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    APRESENTAÇÃO




    A garantia e proteção dos Direitos Humanos e Fundamentais é um dos pontos fulcrais da teoria contemporânea do Direito. De fato, é atualmente inadmissível uma teoria do Direito ou da Justiça que não esteja ancorada na compreensão de que os Direitos Humanos e Fundamentais são o centro do ordenamento jurídico nas democracias contemporâneas.




    Sem dúvidas, é impossível garantir a proteção daquilo que os seres humanos têm de mais importante, qual seja a sua dignidade, que é, segundo a Constituição Brasileira de 1988, fundamento da República, sem, todavia, certificar-se de que aqueles direitos foram efetivados.




    No entanto, a efetivação dos Direitos Humanos e Fundamentais é dever que não se esgota no Direito, mas deve ser tomado como um compromisso inarredável de pesquisadores e professores de todas as áreas da ciência, bem como de toda a sociedade civil e governos.




    Neste livro, que tenho a honra de organizar a convite da Editora Dialética, o leitor encontrará reflexões teóricas e discussões práticas que certamente contribuirão para a busca incessante pela proteção e efetivação dos Direitos Humanos e Fundamentais no nosso tempo histórico.




    Vitor Amaral Medrado
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    RESUMO: O artigo examina o mandado de injunção enquanto materialização da democracia participativa e como instrumento de revitalização da democracia representativa brasileira. O problema da pesquisa circunscreve-se na obstrução das vias ordinárias do processo legislativo de regulamentação de norma constitucional de direito fundamental. Os objetivos passam pela identificação de instrumentos que permitam que o cidadão aumente o nível de participação e influência na tomada de decisões político-legislativas, fiscalize a atividade do legislador e possibilite a desobstrução do processo legislativo ordinário, especialmente de norma constitucional de direito fundamental. Com isso, verifica-se que o mandado de injunção, dentre outros, pode servir de mecanismo de revitalização dessa democracia, materializando-se como instrumento da democracia participativa, cujo uso pode gerar potenciais impactos na atividade político-legislativa, que serão examinados. O trabalho utiliza-se de metodologia dedutiva e de método analítico para exame e crítica dos institutos e fenômenos, além de pesquisa bibliográfica, legal e jurisprudencial.




    Palavras-chave: Democracia Representativa em Crise; Obstrução do processo legislativo; Regulamentação de norma constitucional; Democracia Participativa; Mandado de Injunção.




    ABSTRACT: The article examines the “mandado de injunção” as a materialization of participatory democracy and as an instrument for revitalizing Brazilian representative democracy. The research problem is limited to obstruction the ordinary channels of the legislative process of regulation of fundamental right. The objectives are the identification of instruments that allow the citizen to increase the level of participation and influence in making political-legislative decisions, to supervise the activity of the legislator and to allow the unblocking of the ordinary legislative process, especially the constitutional norms of fundamental rights. Thus, it appears that the “mandado de injunção”, among others, can serve as a mechanism to revitalize this democracy, materializing itself as an instrument of participatory democracy, whose use can generate potential impacts on political-legislative activity, which will be examined. The work uses deductive methodology and analytical for examining and criticizing the institutes, addition to bibliographic, legal and jurisprudential research.
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    INTRODUÇÃO




    Nas últimas décadas a crise da democracia representativa vem ocupando o debate político na Europa, Estados Unidos e América Latina. Há um descontentamento com a prática da representação político-democrática, de modo que já se fala em necessidade de reforçar a qualidade da democracia ocidental (MORAIS, 2018, p. 94).




    Vários fenômenos podem ser apontados como causadores dessa crise (MORAIS, 2018, p. 94-100; MIRANDA, 2015, p. 17-27; BOBBIO, 1986, p. 16-26), os quais convergem para um distanciamento dos eleitores – e do povo em geral – dos representantes eleitos, impactando diretamente na qualidade da democracia enquanto regime de governo e modelo de representação da vontade dos cidadãos na formação de políticas públicas e na condução dos negócios do Estado.




    E essa incapacidade de atender as reivindicações do povo, especialmente as relacionadas com regulamentação de normas constitucionais de direitos fundamentais, pode ser efeito direto do déficit de participação popular no processo legislativo, com a clausura da classe política no processo decisório, e da captura do poder político pelo poder econômico e pelas corporações. O legislativo demonstra uma imensa dificuldade em produzir leis, sobretudo leis que venham ampliar a regulamentação do exercício de direitos fundamentais, transferindo para outros domínios e esferas a tomada de decisões políticas relevantes (VITORINO / FERNANDES, 2000, p. 267).1




    Porém, em que pese a gravidade da crise da representação democrática, não há que se falar em seu fim, ou em transição para um regime pós-democrático (CROUCH, 2004), restando apenas a hipótese de revelação de instrumentos e ferramentas que possam aperfeiçoar o seu funcionamento e atender as finalidades para qual foi criada.




    Assim, mesmo com todos os problemas e crises que atingem a democracia, este regime de governo continua a ser melhor que qualquer outro regime não democrático (DAHL, 1998, pp. 45-61). Induvidosamente não há, até o presente momento, substituto à altura da democracia, especialmente a democracia representativa. Vislumbra-se, apenas, possibilidade de aperfeiçoamento do modelo representativo, com a introdução de elementos mais “democratizantes” dentro dos governos democráticos.




    Posto isto, verifica-se que para este breve ensaio o problema a ser examinado circunscreve-se em parcela da disfunção do regime de governo democrático, especialmente a obstrução das vias ordinárias do processo legislativo de regulamentação de norma constitucional de direito fundamental, ocasionada, principalmente, por dois motivos: (a) pelo déficit de participação popular no processo legislativo de regulamentação de norma constitucional; e, (b) pela captura do poder político pelo poder econômico.




    Por isso é que se mostra relevante – e esse é o objetivo da pesquisa – a identificação de instrumentos aptos a permitir que o cidadão (i) aumente o nível de participação e influência na agenda política e na tomada de decisões político-legislativas, e (ii) fiscalize a atividade política e legislativa dos parlamentares no domínio da regulamentação dos direitos fundamentais, a fim de, definitivamente, (iii) possa viabilizar meios para uma efetiva desobstrução do processo político-legislativo ordinário no espaço da regulamentação de direitos fundamentais.




    QUESTÃO DE ORDEM




    E, partindo do pressuposto de que a democracia representativa se encontra em crise e que urge a introdução de instrumentos democratizantes nesse regime de governo, este ensaio realizará o seguinte percurso:




    (i) identificar outras formas de democracia capazes de revitalizar a representativa;




    (ii) examinar se o mandado de injunção apresenta-se como instrumento jurídico-processual apto a potencializar (a) o nível de participação popular no processo legislativo ordinário, (b) a capacidade e o poder de fiscalização da atividade político-legislativa para, enfim, (c) desobstruir as vias ordinárias do processo legislativo de normas constitucionais de direitos fundamentais;




    (iii) identificar e examinar os potenciais impactos do mandado de injunção – enquanto materialização da democracia participativa – na atividade político-legislativa, especialmente (a) o esvaziamento da atividade político-legislativa do Congresso Nacional, (b) a contínua e indefinida inércia do legislador, (c) a superação da inércia do legislador e (d) o aumento da participação e fiscalização popular da atividade do legislador;




    (iv) analisar se os impactos do mandado de injunção na atividade político-legislativa são positivos ou negativos.




    Ressalta-se que este ensaio, por tratar de instrumento jurídico-processual exclusivamente brasileiro (mandado de injunção), limita-se a analisar a revitalização da democracia representativa brasileira.




    1. OUTRAS FORMAS DE DEMOCRACIA PARA REVITALIZAR A REPRESENTATIVA




    A democracia representativa, portanto, carece ser democratizada, ser revitalizada e adaptada para a dinâmica e complexidade dos tempos atuais. Não se defende a superação da democracia representativa, a sua substituição por outra forma de democracia, mas apenas a sua revitalização, a incorporação de elementos de outras espécies de democracia (MORAIS, 2018, p. 93).




    E, para além da democracia representativa, há também (i) a democracia deliberativa, (ii) a democracia consociativa, e (iii) a democracia participativa. Para esta pesquisa, interessa a última espécie, já que, como será demonstrado, o mandado de injunção pode ser compreendido como forma de manifestação da democracia participativa.




    A democracia deliberativa é aquela em que há mecanismos formais e informais de ampliação da discussão (discussão inclusiva), alargando o espaço público de debate e tomada de decisões pelas autoridades representativas, com o objetivo de potenciar o debate real e a “catálise de uma cidadania crítica” (MORAIS, 2018, p. 120).




    Já a democracia consociativa é dominada pela ideia de consenso em que a “tomada de decisões pelo poder representativo maioritário deveria envolver uma negociação permanente” de modo “que a decisão final possa integrar o contributo do maior número de agentes político-sociais” (MORAIS, 2018, pp. 118-119). Ainda segundo o professor Carlos Blanco de Morais a democracia consociativa envolve no “plano teórico uma ideia de esgotamento parcial da democracia representativa e participativa em face das demandas de uma sociedade pluralista multifacetada, impaciente, exigente e, em alguns casos, indomável” (MORAIS, 2018, p. 118). É uma forma de democracia que exige muito amadurecimento político e capacidade de construir soluções completas (LIJPHART, 2012, p. 39).




    A democracia participativa implica em incentivar os cidadãos e suas estruturas associativas a participar da tomada de decisões pelos agentes de poder, assegurando que os cidadãos sejam consultados quando estiver em causa seus interesses (MORAIS, 2018, p. 113).




    Porém, a democracia participativa deve representar mais que um caráter consultivo ou interventivo no processo decisório, alcançado, também, o sentido de controle e fiscalização dos poderes políticos. Em democracia participativa o cidadão deve além de participar do debate, ter sua opinião realmente considerada e, acima de tudo, ser titular de instrumentos eficazes de controle do poder (MIRANDA, 2007, p. 33; MIRANDA 1992, p. 172 e ss).




    Nota-se que o grande desafio de nosso tempo é “descobrir a fórmula constitucional de assegurar a permanente penetração do pensamento e da vontade dos governados nas decisões dos governantes” (grifo no original) (TELLES JUNIOR, 2005, p. 184). Mas, o equilíbrio nessa interpenetração entre governante e governado é relevante, pois não há que se falar em substituição do modelo representativo pelo participativo, de forma que a democracia moderna não pode se resumir em participação constante do cidadão.




    Por isso que não é possível concordar com uma visão mais romantizada, utópica e revolucionária da democracia participativa, como a do professor Paulo Bonavides, para quem,




    A democracia participativa é direito constitucional progressivo e vanguardeiro. É direito que veio para repolitizar a legitimidade e reconduzi-la às suas nascentes históricas, ou seja, àquele período em que foi bandeira de liberdade dos povos.




    A democracia participativa combate a conspiração desagregadora do neoliberalismo e forma a nova corrente de idéias que se empenham em organizar o povo para apôr um dique à penetração da ideologia colonialista; ideologia de submissão e fatalismo, de autores que professam a tese derrotista da impossibilidade de manter de pé o conceito de soberania. A obsolescência deste é proclamada e cada passo como verdade inconcussa.




    A democracia participativa porém, se vingar, há de elaborar outro direito constitucional forjado na luta e na rejeição ao neoliberalismo da recolonização. (2001, p. 33-34).




    Reconhece-se que, na esteira da opinião de Geovanni Sartori, a democracia participativa, se praticada sem a devida proporção ou equilíbrio, pode significar uma recaída infantil e perigosa, expressão de uma exasperação ativista dos cidadãos para participar da vida política (2012, p. 190), ao passo em que deve-se considera-la como uma forma de participação política não convencional e funcionar como um catalisador, na busca de superação das dificuldades de representação (FERNANDES / PEREIRA, 2015, p. 219).




    Assim, neste trabalho defende-se que democracia participativa deve conter em seu significado a ideia de:




    (i) participação do cidadão no debate plural e democrático dos assuntos que lhe possam afetar; o cidadão deve ser consultado e ouvido em temas de seu interesse;




    (ii) influência e consideração da vontade do cidadão no processo de tomada de decisão pelos representantes políticos;




    (iii) controle e fiscalização dos poderes estatais diretamente pelo cidadão.




    É relevante e benéfico para a democracia representativa permitir a participação do cidadão nas deliberações que antecedem à tomada de decisões políticas, seja individualmente ou através de estruturas associativas. Os representantes políticos do povo devem abrir esse espaço de diálogo direto com os representados, permitindo o estabelecimento de um fluxo constante de ideias, demandas e anseios. Isso porque o debate que envolve as decisões dos poderes políticos deve ser, na medida do possível, mais amplo e plural, devendo-se alargar os espaços públicos e privados em que o cidadão possa participar e expor sua opinião e vontade.




    Porém, não basta ouvir. É preciso, também, que a opinião ou vontade do cidadão seja realmente considerada e respeitada, devendo ser ponderada no processo decisório e, caso inadequada, ser afastada com sólida e clara argumentação. Esse mecanismo permite que o cidadão seja parte efetiva no processo de decisão estatal.




    Para García-Espín e Jiménez Sánchez, num viés mais pragmático, processos participativos são “reformas institucionales que buscan ampliar las oportunidades de los ciudadanos para influir en las decisiones públicas”, de forma que são “herramientas para fortalecer la sociedad civil, el empoderamiento de los grupos asociativos y el establecimiento de pautas de interacción con el Estado basadas en la autonomía” (GARCÍA-ESPÍN / JIMÉNEZ SÁNCHEZ, 2017, p. 115).




    E, para além de participação e consideração da vontade do cidadão, democracia participativa deve significar também meio de controle e fiscalização dos poderes estatais pelo cidadão. A democracia participativa deve coincidir, ainda, com instrumento jurídico-político de controle do exercício do poder político, seja em qualquer esfera federativa ou de poder (CARRION, 2001, p. 51; MACEDO, 2008, p. 187). Ao cidadão – individualmente ou através de estruturas associativas – deve ser disponibilizado instrumentos que permitam controlar e fiscalizar o exercício do poder.




    Mas, compreende-se que em nenhuma das hipóteses de exercício da democracia participativa o cidadão substitui o representante na tomada de decisões políticas. Em outros termos, o representante político continua a ser o agente formador da decisão estatal, devendo considerar a vontade e a opinião do cidadão. Não há substituição do representante pelo cidadão diretamente.




    O típico instrumento de democracia participativa é a iniciativa popular de projeto de lei (artigo 14, III, e §2º do artigo 61, ambos da CRFB/88, regulamentado pela lei n.º 9.709/98), em que os cidadãos podem reunir o número de assinaturas exigidas e propor leis ao Congresso Nacional.




    Há também a participação do cidadão – individualmente ou em estrutura associativa - no processo de controle de inconstitucionalidade por omissão. Neste domínio há dois fortes instrumentos processuais de controle jurisdicional desse estado de inconstitucionalidade, a ação direta de inconstitucionalidade por omissão (ADO) e o mandado de injunção (MI). O primeiro é destinado a um quadro restrito de legitimados – mas inclui grupos de interesses como confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional –, ao passo que o segundo legitima qualquer cidadão para sua propositura, o que torna uma ferramenta universal e acessível a todos os cidadãos, mesmo que individualmente (artigo 103, IX e 5º, LXXI da CRFB/88 e leis 9.868/99 e 13.300/16).




    2. O MANDADO DE INJUNÇÃO COMO MATERIALIZAÇÃO DA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA




    Nesse sentido, o mandado de injunção deve ser reconhecido como um instrumento jurídico-processual de manifestação da democracia participativa, onde os cidadãos – individualmente ou organizados em estruturas associativas – têm o poder de, através da jurisdição constitucional, provocar a ação dos legisladores na colmatação de lacunas legislativas e na efetivação dos direitos fundamentais. É típico instrumento de controle da atividade político-legislativa, voltado para o controle da inércia em regulamentar direitos fundamentais previstos na Constituição.




    O mandado de injunção – ao lado da iniciativa popular – serve como ferramenta e materialização da democracia participativa, com o propósito de incluir o cidadão – individualmente ou através de estrutura associativa – no processo legislativo, ultrapassando o monopólio dos partidos políticos e do poder econômico na tarefa de ditar a agenda e as prioridades do legislador.




    A maior virtude desses instrumentos de materialização da democracia participativa é permitir, em certa medida, a revitalização da democracia representativa, propiciando que cidadãos – individualmente ou em grupo – possam participar do processo legislativo desobstruindo as vias ordinárias e ultrapassando o monopólio de partidos políticos e grupos de interesses com poder de influência sobre os legisladores.




    Segundo o professor Jorge Miranda a terceira dimensão da democracia participativa representa,




    [...] o particular, o sectorial, o grupal que se manifesta, que obtém acesso e voz junto dos órgãos políticos e que, por vezes, parece alcançar uma parcela de poder público. Democracia participativa equivale então, mais precisamente, a democracia plural de grupos, a democracia associativa ou (se se quiser) a democracia corporativa. [...]




    Assente a existência de interesses diferenciados e até conflitantes na vida colectiva e acolhida a sua integração ou representação em grupos, associações, instituições, procura-se trazê-los para dentro dos processos políticos, de modo, por um lado, a tornar patentes as suas posições e, por outro lado, a inseri-los na ponderação do interesse geral pelos órgãos de poder (2007, pp. 34-35).




    Na opinião de Goffredo Telles Junior “O único meio de se fazer a permanente penetração da vontade dos grupos sociais nas decisões legislativas do Governo é o de se conferir a esses grupos o direito de iniciativa das leis que lhes dizem respeito” (grifo no original), defendendo a criação de Instituições Representativas como centros naturais de irradiação normativa (TELLES JUNIOR, 2005, p. 187).




    Por outro lado, também é preciso reconhecer que o mandado de injunção, enquanto mecanismo jurídico-processual de controle da omissão do legislador e provocador da instauração e desenvolvimento do processo legislativo, destaca-se pela viabilização de um diálogo institucional entre a jurisdição constitucional e o legislador ordinário (MENDES, 2011; VICTOR, 2015).




    E o diálogo institucional entre a jurisdição constitucional e o legislador, com o propósito de encaminhar, via matéria judicializada, a demanda formulada pelo cidadão individual ou em estrutura associativa pode auxiliar a democracia representativa, alargando os canais de participação popular na formação da vontade estatal. Ademais, não se deve desprezar que a jurisdição constitucional é órgão encarregado de tutelar a Constituição e os direitos fundamentais e, uma vez denunciada a inércia inconstitucional do legislador, deve zelar pelo fiel desenvolvimento da conformação da carta de direitos constitucional.




    3. OS POTENCIAIS IMPACTOS DO MANDADO DE INJUNÇÃO NA ATIVIDADE POLÍTICO-LEGISLATIVA




    3.1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    Após verificar que o mandado de injunção corresponde à forma de materialização da democracia participativa, havendo convergência entre o controle jurisdicional da omissão do legislador e maior participação do cidadão na formulação de políticas e no controle da atividade político-legislativa, especialmente voltada para a inércia na configuração de direitos fundamentais, é preciso analisar, mesmo que brevemente, os impactos que a utilização do mandado de injunção pode gerar na atividade político-legislativa, espécie de atividade política (MORAIS, 2015, p. 29; MIRANDA, 2019, p. 33).




    E, para os fins deste ensaio, selecionou-se, sem pretensão de esgotamento, quatro potenciais impactos que podem ser gerados na atividade político-legislativa com o uso do mandado de injunção:




    (i) o esvaziamento da atividade político-legislativa do Congresso Nacional;




    (ii) o estabelecimento de um estado de contínua inércia do legislador;




    (iii) a superação do estado de inércia do legislador;




    (iv) o aumento da participação e fiscalização popular da atividade político-legislativa.




    Não há dúvida de que o mandado de injunção constitui uma potente ferramenta para contribuir com a revitalização da democracia representativa, que se encontra em crise. No entanto, descendo a minúcias, é preciso avaliar com mais profundidade o regime jurídico do mandado de injunção e os seus impactos diretos na atividade político-legislativa e na democracia representativa. É o que se propõe nas próximas linhas.




    3.2. O ESVAZIAMENTO DA ATIVIDADE POLÍTICO-LEGISLATIVA DO CONGRESSO NACIONAL




    O regime jurídico do mandado de injunção, estatuído pela lei 13.300/16, inaugurou a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal “estabelecer as condições em que se dará o exercício dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados” (artigo 8º, II) (BRASIL, 2016), podendo legitimar a ideia de que a lei estimula a transferência para a jurisdição constitucional do poder de conformar os direitos fundamentais. Afinal, estabelecer condições para o exercício de direitos, liberdade e prerrogativas pode configurar típica função legislativa, que conjugada com uma eficácia erga omnes da decisão, trará inevitavelmente todas as características de lei em geral para o ato judicial.




    Nesse sentido, pode-se argumentar, dentre outros, que o regime jurídico do mandado de injunção provocaria (i) o esvaziamento da atividade legislativa de regulamentação de direitos fundamentais, (ii) a restrição do debate político-ideológico no legislativo e (iii) a transferência do exercício da atividade de representação política ao poder judiciário, com uma evidente restrição da atividade político-legislativa dos congressistas.




    Porém, esse pensamento não prospera pelos seguintes motivos:




    (i) o Supremo Tribunal Federal não desempenha atividade legislativa ao estabelecer as condições para o exercício do direito;




    (ii) o Congresso Nacional continua com o poder de regulamentação da norma constitucional de direito fundamental;




    (iii) o espaço para o debate político-ideológico continua a ser no legislativo;




    (iv) a representação política do cidadão continua a ser do legislativo;




    (v) o mandado de injunção é instrumento excepcional.




    (vi) o Supremo Tribunal Federal ao estabelecer as condições para o exercício do direito fundamental, nos casos em que a mora legislativa não seja purgada no prazo fixado em injunção, não está a desempenhar atividade genuinamente legislativa.




    i) Há diversas razões para concluir que a atividade da jurisdição constitucional na colmatação da lacuna legislativa, inclusive fixando as condições próprias para o exercício de direitos, não ingressa na esfera de atuação do legislador. A mais incisiva trata-se da eficácia subjetiva da sentença que será limitada, em regra, às partes do processo.




    ii) Por outro lado, a jurisdição constitucional ao deferir a injunção e estabelecer as condições para o usufruto do direito pelo impetrante não está a ditar a última palavra sobre a conformação do direito fundamental, pois ao legislador continua atribuída a função de regulamentar o direito em caráter geral e abstrato.




    A injunção e seus efeitos substitutivos são provisórios, ou seja, até que lei ou regulamento venha a disciplinar a matéria, prevalecendo sobre o provimento jurisdicional precário e individual a decisão política dos legisladores. O legislador continua a ser o titular exclusivo da atividade regulamentar da norma constitucional, fazendo uso de seu poder-dever a qualquer momento.




    iii) E por isso mesmo é que o espaço para o debate político-ideológico ou político-partidário continua a ser no legislativo. Mesmo que o Supremo Tribunal Federal, no exercício da jurisdição constitucional e do controle jurisdicional da omissão legislativa inconstitucional, promova precariamente a colmatação da lacuna normativa para garantir o exercício do direito pelo cidadão ou pelo grupo de cidadãos organizados em estrutura associativa, o espaço para o debate político continua a ser o legislativo.




    Isso porque a qualquer momento os legisladores poderão disciplinar e normatizar a matéria, substituindo e cassando o provimento provisório da jurisdição constitucional, além de que o Supremo Tribunal não se vale – ou não deveria se valer – de argumentos políticos em suas decisões, restringindo a utilizar-se de razões de ordem jurídico-constitucional. Ou seja, o debate político, a disputa ideológica e partidária, continua a ser travada no âmbito do Parlamento, espaço público apropriado para esta espécie de deliberação.




    iv) Ademais, os representantes políticos do povo continuam a ser os parlamentares, que em regime democrático representativo são eleitos para representar os cidadãos na tomada de decisões políticas. Os juízes da Corte Constitucional não são eleitos, não são detentores de mandato popular para exercer representação política, funcionando apenas como guardiões da Constituição.




    E, no modelo em que o mandado de injunção constitui forma de materialização da democracia participativa não há transferência de representação política para o judiciário, mas apenas a utilização desse meio como forma de aperfeiçoar a democracia representativa. Não é possível desprezar que a decisão política continua a ser do legislador e que o mandado de injunção somente provoca a atuação parlamentar, sem substituir a ideia de representação política, pois nem os juízes constitucionais nem os cidadãos estarão a substituir o legislador em sua função.




    E isso deve ser assim por várias razões, especialmente porque (i) juiz constitucional não é representante do povo, não é eleito, sendo que (ii) a Corte Constitucional não possui habilidade para promover decisões políticas, com amplo impacto nacional e nas relações interpessoais, ao passo em que (iii) o Supremo Tribunal Federal não é detentor e conhecedor do erário, de forma que suas decisões podem constituir verdadeiras tragédias financeiras. Enfim, decisões puramente políticas não devem estar ao alcance dos juízes constitucionais, restando-lhes apenas o domínio dos argumentos jurídico-constitucionais.




    v) Por fim, é preciso considerar que o mandado de injunção é instrumento jurídico-processual – convergente com a ideia de democracia participativa e revitalização da democracia representativa – com caráter de excepcionalidade. Essa característica é a marca de que o mandado de injunção deve funcionar apenas como mecanismo de superação das disfunções geradas pela democracia representativa, devendo ser utilizado somente nas hipóteses em que o modelo vigente restar insuficiente para atender às demandas dos cidadãos.




    A democracia liberal não é perfeita, e por isso mesmo carece de instrumentos capazes de contribuir para o seu aperfeiçoamento, de forma que sempre que os institutos da representação democrática falharem é preciso disponibilizar ao cidadão outros mecanismos capazes de contribuir com o bom funcionamento do Estado e de seus propósitos. Em outros termos, o mandado de injunção – enquanto instrumento da democracia participativa – somente será manejado em situações excepcionais, quando os demais instrumentos falharem.




    3.3. A CONTÍNUA E INDEFINIDA INÉRCIA DO LEGISLADOR




    Por outro lado, há que se considerar a hipótese em que a injunção do Supremo Tribunal estimule o legislativo a permanecer-se inerte indefinidamente. Isso porque a decisão que estabelecer as condições para o exercício dos direitos, liberdade e prerrogativas reclamados pode ser conveniente aos legisladores, pois pode tratar-se de matérias fraturantes da opinião pública, portanto, sensíveis aos parlamentares.




    O debate político em temas que são desacordos morais razoáveis traz um “custo político” que os legisladores podem não ter interesse em assumir, sendo mais conveniente que seja transferido esse ônus a outro órgão, qual seja, o Supremo Tribunal Federal.2




    E, esse efeito é pernicioso e contrário ao propósito do controle jurisdicional da omissão legislativa inconstitucional. Ora, o controle jurisdicional da omissão legislativa não deve pressupor a substituição do legislador pelo juiz, mas que o judiciário estimule e provoque o legislador a colmatar a lacuna normativa inconstitucional. Não há que subverter a separação de poderes e invocar um poder geral de regulamentação ao judiciário. Essa função deve continuar a ser exercida pelo legislativo.




    E esse estímulo à atuação legislativa é o maior desafio do sistema de controle jurisdicional da omissão legislativa inconstitucional e, por consequência, do mandado de injunção. Isso porque se deve reconhecer que “a Câmara dos Deputados e o Senado Federal têm muito menos autonomia para construir suas pautas do que pode parecer” e que “o caminho para levar o Congresso a legislar diante de omissões inconstitucionais não passa por notificações de mora legislativa”, mas pela “exploração de circunstâncias que estimulem o governo, os principais partidos ou outros agentes de peso” (BARBOSA, 2013, p. 293). E isso, definitivamente, não pode ser alcançado através de decisão judicial.




    3.4. A SUPERAÇÃO DA INÉRCIA DO LEGISLADOR




    Outra hipótese é que o mandado de injunção sirva, efetivamente, de mecanismo de superação da paralisia ou lentidão do processo legislativo em matéria de direito fundamental. A finalidade precípua do mandado de injunção é permitir que, através da decisão de injunção, o legislador encerre o ciclo da inércia e promova a conformação do direito fundamental pleiteado pelo cidadão.




    Isso apenas ocorre porque os cidadãos – devido às disfunções na democracia representativa – não conseguem iniciar efetivamente o processo legislativo e o processo de tomada de decisões políticas. Com o mandado de injunção, a tendência é que o cidadão consiga levar aos legisladores a sua vontade ou necessidade, alargando o plano de iniciativa, participação e influência, atingindo, por outro lado, o monopólio da relação travada entre os partidos e os grupos econômicos com os legisladores.




    É exatamente essa a maior contribuição que o mandado de injunção – e elementos da democracia participativa – podem dar ao regime de democracia representativa, criando canais de comunicação, diálogo e consideração da vontade do povo, nos períodos em que medeiam as eleições. E certamente, essa hipótese se concretiza com o manejo crescente dessa ferramenta jurídico-processual e com o diálogo travado entre jurisdição constitucional e legisladores na tarefa de conformação dos direitos fundamentais.




    3.5. AUMENTO DA PARTICIPAÇÃO E FISCALIZAÇÃO POPULAR DA ATIVIDADE POLÍTICO-LEGISLATIVA




    Além disso, é possível que a utilização do mandado de injunção pelos cidadãos possa elevar o nível de participação popular na configuração de políticas públicas ligadas aos direitos fundamentais, contribuindo com o aumento da consciência de cidadania do eleitor e da importância de sua participação no processo de tomada de decisões.




    E com isso, não se deve desprezar a hipótese de o manejo do mandado de injunção configurar efetivo controle do poder estatal na proteção e promoção dos direitos fundamentais. Isso ocorre porque o cidadão – individualmente ou através de organização associativa – atingido pela inércia do legislador poderá provocar, através da ação de injunção e do controle jurisdicional da omissão legislativa inconstitucional, a ação do órgão legislativo no sentido de regulamentar o usufruto de seu direito, liberdade ou prerrogativa, os quais se relacionam com os direitos fundamentais.




    Por via indireta, o cidadão estará a exercer rígido controle da atividade legislativa, intervindo na pauta do Congresso e estimulando os legisladores a realizarem a configuração das normas constitucionais de direitos fundamentais.




    CONCLUSÃO




    Como visto, o regime democrático-representativo encontra-se em um momento de aguda e acentuada crise; não que essa crise seja algo inesperado ou imprevisível para os teóricos da democracia. A representação política, desde sua origem, apresentava pontos fortes e fracos, mas o que se percebe, no presente momento, é que os elementos mais sensíveis dessa instituição estão em evidência, trazendo à tona a sua face perversa.




    E, com o propósito de superar esse obstáculo e permitir a quebra da inércia ou paralisia da atividade político-legislativa de regulamentação de direitos fundamentais (efeito da crise), identificou-se que a democracia participativa poderia contribuir com a correção dessa disfunção e ajuste da representação político-democrática, através da materialização de um instrumento: o mandado de injunção.




    O mandado de injunção, enquanto ferramenta jurídico-processual de controle jurisdicional da omissão legislativa inconstitucional, serviria como: (i) materialização da democracia participativa, que por sua vez representaria (a) maior participação do cidadão no debate plural e democrático dos assuntos que lhe possam afetar, a possibilidade de (b) influenciar e ter sua vontade considerada no processo de tomada de decisões pelos representantes políticos, e (c) o exercício de maior controle e fiscalização dos poderes estatais diretamente pelo cidadão; (ii) mecanismo de estímulo à superação da inércia do legislador em sua atividade político-legislativa de regulamentação de direitos fundamentais; (iii) potencial de revitalização da democracia representativa.




    E, examinado os impactos do mandado de injunção na atividade político-legislativa ordinária verifica-se que há mais pontos positivos, os quais demonstram a viabilidade do uso desse instrumento jurídico-processual de controle das omissões legislativas inconstitucionais como forma de revitalizar a democracia representativa, apresentando-se como materialização da forma de democracia participativa.
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        1 No Brasil é possível perceber essa transferência de poder em decisões do Supremo Tribunal Federal, especialmente em matérias polêmicas e de grandes desacordos morais e sociais, como por exemplo o enquadramento da homofobia e transfobia como crimes de racismo ao reconhecer omissão legislativa (ADO n.º 26), a permissão de execução provisória da pena após decisão de segundo grau (HC n.º 126.292; ADC n.º 43), a restrição da linha sucessória e/ou de substituição presidencial (ADPF n.º 402), a proibição do financiamento de campanhas políticas por pessoa jurídica (ADI n.º 4.650), o reconhecimento da fidelidade partidária (MS n.º 26.602-3), o reconhecimento da união homoafetiva (ADI n.º 4277), o reconhecimento da constitucionalidade da identidade de gênero (ADI n.º 4.275), a fixação do rito do processo de impeachment do Presidente da República (MS n.º 34.130), o reconhecimento da atipicidade da conduta de interrupção de gravidez em caso de feto anencéfalo (ADPF n.º 54).


      




      

        2 Essa transferência, no Brasil, pode ser constatada, dentre outros, nos julgamentos em que reconheceu: (i) a homofobia e transfobia como crimes de racismo ao reconhecer omissão legislativa (ADO n.º 26), (ii) a restrição da linha sucessória e/ou de substituição presidencial (ADPF n.º 402), (iii) a proibição do financiamento de campanhas políticas por pessoa jurídica (ADI n.º 4.650), (iv) o reconhecimento da fidelidade partidária (MS n.º 26.602-3), (v) o reconhecimento da união homoafetiva (ADI n.º 4277), (vi) o reconhecimento da constitucionalidade da identidade de gênero (ADI n.º 4.275), (vii) o reconhecimento da atipicidade da conduta de interrupção de gravidez em caso de feto anencéfalo (ADPF n.º 54).
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    RESUMO: A finalidade deste trabalho é apresentar uma reflexão sobre o conceito de Soberania diante da humanização do Direito Internacional e o fenômeno da Globalização. Parte-se de uma análise do conceito de Estado e Soberania, a qual encontra-se em declínio, diante da nova ordem mundial que se estabelece na contemporaneidade. Nesse contexto, o Estado tem uma diminuição de seus poderes e consequentemente um enfraquecimento de sua Soberania, que passa a ter uma nova interpretação na sua concepção. Objetiva-se também com a pesquisa, contextualizar os Direitos Humanos diante das modificações de sua proteção no Estado Contemporâneo. O trabalho divide-se em duas partes, que se somam à introdução e às considerações finais: a primeira que aborda a origem, conceito e desdobramentos do Estado e Soberania no contexto da atual ordem mundial, especialmente a relativização da Soberania e a Globalização como potencializador da crise estatal; o segundo que trata da humanização do Direito Internacional a partir do século XXI. O estudo ocorreu através de pesquisa bibliográfica e na rede de computadores, tendo como critério metodológico utilizado para essa investigação, o Método Indutivo.
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    INTRODUÇÃO




    Diante das transformações sociais, tecnológicas, econômicas e financeiras ocorridas na última parte do século XX, pós-guerra, a população mundial se encaminha rumo a uma nova Sociedade.




    Esse contexto reflete diretamente nas relações entre os Estados no âmbito internacional, junto ao fenômeno da Globalização desenfreada, que não obedece a parâmetros éticos e apresenta inúmeros desafios no cotidiano contemporâneo.




    Tal cenário, além de agravar o enfraquecimento da Soberania estatal, prejudica a concretização dos Direitos Humanos.




    Dessa forma, o presente estudo tem como objetivo geral analisar a humanização do Direito Internacional no Estado Contemporâneo, com o intuito de promover uma abordagem a respeito da flexibilização da Soberania face à efetiva proteção internacional dos Direitos Humanos.




    Na primeira parte abordar-se-á a parte histórica, com origem e desdobramentos do conceito de Estado e de Soberania, com uma compreensão tradicional de suas definições, elencando pensadores clássicos sobre a temática.




    Na sequência, é apresentada uma reflexão sintética sobre o fenômeno da Globalização, conceito e características e sua interação e reflexos com a Soberania, a qual já se apresenta enfraquecida no Estado Contemporâneo.




    Por fim, o terceiro e último item trata sobre a humanização do Direito Internacional, a partir do século XXI, quando a questão da proteção internacional dos Direitos Humanos leva a intervenção de outros organismos internacionais em Estados soberanos quando há violação clara a tais direitos.




    Os objetivos específicos desta pesquisa são: a) identificar e compreender os conceitos de Estado e Soberania; b) descrever o fenômeno da Globalização; c) reconhecer os principais pontos que conduziram ao enfraquecimento da Soberania estatal; d) analisar os aspectos da Humanização do Direito Internacional a partir do século XXI, visando a efetiva proteção dos Direitos Humanos.




    Na delimitação do tema, levanta-se o seguinte problema: o conceito de Soberania ainda é o mesmo do Estado Moderno, ou seja, a Soberania ainda deve ser considerada na sua concepção absoluta e ilimitada, frente inclusive às normas de Direito Internacional, especialmente de Direitos Humanos?




    Para o equacionamento do problema, tem-se a seguinte hipótese: considerando a crise da concepção de Soberania, é possível concluir que o seu sentido clássico deixou de existir, trata-se, agora, de uma Soberania limitada e flexibilizada. Por consequência, com a diminuição dos poderes do Estado em razão da relativização da Soberania, o indivíduo, enquanto sujeito do Direito Internacional, receberá a garantia da proteção das normas internacionais. Desse modo, em caso de violação de Direitos Humanos, haverá a possibilidade de intervenção nos assuntos internos dos Estados, com o objetivo de assegurar os Direitos Humanos, seja através de órgãos e organismos internacionais, ou por meio de acordos, convenções e tratados internacionais.




    O critério metodológico utilizado para essa investigação e a base lógica do relato dos resultados apresentados reside no Método Indutivo3.




    As técnicas utilizadas nesse estudo serão a Pesquisa Bibliográfica, a Categoria e o Conceito Operacional, quando necessário. As buscas foram efetivadas também pela internet, por meio de artigos em revistas eletrônicas e em sítios de órgãos que fornecem dados concernentes à temática em questão.




    Para fins deste artigo, buscaram-se autores, tais como: Dalmo de Abreu Dallari, Anthony Giddens, Joana Stelzer, Paulo Márcio Cruz, Ulrich Beck, Cesar Luiz Pasold, Valério de Oliveira Mazzuoli, Antônio Augusto Cançado Trindade, entre outros, que apresentam diferentes percepções sobre o tema em estudo.




    1. APONTAMENTOS SOBRE O ESTADO E SUA INTRÍNSECA RELAÇÃO COM A SOBERANIA




    Ao longo da história, alguns conceitos foram sendo definidos pelo homem, tais como: Estado e Soberania, em razão da necessidade de definir padrões sociais estabelecidos pelos cidadãos nas comunidades em que viviam.




    Desde os primórdios, para uma Sociedade conviver em harmonia foi preciso estipular direitos e obrigações (conforme o período e sistema jurídico de cada grupo), bem como conquistar e definir territórios, no intuito de garantir subsistência, havendo sempre os que possuíam mais poder de comando e outros que obedeciam.




    Nesse contexto, é notório que a terra ou território (desde o Estado Medieval até o Estado Contemporâneo), sempre foram elementos intrínsecos da concepção de Estado, não havendo como desvincular um conceito do outro.




    Ao longo da história, a concepção de Estado, que tanto nos interessa no presente estudo, sofreu inúmeras transformações.




    Para Dallari, o Estado pode ser conceituado como “[...] uma ordem jurídica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado território” (DALLARI, 2011, p. 104).




    Na concepção de Myrdal (1972, p. 73), o Estado representa uma “[...] estrutura de controle de quase todas as interferências exercidas por outras instituições e outros grupos de Poder dentro de um país”.




    Para Pasold (2013), citando Dallari, o conceito de Estado é histórico e surgiu com a prática da Soberania.




    De forma sintetizada, uma vez que este não é o objeto desta pesquisa, sobre os requisitos que são necessários para configurar o Estado como pessoa de Direito Internacional4, (TAIAR, 2009) prevê a Convenção Panamericana de Montevidéu de 1933 sobre Direitos e Deveres dos Estados, promulgada pelo Brasil (Decreto n. 1.570 de 13 de abril de 1937), que: “[...] deve reunir os seguintes requisitos: a) população permanente; b) território determinado; c) Governo; e d) a capacidade de entrar em relação com os demais Estados” (PLANALTO, 2021).




    Ademais, vale registrar que o Estado não está subordinado a nenhum outro, pois, com base no Direito Internacional Público, todos os Estados do globo são considerados iguais e não devem se submeter a qualquer outro, ou sofrer algum tipo de intervenção injustificada, conforme previsto inclusive no texto constitucional pátrio5.




    A própria Carta das Nações Unidas, incorporada no ordenamento jurídico interno pelo Decreto n. 19.841, de 22 de outubro de 1945, da qual o Brasil é membro fundador, estabelece: “Artigo 2. A Organização e seus Membros, para a realização dos propósitos mencionados no Artigo 1, agirão de acordo com os seguintes Princípios: 1. A Organização é baseada no princípio da igualdade de todos os seus Membros.”




    De todos os tipos históricos de Estados que existiram na história, o que interessa ao presente estudo, é o denominado Estado Contemporâneo6, o qual nasce quando encerra o Estado Moderno, ou seja, com o surgimento da Constituição Mexicana em 1917. (PASOLD, 2013).




    O Estado Contemporâneo, dado o período de seu surgimento, foi impulsionado pela ascensão do capitalismo e pelo crescimento do mercado e do comércio.




    Para o efetivo exercício do Estado Contemporâneo, é preciso que alguns componentes estejam presentes, (FERREIRA FILHO, 1975, P. 69-70): “centralização relativa; domínio espacial e temporal da vigilância limitada; soberania e eficácia global.”




    Dos quatro fatores acima aludidos, cumpre destacar o da Soberania, como elemento essencial para a existência do Estado Contemporâneo.




    Bolzan de Morais (2011) sustenta que, dentre o final do século XX e os dias atuais, tudo o que havia de sólido em relação à instituição político-jurídica do Estado, foi desconstruído, enfrentando inúmeras crises de cunho conceitual e político.




    Na visão de Marinho (2019, p. 150) “[...] não existe soberania desvinculada da ideia de território, limite territorial ou localidade.”




    Cumpre registrar que a visão de Soberania sempre esteve voltada à legitimação dos poderes do próprio Estado.




    O conceito de Soberania, conforme concepção de Jean Bodin7, citado por Cruz (2014, p. 102), foi:




    [...] um conceito elaborado num determinado momento histórico, quando se iniciava a afirmação da monarquia absoluta como regime de governo capaz de assegurar a paz social, tanto frente às guerras religiosas como diante de potenciais invasores ou poderes externos, como o Papado de Roma.




    A Soberania (no primeiro século da Idade Moderna) é considerada por Bodin, como um poder perpétuo, incondicional e absoluto de um Estado (BARROS, 1999).




    É importante salientar que o conceito de Soberania, desde a época medieval já era utilizado para estabelecer o poder do senhor feudal sobre o vassalo, porém, é somente na Modernidade que ele inicia esse vínculo umbilical com o Estado (MARINHO, 2019).




    Segundo Cruz (2014, p. 96) “com a superação do Estado Absoluto e o consequente surgimento do Estado Constitucional Moderno, a Soberania foi transferida da pessoa do soberano para a Nação [...]”.




    Para Dallari (2011), a soberania é uma característica fundamental do Estado. Para o citado autor, o conceito de soberania, é tido como um termo político e um termo jurídico, simultaneamente.




    O conceito de Soberania, historicamente, esteve relacionado à racionalização jurídica do Poder, no sentido de “[...] transformação da capacidade de coerção em Poder legítimo. Ou seja, na transformação do Poder de Fato em Poder de Direito” (SOUZA, 2013, p. 135).




    O conceito de Soberania, segundo Giddens (2001, p. 296):




    Soberano é o Estado cuja organização política tem a potencialidade, dentro de um território ou territórios delimitados, de produzir leis e efetivamente sancionar a sua manutenção; exercer um monopólio sobre o controle dos meios de violência; controlar políticas básicas relacionadas à política interna ou à forma administrativa de governo; e o acesso aos frutos de uma economia nacional que sejam a base de sua receita.




    Complementando a definição anterior, Rezek (1998, p. 226) entende a Soberania como: “[...] atributo fundamental do Estado, a soberania o faz titular de competências que, precisamente porque existe uma ordem jurídica internacional, não são ilimitadas, mas nenhuma outra entidade as possui superiores”.




    Portanto, a Soberania é o poder exercido por uma entidade estatal que tem como característica a conjugação de autonomia e independência (OLIVEIRA, 2005).




    Para Silva (2013, p. 278), é possível falar em dupla função da Soberania, interna e externa:




    A Soberania pode ser compreendida, no âmbito interno de cada Estado, como a qualidade do ente estatal que permite a criação de leis e a imposição coativa dessas regras de conduta, sendo a única instituição, dentro de seu espaço geográfico, que possui esse poder. Do ponto de vista externo, pode ser vista como a capacidade que possui um Estado de ser reconhecido como autoridade máxima de seu território por outros Estados soberanos, sendo competente para a escolha política das diretrizes de governo aplicáveis através de sua estrutura funcional.




    Em outras palavras, a ideia tradicional de Soberania dos Estados está intrinsecamente ligada à ideia de concepção do próprio Estado, tendo poderes para atuar tanto no cenário nacional, quanto no internacional.




    No ordenamento jurídico brasileiro, a Soberania é tida como um fundamento da República Federativa do Brasil, prevista no inciso I do art. 1º da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.




    2. DA GLOBALIZAÇÃO E A FLEXIBILIZAÇÃO DA SOBERANIA




    Percebe-se que a Globalização transformou de forma permanente as fronteiras físicas dos Estados, interligando o mundo como um todo, tendo o Estado um menor controle das ações internas e externas.




    Contudo, a Soberania estatal, na concepção que se tem atualmente, no cenário do Estado Contemporâneo8, com as transformações sociais constantes, bem como a exigências dos grupos econômicos e financeiros, tem sido enfraquecida e ameaçada pela vida globalizada.




    O fenômeno da Globalização, na concepção de Lacerda (2015, p. 144), pode ser entendido como “[…] um processo multidimensional, composto por vários processos, cujos atores não são predeterminados, e através do qual as características fundamentais do Constitucionalismo Estadual são rompidas.”




    Na percepção de Stelzer (2011, p. 19):




    A Globalização (ou mundialização) é um processo paradigmático, multidimensional, de natureza eminentemente econômico-comercial, que se caracteriza pelo enfraquecimento soberano dos Estados-nacionais e pela emergência dos novos focos de poder transnacional à luz da intensificação dos movimentos de comércio e de economia, fortemente apoiado no desenvolvimento tecnológico e no barateamento das comunicações e dos meios de transportes, multiplicando-se em rede, de matriz essencialmente heurística.




    Ademais, importa destacar o que se pode compreender por Globalização: “[…] são processos em cujos andamentos os Estados nacionais veem a sua soberania, sua identidade, suas redes de comunicação, suas chances de poder e suas orientações sofrerem a interferência cruzada de atores transnacionais” (BECK, 1999, p. 30).




    A Globalização e seu conceito precisam conter uma abrangência ampla, compreendendo o domínio de questões sociais – econômicas, políticas, culturais e ambientais, pois como afirma Kumar (2006, p. 26), “[...] o poder e a hierarquia marcam a ordem global de hoje.”




    Para Marinho (2019), o fenômeno da Globalização alterou as percepções sobre diversos aspectos, incluindo questões econômicas, culturais e sociais de todo o mundo. O impacto é também significativo no conceito de Estado e de Soberania.




    Por essa razão, juristas e operadores do Direito afirmam que ocorreu uma flexibilização da Soberania, não sendo mais possível admitir o conceito de Soberania estatal absoluta e ilimitada anteriormente concebida (SILVA, 2013).




    Dessa forma, a compreensão do conceito de Soberania é rediscutida e reinterpretada à luz do Estado Contemporâneo.




    Na década de 1920, Kelsen (1989, p. 469) afirmava que o “[...] conceito de soberania deve ser radicalmente mudado. É esta a revolução da consciência cultural da qual necessitamos em primeiro lugar.”




    Tais modificações e o enfraquecimento da Soberania de cada um dos Estados se deu em razão do estabelecimento de novas e complexas relações entre Estados, entre Estados e indivíduos e entre os próprios indivíduos, que de certa forma se aproximam em razão de estarem mais conectados no mundo contemporâneo e digital (JUNIOR, 2018).




    Stelzer (2000, p. 193), aponta acerca da relativização da Soberania no sentido de que “[...] o Estado perdeu a competência para deliberar acerca de interesses pátrios [...]”.




    Ademais, a referida autora afirma que “[...] o Estado não desapareceu, mas relativizou-se em determinadas dimensões legais, de maneira que não se reconhece mais o ente político-jurídico em suas caracterizas clássicas (STELZER, 2011, p. 16)”.




    Ferrajoli (2002, p. 23), nessa linha de raciocínio, afirma que:




    [...] falar da soberania e de seus eventos históricos e teóricos importa afirmar que os acontecimentos daquela formação político-jurídica particular que é o Estado nacional moderno, nascida na Europa há pouco mais de quatro séculos e exportada no século XX para todo o planeta, hoje se encontra em declínio.




    A própria questão das fronteiras físicas atualmente já foi objeto de remodelação, em razão da Globalização, assim como o avanço das tecnologias, e isso significa que ocorre um desprendimento das fronteiras e territórios fixos, sendo que os Estados, apesar dos seus interesses próprios, não têm mais condições de agir independentemente de outros, sendo necessária a cooperação internacional, e consequente flexibilização da Soberania (JUNIOR, 2018).




    Cruz (2014) alerta que a Soberania, um dos paradigmas do Estado, está se desmanchando e cada vez menos oferece respostas suficientes às demandas de segurança e desenvolvimento.




    É certo que antes mesmo do fenômeno da Globalização, a internacionalização da política ocasionou uma certa relativização da Soberania, através dos tratados internacionais, que, contudo, exigiam a incorporação (através da formalização com o ato da ratificação) de cada Estado para que determinados assuntos fossem tratados por órgãos e tribunais internacionais:




    [...] A Soberania Nacional, nos tempos atuais, debate-se para conciliar-se com um fato inegável: que as comunidades políticas – os Estados – fazem parte de uma sociedade internacional, que é regida por normas próprias. O Estado Soberano encontra-se, forçosamente, vinculado a obrigações externas junto com os demais Estados, obrigações estas que podem ter origens muito diversas. Podem ser resultado de tratados bilaterais, de convenções multilaterais ou podem ser resultado da existência, reconhecida e consolidada, de uma prática costumeira no âmbito internacional. (SOUZA, 2013, p. 135-136)




    Diante de tantas transformações no cenário mundial, conforme Cruz (2014, p. 97), os Estados passaram a fazer parte de uma Sociedade internacional regida por normas próprias:




    O Estado Constitucional Moderno Soberano encontrou-se, forçosamente, vinculado a obrigações externas, obrigações estas que tiveram origens muito diversas. Podem ter sido resultado de tratados bilaterais, de convenções multilaterais ou podem ter sido resultado da existência, reconhecida e consolidada, de uma prática costumeira no âmbito internacional.




    Brandão (2012, p. 31), sustenta que o esgotamento do conceito de Estado tem interesses igualmente econômicos:




    A ideia de que o estado-Nação está esgotado em sua finalidade e de que é preciso encontrar uma nova estrutura política que o substitua determinou a crença de que uma organização transnacional possa cumprir esse papel. Esse raciocínio, no entanto, tem sido contestado pela realidade, ou seja, pelos esforços de criação de organismos que pretendem cumprir as funções do Estado Nacional.




    Nesse mesmo sentido, “[...] em face da economia mundial, a par do fenômeno das comunicações digitais, a Soberania estatal perde sua substância (CRUZ, 2014, p. 100)”




    Desse modo, “com a atuação dos diversos fatores que surgiram com a Globalização capitalista, está evidente a emergência de uma nova concepção de Soberania (CRUZ, 2014, p. 103)”




    Cruz (2014), assevera ainda sobre o enfraquecimento da Soberania também em razão do fenômeno das comunidades supranacionais.




    Nesse contexto, com o fenômeno das integrações regionais, é excluída a capacidade decisória da organização estatal de tratar sobre diversos tópicos, os quais passam a ser regidos por meio de acordos e convenções internacionais (CRUZ, 2014).




    Não só através de tratados e acordos internacionais, mas igualmente de órgãos e organismos internacionais que possuem capacidade decisória, como por exemplo, no âmbito brasileiro a Organização dos Estados Americanos – OEA, e Convenção Americana de Direitos Humanos9, também conhecida como Pacto San José da Costa Rica, da qual surgiu a Comissão Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos10.




    Com a crise da concepção de Soberania, é possível concluir que o seu sentido clássico deixou de existir. “Trata-se, agora, de uma Soberania limitada, compartilhada ou parcial [...] (CRUZ, 2014, p. 113)”.




    Portanto, dispõe Torres (1997, p. 134), acerca das duas formas de relativização da Soberania estatal: “[...] quando o Estado delega competências deliberadamente a instâncias supranacionais, fortalecendo organismos mundiais, e ou de forma involuntária, decorrente do próprio processo de globalização.”




    3. HUMANIZAÇÃO DO DIREITO INTERNACIONAL




    A Sociedade globalizada tem enfrentado um cenário competitivo, transfronteiriço, digital e plural. A necessidade de acompanhar e se adaptar às transformações sociais, políticas e econômicas que surgem rapidamente tem sido um desafio imprescindível para a sobrevivência da própria humanidade (HEIL; AMAYA, 2020).




    As transformações tecnológicas possibilitaram o surgimento e desenvolvimento de uma nova Sociedade de informação, a qual contribuiu para a flexibilização da Soberania e novos paradigmas modernos (LACERDA, 2015).




    Diante de tudo isso, a função judicial internacional tem se expandido, especialmente os organismos internacionais e a celebração de acordos e atos internacionais, em razão da complexidade dos atuais desafios globais que a Sociedade enfrenta.




    Por certo, a evolução da Sociedade a nível mundial, a aproximação dos países e a diminuição de fronteiras e distâncias do mundo globalizado de certa forma impuseram a diminuição do papel e do poder dos Estados, que os cedem para outras instituições e organismos internacionais que contribuem, também, para uma maior aproximação de países e culturas (JUNIOR, 2018).




    A concepção de Soberania como algo absoluto, portanto, resta desconstruída diante nas novas transformações globais, segundo Belchior (2011, p. 215), “[...] hodiernamente, por conta da globalização, as fronteiras não conseguem definir de forma clara a delimitação da soberania, pois se vive em uma civilização genuinamente transnacional”.




    Para elucidar os problemas da contemporaneidade, o Direito Internacional se encaminhou para um novo jus gentium, conforme assevera Trindade (2006, p. 17):




    [...] a nenhum Estado é dado tentar situar-se acima do Direito [...] o Estado foi originalmente concebido para a realização do bem comum, e que existe para o ser humano, e não vice-versa. Quando ao segundo, tampouco há que se olvidar de que o Direito Internacional não era em suas origens um direito estritamente interestatal, mas sim o direito das gentes.




    Em meio ao processo de humanização do Direito Internacional, o ser humano passa a ocupar posição central, ou seja, é sujeito do direito tanto no âmbito interno como no âmbito internacional “[...] em caso de violação dos direitos humanos, justifica-se assim plenamente o acesso direto do indivíduo à jurisdição internacional, para fazer valer tais direitos, inclusive contra o próprio Estado” (TRINDADE, 2006, p. 17).




    Ao determinar que um acordo internacional deve ser regido pelo Direito Internacional (artigo 2), a Convenção de Viena de 1969 deixa explícito que referido documento, portanto, deve ser distinto de instrumentos regidos pelas normas dos sistemas jurídicos internos ou nacionais.




    Outro exemplo importante, são os artigos 53 e 64 da Conferência de Viena de 1969, os quais estabelecem a nulidade e extinção de tratados que conflitem com uma norma imperativa de Direito Internacional geral (jus cogens11), ou aquelas estabelecidas na Declaração Universal dos Direitos Humanos.




    O novo jus gentium veio atender as novas necessidades humanas do século XXI, abrindo caminho para um Direito Internacional universal, que transcende a problemática contemporânea da dimensão puramente estatal ou interestatal (TRINDADE, 2006, p. 20).




    Em todas as ocasiões de celebrações de convenções e tratados internacionais, constata-se que há verdadeira renúncia, com ato consciente e voluntário do Estado em aderir a um acordo internacional e delegar a uma entidade internacional parte da sua soberania.




    De igual forma, Mazzuoli (2005, p. 335) sustenta:




    [...] quando um Estado ratifica um tratado de proteção dos direitos humanos, não diminui ele sua soberania (entendida agora em sua concepção contemporânea), mas, ao contrário, pratica um verdadeiro ato soberano, e o faz de acordo com a sua Constituição [e com os princípios e normas que regem o direito internacional contemporâneo].




    Como analisado no item anterior, o Estado soberano é independente, na medida em que dispõe de poderes para atuar no cenário nacional e internacional. Contudo, conforme Oliveira (2005, p. 214-215) “[...] quando o Estado determina a extensão de suas obrigações internacionais, o poder fica limitado, o que não representa a divisão da soberania”, mas fortalece ainda mais as instituições internacionais.




    Dessa forma, a diminuição dos poderes do Estado em razão do enfraquecimento de sua Soberania gera, consequentemente, uma menor influência das constituições de cada Estado diante da proteção dos Direitos Humanos (JUNIOR, 2018).




    Assim, o indivíduo, enquanto sujeito do Direito Internacional, receberá a garantia da proteção das normas internacionais (que são transfronteiriças). Desse modo, “[...] em caso de violação de Direitos Humanos, haverá a possibilidade de intervenção nos assuntos internos dos Estados […]” (TAIAR, 2009, p. 12).




    Nesse mesmo sentido:




    Não se trata de uma limitação de poder soberano do Estado, mas da inserção, no conceito de soberania, da proteção dos direitos humanos. Nesse pensar, os conceitos de soberania e de direitos humanos não são antagônicos, antes disso, são fundamentos que se apresentam interligados (TAIAR, 2009, p. 13)




    Ademais, a própria Convenção Americana de Direitos Humanos prevê que as sentenças emitidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos são definitivas e inapeláveis (art. 67), bem como todos os Estados que ratificaram a Convenção “[...] comprometem-se a cumprir a decisão da corte em todo caso em que forem partes” (art. 68).




    Isso sem contar que o texto constitucional estipula no artigo 5° § 2º, que todos os direitos e garantias expressos na Constituição não excluem outros decorrentes dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte.




    Tudo isso se deu após a Segunda Guerra Mundial, com a criação da Organização das Nações Unidas – ONU, e a promulgação do documento de maior relevância na história mundial dos Direitos Humanos: a Declaração Universal dos Direitos Humanos adotada pela ONU, em 10 de dezembro de 1948, reconhecendo a democracia como o único regime político capaz de assegurar os Direitos Humanos e a dignidade humana (TAIAR, 2009, p. 176).




    Desse modo, segundo Colombo (2007), sobretudo nos tempos atuais de Globalização e crise da Soberania estatal, o argumento de um Estado ser soberano não pode ser usado como justificativa para obstar o cumprimento das normas internacionais.




    O caráter universal dos Direitos Humanos não pode ser negado pelos Estados, sob a justificativa da manutenção da soberania.




    O grande desafio do Direito Internacional dos Direitos Humanos sempre foi sua concretização efetiva.




    O Estado Contemporâneo, sob o argumento de deter Soberania não pode estar alheio ao processo de humanização do Direito Internacional e afastado das decisões internacionais, que são inúmeras, podendo citar alguns exemplos advindos da Comissão Interamericana de Direitos Humanos e Corte Interamericana de Direitos Humanos – CIDH: Caso Damião Ximene (CIDH), Caso Maria da Penha (CIDH) (Caso 12.051), Meninos Emasculados do Maranhão (CIDH) (12. 426 e 12.427), Vladimir Herzog (CIDH), Favela Nova Brasília (CIDH), entre tantos outros.




    Sobre a necessidade do cumprimento das decisões advindas do âmbito internacional, enaltece Tavares (2012, p. 27):




    A Soberania não pode servir de escudo para o não cumprimento de decisões internacionais por qualquer que seja a entidade ou órgão do Estado. Ainda mais quando essas decisões vêm de uma Corte que a própria Constituição Federal pugnou pela sua criação, e que o Brasil aceitou sua jurisdição. Aceitar a jurisdição de um Tribunal implica necessariamente obedecer às suas decisões.




    Mesmo porque, o Estado é soberano e assim permanece com relação aos indivíduos e grupos humanos, porém, no âmbito internacional, o que ocorre é a relativização da sua Soberania, no intuito que possa haver a aceitação das normas advindas dos organismos internacionais.




    Caso a interpretação da Soberania ainda fosse aquela estabelecida por Jean Bodin, ou seja, que o Estado é soberano em um patamar absoluto e ilimitado, então sua Soberania não reconheceria qualquer outra comunidade e isso consequentemente levaria a uma negação radical das normas do Direito Internacional e por lógico das normas de proteção aos Direitos Humanos.




    Desse modo, o Estado não pode criar óbices ou utilizar do argumento da Soberania para prejudicar a efetivação dos Direitos Humanos decorrentes dos institutos do Direito Internacional. Os direitos fundamentais e os Direitos Humanos não podem ser duas esferas isoladas entre si (TAVARES, 2012).




    A definição de Soberania é, portanto, relativa e, segundo Colombo (2007, p. 04), tem no Direito Internacional Público seu principal contraponto, uma vez que, se a Soberania fosse reconhecida como absoluta, não seria possível considerar como entidades soberanas os Estados que se submetem às normas de Direito Internacional.




    Ademais, o artigo 4º do texto constitucional, dispõe que o Brasil, nas suas relações internacionais, rege-se pelos princípios da independência nacional, da prevalência dos Direitos Humanos, da autodeterminação dos povos, da não intervenção e da igualdade entre os Estados, o que evidencia que a Constituição da República coaduna com o entendimento das normas internacionais, regulamentado nos tratados e convenções internacionais, especialmente na Declaração Universal de 1948, no sentido de que a Soberania é limitada.




    A Soberania, portanto, subordina-se, juridicamente, a tutela dos Direitos Humanos (FERRAJOLI, 2002, p. 39-40).




    CONSIDERAÇÕES FINAIS




    O perfil do Estado Contemporâneo está sendo redefinido por uma nova ordem mundial, pela formação de blocos políticos e econômicos, pela perda de densidade do conceito de Soberania, e pelo aparente esvaziamento do seu poder diante da Globalização.




    Iniciou-se o presente estudo destacando sobre a aceleração da integração global, o enfraquecimento do Estado e a consequente crise sofrida pela Soberania.




    A discussão trazida neste trabalho demonstrou a reinterpretação do modelo tradicional de Soberania diante de sua incapacidade de lidar com questões de grande relevância no Estado Contemporâneo, especialmente em razão dos efeitos da Globalização.




    De início, salientou-se que a teoria da Soberania absoluta e ilimitada defendida por Jean Bodin e outros juristas, não é mais aceita no contexto mundial e diante da humanização do Direito Internacional.




    A questão da proteção internacional dos Direitos Humanos leva a intervenção de outros organismos internacionais (Comissão e Corte Interamericana de Direitos Humanos, por exemplo), em Estados soberanos quando há violação clara a tais direitos.




    O estudo conseguiu atingir seu objetivo no sentido de demonstrar que é plenamente conciliável os institutos da Soberania (na sua nova concepção, relativa e limitada) e dos Direitos Humanos, uma vez que os Estados reconhecem o Direito Internacional e o aceitam, tornando-se assim parte constitutiva da ordem jurídica estatal, portanto, é o próprio Estado que acaba limitando a sua Soberania, em razão dos compromissos e obrigações internacionais assumidas pelos tratados e acordos internacionais celebrados e ratificados no âmbito interno de cada Estado.




    Ante toda a análise realizada no presente artigo, restou confirmada a hipótese inicialmente formulada, uma vez que é notória e emergente a flexibilização da Soberania e seus efeitos na busca de novos elementos que possam dar sentido ao novo Estado Contemporâneo diante do atual cenário das relações internacionais, objetivando a efetivação dos Direitos Humanos.




    Tem-se, portanto, uma mudança de paradigma sofrida pelo Direito Internacional pós Segunda Guerra Mundial, em especial com a criação da Organização das Nações Unidas e a Declaração Universal dos Direitos Humanos em 1948, acerca da relativização da Soberania face à efetivação da proteção internacional dos Direitos Humanos.




    Assim, é possível concluir que a redefinição e relativização do conceito de Soberania é um pressuposto para a evolução da humanização do Direito Internacional.
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