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Resumo

O presente trabalho apresenta uma analise sobre a origem dos direitos humanos a partir
dos documentos revolucionarios do Século XVIII, que serviram de base para a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem e também consolidaram e fortaleceram a figura do Estado. Propde-se analisar
0 paradoxo criado pelas declaragdes oriundas das revolugdes que inauguraram os direitos humanos e
que foram responsaveis pela declaragdo dos direitos do homem como universais e imanentes,
independentes, portanto, de condigdes para sua efetivacéo e, de outro lado, foram responsaveis pelo
estabelecimento do poder soberano do Estado. Dessa forma, o Estado, além de criar o direito
enderegado ao seu cidad&o, também era o Unico responsavel pela prote¢do desses direitos. Ou seja, 0
homem, titular de direitos individuais, sé teria possibilidade de reconhecimento desses direitos perante
0 seu Estado, enquanto cidaddo. Com efeito, os direitos que deveriam ter como destinatario o homem
simplesmente, acabam tendo efetividade apenas ao cidaddo. Diante dessa realidade, abre-se uma
grande lacuna entre a existéncia de direitos considerados universais e a sua (in)eficacia diante dos nao
nacionais.
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1INTRODUGAO

Os direitos humanos podem ser considerados, de maneira bastante genérica, aqueles que
possibilitam ao homem viver uma vida digna ou, ao menos, podem ser considerados uma ferramenta
apta a servir de parametro para a busca por uma vida digna. Para Joaquin Herrera Flores, apud
Piovesan,'os direitos humanos compdem uma racionalidade de resisténcia, na medida em que

traduzem processos que abrem e consolidam espacos de luta pela dignidade humana”.

'Flavia Piovesan. Direitos Humanos e Justiga internacional. 2007, p. 08.
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Luno, citado por Tavares? sustenta que direitos humanos constituem “um conjunto de
faculdades e instituicdes que, em cada momento histérico, concretizam as exigéncias da dignidade,
liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos

juridicos em nivel nacional e internacional.”

A importéncia que esse conjunto de valores e normas, denominado ‘direitos humanos’
assume na garantia de uma vida que tenha a insignia da dignidade para todas as pessoas
indistintamente, é incontestavel. Eles constituem uma categoria de direitos inerentes ao ser humano,
independentemente de raga, cor, sexo, lingua, religido, opini&o, condi¢éo social ou nacionalidade, e
tém por finalidade proteger individuos e grupos contra agdes que interferem nas liberdades
fundamentais e na dignidade humana. Em razéo da caracteristica de imanéncia, ndo sé&o estabelecidos
pela legislagdo, mas apenas positivados com o fim precipuo de torna-los oponiveis formalmente contra

acdes que os violem.

Com propriedade, a Organizagdo das Nagdes Unidas, ao enumerar as caracteristicas
fundamentais dos direitos humanos3, ratifica a sua universalidade, afirmando que deverdo ser

aplicados igualitariamente a todas as pessoas.

Todavia, 0 que acontece, na pratica, € que o simples fato de ser ‘humano’, por mais
absurdo que isso possa parecer, ndo se presta por si s6 como suficiente para o0 gozo desses direitos
fundamentais. Mais do que ser ‘humano’ é necessaria ainda uma vinculagdo a um Estado, uma vez que
desde o surgimento do Estado Moderno, é ele quem cria o direito e, da mesma forma, quem garante ao

seu cidadao a possibilidade de gozar ou usufruir esse direito.

Importante salientar que os documentos internacionais de proclamacgéo e positivagao de
direitos humanos nao exigem qualquer espécie de vinculagdo do titular a um Estado, conforme se pode
auferir da redagéo do predmbulo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Séo

José da Costa Rica, celebrada em S&o José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969:

2 André Ramos Tavares. Curso de Direito Constitucional. 2012, p. 507.

3Algumas das caracteristicas mais importantes dos direitos humanos s&o: Os direitos humanos s&o fundados sobre o
respeito pela dignidade e o valor de cada pessoa; Os direitos humanos sio universais, o que quer dizer que siao
aplicados de forma igual e sem discriminagao a todas as pessoas; Os direitos humanos sao inalienaveis, e ninguém
pode ser privado de seus direitos humanos; eles podem ser limitados em situagdes especificas. Por exemplo, o direito a
liberdade pode ser restringido se uma pessoa é considerada culpada de um crime diante de um tribunal e com o devido
processo legal; Os direitos humanos s&o indivisiveis, inter-relacionados e interdependentes, ja que é insuficiente respeitar
alguns direitos humanos e outros n&o. Na pratica, a violagdo de um direito vai afetar o respeito por muitos outros; Todos os
direitos humanos devem, portanto, ser vistos como de igual importancia, sendo igualmente essencial respeitar a dignidade e
o valor de cada pessoa. (http://www.dudh.org.br/definicao/)



Reconhecendo que os direitos essenciais do homem nao derivam do fato de ser ele
nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os
atributos da pessoa humana, razdo por que justificam uma protegao internacional, de
natureza convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos
Estados americanos;

E certo que a protegao absoluta, que constitui a esséncia dos direitos humanos, é o que
caracteriza a desnecessidade de qualquer condicdo para o seu reconhecimento. Dessa forma,
inobstante haja a previsdo nos documentos de protecéo, o que realmente sustenta a desnecessidade

de qualquer exigéncia é justamente o espirito, a esséncia conformadora desses direitos.

Assim, a previsdo € nada mais que o reconhecimento por parte do Direito Internacional de
que os direitos fundamentais do homem nédo decorrem do fato de este pertencer a um determinado
Estado, mas tém assento sobre os atributos da pessoa humana, o que justifica uma protegao
internacional. Ocorre que na realidade o que importa é se existe previsao legal no Estado com o qual a

pessoa possui ligagdo, por meio da cidadania.

Tal quadro € preocupante, pois além de contrério a finalidade dos direitos humanos, é
dissonante do discurso do Direito Internacional que estabelece obrigacdes aos Estados de agirem de
determinadas maneiras ou de se absterem de certos atos, a fim de promover e proteger os direitos
humanos e as liberdades de grupos ou individuos, independentemente de qualquer condic&o, inclusive

de sua nacionalidade.

2 0 SURGIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS E O PARADOXAL FORTALECIMENTO DO ESTADO

As Declaragbes que historicamente iniciam a protecao dos direitos humanos surgiram sob

0 estimulo do lluminismo, a partir dos documentos revolucionarios do século XVIII.

Os documentos norte-americanos Declarationof Independence (1776) e Bill ofRights
(1791), e o francés DéclarationdesDroitsdel’Homme et duCitoyen (1789), exerceram grande influéncia
na redagao da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®. Ainda segundo o Douzinas®: “O impacto
da Declaragéo Francesa, em particular, foi profundo. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
adotada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 1948, seguiu de perto a Declaragdo Francesa,

tanto em esséncia, quanto em forma”.

4Costas Douzinas. O Fim dos Direitos Humanos. 2009.
51d.p. 99.



Os revolucionarios franceses, lastreados nos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade,
além de delinear o que mais tarde serviu de base para a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
também nortearam a luta dos movimentos que reivindicaram reconhecimento de direitos humanos

durante o Século XX.

Os grandes movimentos politicos da nossa era, que apelaram aos direitos humanos ou
naturais, sdo os descendentes dos revolucionarios franceses: eles incluem as campanhas
antiescravidao e de descolonizagao, a luta popular contra 0 comunismo, 0 movimento contra
o apartheid, movimentos de protesto de sufragistas pelos direitos civis, de movimentos
sindicalistas e de trabalhadores as varias resisténcias contra a ocupagdo estrangeira e a
opressao internas.

Piovesan’ destaca que, em termos histdricos, a luta pela defesa dos direitos humanos é
bastante recente. O Direito Internacional dos Direitos Humanos surgiu no pds-guerra, em resposta as
perversidades do nazismo. A partir desse recorte historico, € que se tem inicio a busca pelo

fortalecimento desses direitos, como norteadores éticos da ordem internacional contemporanea.

As duas grandes guerras do século passado levaram a criagdo da Organizagdo das
Nacdes Unidas. Na verdade, a Il Guerra Mundial, que perdurou de 1939 a 1945, vergonhosamente fez
a humanidade presenciar uma total desvalorizagado da pessoa humana, o que justificou a urgéncia na

criagdo da ONU como institui¢do responsavel por defender e fortalecer os direitos humanos.

Desde o seu estabelecimento em 1945 — em meio ao forte lembrete sobre a barbarie da
Segunda Guerra Mundial —, um dos objetivos fundamentais das Nagdes Unidas tem sido promover e
encorajar o0 respeito aos direitos humanos para todos, conforme estipulado na Carta das Nagdes

Unidas.

Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta da ONU, sua fé nos
direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de
direitos entre homens e mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores
condigdes de vida em uma liberdade mais ampla, a Assembleia Geral proclama a presente
Declaragéo Universal dos Diretos Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos os
povos e todas as nagdes?

61d. p. 105.
Flavia Piovesan. Temas de Direitos Humanos. 2014.

®Preambulo da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, 1948.



Além da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos?®, os ideais revolucionarios do Século
XVIII serviram de base para varios outros documentos de defesa dos direitos humanos que se
seguiram a Declaragéo, tais como: Convengdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de
Genocidio (1948), a Convengao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagao Racial (1965), a Convengao sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagao
contra as Mulheres (1979), a Convencéo sobre os Direitos da Crianga (1989) e a Convencéo sobre 0s

Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006), entre outras.

2.1 O Fortalecimento do Estado

Os documentos revolucionarios que inauguraram a modernidade e serviram de base para
a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, também consolidaram e fortaleceram a figura do
Estado. Tal situagéo criou um paradoxo persistente até os dias atuais: na mesma propor¢éo em que 0s
direitos individuais foram estabelecidos, a figura do Estado foi consolidada como detentora da

soberania e do poder de dizer o direito aos seus cidadaos.

Os direitos sdo declarados em nome do ‘homem’ universal; mas o ato de enunciagdo
estabelece o poder de um tipo particular de associagéo politica, a nagdo e seu Estado, para
tornar-se o soberano legislador e, depois, de um ‘homem’ em particular, o cidaddo nacional,
para tornar-se o beneficiario dos direitos. Primeiro, a soberania nacional. As declaragdes
proclamam a universalidade do direito, mas seu efeito imediato é estabelecer o poder
ilimitado do Estado e sua lei. Foi a enunciagéo dos direitos que estabeleceu o direito das
Assembleias Constituintes de legislar. Em um estilo paradoxal, essas declaragbes de
principio universal ‘performam’ a fundagao da soberania local0.

9 Elaborada por representantes de diferentes origens juridicas e culturais de todas as regides do mundo, a Declarago foi
proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris, em 10 de Dezembro de 1948, através da Resolugéo 217
A () da Assembleia Geral como uma norma comum a ser alcangada por todos os povos e nagdes. Ela estabelece, pela
primeira vez, a prote¢do universal dos direitos humanos. Desde sua adogéo, em 1948, a DUDH foi traduzida em mais de
360 idiomas — o documento mais traduzido do mundo — e inspirou as constituigdes de muitos Estados e democracias
recentes. A DUDH, em conjunto com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e seus dois Protocolos Opcionais
(sobre procedimento de queixa e sobre pena de morte) e com o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais e seu Protocolo Opcional, formam a chamada Carta Internacional dos Direitos Humanos. Uma série de tratados
internacionais de direitos humanos e outros instrumentos adotados desde 1945 expandiram o corpo do direito internacional
dos direitos humanos.Disponivel em: http://www.dudh.org.br/declaracao/

'°Costas Douzinas. Op. Cit. p. 114.



http://www.dudh.org.br/declaracao/

Para Agamben,''as declaragdes dos direitos devem ser consideradas como o local em
que se efetua a passagem da soberania régia de origem divina & soberania nacional. De acordo com o
filésofo, elas asseguram a exceptio da vida na nova ordem estatal que devera suceder a queda do
antigo regime. Por meio delas, o ‘sudito’ se transformou em ‘cidaddo’, significando que a partir do
nascimento — isto €, a vida nua natural como tal - torna-se o portador imediato da soberania. A partir
das declaragdes, os principios da natividade e da soberania, antes separados, onde o nascimento dava
lugar somente ao sudito, se unem agorano corpo do ‘sujeito soberano’ para formar o fundamento do

novo Estado-nacgao.

Douzinas reforga esse carater de confusé@o entre homem e cidad&o, entre humanidade e

politica, criado pela Revolugao Francesa:

A natureza publica e politica da Revolugdo é evidente em todos os niveis. Os direitos
pertencem ao ‘homem’ e ao ‘cidadao’, ressaltando uma intima relagdo entre humanidade e
politica; a diferenca entre os direitos naturais do homem e os direitos politicos do cidad&do
nao fica clara; o ‘Ser Supremo’ testemunha apenas e néo legisla ou orienta a Declaragéo,
que é o ato dos representantes do povo agindo como o porta-voz da volontégénérale de
Rousseau. Finalmente, os direitos proclamados ndo eram um fim em si mesmos, mas 0s
meios usados pela Assembleia para reconstruir o Estado?2. (2009, p. 103)

A dificuldade l6gica ou o paradoxo criado pelas declaragdes oriundas daquelas revolugdes
foi justamente o fato de estes documentos terem sido responsaveis pela declaragdo dos direitos do
homem como universais e imanentes, independentes, portanto, de condi¢bes para sua efetivagéo e, de
outro lado, terem sido responsaveis pelo estabelecimento do poder soberano do Estado, como Unica
entidade apta a criar o direito. Dessa forma, o Estado, além de criar o direito endere¢ado ao seu
cidadao, também era o unico responséavel pela protecdo desses direitos. Ou seja, 0 homem, titular de

direitos individuais, so teria possibilidade de reconhecimento desses direitos perante o seu Estado.

Essa necesséria condigdo de cidadania restou tdo arraigada a configuragdo do Estado
que se pode dizer que ele ndo existiria sem a composicdo de seus cidadéos, assim como os cidadaos
néo existem sem o Estado. Assim, como consequéncia dessa relacdo de dependéncia cidadéo-Estado,
para a realizacdo ou efetivacdo dos direitos torna-se necessaria essa vinculagdo. Nesse sentido,
Agamben'® esclarece: “No sistema do Estado-nagdo, os ditos direitos sagrados e inalienaveis do
homem mostram-se desprovidos de qualquer tutela e de qualquer realidade no mesmo instante em que

nao seja possivel configura-los como direitos dos cidaddos de um Estado.”

1Giorgio Agamben. Homo Sacer: O poder soberano e a vida nua I. 2004.
12Costas Douzinas. Op. Cit. p. 103.
BGiorgio Agamben. Op. Cit. p. 133.



Com efeito, a Revolugdo Francesa delineou, por meio do fortalecimento da figura do
Estado, o nacionalismo, o qual, a partir da demarcagéo de fronteiras territoriais, privilegia uma cultura
de exclusdo que afronta fortemente a efetivagdo dos direitos humanos até hoje: a diferenca entre
nacional x n&o nacional, ou cidaddo x ndo cidadao. Acerca da consolidagado do Estado moderno e da

consequente ligagdo do individuo a este Estado, por meio da cidadania, Lucas' escreve:

Com a emergéncia e consolidagdo do Estado-nagdo moderno, a conformacgéo juridica da
cidadania nacional formatou praticamente todas as relagdes entre os individuos e o poder
politico, tornando-se a mais importante referéncia geradora de pertenga e de protegdo dos
direitos do homem por parte do Estado. A cidadania nacional passou a representar a forma
institucional de pertencer a determinada comunidade e o limite de diferenciagdo em rela¢do
aos ndo nacionais, ou mesmo em relagdo aos nacionais de segunda classe, como durante

muito tempo foram considerados os homens n&o proprietarios e as mulheres, por exemplo.

Na medida em que a nacionalidade constitui o fator que permite ao individuo gozar da
protecdo e das garantias que o Estado lhe proporciona, por meio da cidadania, o que acontece aos
outros que ndo sdo nacionais? Bauman,'® ao discorrer sobre pertencimento, semelhancas e diferengas
ilustra ao que este diferente/ndo nacional esta sujeito: “O nacionalismo tranca as portas, arranca as
aldravas e desliga as campainhas, declarando que apenas 0s que estao dentro tém direito de ai estar e
acomodar-se”. Para o Autor, a nacionalidade criaria entre 0s nacionais uma sensacéo de similitude, um
sentimento de conjunto e, consequentemente, uma reacdo de n&o reconhecimento dos que nao
compartilham dessa ‘semelhancga’. E € justamente esse ‘ndo reconhecer’ no outro semelhanga o que

justificaria a sua exclusao.

3 0 HOMEM CIDADAO TITULAR DOS DIREITOS HUMANOS

Como visto, os direitos humanos foram fundamentados a partir da no¢do de cidadania.
Dessa forma, a tao festejada universalidade, desde o principio foi mitigada pela necessidade do vinculo
a um Estado, que Ihe da legitimidade. Assim, formou-se um paradoxo onde os direitos proclamados
como universais, estavam destinados a determinadas pessoas: ao cidaddo homem, branco e
proprietario. Hoje, apds toda trajetoria de fortalecimento dos direitos humanos tragada a partir das
revolugdes francesa e americana, esse rol de destinatarios foi alargado, com a inclus&do de mulheres
(ao menos no Ocidente) e néo proprietarios. Contudo, o ndo-cidadao continua desprotegido, em razéo

da falta de ligagao juridica ao Estado garantidor dos direitos que Ihes s&o sonegados.

14Doglas Cesar Lucas. Direitos Humanos e Interculturalidade: um dialogo entre a igualdade e a diferenga. 2013, p. 98.
15ZygmuntBauman. Modernidade Liquida. 2001, p.221.



Ferrajoli'® ao discorrer acerca de direitos fundamentais e cidadania, afirma que ap6s o
nascimento da ONU e a partir da criagdo de documentos internacionais, os direitos fundamentais nao
estdo limitados ao interior do Estado que os criou, tendo natureza de direitos supraestatais, devendo
ser considerados direitos das pessoas, independente das suas diferentes cidadanias ou

nacionalidades.

N&o obstante o entendimento do jurista italiano, ainda persiste a visdo do Estado como
garantidor de direitos aos seus cidadaos, o que acaba por propiciar aqueles que ndo possuem essa
ligacdo de cidadania, uma situagdo de desprote¢do, de banimento. Sobre a dificuldade de
universalizagao dos direitos humanos, em razéo da forga dos Estados como geradores e garantidores

de direitos, Lucas'” esclarece:

Apesar de reconhecida textualmente, a universalidade dos direitos humanos carece de uma
efetividade também universal, especialmente porque a sua capacidade de gerar obrigagoes
especificamente juridicas permanece atrelada aos limites juridico e politico de atuagdo do
Estado moderno e, portanto, diretamente relacionada aos processos histéricos de formagao

institucional de cada um desses Estados.

Agamben'® explica essa antitese homem x cidaddo a partir da formagéo e consolidagéo
do Estado, afirmando ser impossivel compreender o desenvolvimento e a vocagdo ‘nacional’ e
biopolitica do Estado moderno, se esquecemos que em seu fundamento ndo esta o homem como
sujeito politico livre e consciente, mas a sua vida nua - o0 simples nascimento que, no processo de
passagem de sudito a cidad&o, é investido como tal pelo principio de soberania estatal. A construgao
realizada é aquela de que a partir do nascimento o sujeito torna-se imediatamente nacéo, de modo que
entre os dois termos néo haja residuo algum. Assim, os direitos sé@o atribuidos ao homem, apenas na

medida em que ele € o fundamento imediato do cidad&o.

Para Ferrajoli'?, a distin¢do entre homem e cidad&o proclamada na Declaragéo de Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789, criou uma dupla possibilidade de acesso a diferentes categorias de
direitos — os direitos de personalidade seriam acessiveis as pessoas simplesmente, enquanto os

direitos de cidadania seriam acessiveis apenas aos cidadaos.

"®Luigi Ferrajoli. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. 2011.
7Doglas Cesar Lucas. Op. Cit. p. 96.
18Giorgio Agamben. Op. Cit.

LuigiFerrajoli. Derechos y Garantias: La leydel mas débil. 2010. p. 99.



Enlatradicion juridica se ha mantenidosiempreladistincion entre un status civitatis (o
ciudadania) y um status personae (personalidad o subjetividade juridica). Una
distincionsolemnemente proclamada, em forma dicotdmica, em laDéclarationdesdroits de
I’'homme et ducitoyen de 26 de agosto de 1789, que suprimia cualquierdistincién anterior de
status, conservando unicamente dos: el status de ciudadano, es decir, laciudadania, y el de
personam es decir, lapersonalidad, extentendida a todos los seres humanos. Homme y
citoyen, persona y ciudadano, personalidad y ciudadania formam desde entonces, y en todas
lasconstituciones, incluidala italiana, los dos status subjetivos de los que dependen dos
clases diferentes de derechosfundamentales: losderechos de lapersonalidad, que
corresponden a todos los seres humanos encuanto individuos o personas, y losderechos de
ciudadania, que corresponden em exclusiva a losciudadanos.

Como consequéncia dessa distingdo de status e de direitos (direitos do homem, ou da
‘personalidade’, e direitos do cidaddo, ou ‘de cidadania’), a cidadania, que na origem do Estado
moderno representava um elemento de incluséo e de igualdade, hodiernamente passou a significar um
elemento de excluséo e discriminagdo, na medida em que os paises se fecham aos nédo nacionais ou
néo cidadéos, considerando que estes nao tém direito a residir ou trabalhar em seu territdrio, por ndo
possuirem o elo originario que 0s capacitaria para isso. Assim, 0 movimento de migragéo, que ocorre
atualmente em grande escala no mundo inteiro, acaba por escancarar o problema da falta de
efetividade dos direitos humanos, por meio da discriminagdo dos imigrantes, que séo vistos pelos

Estados e por seus nacionais como intrusos.

Enlacrisis de los Estados y de las comunidades nacionales que caracteriza este fin de siglo,
conectada con fendomenos paralelos como lasmigraciones de masas, los conflitos étnicos y la
distancia cada vez mayor entre Norte y Sur, es preciso reconocer que laciudadaniaya no
es, como em losorigenesdel Estado moderno, um fator de inclusién y de igualdad. Por
el contrario, cabe constatar que la cidadania de nuestros ricos paises representa el
ultimo privilegio de status, elitimofactor de exclusion y discriminacion, el ultimo
residuo premoderno de ladesigualdadpersonal em contraposiciéon a la proclamada
universalidad e igualdad de losderechosfundamentales20.

Para fazer frente a esse problema, assim como defende Ferrajoli, os direitos humanos
devem assumir seu carater supraestatal, uma vez que € de sua esséncia a universalidade,
independentemente de condigdes de cidadania. Todavia, a grande movimentagcdo de pessoas que
buscam em outros paises oportunidades de trabalho ou de reconstrucdo de suas vidas devastadas por
conflitos e desastres ambientais, ndo encontra guarida nos direitos humanos. Atualmente sdo milhares
de refugiados que transitam pelo mundo a procura de uma vida digna, por ndo terem condigdes de
alcancga-la em seu pais de nascimento. O grande questionamento que persegue os estudiosos dos

*°Luigi Ferrajoli. Derechos y Garantias: La leydel mas débil. 2010.



direitos humanos € justamente sobre a capacidade que estes tém de alcangar essas pessoas que

necessitam de prote¢cdo em uma terra em que nao possuem meios de busca-los por meio da cidadania.

Nesse sentido, Agamben?! refere-se ao refugiado como ‘elemento inquietante’ do Estado-
nacao, pois ele rompe a logica das declaragdes na qual o homem destinatario dos direitos é o cidad&o.
Segundo o Autor, a figura do refugiado pde em crise a soberania moderna, expondo a lacuna existente

entre a cidadania e a ‘vida nua’:

Se os refugiados (cujo numero nunca parou de crescer no nosso século [século XX], até
incluir hoje uma porgédo néo desprezivel da humanidade) representam, no ordenamento do
Estado-nagdo moderno, um elemento tdo inquietante, é antes de tudo porque, rompendo a
continuidade entre homem e cidad&o, entre nascimento e nacionalidade, eles pdem em crise
a ficgéo originaria da soberania moderna. Exibindo a luz o residuo entre nascimento e nagéo,
o refugiado faz surgir por um &timo na cena politica aquela vida nua que constitui seu secreto
pressuposto. Neste sentido, ele é verdadeiramente, como sugere Hannah Arendt, ‘0 homem
dos direitos’, a sua primeira e Unica aparigdo real fora da mascara do cidaddo que
constantemente o cobre.

Dessa forma, os direitos humanos ainda devem a humanidade uma resposta a situagéo
de violagdes e desrespeito com que sdo tratados os refugiados e migrantes no mundo todo,
principalmente naqueles paises considerados desenvolvidos e que fecham as suas portas aqueles que

vém de fora de suas fronteiras territoriais.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A dignidade, condigao inerente ao humano, € o que confere, ou deveria conferir, a todos a
titularidade de direitos fundamentais inalienaveis. Infelizmente, forgoso € reconhecer que a simples
positivacao ou previsao desses direitos ndo séo suficientes para evitar a negacéo do valor da pessoa

humana como sujeita de direitos.

Analisando o legado deixado pela Revolugdo Francesa, Douzinas?? afirma que os direitos
humanos foram declarados inaliendveis porque eram independentes dos governos, de fatores
temporais e locais, e expressavam de forma legal os direitos eternos do homem. Mas, ao confundir

homem e cidadao, o novo regime francés acabou por enfraquecer os direitos humanos (ideal precipuo

21Gijorgio Agamben. Op. Cit. p. 138.
*’Costas Douzinas. Op. Cit. p. 114.



dos revolucionarios) na medida em que efetivamente os reservou aos nacionais dos Estados, e aqueles

direitos primeiramente pensados para servirem ao homem passaram a privilegiar apenas o cidadao.

Essa condi¢do de nascimento dos direitos humanos, a qual persiste até os dias atuais,
acaba por formar uma grande lacuna entre a sua existéncia positiva e a sua existéncia real, entre a sua
declaragéo e a sua efetividade. O que fazer para preencher essa lacuna é o grande desafio dos
ativistas dos direitos humanos. Certo é que muito j& se avangou na defesa desses direitos desde a sua
origem, principalmente no que diz respeito a positivagdo por meio de declaragbes e documentos
nacionais e internacionais. Todavia, é justamente na aplicagdo e reconhecimento que estd a sua

caréncia, ¢ a falta de efetividade que assombra os direitos humanos.

Ferrajoli23 defende que a incluséo, por meio da garantia dos mesmos direitos a todos é a
forma de acabar com a violéncia originada pela exclusao, e que a efetiva universalizagdo dos direitos &
0 Unico meio de alcancar a paz, devendo ser estendidas a todos as liberdades de residéncia e de

circulagéo:

Los derechosfundamentales, como ensenalaexperiencia, no caen nunca delcielo, sino que
llegan a afirmarsecuando se haceirresistiblelapresion de quieneshan quedado excluidos ante
laspuertas de losincluidos. Ello significa admitir de forma realista que no existe, a largo plazo,
mas alternativa a las guerras y al terrorismo que laefectivauniversalizacion de aquéllos,
siendo cada vez mas actual e ineludibleel nexo entre derechosfundamentales y paz afirmado
em elpredmbulo de laDeclaracion universal de 1948; y que, por tanto, laprecision de
losexcluidos sobre nuestro mundo privilegiado alcanzara formas de violencia incontrolada, a
menos que nos obliguemos a remover sus causas, quitando a la cidadania su caracter de
status privilegiado y garantizando a todos losmismosderechos, incluidas las liberdades de
residéncia y de circulacion.

Importante lembrar que os direitos humanos, invariavelmente constituem frutos da luta
pelo seu reconhecimento. A luta pela valorizagdo e reconhecimento dos direitos humanos,
independentemente de nacionalidade, condi¢ao social, econdmica e politica, ainda tem um longo

caminho a ser percorrido; contudo, existem conquistas historicas que ndo podem ser esquecidas.

Durante toda a caminhada de construcdo de uma cultura dos direitos humanos,
conquistas significativas foram alcangadas e merecem ser comemoradas: atualmente a protegéo
engloba pessoas que estavam fora do conceito de “humano” do principio, como criangas, mulheres e
pessoas com deficiéncia. Hoje as alegacdes de violagbes podem ser apresentadas aos 6rgdos
internacionais de defesa, por meio de queixas. Além disso, os direitos econdmicos, sociais, culturais,
civis e politicos e o direito ao desenvolvimento sdo reconhecidos como direitos universais e indivisiveis.

Os direitos de lésbicas, gays, bissexuais e transgéneros, de indigenas e das minorias fazem parte da

2Luigi Ferrajoli. Op. Cit. 2010. p. 117-118.



agenda internacional. Ha uma crescente conscientizagdo acerca da necessidade de uma maior
transparéncia e prestagao de contas dos governos. E ha, também, uma preocupagao com os desafios

enfrentados pelos migrantes e suas familias?4.

Todavia, diante de todas essas conquistas, ndo podemos deixar de lembrar do muito que
ainda precisa ser feito, das atrocidades e violagdes que ainda sdo cometidas, uma vez que o
reconhecimento e a previsao de direitos ndo sao suficientes para a sua efetividade. No que concerne
ao desrespeito aos direitos do ndo cidad&o, diante da dicotomia criada pelos movimentos originarios

dos direitos humanos e que continua sendo fomentada pelos sistemas nacionais de direitos, ainda ha

24 A ONU lista em seu site oficial as principais conquistas em termos de Direitos Humanos a partir da criagdo do cargo de
alto comissério para os Direitos Humanos, em 1993: 1 — Os direitos econdmicos, sociais, culturais, civis e politicos e o
direito ao desenvolvimento s&o reconhecidos como direitos universais, indivisiveis e direitos mutuamente fortalecidos de
todos os seres humanos, sem distingdo. A ndo discriminacéo e a igualdade tém sido cada vez mais reafirmadas como
principios fundamentais do direito internacional dos direitos humanos e como elementos essenciais da dignidade humana. 2
— Os direitos humanos tornaram-se fundamentais para o discurso global sobre paz, seguranga e desenvolvimento. 3 —
Novos padrdes de direitos humanos foram construidos com base na Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e
a implementagéo de tratados internacionais sobre os direitos humanos foi significativamente melhorada. 4 - Protecdes
adicionais explicitas no direito internacional agora englobam criangas, mulheres, vitimas de tortura, pessoas com
deficiéncia, instituicbes regionais, entre outros. Onde houver alegacdes de violagdes, os individuos podem apresentar
queixas aos 6rgdos de tratados internacionais de direitos humanos. 5 — Os direitos das mulheres agora sao reconhecidos
como direitos humanos fundamentais. Discriminagdo e atos de violéncia contra as mulheres estdo na vanguarda do
discurso de direitos humanos. 6 — H& um consenso global de que graves violagdes dos direitos humanos nao devem ficar
impunes. As vitimas tém o direito de exigir justiga, inclusive em processos da restauracdo do Estado de Direito apds
conflitos. O Tribunal Penal Internacional traz autores de crimes de guerra e crimes contra a humanidade a justica. 7 — Tem
havido uma mudanca de paradigma no reconhecimento dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia, especialmente
e fundamentalmente, no seu direito de participar efetivamente em todas as esferas da vida nas mesmas condigdes que o0s
demais. 8 — Existe um quadro internacional que reconhece os desafios enfrentados pelos migrantes e suas familias e
garante os seus direitos e os direitos dos imigrantes que ndo possuem documentos. 9 — Os direitos de Iésbicas, gays,
bissexuais e transgéneros foram colocados na agenda internacional. 10 — Os desafios enfrentados pelos povos indigenas e
pelas minorias estdo sendo cada vez mais identificados e abordados pelos mecanismos internacionais de direitos humanos,
especialmente no que diz respeito ao seu direito a néo discriminagdo. 11 — O Conselho de Direitos Humanos, criado em
2006, abordou questdes vitais e sensiveis e a sua Revisdo Periodica Universal, estabelecida no mesmo ano, permitiu que
0s paises avaliassem os registros de direitos humanos uns dos outros, fazendo recomendagdes e prestando assisténcia
para a sua melhoria. 12 — Especialistas e grupos independentes de direitos humanos monitoram e investigam a partir de
uma perspectiva temética ou especifica de cada pais. Eles cobrem todos os direitos em todas as regides, produzindo
relatérios publicos precisos que aumentam a responsabilidade e ajudam no combate & impunidade. 13 - Estados e as
Nagdes Unidas reconhecem o papel fundamental da sociedade civil na promog&o dos direitos humanos. A sociedadecivil
tem estado na vanguarda da promogao e prote¢do dos direitos humanos, identificando problemas e propondo solugdes
inovadoras, pressionando por novas diretrizes, contribuindo para as politicas publicas, dando voz aos que ndo tém poder,
construindo a consciéncia mundial sobre os direitos e liberdades e ajudando na construgdo da mudanca sustentavel. 14 —
Existe uma conscientizagdo intensificada e uma demanda crescente por pessoas em todo o mundo para uma maior
transparéncia e prestagdo de contas do governo e para o direito de participar plenamente na vida publica. 15 — Instituigdes
de direitos humanos tornaram-se mais independentes e competentes e exercem uma poderosa influéncia sobre o governo.
Mais de um terco de todos os paises estabeleceram uma ou mais dessas institui¢des. 16 — O Fundo das Nagdes Unidas
para as Vitimas de Tortura tem ajudado centenas de milhares de vitimas de tortura a reconstruir suas vidas. Da mesma
forma, o Fundo Voluntario das Nagdes Unidas sobre Formas Contemporéneas de Escraviddo, com a sua abordagem unica
voltada para a vitima, tem prestado ajuda humanitaria, legal e financeira através de mais de 500 projetos para os individuos
cujos direitos humanos foram violados. 17 — Vitimas do trafico agora sdo vistas como intituladas a todos os direitos
humanos e ndo mais como criminosas. 18 — Um consenso crescente esta emergindo: as empresas tém responsabilidades
de direitos humanos. 19 — Existem diretrizes para os Estados que apoiam a liberdade de expressdo para definir onde o
discurso constitui uma incitagao direta ao 6dio ou a violéncia. 20 — O organismo da lei internacional dos direitos humanos
continua evoluindo e expandido para tratar de questdes emergentes de direitos humanos, tais como os direitos das pessoas
idosas, o direito a verdade, um ambiente limpo, agua e saneamento e comida. Disponivel em:
http://www.dudh.org.br/conquistas/



muito a caminhar até que a prevaléncia dos direitos humanos triunfe e que a sua titularidade seja

atrelada apenas a condig&o humana.

Precisamos construir um mundo globalizado ndo apenas na economia, mas também no
respeito aos direitos humanos, privilegiando a sua universalidade e desatrelando-os da soberania
estatal vigente nas relagdes internacionais. Precisamos globalizar o respeito ao ser humano,
precisamos globalizar a dignidade humana, sem a criagédo de categorias de pessoas, nas quais
algumas tém mais acesso aos direitos e a dignidade do que outras. Precisamos obedecer ao unico

principio da ‘igual dignidade de todos os seres humanos’, defendido por Delmas-Marty25 (2003).

Desvincular os direitos humanos da cidadania, reconhecendo seu carater supraestatal € o
que defende Ferrajoli?6 para conferir-lhes a universalidade pretendida, a fim de que possam ser vélidos

tanto fora como dentro das fronteiras dos Estados.

Tomar en serio estosderechos significa hoytenerel valor de desvincularlos de la
cidadania como pertencia (a uma comunidad estatal determinada) y de su caracter
estatal. Y desvincularlos de laciudadania significa reconocerel caracter supra-estatal —
em los dos sentidos de su doble garantia constitucional e internacional - y por tanto
tutelarlos no sélo dentro sino tambiénfuera y frente a los Estados, poniendofin a este
granapartheid que excluye de su disfrute a lagranmayoria de género humano
contradiciendosu proclamado universalismo.

Dessa forma, € certo que a nogédo de cidadania e de soberania estatal necessita ser
repensada, de modo a possibilitar uma nova compreenséo do alcance dos direitos humanos, a fim de

que eles sejam validos para todas as pessoas, independentemente de sua origem ou nacionalidade.
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