medidas provisoérias, muitas dessas medidas foram contestadas ante o judiciario, que
produziu milhares de liminares, que embora ndo tenham servido para barrar o arbitrio que
marcou aquele governo, contribuiram para sua deslegitimagcdo. Aprendeu-se, no entanto,
gue o judiciario, especialmente os juizes e tribunais inferiores, poderia ser um empecilho
para qualquer reforma futura. Estabeleceu-se, assim, por forca da Emenda de n. 3, de
3/3/1993, a acao direta de constitucionalidade. Por intermédio dessa nova agao foi dado ao
Presidente da Republica, as mesas da Cémara e do Senado e ao procurador-geral da
Republica o poder de requerer diretamente ao Supremo Tribunal Federal a declaracdo de
constitucionalidade de um dispositivo legal. Essa declaragédo de constitucionalidade do
dispositivo devera vincular as instancias inferiores, evitando um conflito entre a base e a
cUpula do judiciario, como ocorreu no governo Collor. Reduziu, assim, a liberdade de ac¢éo
do judiciario para obstaculizar as reformas propostas pelo governo. Ha ainda uma série de
propostas na esfera do judiciario, como a sumula vinculante, que também tem a fungéo de
estabelecer um maior controle da base do judiciario, por sua cupula. O objetivo é fazer
com gue nosso sistema judiciario se ajuste as demandas de seguranca juridica e eficiéncia,
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visando a contribuicdo do “custo Brasil’, nas palavras do préprio governo, e
conseglentemente na atracdo dos investidores internacionais.

O governo Fernando Henrique Cardoso, diferentemente do governo Collor, tem buscado
realizar as reformas por intermédio de um vasto conjunto de emendas a Constituicao,
acompanhado de medidas legislativas e uma profusédo de medidas provisérias. Como ja foi
dito, o objetivo fundamental é reduzir a participacdo do Estado na atividade econdmica,
flexibilizar a administracéo e o sistema previdenciario e equilibrar o orcamento.

Com isso temos que, as Emendas n° 5, 6, 8 e 9 tratam do conceito de empresa de capital
nacional e aos monopdlios. A Emenda n° 5, de 15 de agosto de 1995, libera os Estados
membros para conceder a empresas privadas a exploracdo e os servi¢cos de gas canalizado. /
Emenda n° 6, de 15 de agosto de 1995, diz respeito a exploragéo pesquisa e a lavra de recurso
minerais e 0 aproveitamento dos potenciais de jazidas, e demais recursos minerais e 0s
potenciais de energia hidraulica, a Emenda n° 8, também de 15 de agosto de 1995, e an® 9, de
9 de novembro del995, preceituam de forma semelhante com relagcdo a exploragcdo das
telecomunicacgfes e do petréleo. Isso tudo depois de a Emenda n° 6 ter revogado o artigo 171
do texto constitucional, que trazia o conceito de empresa brasileira e empresa brasileira de

capital nacional, eliminando desta forma, a possibilidade de um tratamento privilegiado destas

empresas sobre as chamadas multinacionais.

Com isso, 0 monopolio sobre essas atividades continuam a ser nacional, todavia, empresas

privadas podem ser contratadas para realizar as atividades antes reservadas as estatais.

Outra medida tomada pelo governo foi as reformas que tinham por intuito flexibilizar a
administracédo publica, especialmente no tocante a reducao dos custos com pessoal e previden:
ciario, que na época — meados até o final da década de 90 — consumiam cerca de 70% do
orcamento das diversas esferas publicas brasileiras. Para tanto, segundo Luiz Carlos Bressel
Pereira (apud VIEIRA, 199, p.44), o governo argumentava que, “reformar o Estado significa
rever a estrutura do aparelho estatal e do seu pessoal, a partir de uma critica ndo apenas da
velhas praticas patrimonialistas ou clientelistas, mas também do modelo burocratico classico,

com o objetivo de tornar seus servigos mais baratos e de melhor qualidade”.

Nesse viés, houve mudancas de cunho trabalhista, previdenciario e tributario, a fim de que o
Estado brasileiro pudesse se adaptar as demandas da globalizagdo que decorrem fundamental
mente da imposicdo das economias centrais, das agéncias intergovernamentais de

financiamento, como o FMI e o Banco Mundial, e das empresas de carater transnacional.
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E certo que o capital internacional so ira se interessar por investir num determinado Estado

nacional se nele houver um conjunto de condi¢bes adequadas, que vao no sentido da
desregulamentacdo, da flexibilizacdo da legislacdo social, da ampla liberdade de

movimentac&o de capital, previsibilidade e minimizacdo dos custos fiscais e da estabilidade

monetaria, que por sua vez exige reducdo dos gastos publicos e equilibrio fiscal. Contudo, no
Brasil muitas destas questdes encontram-se na Constituicdo, e € justamente nesse ponto qu
esta 0 cerne desta discussédo, isto €, em que medida tais imposicoes dessa retorica de
globalizacéo, desse capital internacional volatil, dessas empresas transnacionais, devem ser
aceitos? Em que medida a sociedade civil serd prejudicada? Tais indagacdes devem ser
colocadas em tela quando na verdade se trata em grande parcela da macula a cidadania e .

dignidade do cidad&o nacional.
Na concepcéao de Vieira (1999, p. 46/47):

Diferentemente dos demais fendmenos da globalizacdo, ndo temos neste caso a ja
mencionada via de duas maos. H& apenas uma assimilacdo dos padrdes internacionais, sob
a perspectiva de que sdo essenciais para se participar do processo de globalizacdo. No
entanto, se aceitarmos os argumentos de GALBRAITH ja mencionado e de HIRST, de que

a retorica de um capitalismo globalizado, onde o capital se encontra absolutamente
desvinculado de patria e que se bem trabalhado pode beneficiar a todos, apenas encobre a
realidade de uma expansao do capitalismo internacional, nossos esfor¢os reformistas tém
gue ser repensados. Se o capital tem patria e se a sua expansdao gera beneficios
incomensuravelmente maiores as economias centrais do que aquelas que tém servido de
fonte de mao-de-obra e infra-estrutura baratas, as reformas tém que ser redirecionadas, de
forma a satisfazer os interesses da sociedade brasileira. Isso significa manter nas maos do
Estado mecanismos, ainda que mais limitados do que no passado, de governabilidade
econdmica. Aceitar incondicionalmente a retdrica da globalizagdo e promover as reformas
por ela exigida € cometer um suicidio politico.

Esta claro e cristalizado que as constituicdes sdo de suma importancia para o desenvolvimento
econdmico e social, uma vez que elas conseguem promover estabilidade, credibilidade e

responsabilidade nacional. Estabilidade e credibilidade sdo fundamentais para que se possa
investir a mais longo prazo, sem medo de mudancas da vontade dos governos. Ao assegurar
direitos individuais, como o direito a propriedade e estabelecer limitacbes ao sistema

tributario, indica-se ao investidor que seus investimentos nao ficardo a mercé das paixdes de
maiorias eventuais ou de minorias extremamente poderosas que consigam converter suas
vontades em vontades governamentais. Por outro lado, a responsabilidade do governo em face
da lei e seus cidaddos aumenta a confianca no sistema, pois se torna possivel retificar
violagOes a direitos e quebras de compromissos. Portanto, o Estado e sua Constituicdo devem

ter como misséo alcancar o desenvolvimento econémico e social.
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Logo, pode se concluir que, em sendo a Constituicdo de qualquer nagdo a norma mais rigida
do ordenamento juridico doméstico, a mesma deve favorecer os valores incentivadores da
economia, isto €, a estabilidade, a credibilidade e a responsabilidade. No mesmo sentido, toda
Magna Carta, além de representar um instrumento balizador e regulador dos interesses
econdmicos do mercado em geral, também deve servir como parametro de justica social de

uma comunidade, na qual esta Carta de direitos esté inserida.

E certo entdo que, uma vez sedimentado esse papel de toda constituicio de trazer as regra:
éticas através de um conjunto de procedimentos capazes de servirem como molde para a
tomada de decisdes democraticas e justas, a economia e 0 poder estatal ndo podem se
entendidos com fim em si mesmo, mas com certeza absoluta, como instrumento de efetivacédo
da dignidade humana, ou ainda, como perpetuador dos direitos humanos de maneira mais

ampla e eficaz possivel.

E enquanto a Constituicdo Federal de um pais continuar a exercer sua funcdo e poder de
estabelecer os parametros éticos aos quais deve se submeter a economia e o poder do Estado
ndo o contrario, sempre equilibrando regras de justica distributiva com regras béasicas de
justica, politica e economia, com certeza se estard a um passo de se alcancar o melhor dos doi:
lados, isto é, enquanto se tem uma economia globalizada em acéo e pleno funcionamento
também havera normas constitucionais e internacionais justas e equilibradas regrando e

favorecendo ambos os lados.

Desta maneira, apds tecermos estas consideracdes acerca destes trés modelos de teorias ¢
constitucionalizacédo do direito internacional, concluimos este terceiro capitulo que teve por

objeto elucidar a movimentacgéo juridica internacional com relagdo a globalizagéo.
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Conclusao

Diante deste momento histérico em que vivemos, no qual o Estado cada vez mais perde sua
forca de regulacao e limitacdo dos atores econdmicos, ja que o capital volatil e sem fronteira,

em decorréncia da globalizacdo, € capaz de ser facil e rapidamente deslocado de um poélo ao
outro, vemos que a uUnica solucdo parece claramente estar nos instrumentos e organismos

globais.

Nesse sentido, os poderes publicos dos Estados-nacédo, os politicos, os juristas, 0s
economistas, e demais interessados, devem com certeza focar seus olhares sob o direito
internacional, isto é, ja que as leis mais fortes dos paises ndo sdo capazes de regular e limitar ¢
globalizagcédo, uma vez que esta possui uma complexidade impar, os esforcos devem ser

centralizados em maneiras internacionais de garantia dos direitos humanos.

Ocorre, que a maior parte das grandes empresas transnacionais sao originarias de paises d
primeiro mundo, 0s quais geralmente n&o se preocupam tanto com o social, uma vez que seus
indices de desemprego e exclusdo sdo baixos, por outro lado, os Estados subdesenvolvidos
menos desenvolvidos ou em lento processo de desenvolvimento, justamente os que fornecem

matéria prima e mao-de-obra, sdo os que sentem os efeitos negativos da globalizacao.

Se os ideais econdmicos e sociais dos direitos humanos e das cartas constitucionais dos
Estados ndo estdo sendo colocados em pratica, € porque tais instrumentos ndo acompanhan
mais as mudancas globais, de forma que seus preceitos ja ndo fazem frente as novas formas d

agir do capital.
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No ponto de vista dos neoliberais, 0 mundo esta no caminho certo, caminho no qual o

mercado se auto-regula, ainda que uma massa de cidadaos esteja sendo relegada, excluida el
decorréncia da transnacionalizacdo do mercado. Contudo, a crise pela qual o0 mundo vem

passando desde o segundo semestre de 2007, serviu para mostrar que essa visdo de mercac
ndo é a mais eficiente, e se até agora as péssimas condi¢des de vida dos cidadaos que sofreral
exclusdo do trabalho e o alto nUmero de politicas assistencialistas ndo eram suficientes para
demonstrar o buraco que o mundo estava cavando, talvez essa crise venha para mudar o

sistema de capital que se aplica hoje no globo.

Para isso, devemos olhar para o passado, rever a historia. E necessario rever os erros
cometidos e tirar a licdo em prol de um futuro melhor, no qual gradativamente va se
extirpando a massa dos excluidos, aumentando e melhorando os postos de trabalho,
valorizando os direitos humanos, as garantias fundamentais dos cidad&os, proporcionando
dignidade e cidadania, ao invés da marginalizacdo que atualmente enfrentamos.

Tirar proveito das teorias e praticas ja utilizadas e que ainda vigoram € um caminho a se
seguir, repetir os acertos e reparar 0S erros € necessario, mas com um enfoque mais
abrangente, mais global. O direito interno ndo mais € capaz de solucionar os percalgos que

estao além de suas fronteiras.

E certo que a soberania ja ndo possui o carater proprio da paapramacia, portanto,
temos que olhar e enxergar adiante, além do nosso territorio, e é justamente nesse sentido que

o direito deve seguir em dire¢cdo ao ambito internacional.

Temos que buscar a internacionalizagéo do direito constitucional e/ou a constitucionalizacdo
do direito internacional, pois s6 assim teremos normas globais capazes de regular e limitar de
forma ampla e geral, no intuito de que se respeite da mesma forma o cidaddo do pais mais

subdesenvolvido e o cidadao do pais mais desenvolvido.

Esta nos parece a formula a se buscar em prol do cidad&o, do social. E sendo o jurista um
estudante das ciéncias sociais aplicadas, deve ele sempre colocar em primeiro plano em suas

lutas o bem estar social.
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