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RESUMO

Este artigo versa sobre o aparente conflito entre a soberania nacional e o
principio da vedacao do retrocesso, principalmente em momentos de crise
econOmica e social. Tendo como referéncia a crise enfrentada recentemente
pelos paises europeus, principalmente Grécia e Espanha, é analisado se o
principio da vedacao do retrocesso poderia impedir a adocdo de medidas legais e
constitucionais destinadas a reducdo de direitos fundamentais pelos paises em
crise, sobretudo os direitos sociais. Para tanto se estuda os elementos
constitutivos do Estado, o conceito de soberania e o conceito e natureza do
poder constituinte, principalmente o originario, afirmando-se sua relevancia
como instrumento de defesa da soberania frente aos tratados e convengdes
internacionais. Também se diferenciam os conceitos de direitos do homem,
direitos humanos e direitos fundamentais, em relagdo a sua positividade,
exigibilidade, origem e hierarquia, o que leva ao estudo do controle de
convencionalidade e a discussdo quanto a existéncia de hierarquia entre as
normas elaboradas internamente e aquelas elaboradas em sede de tratados e
convengoes internacionais.
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ABSTRACT

This paper discusses the apparent conflict between national sovereignty and the
not-retrogression principle, especially in times of economic and social crisis.
Referring to the recent crisis facing European countries, especially Greece and
Spain, we analyze whether the principle of the prohibition of the setback could
hinder the adoption of constitutional and legal measures aimed at reducing
fundamental rights by countries crisis, especially social rights. Therefore, the
study of the elements of the state, the concept of sovereignty and the concept
and nature of constituent power, mainly from becoming its relevance as an
instrument for the defense of sovereignty against treaties and conventions
international. Also differentiate the concepts of human rights, human rights and
fundamental rights, in connection with his positivity, enforceability, origin and
hierarchy, which leads to the study of the control of compliance and the
discussion about the existence of the hierarchy of internally developed standards
and those preparing to host the international treaties and conventions.

KEYWORDS: Sovereignty. Fundamental Rights. Constituent Power. Not-
Retrogression Principle.

INTRODUGCAO

Sao elementos do Estado o territério, o povo e o poder soberano. Este ultimo
nao encontra nenhum outro que se iguale a ele dentro de um respectivo
territério, porém é limitado pela soberania de outros Estados. Teoricamente a

soberania equipararia os Estados, impedindo que interviessem uns nos outros.

Assim sendo, poder-se-ia crer que todo povo ao instituir uma nova ordem
constitucional estaria livre para estabelecé-la conforme seu entendimento,
paixdes, convicgoes, interesses, cultura e momento politico. Todavia, ndo é isso
gque geralmente ocorre, pois com o advento dos direitos humanos a area de
liberdade na criagao de uma Constituicao tem sido reduzida consciente ou
inconscientemente. Um desses limitadores é o principio da vedacdao do
retrocesso, o qual preceitua que as conquistas de direitos feitas por um povo nao

podem ser olvidadas em um novo texto constitucional.

Em principio, uma nova ordem constitucional poderia, sim, revogar outra anterior
a ela, porém, tendo em consideragdo esse principio, apenas em certo ponto uma
nova Constituicdo poderia sobrepor-se a sua antecessora, pois os direitos

fundamentais adquiridos por uma nagao jamais poderiam ser retirados dela.
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Entendemos que neste ponto ocorre uma limitagdo da soberania dos Estados
recém-constituidos, a qual atingiria inclusive os Estados Nacionais ja
constituidos, principalmente quando do exercicio do poder constituinte

reformador.

Assim, o poder constituinte originario estaria perdendo algumas de suas
caracteristicas, ou melhor, estas estariam sendo abrandadas devido a um direito
supranacional a ser respeitado, o qual nao pode ser ignorado, tampouco violado.
Por exemplo, um pais que tenha abolido a pena de morte ndo poderia adota-la
novamente, nem se o0 povo reunido em plebiscito, por imensa maioria,

sustentasse que deseja que tal punicao fosse aplicada em seu meio.

Logo, esses direitos humanos supranacionais, mutatis mutandis, equiparariam os
Estados soberanos a pessoas juridicas relativamente capazes, os quais somente
teriam autonomia para elaborar normas constitucionais e infraconstitucionais nos
moldes de um suposto direito humano natural, ou melhor, supranacional, ja

estabelecido por 6rgdos internacionais.

Ha de se crer que esta rigidez na defesa da intangibilidade dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos limita a atuagdao dos Estados Nacionais em

tempos de crise, tolhendo-lhes a soberania (independéncia/liberdade).

Portanto, a importancia do referido tema é patente, pois a intangibilidade de
direitos fundamentais e humanos pode afetar a soberania dos Estados Nacionais,
principalmente por dois aspectos, quais sejam: a) os direitos humanos sdo
reconhecidos por organismos internacionais através de tratados e convencdes
internacionais, os quais sao concebidos por forcas politicas e ideoldgicas cujos
interesses nao se pode aquilatar; b) muitas vezes estes tratados e convencgoes
internacionais “aconselham” que estes direitos sejam inseridos no ordenamento

juridico dos paises por meio de emendas constitucionais.

Logo, é possivel aventar, com base na légica da vedacao do retrocesso, que, em
um momento futuro qualquer, quando um Estado Soberano enfrente uma
rigorosa crise econémica e social, a exemplo da que ocorre na Espanha e Grécia,

estariam os governantes limitados pelos direitos fundamentais sociais, pois nao
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estariam aptos a reduzir ou adequar direitos sociais atribuidos aos cidadaos,
principalmente trabalhadores e funcionarios publicos, os quais gozariam de uma

absoluta intangibilidade.

Diante desse quadro, talvez o principio da ponderacao dos direitos fundamentais
seja a solucao adequada, a fim de conciliar a necessidade de sobrevivéncia do

Estado-Nacao com a realizagao de tais direitos.

1. OS TRADICIONAIS ELEMENTOS COMPONENTES DO ESTADO NACIONAL
E A SOBERANIA

Sao elementos do Estado: o territdério, o povo e o poder soberano. O territorio é
“a base geogréfica do Estado. E dizer, aquela parcela do globo terrestre que se
encontra sob sua jurisdicdo. E elemento material, sem duvida, essencial ao

Estado onde ele exerce a sua soberania™.

Povo, que ndo se confunde com populacdo, é: “O conjunto de individuos que (...)
se unem para constituir o Estado, estabelecendo com este um vinculo juridico de
carater permanente, participando da formacdo da vontade do Estado e do

exercicio do poder soberano™.

Note-se que o conceito de populacdo é muito mais amplo do que o conceito de
povo. Sendo populagdo o conjunto de pessoas que residem no territorio do
Estado, sem necessariamente ter qualquer vinculo politico-juridico com ele. Ja os
individuos componentes do elemento povo possuem um vinculo juridico com o
Estado denominado nacionalidade, podendo adquirir o status de cidadao,

conforme as regras constitucionais, de dado pais.

Por fim, tem-se o poder soberano, também denominado governo, o qual difere
de soberania que nada mais é do que o efeito perceptivel da atuacao daquele. O

governo é uma delegacao de soberania. “E a propria soberania posta em acao.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. 5. ed. S50 Paulo: Celso
Bastos Editora, 2002, p. 69.

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1986, p. 85.
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[...] Positivamente, é o conjunto das fungdes necessarias a manutencdo da

"4

ordem juridica e da administracao publica”. “Governo é a atividade pela qual se

exerce internamente a soberania. E dupla, portanto, a face interna da soberania:

uma como poder constituinte e outra como poder constituido™.

A soberania ndo é elemento constitutivo do Estado, mas, sim, € uma qualidade
do poder exercido por ele dentro e fora de seu territério. Embora seja uma
expressao do poder, a soberania é poder juridico utilizado para fins juridicos. A

supremacia na ordem interna é condicao de igualdade na ordem internacional.

Neste diapasao afirma Dalmo de Abreu Dallari, ipsis litteris: “[...] tem-se como
soberano o poder que decide qual regra juridica aplicAvel em cada caso,

podendo, inclusive, negar a juridicidade da norma”®.

Assim, a soberania tem duas facetas, uma no plano internacional, a qual impede
a ingeréncia ndao consentida de outros Estados e organismos internacionais na
ordem interna de um Estado, e outra nacional (ou interna) que atribui a ele o
exercicio exclusivo da forca juridicamente regulada no seu ambito interno.
Portanto, “Soberania é uma autoridade superior que ndo pode ser limitada por

nenhum outro poder”.

Segundo a Escola Classica, a soberania é una, indivisivel, inalienavel e
imprescritivel. A soberania é una porque nao pode haver mais de uma autoridade
soberana em um mesmo territério; desta afirmacdo decorre que o poder
soberano é indivisivel, em que pese possa haver delegacao de atribuicbes para

facilitar a administracao do Estado.

Igualmente, é caracteristica da soberania, segundo esta escola, a
inalienabilidade, pois o poder soberano pertence ao corpo social. "*Os delegados e

representantes eleitos hao de exercer o poder de soberania segundo a vontade

4 MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 27.

> CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Fundamentos de Direito Constitucional: Constituicdo, Tipologia
Constitucional, Fisiologia Constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2004, p. 27.

5 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 70.
7 MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado, p. 29.
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do corpo social consubstanciada na Constituicdo e nas Leis”®.

Assim, tal poder seria imprescritivel, porque ndao poderia sofrer limitacdo no
tempo. “Uma nacgdo, ao se organizar em Estado soberano, o faz em carater
definitivo e eterno. Nao se concebe soberania temporaria, ou seja, por tempo
delimitado”. Embora a soberania seja dotada dessas quatro caracteristicas,
Sahid Maluf indica trés elementos limitadores dela, quais sejam: os principios de
direito natural; o direito grupal (direito de grupos particulares que compdem o
Estado); e os imperativos da coexisténcia pacifica dos povos na Orbita

internacional.

A nosso ver o direito grupal, decorrente de ordenamentos juridicos internos,
elaborados por grupos componentes do préprio Estado, tais como: a familia, as
associacOes, etc., ndao tem o condao de limitar a soberania nacional, pois é o
proprio Estado que atribui validade aos ordenamentos juridicos menores, os

guais tém como base as diretrizes normativas postas por aquele.

Por sua vez, tem-se que os principios de Direito Natural também limitariam a
soberania “porque o Estado é apenas instrumento de coordenacao do direito, e
porgue o direito positivo [...] s6 encontra legitimidade quando se conforma com

as leis eternas e imutdveis da natureza”'°.

Embora se possa conceber que o
direito positivado s6 é valido quando represente uma forma de positivacdo do
direito natural, ndo se pode aceitar que o direito natural possa limitar a

soberania do Estado, pelo menos sem ressalvas.

Primeiro, o conceito de direito natural é muito abstrato, ficando a interpretacao
dele condicionada as diversas correntes politicas e ideoldgicas, tanto que grupos
contrarios podem declarar dois direitos completamente antagénicos como um
suposto direito natural, haja vista que os principios sdo sujeitos a interpretacdo,

enquanto que as regras seguem aos ditames do tudo ou nada. Com efeito,

8 MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado, p. 33.
° MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado, p. 33.
10 MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado, p. 37.
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Ronald Dworkin'?, in verbis:

As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados
os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e
neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou
nao é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo.

Segundo, ndo se sabe quais sdo os interesses por detrds das interpretacdes
dominantes do que seja um direito natural valido. Neste ponto cabe anotar o
posicionamento de Norberto Bobbio'?, o qual afirma que o direito positivo atual
assimilou a caracteristica da universalidade, anteriormente exclusiva do direito

natural, in verbis:

O universalismo juridico ressurge hoje nao mais como
crenca num direito natural eterno, ja estabelecido em
carater definitivo, mas como vontade tendente a constituir
um Unico direito positivo, que reina numa unidade todos os
direitos positivos existentes, e que seja produto nao da
natureza, mas da histéria, e esteja ndao no inicio do
desenvolvimento social e histérico (como o direito natural e
o estado de natureza), mas no fim. A ideia do Estado
mundial Unico é a ideia-limite do universalismo juridico
contemporaneo; é uma unidade que se busca nao contra o
positivismo juridico, com um retorno a ideia de um direito
natural revelado a razdo, mas através do desenvolvimento,
até o limite extremo, do positivismo juridico, ou seja, a
constituicao de um direito positivo universal.

Diante disso, nao se poderia admitir que um Direito Natural amplamente abstrato
estivesse apto a limitar a soberania nacional. O mesmo nao se pode dizer a
respeito dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, os quais sao normas,
embora passiveis de interpretacdo, positivadas, quer seja na ordem

internacional, quer seja na ordem interna.

Verifica-se, de acordo com o texto transcrito, que Norberto Bobbio, em meados

do século passado, ja vislumbrava o surgimento, mesmo que embrionario, de um

11 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. S50 Paulo: Martins Fontes, 2011, p.39.

12 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3. ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
316/317.
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Estado mundial e de um ordenamento juridico supranacional. Obviamente que
esta tendéncia, até agora inevitavel, em pouco tempo entrard em rota de colisao

com o conceito de soberania.

Destarte, o principio da coexisténcia pacifica das soberanias, o qual se coaduna
com alguns dos principios que regem as relacdes internacionais da Republica
Federativa do Brasil na ordem internacional, previstos nos incisos do art. 4° da
CF/88, seria o Unico dos limitadores da soberania aceitavel, pois sabe-se que “as
nagoes integram uma ordem continental, e, dentro dessa ordem superior, 0
poder de autodeterminagao de cada uma limita-se pelos imperativos da

preservacdo e da sobrevivéncia das demais soberanias”*>.

Por derradeiro, a licdo de Celso Ribeiro Bastos'*, veja-se:

Um poder absolutamente infrene jamais existiu a comecgar
pela Obvia razao de que todo poder estd condicionado a
circunsténcias de ordem econO6mica, social, demogréfica, até
mesmo tecnoldgica, que ndo podem ser alteradas por
manifestacdes unilaterais do poder. [...] Contudo, &
necessario salientar que a evolucao da ordem juridica estatal
nao tem feito senao restringir a margem de atuacgao livre e
incondicionada do seu poder. [...] O Estado constitucional é
aquele que s6 pode atuar nos limites das competéncias que
Ihe sao referidas pela Lei Maior.

Soberania hoje nada mais é do que um atributo da ordem juridica estatal.

2. O PODER CONSTITUINTE: CONCEITO E CARACTERISTICAS

André Ramos Tavares® conceitua o poder constituinte da seguinte forma, veja-

S€.

13 MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado, p. 38.
14 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica, p. 98.

15 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 5. Ed. S0 Paulo: Saraiva, 2007, p.
29.
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[...] “poder” constituinte originario corresponde a
possibilidade (poder) de elaborar e colocar em vigéncia uma
Constituicao em sua globalidade. Esta, por sua vez, entende-
se como o documento basico e supremo de um povo que,
dando-lhe a necesséria unidade, organiza o Estado, dividindo
os poderes (constituidos) e atribuindo competéncias, que
assegura a necessaria protecao aos direitos e garantias
fundamentais dos individuos e traca outras regras que terdo
carater cogente para o legislador ordinario [...], para o
governante [...] e para a maior parte das funcgdes publicas
da Republica.

Assim, o poder constituinte €& aquele que inaugura uma nova ordem
constitucional, rompe com o passado, desarticula as estruturas politico-sociais
até entdo reinantes, e estabelece o caminho para o futuro de um povo em dado
momento historico, politico, econdmico, social e territorial. H4 neste momento

uma redistribuicao do poder, uma readequacgao de forgas sociais.

Este poder surge em plena poténcia, e ndo tem outro fundamento que nao ele
mesmo. Manoel Gongalves Ferreira Filho® qualifica como légica a exigéncia de
um poder constituinte superior a quaisquer outros poderes existentes, os quais,

por essa razao, seriam chamados de poderes constituidos.

Com efeito, o poder constituinte possui uma coloragdao para cada fase em que se
encontra. Quando se estda a estabelecer uma nova ordem constitucional ele é
poder constituinte originario, inicial, incondicionado juridicamente, ilimitado,
autbnomo e permanente; porém quando ja ha uma ordem constitucional

instituida ele passa a atuar como poder constituinte derivado.

Pode-se afirmar que o Poder Constituinte € permanente, pois nao desaparece
com a realizagao de sua obra, ou seja, com a elaboragcdo de uma nova
Constituicao, “permanece latente, manifestando-se novamente mediante uma

nova Assembleia Nacional Constituinte ou um ato revolucionario”'’.

André Ramos Tavares ao definir a natureza juridica do poder constituinte aceita

18 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 36 ed. S3o Paulo:
Editora Saraiva, 2010, p. 47.

17 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 14. ed. S3o Paulo: Atlas, 2004, p. 58.
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“que evidentemente se trata de uma poténcia, mas que nao pode ser levada as
ultimas consequéncias, quanto mais no atual nivel de internacionalizacdo dos

Estados”'8.

3. DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

7

Antes de se falar em direitos humanos e direitos fundamentais, primeiro é
necessario se falar em direitos do homem. Os direitos do homem estdo ligados a
existéncia de um suposto Direito Natural preexistente, porém ainda nao
positivado, “ndo se esta falando de direitos positivados, mas de valores ligados a
dignidade da pessoa humana que existem pelo simples fato de o homem ser

homem™*°.

Logo, os direitos do homem carregam em si a ideia de justica, de liberdade, de
igualdade, de solidariedade, de dignidade da pessoa humana, valores pregados

pela tradigao judaico-crista que influenciou o mundo ocidental.

Michel Villey?® se mostra cético em relacdo a tais direitos, afirmando que os
direitos do homem sao irreais, porque impotentes diante da realidade fatica,

além do que nao sao direitos positivados, mas apenas um ideal, veja-se:

Os “direitos do homem” sdo irreais. Sua impoténcia é
manifesta. [...] Os direitos humanos ndo sdao “direitos” no
sentido do positivismo juridico, mais um ideal: modelos de
realizacdo da liberdade individual (para Kant, o valor juridico
supremo) e de igualdade.

A observancia dos direitos do homem ndo é exigivel de um Estado ou de um
organismo internacional, porque destituidos de positividade, porém descortinam

parametros a serem seguidos na elaboracdao de normas juridicas. O fato de nao

18 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, p. 36.

19 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 32 ed. S3o0 Paulo: Atlas, 2011, p.
31.

20 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 5/6.
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serem positivados retira muito da efetividade deles, dificuldade suplantada pelos

direitos humanos e pelos direitos fundamentais.

Os Direitos Humanos “sao aqueles direitos essenciais para que o ser humano

seja tratado com a dignidade que lhe é inerente e aos quais fazem jus todos os

membros da espécie humana, sem distingdo de qualquer espécie”?,

Note-se que, os direitos fundamentais sao inseridos no ordenamento juridico
nacional por intermédio de normas constitucionais, ao passo que os direitos
humanos pertencem ao plano internacional. Neste sentido Rafael Barreto?®?, veja-

se:

A expressao ‘direitos humanos’ é utilizada para se referir a
direitos universalmente aceitos, positivados na ordem
internacional, enquanto a expressao ‘direitos fundamentais’
€ utilizada para se referir a direitos positivados na ordem
interna do Estado.

Ao analisar os direitos fundamentais, Karel Vasak idealizou a teoria das geragoes
de direitos. Ele se inspirou na bandeira francesa para desenvolver a sua teoria. A
liberdade é representada pela cor azul; a igualdade, pela branca; e a

fraternidade, pela vermelha.

Conforme esbocado por George Marmelstein?®, as trés geracbes, também

conhecidas como dimensodes, seriam definidas da seguinte forma, in verbis:

a) a primeira geragao dos direitos seria a dos direitos civis e
politicos, fundamentados na liberdade (liberté), que tiveram
origem com as revolugdes burguesas; b) a segunda geracao,
por sua vez, seria a dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, baseados na igualdade (égalité), impulsionada pela
Revolugdao Industrial e pelos problemas sociais por ela
causados; c) por fim, a ultima geracao seria a dos direitos
de solidariedade, em especial o direito ao desenvolvimento,
a paz e ao meio ambiente, coroando a triade com a

2 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado. 42 ed.

Salvador: Juspodivm. 2012, p. 769.
22 BARRETO, Rafael. Direitos Humanos. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 24.
23 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, p. 41.
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fraternidade (fraternité), que ganhou forca apdés a Segunda
Guerra Mundial, especialmente apds a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, de 1948.

Paulo Bonavides?* acresce a estas trés dimensdes de direitos fundamentais mais
duas, a quarta e a quinta dimensbdes de direitos fundamentais. A quarta

dimensao trata dos direitos a democracia, informacao e pluralismo, veja-se:

Sdo direitos da quarta geracao o direito a democracia, o
direito a informacado e o direito ao pluralismo. Deles depende
a concretizagao da sociedade aberta do futuro, em sua
dimensdo de maxima universalidade, para a qual o mundo
parece inclinar-se no plano de todas as relagcdes de
convivéncia.

Por sua vez, a quinta dimensdo trata do direito a paz, in verbis:

2

O direito a paz é concebido ao pé da letra qual direito
imanente a vida, sendo condicdo indispensavel ao progresso
de todas as nacgdes, grandes e pequenas, em todas as
esferas. [...] Elevou-se, assim, a paz ao grau de direito
fundamental da quinta geracdo®.

Logo, a paz é condicdo necessaria e indispensavel para a realizacdo dos demais
direitos fundamentais, embora ndo seja suficiente, carecendo da concorréncia de

uma série de outros fatores sociais e politicos.

Por fim, a sexta dimensdo de direitos fundamentais, qual seja: o direito a agua

potdvel, cuja existéncia é defendida por Zulmar Fachin®®, veja-se:

Afirma-se, agora, a existéncia de uma sexta dimensdao de
direitos fundamentais. A agua potavel, componente do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, exemplo de direito
fundamental de terceira dimensao, merece ser destacada e

2% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p.
572.

25 BONAVIDES, Paulo. A quinta geracédo de direitos fundamentais. Direitos Fundamentais e
Justiga. Porto Alegre, n. 3, abr./jun., 2008, p. 82/93.

26 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2012, p.
228.
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algcada a um plano que justifique o nascimento de uma nova
dimensdo de direitos fundamentais. [...] A escassez de agua
potavel no mundo, sua ma distribuicdo, seu uso desregrado
e a poluicao em suas mais diversas formas geraram uma
grave crise, a comprometer a subsisténcia da vida no
Planeta.

A defesa desse direito fundamental de sexta dimensdo é deveras perigosa, pois
se o direito a agua é um direito de todos, por que ndo dizer: universal, a
soberania, supostamente, ndo devera ser empecilho para que os Estados ricos
exijam seu acesso forgado ao direito em questao, a despeito da soberania dos

Estados mais fracos econ6mica e belicamente.
As caracteristicas principais dos direitos fundamentais sao:

a) fundamentalidade: os direitos fundamentais sao uma base valorativa,

localizada em um plano normativo superior as demais leis.
b) historicidade: esses direitos sdo produto da evolucdo histérica dos povos.

c) universalidade: valem em todo lugar, em todo tempo e em relagao a todas as

pessoas.

d) inalienabilidade e imprescritibilidade: “os direitos fundamentais ndao se perdem
com o tempo, sendo imprescritiveis inclusive quanto ao seu exercicio”’. Os

direitos fundamentais ndo caducam, nem podem ser alienados, sdo indisponiveis.

e) indivisibilidade: “a indivisibilidade dos direitos fundamentais faz com que

tenhamos que tratar os direitos fundamentais das varias geragdes de forma

igual, pois se cuida de um mesmo género de direitos”?®.

f) inexauribilidade: por serem histéricos ndo estdo listados em um rol taxativo,

nao se esgotam, surgindo a cada avanco da humanidade.

g) positividade: retrata a necessidade de que os direitos fundamentais sejam

27 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos Fundamentais e suas Caracteristicas. Cadernos
de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo: RT, ano 7, 1999, n. 29, p. 57.

28 BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988: conceito juridico
das expressoes. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 62.
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incorporados aos ordenamentos juridicos dos Estados, porém esta positivagao
ndo é uma pura e simples edicdo de leis. Os direitos fundamentais devem ser
positivados no seio da Constituicdo, ocupando o apice da hierarquia das normas,

dada a sua importancia.

h) complementariedade e vinculatividade: os direitos fundamentais se
complementam e se amoldam uns aos outros, a fim de que nenhum suplante o
outro. Todos sdo aplicaveis, desde que de forma proporcional e razoavel, sendo
que estes direitos vinculam a todos, inclusive os Poderes Publicos e os

particulares; razdo pela qual, ao invés dos direitos do homem, sdo exigiveis.

i) aplicacdo imediata, ou seja: “os direitos fundamentais, dotados de

normatividade, tém aplicacdo imediata (art. 5°, § 1°0)"%°,

Por fim, cabe indicar as fungdes dos direitos fundamentais:

a) funcao de defesa ou de liberdade: “A funcao de defesa ou de liberdade impde
ao Estado um dever de abstencao [...], ou seja, dever de respeitar os atributos

que compdem a dignidade da pessoa humana”*;

b) funcdo de prestacdo social: esta funcdo atribui a pessoa o direito social de

obter um beneficio do Estado, veja-se:

Nesse sentido, cabe ao Estado agir de trés formas distintas:
a) direta (quando ele mesmo presta o servico); b) indireta
(quando ele cria as condicoes e o particular presta os
servicos); c) mista (o particular presta os servigos, porém o
Estado remunera, como parece ser o caso de programas
sociais de acesso a Universidade)>*.

c) fungao de protecao perante terceiros: o Estado deve proteger a pessoa contra
as agressoes de terceiros. Neste ponto ha a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, quando tais direitos além de protegerem os individuos perante o

Estado, passam a aplicar-se também na solucdo dos conflitos interindividuais, ou

29 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional, p. 239.
30 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional, p. 241.
31 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional, p. 242.
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seja, nas questdes entre dois individuos no mesmo patamar de poder.

d) fungcdao de nao discriminacao: estes direitos nao devem ser negados a

ninguém, todos devem ter acesso a eles em respeito ao principio da igualdade.

Portanto, os direitos fundamentais representam a atuagao estatal limitada pelo
direito (principio da legalidade); o dever do Estado de prestar servicos aos seus
cidadaos, ou pelo menos, permitir que terceiros os prestem com qualidade; a
ponderacao de direitos, a fim de assegurar o gozo de direitos minimos a todos;
e, o direito de nao ser discriminado, o que garante que todos tenham direito de

acesso e exercicio de seus direitos fundamentais.

4. O PRINCIPIO DA VEDACAO DO RETROCESSO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Tendo em conta a relevancia dos direitos fundamentais, além do arduo caminho
trilhado para o estabelecimento deles, surge na doutrina o principio da vedacao
do retrocesso, o qual preceitua que os direitos conquistados pelos cidadaos nao
podem ser deles retirados sem o oferecimento de alternativas ou compensacgoes,
ou seja, a conquista de direitos é gradual e continua, sujeita a estagnacoes,

porém, em caso de regressdes, seu nucleo essencial deve ser preservado.
J. J. Gomes Canotilho®? conceitua o principio da vedacdo do retrocesso:

O principio da proibicdo do retrocesso social pode formular-
se assim: o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado
e efectivado através de medidas legislativas (...) deve
considerar-se constitucionalmente garantido sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a
criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios,
se traduzam na pratica numa ‘anulacdo’ pura e simples
desse nucleo essencial. A liberdade de conformacdao do
legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o
nucleo essencial ja realizado.

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 340.
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O principio da vedacdo do retrocesso, ou efeito cliguet, tem como pano de fundo
a caracteristica da historicidade dos direitos fundamentais, a qual retrata a

progressividade da aquisicao de direitos.

Nesta sistematica, em tese, a regressdo na escalada de aquisicao de direitos ndo
€ admitida, a ndo ser que haja uma justificativa relevante. A mera supressao de
direitos fundamentais ndo é aceitavel, porém sua mitigacdo torna-se uma

alternativa, o que se dara de forma excepcional.

De acordo com Luis Roberto Barroso a vedacao do retrocesso € uma ideia que
comega a ganhar curso na doutrina constitucional brasileira, porque este
principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema juridico-constitucional
brasileiro, preceitua que se “uma lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patrimonio

juridico da cidadania e n&o pode ser arbitrariamente suprimido”>>.

Logo, conclui-se que o principio da vedacao do retrocesso é um direito
constitucional implicito que tem relacdo com a efetividade das normas
constitucionais, sobretudo com aquelas que regulam direitos sociais, as quais
nao podem ser abolidas imotivadamente, sob pena de se incorrer em um

retrocesso indevido.

Neste mesmo diapasdo, ensina George Marmelstein®*: “somente seria possivel
cogitar na revogacdo de direitos sociais se fossem criados mecanismos juridicos

capazes de mitigar os prejuizos decorrentes de sua supressao”.

Logo, um direito fundamental somente poderia ser suprimido ou flexibilizado
caso fosse oferecida uma alternativa razodvel em seu lugar. E invidvel suprimir
pura e simplesmente direitos fundamentais. Nesta esteira assevera Zulmar

Fachin®®, ipsis litteris:

33 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade das normas. 92 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 152.

34 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 32 ed. S3o Paulo: Atlas, 2011, p.
303.

35 FACHIN, Zulmar. Curso de Direito Constitucional, p. 249.
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Registre-se [...] ser ponderavel afirmar que um direito
fundamental, considerado clausula pétrea e pertencente ao
bloco dos direitos comuns a todas as sociedades, nao pode
ser revogado nem mesmo por obra do poder constituinte
originario.

Depreende-se desses ensinamentos que o principio da vedacdo do retrocesso
possui algumas caracteristicas bastante claras, quais sejam: a) trata-se de
principio constitucional implicito; b) garantidor da efetividade das normas
constitucionais; c) assegurador da seguranca juridica; e d) portador de certa
relatividade, a qual fica condicionada pela manutencao de um nudcleo minimo de

direitos ou do oferecimento de alternativas ou compensacoes legais.

Assim sendo, em tese, o poder constituinte originario seria passivel de limitacao,
além do que a relativa irretroatividade dos direitos fundamentais permitiria que o
Estado pudesse em tempos de crise mitigar direitos com o objetivo de garantir

sua subsisténcia na ordem internacional.

A doutrina sustenta que o poder constituinte originario é dotado, em regra, de
trés caracteristicas, quais sejam: inicialidade, incondicionamento juridico e

permanéncia. Sergio Roberto Leal dos Santos®® as caracteriza da seguinte forma:

A inicialidade, que designa a qualidade de ser capaz de
inaugurar uma nova ordem juridica, é wuma das
caracteristicas de maior relevancia atribuidas ao poder
constituinte, porquanto permite concluir que com o advento
de uma nova Carta Constitucional ocorre uma verdadeira
novacdo do direito [...]. Por materializar a prépria vontade
do titular da soberania, o poder constituinte ndo se prende
as amarras do ordenamento juridico anterior. Ao contrario,
ele pode manifestar-se de modo livre e juridicamente
incondicionado. [...] o poder constituinte permanece como
uma forca que nao desaparece.

Destarte, a irretroatividade nudcleo basico dos direitos fundamentais entra em
conflito com o poder constituinte originario, isto tendo como parametro as

caracteristicas elencadas pela doutrina.

36 SANTOS, Sergio Roberto Leal dos. Manual de Teoria da Constituicdo, p. 133.
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Por conta disso, pode-se afirmar que o conceito de soberania esta em crise, pois
este atributo do Estado vem perdendo importancia, sobretudo com o advento de
orgdos internacionais, onde sdo elaboradas normas supranacionais através de
tratados e convengdes internacionais, € com o surgimento de uma sociedade

globalizada.

Para Lenio Streck a questao da crise da soberania nacional ganha novos
contornos diante do surgimento de poderes diversos no cenario juridico
(concorrentes), muitas vezes com capacidade deciséria igual ou superior a dos
Estados, como ocorre, e. g., com a construgao das nominadas comunidades

supranacionais®’.

A despeito disso, cabe anotar que para a teoria da autolimitacdao a soberania
nacional ndao estd em crise, em verdade, “o Estado pode assumir,
espontaneamente, limitagbes externas, a partir de compromissos assumidos

38

perante outros poderes congéneres”®, ou seja, para essa teoria a autolimitacao

também representaria o exercicio da soberania.

Com efeito, as relagdes sociais e juridicas se tornaram complexas, o mercado de
consumo se globalizou, as relagdes sociais também, agora o ser humano é um
cidadao local e mundial ao mesmo tempo, tal a velocidade da informagao e da

eficiéncia dos meios de comunicagao.

Quanto a redugdo do protagonismo dos Estados nacionais, Octavio Ianni* afirma

que:

Parece reduzir-se o significado da soberania nacional, ja que
0 estado-nagao comeca a ser obrigado a compartilhar ou
aceitar decisOes e diretrizes provenientes de centros de
poder regionais e mundiais. Assim como a cidadania tem
sido principalmente tutelada, regulada ou administrada,
também a soberania nacional passa a ser crescentemente
tutelada, regulada ou administrada. Se, por um lado, o

37 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN, José Luiz. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 8. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p.161.

38 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN, José Luis. Ciéncia Politica e Teoria do Estado, p.161.

39 IANNI, Octavio. A era do globalismo. 42 ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira. 1999, p.
15/16.
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estado é levado a limitar e orientar os espacos da cidadania,
por outro lado, as estruturas globais de poder sao levadas a
limitar e orientar os espagos da soberania nacional. [...]
Acontece que a sociedade global ja € uma realidade, ainda
que em processo de formagao e de institucionalizacao.

Logo, a soberania nacional estaria perdendo espago, uma vez que as normas
juridicas, cada vez em maior numero, advém de um poder externo, reforcando a

caracteristica de universalidade dos direitos fundamentais.

5. JUS COGENS, SOFT LAW E CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Ha atualmente algumas fontes de direito internacional publico que relativizam a
soberania dos Estados, cabendo, por ora, fazer a diferenciagao entre aquelas que

se reputam as mais importantes: jus cogens e soft law.

As normas imperativas, ou seja, o jus cogens, sao normas rigidas, limitadoras da
soberania dos Estados na celebracdo de tratados internacionais; ao passo que o
soft law se caracteriza por ser mais flexivel, cujo carater vinculante ainda é

muito débil, porém cada uma, a sua maneira, vincula e obriga os Estados.
Em relagao ao jus cogens, tem-se que:

A nocdao de jus cogens é definida pelo artigo 53 da
Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados, que
estabelece que “E nulo um tratado que, no momento de sua
conclusao, conflite com uma norma imperativa de Direito
Internacional geral. Para os fins da presente Convengao,
uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma
norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional
dos Estados como um todo como norma da qual nenhuma
derrogacao é permitida e que s6 pode ser modificada por
norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma
natureza” [...]. A principal caracteristica do jus cogens é a
imperatividade de seus preceitos, ou seja, a impossibilidade
de que suas normas sejam confrontadas ou derrogadas por
qualquer outra norma internacional, inclusive aquelas que
tenham emergido de acordos de vontades entre sujeitos de
Direito das gentes. O jus cogens configura, portanto,
restricdo direta da soberania em nome da defesa de certos
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valores vitais*°.

Destarte, o jus cogens prevalece sobre todas as outras fontes do Direito

Internacional Publico, em virtude de sua posicao hierarquicamente superior as

demais normas convencionais.

Em relacdo ao jus cogens, Valerio de Oliveira Mazzuoli** assevera que:

Em suma, o procedimento normativo do jus cogens esta a
indicar a existéncia de uma nova e soberana fonte do Direito
Internacional Publico, formada por normas imperativas e
reconhecidas pela sociedade internacional como um todo, e
gue nao constam no rol das fontes classicas do Direito
Internacional estabelecido pelo art. 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica. O seu reconhecimento pela
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969
representou mais um fator de crise do voluntarismo, além de
um  fortalecimento da fundamentacao do Direito
Internacional Publico.

Por seu lado, a soft law pode ser conceituada da seguinte maneira:

O soft law é uma das atuais modalidades de manifestacao do
fenOmeno juridico que nao necessariamente incorporam as
caracteristicas classicas do Direito. [...] O conceito foi
desenvolvido pela doutrina norte-americana, em oposicao a
nocao de hard law, que se refere ao Direito Internacional.
[...] Em suma, o soft law inclui preceitos que ainda nao se
transformaram em normas juridicas ou cujo carater
vinculante é muito débil [...] Com isso, € comum que as
regras de soft Jlaw tenham cardater de meras
recomendagdes*?.

Ainda sobre soft law, conclui Valerio de Oliveira Mazzuoli*?, veja-se:

40 PORTELA, Paulo Henrique Goncalves. Direito Internacional Pablico e Privado, p. 87/88.

4l MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 5. Ed. Sdo Paulo: RT,

2011, p. 156.

42 PORTELA, Paulo Henrique Goncalves. Direito Internacional Pablico e Privado, p. 90/91.

43 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico, p. 160.
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[...] o seu conteudo juridico ndao se encontra ainda
totalmente formalizado e sua natureza juridica ndo estd
ainda perfeitamente delineada, o que retira boa parte da
seguranca cientifica necessaria em se considerar o fenémeno
como nova fonte do Direito Internacional Publico.

O soft law tem grande influéncia na producao legislativa dos Estados soberanos,

sua relevancia é evidente.

Por sua vez, o controle de convencionalidade esta relacionado ao conflito entre
um tratado internacional de direitos humanos, integrado a Constituicdo Federal

por intermédio do seu art. 5°, § 39, e uma norma de direito interno.

Existem, entdo, normas de nivel constitucional, reconhecidas pelo art. 59, § 29,
da CF/88, e normas equivalentes a emendas constitucionais, reconhecidas pelo
art. 59, § 39, da CF/88. As primeiras ensejariam o controle de convencionalidade
das normas apenas por via de excegao, ao passo que as segundas dariam azo,

tanto ao controle difuso, quanto ao controle concentrado de convencionalidade.

Valerio de Oliveira Mazzuoli** conceitua o controle de convencionalidade:

O controle de convencionalidade das leis, que nada mais é
que o processo de compatibilizacao vertical (sobretudo
material) das normas de Direito interno com os comandos
encontrados nas convengdes internacionais de direitos
humanos. A medida que os tratados de direitos humanos ou
sao materialmente constitucionais (art. 59, § 29), ou
material e formalmente constitucionais (art. 5°, § 39), é
licito entender que o classico controle de constitucionalidade
deve agora dividir espaco com esse novo tipo de controle
(“de convencionalidade”) da produgao normativa doméstica.

Nesta esteira, o referido autor sustenta que as normas decorrentes de tratados
internacionais sao superiores hierarquicamente as normas de direito interno,

possuindo aquelas uma espécie de supralegalidade, veja-se:

44 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Puablico, p. 379/380.
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Primeiramente, sabe-se (contrariamente ao que ainda pensa
o0 STF) que os tratados internacionais comuns (aqueles que
versam temas alheios aos direitos humanos) também tém
status superior ao das leis internas. Se bem que nao
equiparados as normas constitucionais, os instrumentos
convencionais comuns (como sempre defendemos, com base
no art. 27 da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados, de 1969, ratificada pelo Brasil em setembro de
2009) tém hierarquia supralegal em nosso pais, posto nao
poderem ser revogados por lei interna posterior [...]. Nesse
ultimo caso, tais tratados (comuns) também servem de
paradigma ao controle das normas infraconstitucionais,
posto estarem situados acima delas, com a Unica diferenca
(em relacao aos tratados de direitos humanos) que nao
servirao de paradigma do controle de convencionalidade
(expressao reservada aos tratados com nivel constitucional),
mas do controle de supralegalidade das normas
infraconstitucionais. Assim, as leis contrarias aos tratados
comuns sado invalidas por violacdo ao principio da hierarquia,
uma vez que tais tratados (sendo supralegais) acima deles
se encontram®.

Data venia, entendemos que a posicao do referido autor é inconstitucional por
violar o principio da soberania nacional, fundamento da Republica Federativa do
Brasil (art. 19, I, da CF/88), pois tratados comuns celebrados no ambito externo

nao podem prevalecer sobre novas decisdes legais tomadas no ambito interno.

Obviamente, a simples edicdo de uma norma contrdria a um tratado
internacional pode até ter efeitos internos, porém s3ao necessarios certos
procedimentos para que tenham também efeitos externos, neste ponto entra a
necessidade da denuncia do tratado, correndo-se o risco de que o Estado, com a
reiteracdo desse tipo de procedimento, perca credibilidade no cenario
internacional. O melhor é que o Estado ndo se comprometa com o que ndo ird

cumprir.

N3o obstante, verifica-se que a superioridade hierdrquica dos tratados que
versem sobre direitos humanos é inafastavel, por expressa previsao
constitucional (art. 5, §§ 29 e 39, da CF/88).

45 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Puablico, p. 383.
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6. A ATUAL CRISE ECONOMICA EUROPEIA E A REDUGCAO DE DIREITOS
SOCIAIS

O efeito cliquet, segundo Rafael de Oliveira Costa*®, traz seguranca juridica as

relacdes sociais, protegendo o cidadao das mudancgas da sociedade, in verbis:

O principio da vedacao do retrocesso, também conhecido
como efeito “cliquet” ou principio da ndo-reversibilidade dos
direitos fundamentais sociais [...] aparece, nesses casos,
como garantia do individuo frente aos avangos e a
necessidade de mudanca, ou seja, atua como meio de
garantir um minimo de continuidade no ordenamento
juridico, indispensavel para assegurar de seguranca juridica
e previsibilidade a um ordenamento em constante mudanca.

Ou seja, o principio da vedacdo do retrocesso protege a sociedade de mudancas
repentinas e desarrazoadas, garantindo a ldégica e a continuidade do

ordenamento juridico.

A seguranca juridica e a manutencao da confianca da sociedade nas relacdes
juridicas com o Estado (principio da confianca) sdo elementos indispensaveis em

tempo de crise politica, institucional, social e econémica.

Por conseguinte, ndo é segredo que os paises europeus estdo enfrentando uma
grave crise econbmica, havendo paises, como a Grécia, que nem mesmo
conseguem pagar suas dividas. A maioria destes paises sofre de uma crise de
liquidez. Os indices de desemprego sdo crescentes e os protestos s6 aumentam,

veja-se:

O desemprego na Grécia cresceu quase um ponto percentual
em junho, chegando a 24,4% da populagao economicamente
ativa, de acordo com estatisticas divulgadas pelo governo
nesta quinta-feira. A taxa subiu devido a intensa crise
financeira provocada pelo aumento do endividamento
publico [...]. Os numeros sao revelados em meio aos
estudos do governo grego para a aplicacao de medidas de

46 COSTA, Rafael de Oliveira. Seguranga juridica e (im)previsibilidade do Direito. Nomos. v. 34, n.

1, 2014. Disponivel em:
http://www.periodicos.ufc.br/index.php/nomos/article/view/1193/1159>. Acesso em:
21/07/2015.
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austeridade para conter a crise da divida publica. Os cortes
deverao chegar a € 11,5 bilhdes e afetardao areas como a
previdéncia e a geracao de empregos. [...] As medidas de
austeridade geram protestos da populacdo®’.

Estes paises também passam por uma crise social, pois o Estado fundamentado
na valorizacao dos direitos sociais cambaleia, sem forgas para manter uma
massa de servidores publicos, de desempregados ajudados por programas do

governo e empresas publicas ineficientes. Note-se o caso da Itdlia:

O governo italiano aprovou nesta sexta-feira uma série de
medidas para estimular o crescimento do pais, que sofre os
efeitos de uma grave crise econdmica. As medidas incluem a
venda de empresas e patrimobnio estatais. [...] O governo
anunciou também que vai reduzir o nimero de funcionarios
publicos por meio da fusao de departamentos, prevendo
reduzir os funcionarios do gabinete do primeiro-ministro e do
ministro das Finangas em 10%*2.

Assim, acuados por 6rgaos internacionais, dentre eles o Fundo Monetario
Internacional (FMI), estes paises sao forcados a cortar gastos, o que implica em
demissao de funcionarios publicos, privatizacdes e diminuicdo dos programas

sociais do Estado.

Diante desse quadro, desempregados, muitos deles jovens mantidos pelos
programas governamentais, saem as ruas para protestar, porque o Estado esta
deixando de assisti-los, o que influencia, inclusive, as eleicbes presidenciais nos

paises atingidos pela crise.

Obviamente sao tempos de crise, ndo ha emprego e o Estado ndo tem de onde
retirar recursos para atender as necessidades de sua populacdo. Com a falta de

recursos, comega o corte de gastos menos essenciais.

47 DESEMPREGO cresce na Grécia e chega a 24,4% em junho. Folha de S&o Paulo. Caderno Mundo.
Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/mundo/1149321-desemprego-cresce-na-grecia-
e-chega-a-244-em-junho.shtml>. (MUNDO)

4 ITALIA anuncia pacote de privatizacdes para reduzir divida publica. Zero Hora Economia.
Disponivel em: <http://zerohora.clicrbs.com.br/rs/economia/noticia/2012/06/italia-anuncia-
pacote-de-privatizacoes-para-reduzir-divida-publica-3791761.html>. Acesso em: 20 out. 2012.
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Contrariados com isso, 0s jovens sem perspectivas de futuro se insurgem contra
o Estado e o FMI, elegendo-os como inimigos, nao abrindo mao de seus
beneficios, os quais classificam como direitos fundamentais. Tendo em conta
estes fatos, pergunta-se: até que ponto estes direitos sociais, exigidos por estas

pessoas de forma tao ferrenha, sao fundamentais?

Sera que o Estado deve manter privilégios até o seu inevitavel fim? Ou sera que
nestes tempos dificeis, deve a populacdo fazer sacrificios para que o seu pais nao
se extinga? Sera que devido ao principio da vedacao do retrocesso, os Estados
estdao impedidos de fazer reformas constitucionais e legais que viabilizem o

enfrentamento da crise?

Cabe afirmar que nenhum direito fundamental é absoluto, e que nenhum Estado
estrangeiro ou organismo internacional deve impedir a alteracdo ou criagao de

uma constituicdo por determinado povo. Neste ponto, Norberto Bobbio*’:

O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a
se modificar, com a mudanca de condicdes histéricas, ou
seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no
poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos mesmos,
das transformacdes técnicas, etc. Direitos que foram
declarados absolutos no final do século XVIII, como a
propriedade [...], foram submetidos a radicais limitagdes nas
declaracdes contemporaneas; direitos que as declaragdes do
século XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos
sociais, sao agora proclamados com grande ostentacao nas
recentes declaracdes. Nao é dificil prever que, no futuro,
poderdo emergir novas pretensdes que no momento nem
sequer podemos imaginar, como o direito a nao portar
armas contra a prépria vontade, ou o direito de respeitar a
vida também dos animais e ndao s6 dos homens. O que
parece fundamental numa época histérica e numa
determinada civilizacdo ndao ¢é fundamental em outras
culturas. Nao se concebe como seja possivel atribuir um
fundamento absoluto a direitos historicamente relativos. De
resto, ndo ha por que ter medo do relativismo.

Norberto Bobbio evidencia a historicidade dos direitos fundamentais. Eles se

formam e consolidam conforme o decorrer da histéria, eles sdo volateis, tanto

4% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 19.
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que o direito fundamental reconhecido em um pais rico ndo serd
necessariamente aquele reconhecido em um pais pobre. Mesmo coexistindo em
um mesmo plano temporal, dois paises podem experimentar momentos distintos
em termos de direitos fundamentais, pois eles sao conquistados e dependem da

maturidade de um povo.

Desta forma, é invasiva e contraria a soberania estatal a tendéncia de
organismos internacionais e poténcias mundiais de impor direitos e
comportamentos a paises que se encontram em momento evolutivo diverso dos

demais.

Se o Estado ndo consegue garantir os direitos mais basicos do cidaddao por
razbes alheias a sua vontade, ndo ha como seu povo exigir-lhe direitos fora
desse minimo, pelo menos temporariamente. Ndo é admissivel que agentes
externos |lhe proibam de procurar solucbes para se reerguer, mesmo que isto
implique na flexibilizacdo de direitos trabalhistas, previdenciarios e melhoria da

maquina publica, por meio de demissdes e racionalizacdo do servico.

Neste diapas&o, Michel Villey®® ensina que a composicdo de direitos fundamentais
e interesses é algo imensamente complicado, principalmente quando se estd

diante de direitos aparentemente antagOnicos, veja-se:

Opte [...] pelo direito ao trabalho, a saude, ao lazer e a
cultura, eles parecerdo dificeis de realizar sem cercear o
direito de greve e as liberdades. [...] Certa literatura crista
progressista cultiva o sonho de reconciliar os direitos do
homem de 1789 e os direitos “sociais e econémicos”. Mas é
a quadratura do circulo. [...] Cada um dos pretensos direitos
humanos é a negacdo de outros direitos humanos, e
praticado separadamente é gerador de injusticas.

De fato, nem sempre todos os direitos fundamentais serao realizados e
contemplados ao mesmo tempo, principalmente em situagdes limite. E para os
paises europeus em crise apenas restam duas alternativas: pagar suas dividas

com sacrificio, ou dar o “calote” e quebrar, o que na pratica significa o fim de

50 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos, p. 7/8.
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uma nagao.

Desta forma, descortina-se um novo direito fundamental, aquele a um Estado

economicamente equilibrado e internacionalmente auténomo.

N3o bastassem as incertezas economicas, ainda ha a questdo da soberania, onde
o Estado em crise se vé pressionado pela sua populacdo e pelos organismos
internacionais a nao cercear sua populacao de direitos que, dada a situagao

fatica, seriam considerados momentaneamente supérfluos.

Paulo Bonavides® analisa este fendmeno do choque entre universalizacdo de

direitos fundamentais e soberania nacional no Brasil com clareza:

O Brasil estd sendo impelido para a utopia deste fim de
século: a globalizacdo do neoliberalismo, extraida da
globalizacdo econdémica. O neoliberalismo cria, porém, mais
problemas do que os que intenta resolver. Sua filosofia do
poder é negativa e se move, de certa maneira, rumo a
dissolugdao do Estado nacional, afrouxando e debilitando os
lacos de soberania e, ao mesmo passo, doutrinando uma
falsa despolitizacdo da sociedade. A globalizacdo politica
neoliberal caminha silenciosa, sem nenhuma referéncia de
valores. Mas nem por isso deixa de fazer perceptivel um
designio de perpetuidade do statu quo de dominagao. Faz
parte da estratégia mesma de formulacdao do futuro em
proveito das hegemonias supranacionais ja esbocadas no
presente.

Os poderes locais tendem a se enfraquecer devido a globalizagdo econdmica,
politica e social. As diferencas nacionais tendem a diminuir, haja vista a criacao
de uma cultura mundial, um novo estilo de vida apreciado e desejado pela
maioria das pessoas do planeta. O sentimento nacional estd em extingdo, pois as
pessoas se sentem cidadas do mundo, participantes de uma ideologia Unica,
porém velada, desejosas por diversos direitos, os quais sdo irrealizaveis na
situacdo atual de seus paises. O conflito é certo numa sociedade imediatista e

sedenta de direitos.

>1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 570/571.
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CONSIDERACOES FINAIS

Talvez a garantia do minimo vital seja a resposta, proporcionando a populacado
um conjunto minimo de direitos que lhes garanta a manutencdo da humanidade.
A situacao econdmica, politica e social pode ser complexa e desafiadora, porém
um minimo de dignidade deve ser assegurado as pessoas. Em tempos de crise,
mordomias e beneficios dispensaveis devem ser suprimidos, mas aqueles

inerentes a manutencao da vida digna devem ser mantidos.

Em que pesem as dificuldades enfrentadas por um Estado, é aconselhavel que o
proprio povo descubra a melhor forma de se reerguer, isto em prestigio ao
principio da autodeterminagcdo dos povos e para o auxilio a maturidade
constitucional deles. Decisdes unilaterais, impostas por agentes externos, devem

ser evitadas.

Destarte, por enquanto, a soberania ha de prevalecer em relacdo a
universalizacdo dos direitos fundamentais, fruto da globalizacdao politica,

econdmica e social, sob o risco de se aplicar normas fora de contexto.

De outro giro, para a manutencao dos Estados, evitando colapsos, melhor ceder
um pouco hoje para voltar a evoluir amanha, com isso prestigia-se os principios

da proporcionalidade e da razoabilidade, valoriza-se o0 bom senso.

Por fim, deve-se estar alerta para evitar que o discurso de efetivagao de direitos
fundamentais universais, pregado principalmente por poténcias mundiais, por
exemplo, os Estados Unidos da América, seja mero pretexto, instrumento eficaz

e politicamente correto de dominagao de outros povos.

Vivemos o tempo do politicamente correto, temos medo de defender uma
posicao que choque os demais, embora ela seja a mais correta para 0 momento
histérico, o que muitas vezes nos pdem em uma “camisa de forca”, a qual nos
impede de apontar os desmandos e o conteldo subversivo de alguns discursos

humanitarios.

Os direitos fundamentais, sobretudo os sociais, advém do principio da dignidade

da pessoa humana. O principio da vedacdo do retrocesso é uma garantia de
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efetivacao desses direitos, garantido a protecao dos cidaddaos em face do Estado

e suas arbitrariedades.

Uma sociedade para progredir deve buscar a estabilidade econdmica,
institucional, mas sobretudo a juridica, a qual é capaz de tornar claro as pessoas

as “regras do jogo”, evitando-se com isso surpresas.

Neste ponto entra o principio da confianca e da seguranca juridica, pois os
direitos poderdo ser mitigados, reduzidos, porém o povo devera ter a certeza de

gue uma minima parcela das conquistas sociais sera mantida.

Portanto, um Estado sé cumpre o seu papel quando garante direitos
fundamentais a todos sem distingdes; beneficios desproporcionais e fora de

contexto ndao podem mais ser admitidos.
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