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RESUMO

Os Direitos Humanos Fundamentais sao, atualmente, o cerne dos sistemas juridi-
cos democrético-constitucionais e do discurso juridico, politico e social utilizados
em resolugdes de conflitos domésticos ou internacionais. A pessoa humana é um
valor que deve ser protegido pela ordem juridica interna de Estados nacionais,
mas também um valor que merece especial protecdo juridica no ambito inter-
nacional. Assim, neste trabalho, realizado por meio de pesquisa bibliogréfica e
documental, que utilizou 0 método histérico-dialético, afirma-se que a diferenga
das expressoes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” néo subsiste. Elas
sdo indteis para expressar a delimitacdo espaco-territorial e injustificveis no con-
texto de mundo globalizado e na perspectiva de um constitucionalismo plural.

Palavras-chave: Direitos Humanos e Fundamentais; moral rights; Direito Constitu-
cional Internacional dos Direitos Humanos.
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Derechos Fundamentales y Derechos Humanos: el estrechamiento de
las fronteras conceptuales y la necesidad de un didlogo
entre la drbita juridica inferna e internacional

RESUMEN

Actualmente los Derechos Humanos Fundamentales son el nicleo tanto de los sistemas
juridicos y las democracias constitucionales, como del discurso juridico, politico y social
utilizado en las resoluciones de conflictos nacionales o internacionales. La persona humana
es un valor que debe ser protegido por el ordenamiento juridico interno de los Estados,
ademas es un valor que merece especial proteccién juridica en el &mbito internacional.
Asi, el articulo es el resultado de una investigacién bibliogréfica y documental en la que se
aplica el método histérico-dialéctico para afirmar que ninguna diferencia subsiste entre las
expresiones “derechos humanos” y “derechos fundamentales”. Distinguir entre estas dos
categorfas resulta inGtil para expresar la delimitacion del espacio territorial e injustificable
en el contexto del mundo globalizado y en la perspectiva de un constitucionalismo plural.

Palabras clave: Derechos Humanos y Fundamentales; moral rights; Derecho Constitucional
Internacional de los Derechos Humanos.

Fundamental Rights and Human Rights: the Narrowing
of the Conceptual Frontiers and the Necessity of a Dialogue
Between the Internal and International Legal Orbit.

ABSTRACT

Nowadays the Fundamental Human Rights are the core of the legal systems and democratic
constitutions, as well as the legal, political and social discourse used in the resolution of
national or international conflicts. The human person is a value that must be protected
by the internal legal ordering of Stated, furthermore, it is a value the deserves special le-
gal protection on the international scale. Thus, this article is the result of documental and
bibliographical research in which the historical-dialectical model is applied for stating that
there is no difference between the expressions “human rights and “fundamental rights”.
Distinguishing these two categories is useless for expressing the circumscription of the
territorial space and unjustifiable in the context of a globalized world and the perspective
of plural constitutionalism.

Keywords: Human and Fundamental Rights; moral rights; Constitutional International Right
of Human Rights.
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INTRODUCAO

Como se sabe, a evolugéo do reconhecimento dos Direitos Humanos e Fundamen-
tais esté voltada, principalmente, a estabelecer os tracos iniciais do longo caminho
percorrido pela luta por reconhecimento, identidade, visibilidade e emancipagao das
pessoas e grupos que passaram e ainda passam por situa¢des de exclusdo de sua
prépria dignidade. Nao é equivocado se afirmar que esses direitos formam, atualmente,
o cerne dos sistemas juridicos democratico-constitucionais e do discurso politico e
social, especialmente utilizados para resolver conflitos internos ao préprio Estado
ou ainda conflitos de cunho internacional. Isso porque a pessoa humana é um valor
a ser protegido pela ordem juridica interna de Estados concretos e determinados,
mas, a0 mesmo tempo, se coloca como um valor supraestatal, merecedor de espe-
cial prote¢do no ambito internacional, a tal ponto de ser reconhecido hoje como um
processo de constitucionalizagdo do Direito Internacional. Essa empreitada nao pode
prescindir de uma anélise histérica, que aproxime as principais construgdes tedricas
contextualizadas a seu tempo com a propria evolugao da ordem estatal e da ordem
juridica que lhe da consisténcia.

Para tratar da evolugdo dos Direitos Humanos e Fundamentais e, por conseguinte,
tentar compreender se a diferenciagdo ainda mantida entre as duas expressdes guarda
sentido, é necessario, desde o inicio, perceber a ideia da existéncia de um fio condutor
que perpassa o surgimento histérico de dimensdes desses direitos antes mesmo de se
delinearem propriamente e com maior clareza como direitos fundamentais positivados,
no final do século XVIII, concomitantemente ao desenvolvimento do constitucionalis-
mo moderno liberal. A ideia de moral rights, conforme Pietro Costa (2014) desenvolveu,
ajuda a entender o fio condutor que enlaga a compreensdo de ambas as expressoes.

E preciso também atentar para a mudanca nos contornos do Estado e da
compreensao de sua prdpria soberania, nos Gltimos tempos, introduzidas pela
perspectiva da globalizacéo nas suas mais variadas dimensées. E necessario voltar a
atengdo igualmente as mudangas na 6rbita juridica interna dos Estados, em especial
a sua Orbita constitucional, promovida pelo que se convencionou chamar de “neo-
constitucionalismo”, “constitucionalismo de direitos” ou “constitucionalismo contem-
poraneo”, que toma como horizonte de sentido da prépria Constituicao os Direitos
Humanos Fundamentais, ao mesmo tempo que se delineia um Direito Constitucional
Internacional dos Direitos Humanos, em muito promovido ou facilitado por meio das

mudangas introduzidas pela globalizagéo.

Nesse sentido, faz-se necessério que se repensem as relacbes entre o Direito
Interno e o Internacional para além das perspectivas monistas ou dualistas. Essas
mudangas anteriormente citadas tém permitido o desenvolvimento e o fortalecimento
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da tomada de consciéncia de que o individuo sé podera estar melhor e mais inte-
gralmente protegido em seus direitos quando as érbitas juridicas internas (dimenséo
constitucional de protecéo aos Direitos Humanos Fundamentais) e internacionais
(sistemas internacionais de protecao aos Direitos Humanos) se harmonizarem em um
dialogo frutifero que tem por objeto comum elevar a dignidade e o respeito a pessoa
humana em niveis universais.

N&o se pode esquecer que o objeto do Direito Internacional dos Direitos Humanos
e 0 objeto do constitucionalismo contemporaneo sao 0s mesmos, ou seja, a protecao
a pessoa humana em sua integralidade. Assim, ao pensar-se na compreensao de
um Direito Constitucional Internacional conforme a ideia de alguns doutrinadores,
aponta-se para a perda crescente de sentido na diferenciagao entre as expressoes.

1. MORAL RIGHTS COMO UM FI0 CONDUTOR PARA COMPREENDER A PROXIMIDADE CONCEITUAL ENTRE
DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

E de grande auxilio o entendimento de Pietro Costa (2014, p. 31) ao estabelecer como
elemento de conexdo entre a atual fase em que se encontram os Direitos Humanos e
os Direitos Fundamentais, e a visdo de ambos como moral rights.

Ao usar a expressao “moral rights”, o autor italiano pretende destacar que ela implica
um reconhecimento de reivindicagdes tidas como legitimas e fundadas, presentes no
discurso publico independentemente do seu reconhecimento ou recepcéo legal. Essas
reivindicagbes eivadas de legitimidade ndo se confundem com o direito natural; antes,
deve-se considerar que este é uma espécie do género moral rights.

Os direitos como moral rights assumem a méaxima pretensao de universalidade e sdo
considerados inerentes ao préprio ser humano e, portanto, absolutos em funcao de
nao cederem ante outros valores. Nesse sentido, esses direitos ou reivindicagbes de
legitimidade estédo intrinsicamente ligados ao individuo e séo, portanto, componentes
indispensaveis da subjetividade.

Para Pietro Costa (2014, p. 33), é possivel voltar-se na histéria até uma figura que
representaria, por meio de seu pensamento, a existéncia dos moral rights. Francisco
de Vitdria, para o historiador italiano, seria, na Espanha de 1500, um dos precursores
da ideia de Direitos Humanos. O tedlogo espanhol argumentava no sentido da exis-
téncia de direitos com caréter universal, mas que nao se reconduziam a um sujeito
individual. O centro de debates na Espanha da época era a legitimidade das guerras
de conquista ou de uma guerra justa (perfodo das grandes navegagdes e conquista
da América, bem como da necessidade de reconhecer o outro, o barbaro, o indio) e
a violagéo ao jus gentium. Assim,
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[nJon sono i soggetti e i loro diritti il punto di Archimede su cui far leva per rappre-
sentare l'ordine: al contrario, € nella cornice di un ordine gerarchico e differenziato che
Vitoria continua a collocare i soggetti. Al contempo pero Vitoria € in grado di guardare
oltre (o “attraverso”) le differenze di potere e di status e affermare che ogni essere umano
viene investito dal Creatore di un potere legittimo di disposizione di sé e delle cose
esterne, di uno ius-dominium che pud essere assunto come il vero e proprio contras-
segno del carattere pienamente “umano” di un essere vivente. Il dominium infatti, per
una lunga tradizione che trova nella scolastica spagnola illuminanti conferme, prima di
essere possesso delle cose esterne, & «dominium super proprios actus et super propria
membray, & diritto di esercitare il pieno controllo sulla propria persona, di difendersi, di
conservare se stesso. Questo dominium ¢, si, un dono di Dio, ma & un dominium naturale,
che spetta a ogni uomo e non € cancellato dal peccato o dall’eresia (Costa, 2014, p. 33).!

Conforme ja afirmado, os Direitos Naturais também se encaixam, a seu tempo,
como uma espécie do género moral rights. Nesse senso, compreende Costa (2014) que,
ainda que esses direitos tenham encontrado em Francisco de Vitéria o seu precursor
inicial, serd por meio do jusnaturalismo que se estabelecera, como matriz tedrica do
moderno discurso de Direitos Humanos (e também dos direitos fundamentais), o
nexo intransponivel entre esses direitos e o sujeito humano, os direitos do homem,
participe da natureza humana.

O discurso jusnaturalista dos idos de 1700 encontra nos contratualistas a sua base
de difusao; o contratualismo que, por sua vez, inaugura o relato politico moderno
encontra no individuo o ponto de partida de sua construgao. Ja com Hobbes, con-
siderado o primeiro contratualista, seré possivel perceber essa trajetéria. Para ele, o
homem primitivo, em sua condicao natural e hipotética, serd marcado pelo egoismo
e pela violéncia, o que justifica a salda dessa condicao pré-social e a passagem, por
meio do contrato hipotético entre os homens, para a vida na sociedade civil, onde
o homem poder4 alcancar a paz e a seguranca. E claro que Hobbes estd, com sua
visdo contratualista, buscando o caminho de uma reconstrucao puramente racional
da origem e do fundamento do Estado, e encontra, na base da sociedade e do poder,
o individuo. Costa (2014) compreende a origem da concepcdo de Direitos Humanos
presente no relato contratualista, que, por sua vez, encontra base nas perspectivas
jusnaturalistas de compreensao da origem da sociedade e dos direitos. E necessério

' "N&o sao os sujeitos e os seus direitos o ponto de Arquimedes, no qual confiar para representar
a ordem: ao contrario, é no quadro de uma ordem hierdrquica e diferenciada que Vitéria continua a
colocar os sujeitos. Ao mesmo tempo, no entanto, Vitéria é capaz de olhar para além (ou “através”)
das diferengas de poder e status e afirmar que todo ser humano € investido pelo Criador de um poder
disposicao legitima de si mesmo e das coisas externas, de um ius-dominium que pode ser assumido
como a verdadeira marca do carater plenamente "Humano” de um ser vivo. De fato o dominium, por uma
longa tradigao que se encontra na Escolédstica Espanhola confirmada pelo iluminismo, antes de ser
posse das coisas externas, é «dominium super proprios actus et super propria membra», é o direito de exercer
o controle pleno sobre sua prépria pessoa, defender, preservar-se. Este dominium é, sim, um dom de
Deus, mas Dominium natural, que respeita a cada homem e nédo é cancelado pelo pecado ou heresia.”
(tradugao nossa).
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demarcar aqui que esta é também a base filoséfica de compreensédo do nascimento e
reconhecimento dos Direitos Fundamentais Positivados e da prépria ideia de consti-
tuicdo compreendida como instrumento de retomada de um antigo e hipotético pacto
social. Nao se pode olvidar que, para alguns doutrinadores, inclusive, Hobbes e sua
teoria contratualista teriam langado as sementes da perspectiva positivista do Direito.

Em outras visdes contratualistas, que fazem parte do relato politico moderno,
encontra-se, vez por outra, na caracterizagdo do estado de natureza, o homem pri-
mitivo como portador de direitos, entre estes, principalmente, o direito a propriedade
privada, a ideia do trabalho assalariado e a naturalizacao do livre acordo de vontades
entre desiguais. Os contratualistas caracterizam o consenso na formagao do Estado, e
a seguranga, na sua funcdo, em especial, de manter o respeito aos contratos. A ordem
instaurada deve ser pensada como uma ordem artificial para que, entdo, possa ser
disponivel e manipulével. Nas palavras de Capella (2002),

Na mitologia politica da modernidade o estado de natureza serve para apresentar
como naturais, portanto, a propriedade privada, o trabalho assalariado (com a acumu-
lagdo privada) e os pactos entre desiguais. Como conseqiiéncia disso também apa-
receréd como natural o mercado capitalista. Sendo naturais, o artificial poder politico
nao estara legitimado para interferir neles. [...] Assim, a nogdo de “estado de natureza”,
que se concebe sempre como uma hipétese teorética ou de razdo para reflexionar
sobre o poder politico, e ndo como um estado histérico empirico concreto, permite
que a razéo legitime as instituigdes bésicas da economia capitalista — propriedade,
trabalho assalariado, acumulacdo e contrato abstrato — antes que o poder politico
ou estatal entre em linha de conta (Capella, 2002, p. 109).

Observe-se que, na perspectiva contratualista, a ordem agora repousa sobre o
sujeito e este, em fungéo das correntes jusnaturalistas, € considerado titular de direitos
imanentes. Na visao contratualista de Locke, explica Pietro Costa (2014, p. 36), todos
os homens, em sua condicdo natural, sdo livres e iguais ou, em outras palavras, sdo
todos (universalmente) livres e proprietarios. Iguais porque proprietarios do préprio
corpo e, em consequéncia, da produgao externa gerada pelo trabalho do homem na
transformacao da matéria. E o trabalho que agrega valor as coisas, é o trabalho que
funda e legitima a propriedade. O corpo concentra sua energia de trabalho em um
bem e, desse modo, separa-o da sua originaria propriedade coletiva e agrega-o a
esfera pessoal do sujeito. Assim,

[€] il corpo che agisce appropriandosi dei beni esterni, ma il corpo & a sua volta
un oggetto in proprieta di un self, il cui elemento caratterizzante € ancora una volta
la ragione. Lantica associazione fra soggettivita, razionalita, autocontrollo e proprieta
¢ presente in Locke come in Tommaso o in Vitoria. Ora pero il nesso fra razionalita
e proprieta produce effetti che investono non solo la sfera del soggetto, ma l'intero
assetto dell’'ordine sociale-naturale (Costa, 2014, p. 37).2

2 “E o corpo que atua apropriando-se de bens externos, mas o corpo por sua vez é um objeto na
propriedade do homem mesmo, cujo elemento caracteristico mais importante é ainda uma vez mais
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O universalismo, na perspectiva de direitos em Locke, é evidente. Todos os ho-
mens séo igualmente livres e proprietarios. A ideia de universalidade dos direitos e a
vinculagao destes com os individuos ganham o discurso politico e juridico da época;
no entanto, a nogéo de universalidade e o postulado da igualdade ndo eliminam a
possibilidade do reconhecimento de diferencas entre os individuos (os que produzem e
0s que nado produzem valor com o seu trabalho — a propriedade vinculada ao mérito do
trabalho produtivo). Assim, todos sdo igualmente titulares de direitos, mas os verdadeiros
sujeitos desses direitos sao estabelecidos culturalmente, pelas caracteristicas de cada
uma das sociedades. Portanto, o universalismo se coaduna com a possibilidade de
reconhecer as diferengas socialmente dominantes. Outra possibilidade de reconheci-
mento das diferencas no axioma da igualdade é em relagao a questéo de género. Para
Costa (2014, p. 44), a expressao “direitos do homem”, cunhada pelos jusnaturalistas,
nao se refere em um sentido genérico a todos, mas precisamente ao homem, género
masculino, ao homem-proprietério. Raga, género, propriedade delimitam a classe ou
o circulo dos sujeitos iguais.

Assim, transcorre a trajetéria dos Direitos Humanos e, a este ponto, néo é
despiciendo lembrar que essa trajetéria também perpassa e até se confunde com a
propria histéria de evolugao da Instituigdo Estatal. Dessa maneira, é possivel afirma-
se que os Direitos Humanos se tornam singular e positivamente reconhecidos como
direitos civis com o advento do Estado liberal de Direito, em fins do século XVIII. Af
repousa, para alguns, o sentido de se falar de Direitos Fundamentais.

A modernidade prépria do “século das luzes” propde a ideia da existéncia de
determinados principios universais e atemporais (moral rights) que o homem acessa
por meio de sua racionalidade. O Direito Natural, de cunho racionalista, pregara a
vinculagdo entre norma e valor, direito e moral. A seu tempo, em fungéo da revolugéo,
os Direitos Naturais se transformarao em Direitos Civis Positivados.

A visdo jusnaturalista de um direito racional e sistémico seréd transposta e
positivada para os cddigos e Constituigdes escritas de tal modo que o fundamen-
to do direito logo deixara de ser buscado na razdo e passara a encontrar-se na vontade
do legislador. As sementes de um legalismo exacerbado comegam a ser plantadas a
partir deste desenvolvimento (Rossi e Gomes, 2014, p. 67).

No entanto, ao contrario do que se poderia esperar, desenvolve-se mais a perspec-
tiva positivista do Direito do que a jusnaturalista. A razao calculista e abstrata substitui
a fé e o misticismo do medievo, e faz com que o poder ganhe uma legitimagéao laica. E

arazdo. A antiga associagao entre a subjetividade, a racionalidade, auto-controle e propriedade esté
presente em Locke como em Tommaso ou em Vitoria. Agora, no entanto, o nexo entre a racionalidade
e propriedade produz efeitos que nao envolvem apenas a esfera do individuo, mas toda a estrutura da
ordem social-natural.” (traducdo nossa)
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a razao, a partir de agora, que fundamenta a liberdade de escolha do individuo. Este
serd o ponto de partida para a construgéo do préprio relato politico moderno com o
desenvolvimento das doutrinas contratualistas, conforme j& mencionado.

Sob a égide dessa segunda faceta do Estado moderno, ou seja, o modelo liberal
de Estado de Direito, surgem, positivados, os primeiros Direitos Fundamentais, como
Direitos Civis. Como se sabe, esses direitos incipientes estao direcionados ao homem
abstrato e isolado, como prerrogativas que cumprem promover de forma contundente
a autonomia individual. Essas prerrogativas de liberdade garantem, na maior parte
das vezes, um espaco de livre decisédo no qual o poder politico nao poderé interferir.
Liberdade religiosa, liberdade de pensamento, de associagao, de circulagéo, de direito
avida, de direito a propriedade sdo o que o constitucionalismo liberal® acabaré por
reconhecer e positivar na sua funcao de garantir a ideia de governo limitado. Quanto
mais limites circunscrevem a agdo do poder politico, 0 mecanismo da separagéo
de poderes, por exemplo, maior a suposta dimenséao da liberdade do homem. Os
direitos individuais, ou de primeira geragcdo/dimensao, assim nasceram e adquiriram
um carater universal, visto que se destinavam, abstratamente, a todos (fruto de uma
perspectiva jusnaturalista de compreenséo de prerrogativas inatas a propria natureza
humana como ja se observou). No entanto, a ideia de universalidade ndo impediu
um exacerbado personalismo na possibilidade da fruicdo desses primeiros direitos.
Era, na realidade concreta, a classe burguesa a Gnica capaz de fruir da maior parte
daquelas prerrogativas.

Néao é possivel esquecer que as revolugdes liberais burguesas se inserem em um
contexto de transformagéo politico-econémica. Com a Revolucao Industrial e suas
consequéncias (transformagdo nos meios de produgao e trabalho), estava-se diante
de uma sociedade moderna na qual o homem é supostamente livre para eleger seus
meios e buscar seu préprio fim. A légica da razao logo se transforma em uma légica
instrumental calculista que acaba por misturar a esfera privada com a econdmica. A
dimensao publica ficard incumbida de resguardar a ordem, a paz social e a seguranga
dos contratos e da propriedade. Assim como os individuos, a economia se autono-
miza, e a politica se transforma em uma légica de gerenciamento dos interesses do
mercado. Nesse contexto, assume fundamental importancia o Direito Privado, espe-
cialmente o Direito Civil, visto que o capitalismo concorrencial entrega, aos sujeitos
da esfera privada, a capacidade e a autonomia para regular as relacdes entre parti-
culares, estabelecendo apenas uma marco juridico geral sob o qual se desenvolverao
> Entende-se aqui por “constitucionalismo liberal” ou também por “constitucionalismo moderno” o

movimento cultural e politico que culminou, em fins do século XVIII, com o advento das constituigoes
escritas, portadoras, por sua, vez, de mecanismos capazes de estabelecer a técnica do governo
limitado (separacdo de poderes, por exemplo) e a consequente garantia dos direitos de liberdade dos

individuos. Nesse sentido, a principal fun¢do das primeiras Constituigdes escritas era a de equilibrar
poder e liberdade, ou seja, estabelecer as regras do jogo politico.
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essas relagdes. A garantia da dimensao patrimonial e a seguranga dos atos de troca,
a liberdade de contratar e a autonomia da vontade sao valores que orientam e deter-
minam a validade e seguranga dos negdcios juridicos e deveres juridicos. No plano
politico, emerge o principio da representacao pela vontade da maioria (democracia
representativa). Os direitos de participagéo politica comegam a ser estabelecidos, e
o principio da soberania popular encontrara abrigo nas primeiras Constituicbes. No
entanto, de acordo com a ideia de que a universalidade de direitos ndo elimina a pos-
sibilidade de estabelecimento de diferengas, os considerados iguais nesse contexto,
como destinatérios dos direitos politicos, sdo os homens — entenda-se homem género
masculino, branco e proprietario. O status politico ativo requer que o individuo possua
determinada renda ou bens para se qualificar como sujeito politico, e as mulheres e
os trabalhadores se encontraréo longe da satisfazer essa qualificagdo. Esclarecedora
as palavras de Pietro Costa (2014),

[l'Ottocento e I'eta dei diritti. La forte presenza dei diritti nell’Europa del “secolo
lungo” & incontestabile, ma mostra al contempo i segni di un’interna divaricazione e
di una singolare fragilita. Da un lato, si moltiplicano le “lotte per i diritti”, ma i moral
rights reclamati faticano non poco a trovare accoglienza negli ordinamenti positivi;
dall’altro lato, la rivendicazione dei diritti riesce a mettere in questione la legittimita
delle discriminazioni esistenti, ma non dispone a proprio supporto di una teoria
coerente e condivisa, che abbia preso il posto dell’'ormai marginale giusnaturalismo. La
stessa eguaglianza, cui le lotte per i diritti fanno appello contando sul fatto che essa
€ un principio costitutivo della modernita giuridica (salvo i diversi gradi di “radicalita”
nella sua attuazione), subisce, a fine secolo, attacchi crescenti: dal darwinismo sociale
ai movimenti nazionalisti, dalle ideologie della razza alle teorie dello Stato-potenza, si
moltiplicano le prospettive convergenti nel presentare I'eguaglianza come un vecchio
arnese ideologico, che occorre ridimensionare per valorizzare la gerarchia, la disciplina
sociale, I'espansionismo della nazione (p. 63)*.

Apenas na segunda metade do século XIX, os trabalhadores tomam consciéncia,
em fungado das correntes socialistas, da sua situagao de exclusdo politica e social.

4 "0 Oitocentos (século XIX) é a idade dos direitos. A forte presenca dos direitos na Europa do “século
longo” é incontestével, mas, concomitantemente, mostra os sinais de uma lacuna interior e de uma
fragilidade singular. De um lado, multiplicam-se as lutas por direitos, mas os moral rights reclamados
lutam n&o apenas para encontrar acolhimento no direito positivo; de outro lado, as reivindicagcdes
de direitos conseguem colocar em questédo a legitimidade das discriminagdes existentes, mas nao
contam com um suporte tedrico coerente préprio e compartilhado como havia sido o caso do agora
marginal jusnaturalismo. A mesma igualdade, cuja as lutas por direitos fizeram apelo, tomando em
conta que este é um principio constitutivo da modernidade juridica (exceto pelos diferentes graus de
‘radicalismo’ em sua aplicagao) sofre, em fim de século, um aumento crescente: do darwinismo social
aos movimentos nacionalistas, das ideologias racistas as teorias do Estado-poténcia, multiplicam-se
as perspectivas convergentes em mostrar a igualdade como um velho instrumento ideolégico que
deve ser redimensionado para valorizar a hierarquia, a disciplina social e o expansionismo da nacéo”.
(tradugao nossa)
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Com a Primeira Grande Guerra e o agravamento, que dela decorre, da chamada
“questdo social” (exploracdo humana reproduzida socialmente com o consequente
aprofundamento dos niveis de miséria, exclusao e desigualdades concretas), o capi-
talismo deixa de ser concorrencial e passa a organizar-se. A Primeira Guerra marca o
fim do capitalismo concorrencial e o inicio do fim da infrarrepresentagao politica das
classes trabalhadoras e das mulheres. O préprio constitucionalismo (agora sob uma
perspectiva mais marcadamente social) se verd obrigado a readaptar-se no sentido
de encontrar novos caminhos para tentar sanar algumas das patologias geradas pela
prépria modernidade. Esses novos rumos do constitucionalismo implicaram, espe-
cialmente no periodo de entreguerras, a reformulagédo do principio representativo
para acabar com o voto censitério e alcar, finalmente, a esfera politica, no circuito da
representacdo, uma classe (os proletérios) e o sexo feminino, alargando o consenso
constitucional para além da burguesia. O signo do século XX conhecerd uma trans-
formagéo paulatina no modelo de Estado liberal que vai, pouco a pouco, assumindo
uma faceta mais voltada ao social e, portanto, a realizacdo do valor igualdade material.

Serd com o advento da Segunda Grande Guerra, no entanto, que os Direitos
Humanos desenvolvidos até entdo, mas ja sem brilho e énfase do inicio, voltam a
ganhar centralidade e especial importéncia; contudo, essa redescoberta de direitos
néo foi facil nem imediatamente assimilada. Serd apenas em 1945, na Conferéncia de
Sé&o Francisco, que a Carta das Nagdes Unidas em seu artigo 55, utilizaré a catego-
ria Direitos Humanos, e assim essa categoria entraréd oficialmente na pauta politica
mundial. Segundo Costa, os Direitos Humanos encontrardo a sua consagracdo de-
finitiva no Julgamento de Nuremberg (e de Téquio) e na Declaracdo da Organizacdo
das Nagbes Unidas (ONU) de 1948. Esses dois eventos possuiram uma enorme forga
simbdlica para afirmar a categoria Direitos Humanos, sendo os primeiros a mencionar
e prever os crimes contra a humanidade. A prépria ideia de humanidade estabelece
a protecao a esses direitos agora tanto no ambito interno como no internacional. No
p6s-Segunda Guerra, a onipoténcia do Estado e do seu soberano estard em baixa e
agora vinculada ao respeito a uma drbita internacional que passa a gravitar em torno
da protegao aos Direitos Humanos.

O Estado passa a ser o instrumento para a realizagao dos Direitos Humanos, e
estes se tornam a base sobre a qual se assenta a convivéncia humana. Os direitos

> Carta das Nagoes Unidas, artigo 55. "Com o fim de criar condi¢des de estabilidade e bem-estar, necessérias
as relacoes pacificas e amistosas entre as Nagoes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de
direitos e da autodeterminacdo dos povos, as Nagdes Unidas favorecerdo: a) niveis mais altos de vida,
trabalho efetivo e condicdes de progresso e desenvolvimento econdmico e social; b) a solugao dos
problemas internacionais econémicos, sociais, sanitérios e conexos; a cooperagao internacional, de
caréter cultural e educacional; e ¢) o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido” (Carta das Nagdes Unidas,
1945).
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passam a ocupar o centro de atengao da ordem juridica e politica. Ocorre um de-
clinio na teoria juridica, da perspectiva positivista do direito acusada de chancelar
(em funcéo da difusdo de um legalismo extremado) os horrores da guerra. A atengéo
volta-se agora para 0s organismos transnacionais e para a orbita internacional. O ho-
mem portador de direitos ndo apenas civis de liberdade e propriedade, mas também
politicos e sociais, aparece como sujeito de direitos perante a érbita internacional na
qual, anteriormente, sé os Estados eram visiveis.

Assim, nesse contexto, singulariza-se a preocupagao internacional com a criagao
de organismos e instrumentos de protecao aos Direitos Humanos. Nao é demais rel-
embrar a criagdo da ONU e a Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948, bem
como as demais convengdes e tratados internacionais sobre Direitos Humanos que
se seguiram e foram ratificados por boa parte dos Estados Soberanos. Nas palavras
de Portales e Rafael (2010),

leln términos general, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos forma
parte de un consenso normativo internacional que pretendia redisefnar y reorganizar
las relaciones internacionales tras la Segunda Guerra Mundial. Un impulso y desarrollo
juridico ejemplar que incluye la Convencién sobre el Genocidio de 1948, la Convencién
de Ginebra de 1949, la Convencidn Internacional sobre el estatuto del refugiado de 1951.
La Declaracién Universal de derechos humanos otorgd a los individuos un reconoci-
miento juridico internacional donde se les garantizaba, independientemente cual fuese
su raza, religién, género o edad, unos derechos que podian ejercer contra cualquier
accién gubernamental, politica o leyes estatales injustas o costumbres opresivas (p. 19).

Diante desse breve relato histérico do desenvolvimento dos Direitos Huma-
nos e Fundamentais e do fio condutor dessa compreensédo, os chamados “moral
rights”, é possivel afirmar que as duas expressdes encontram uma base comum e
que, conforme seré desenvolvido no préximo tépico, a diferenca entre as expressoes
resida essencialmente na delimitagdo espago-territorial que os separaria, ou seja, 0s
Direitos Fundamentais vistos como prerrogativas reconhecidas pela ordem juridica
interna de um Estado determinado e, por sua vez, os Direitos Humanos vinculados
as prerrogativas que sao reconhecidas pela 6rbita juridica internacional.

2. DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS E A DIMINUICAO DAS SUAS FRONTEIRAS
CONCEITUAIS NO MUNDO GLOBALIZADO

Conforme se depreende da secdo anterior, existe uma origem comum entre as ex-
pressoes “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, cujas fronteiras conceituais
sempre estiveram muito préximas. Como se sabe, os Direitos Humanos tém sido uma
das principais reflexdes das mais variadas esferas do saber. Ao tema, dedicam-se
tanto o Direito quanto a Filosofia, a Sociologia, entre tantas outras ciéncias. Assim,
a trajetdria de seu reconhecimento e compreensao ja foi tracada pelos mais variados
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doutrinadores, bem como o seu fundamento tem sido motivo de discussoes acadé-
micas até os dias atuais. A expressao “direitos humanos” em contraposigéo a “direitos
fundamentais” se baseia, em tltima anélise, no fundamento tomado em consideracéo
para compreender a concepcao utilizada.

Nesse sentido, para a doutrina, os Direitos Fundamentais constituem uma das
grandes categorias politicas e juridicas nascida, de forma mais singular, com o despertar
da Modernidade, a medida que os fundamentos de ordem teocratica e teocéntrica
perdem o sentido na construcdo mais sélida das nogbes de poder e suas respectivas
justificativas, dando lugar as fundamentagdes antropocéntricas que se incumbem
da renovacao do papel do individuo na sociedade. E por meio do desenvolvimento da
instituigao politica e juridica do Estado (Estado-nacéo, territorializado), em seus varios
modelos, que o reconhecimento do homem como sujeito de direitos se estabelece e
se aperfeicoa. De inicio, o sudito cede lugar ao cidadao; o individuo completamente
submetido a estrutura de poder estatal daré espago ao individuo abstrato, portador
de prerrogativas que podem ser exercidas inclusive contra a ingeréncia, agora indevida,
do poder do Estado.

Assim, quando se utiliza a expresséo “direitos fundamentais”, a referéncia toma-
da para a sua composicao implica um conjunto de prerrogativas, reconhecidas pela
ordem juridica e constitucional de um Estado concreto e determinado, voltadas para
o reconhecimento e protecdo das dimensodes de liberdade, igualdade e dignidade
humanas. A ideia de que a expressédo “direitos fundamentais” esteja vinculada a uma
protecao e reconhecimento por normas positivadas e, portanto, delimitada espacgo-
territorialmente tem origem na Franga, no fim do século XVII. Para Perez Lufio (1991, p.
10), a expressao foi fruto do movimento politico e cultural que culminou na Revolugao
Francesa e, consequentemente, na Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789. Segundo o autor, a expressao ganha especial relevo na Alemanha, que, sob
o titulo de Grundrechte, passa a associé-la a um sistema de regulagao das relagoes
entre o Estado e o individuo, que compora a ordem juridica fundamental do Estado;
nesse sentido, a Grundgesetz de Bonn de 1949. Sob essa perspectiva, os Direitos
Fundamentais elencam normativamente os principios que definem a concepgéo
de mundo e informam as opgdes éticas e morais de um determinado ordenamento
juridico-constitucional.

Ja 0 uso da expresséo “direitos humanos” implicaria a mesma esséncia, ou seja,
os Direitos Humanos também importariam em um conjunto de prerrogativas voltadas
para o reconhecimento e protecdo da liberdade, igualdade e dignidade humanas, mas
que ultrapassam o limite espacial de reconhecimento e protecdo pela ordem juridica
interna de um Estado determinado, alcangando uma dimensao de protegéo interna-
cional. Segundo o entendimento de Perez Lufio (1991),
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[L]os derechos humanos aparecen como un conjunto de facultades e instituciones
que, en cada momento histérico concretan las exigencias de la dignidad, la libertad
y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional (p. 28).

Para o autor, os valores igualdade, liberdade e dignidade humanas formam o eixo
principal das reivindicagbes dos Direitos Humanos que foram estabelecidas ao longo
de seu evoluir histdrico, isto é, a conquista de um conjunto de faculdades e institui¢des
destinadas a realiza-los. Inclusive, a construgéo doutrinaria mais recente j& consolidou
a compreensao de que a liberdade reconhecida e garantida pelas ordens juridicas e
politicas dos Estados contemporaneos deve ser promovida e realizada concretamente
ndo apenas pelo individuo, mas também pelos poderes publicos na compreensao
de que nao é possivel a sua realizacdo sem condigdes materiais concretas de vida
digna, exigindo, entdo, pressupostos econdmicos e sociais para a sua concregao.
Nesse diapasao, ndo resta davida, contemporaneamente, de que o reconhecimento
e a protegdo apenas das prerrogativas inerentes a liberdade do homem, o que se
costuma classificar (ndo sem criticas pertinentes) como direitos de primeira geragdo/
dimenséo, sdo insuficientes para a tentativa de se garantir uma existéncia digna, visto
que o uso das prerrogativas de liberdade pressupde condigdes de acesso igualitério
aos bens mais basicos da vida, ou seja, condigdes minimas de exercicio das prerro-
gativas de igualdade (direito a satde basica, & educacdo fundamental etc.); nessa
perspectiva, a reciproca se faz verdadeira, isto €, ndo bastam apenas reconhecimento
de prerrogativas e instituicoes no sentido da realizagdo do valor igualdade (igualdade
material) se ndo se instrumentalizam, ao mesmo tempo, as prerrogativas de prote¢éo
a liberdade. N&o por outro motivo a Declaragcdo e Programa de Acao de Viena (1993)
consagra as caracterfsticas de indivisibilidade, interdependéncia e inter-relagao dos
direitos. Percebe-se, assim, que direitos de liberdade e de igualdade se requerem
reciprocamente, mas tensionam entre si, uma vez que, quanto mais se estendem
as prerrogativas de liberdade, mais se restringirdo as de igualdade e, quanto mais
avangam e se concretizam as prerrogativas de igualdade, mais se fazem necessérias
restricoes as liberdades individuais e coletivas. Assim, liberdade e igualdade operam
uma relagdo que produz uma tenséao produtiva, especialmente na realizagéo do valor
dignidade humana.

N&o obstante os tragos que delineiam a diferenga conceitual entre as expressoes
“direitos fundamentais” e “direitos humanos”, é possivel apontar, no mundo con-
temporéneo, uma tendéncia ao estreitamento conceitual & medida que as fronteiras
entre as duas expressoes parece perder significado. Especialmente quando se per-
cebe o desenvolvimento de uma &érbita protetiva internacional em um contexto no
qual a ultrapassagem da ideia de Estado-nagéo se fortalece em fungao do fenémeno
da globalizacao.
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21. Aalteracdo nos contornos do Estado e o fortalecimento da érbita internacional protetiva aos direitos humanos
no contexto da globalizacdo

O Estado moderno nasce, como se sabe, com a ascensdo dos Estados nacionais
absolutistas no contexto dos séculos XV e XVI, em fungéo do delineamento do conceito
de soberania vinculado a ideia de poder absoluto que o monarca exerce no territério
que ele mesmo passa a delimitar. Este sempre foi um conceito polémico no sentido de
sua exata extensao, ndo obstante marcou a retomada da nocdo de unidade atribuida
ao Estado territorializado, apds o longo periodo de descentralizacdo politica, muito
préprio a Idade Média. No Estado moderno do século XIX (Estado liberal de Direito),
a soberania vai adquirindo contornos mais democréticos, consequéncia do relato
politico moderno dos contratualistas, visto que a legitimagao e a origem do poder
passam a ser teorizadas a partir do individuo.

Nesse contexto, em que a nogéo de soberania é reconduzida ao Estado como
independéncia em relacdo a ordem internacional, é possivel reconhecer o Estado
conformado como uma sistema juridico fechado e autossuficiente em uma perspectiva
dualista de compreenséo do relacionamento e da existéncia das ordens internas e in-
ternacional, teoria capitaneada a época por Heinrich Triepel. No século XX, no entanto,
prevalecera a perspectiva monista desenvolvida por Kelsen e Verdross. Nesse sentido,
aponta-se para a unidade do Direito Interno e Internacional com a prevaléncia deste
Gltimo. Em outras palavras, o Direito Internacional vincula os Estados pelo principio
pacta sunt servanda e, assim, exerce uma fungéo de coordenacéo, subordinando aos seus
dispositivos os ordenamentos juridicos internos estatais. Esse entendimento ja exige
por si uma compreenséo remodelada do conceito de “soberania estatal”. A compre-
ensao da incorporacdo automatica das normas internacionais ao Direito Interno do
Estado leva ao entendimento de que este, uma vez que tenha normatizagdo contraria
aos dispositivos internacionais, poderé incorrer em responsabilidade internacional.
No desenvolvimento desse raciocinio, explica Nogueira Alcaléd (2000) a existéncia de
uma renovada tendéncia atual ao monismo.

Asuvez, hay una tendencia generalizada en el derecho constitucional comparado a
admitir la incorporacién automatica de las normas internacionales en su orden interno,
salvo casos minoritarios en el &mbito latinoamericano y europeo, lo que se hace mas
excepcional alin en el &mbito de los derechos esenciales o derechos humanos (p. 227).

Nesse sentido, a perspectiva da globalizacdo, embora tenha trazido uma profunda
transformacao na identidade do Estado, em especial no que toca a ideia do Estado
moderno nacional e territorializado, em funcao do esvaziamento ainda maior da ideia
de soberania, para além de seus efeitos nefastos no agravamento das desigualdades
e da exclusao, trouxe uma dimensao que aponta para o reforco da necessidade de se
reconhecer e resguardar direitos humanos na dimensao protetiva internacional em
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harmonia com as dimensdes protetivas nacionais, isto é, a aproximagao cada vez maior
entre as Orbitas juridicas internas (especialmente na dimensao constitucional) e as
Orbitas protetivas internacionais (o desenvolvimento dos diversos sistemas protetivos
dos Direitos Humanos), desaguando no que se chama hoje de “Direito Internacio-
nal dos Direitos Humanos”.

Assim, ja hd mais de trés décadas, o mundo vivencia um momento de grandes
transformagdes econdmicas, culturais, sociais e politicas. O fendmeno da globalizacdo
em todos 0s seus aspectos, mas principalmente no seu aspecto econdmico, acom-
panhado pela adogéo, na maioria dos pafses, de politicas neoliberais, tem trazido
grandes alteracdes nos contornos do Estado e nas relagdes de trabalho e de produ-
céo, apenas para citar alguns setores. Isso também gera a necessidade de transfor-
magao e reagdo a perversa e revitalizada l6gica da hegemonia do mercado ou soberania
do capital financeiro.

Conforme constantemente reafirmado, a partir da segunda crise internacional
do petrdleo em 1979, as recessOes sucessivas, o aumento do déficit fiscal e do ni-
vel de desemprego, o esgotamento das politicas sociais tradicionais e a perda da
competitividade internacional induzem a uma crise global do Estado de bem-estar.
Com impulso de politicas publicas dos mais diversos cunhos ideoldgicos, o Estado
passa por uma crise que leva a um profundo questionamento das suas estruturas.
Privatizagdo e desregulamentagdo passam a ser, como bem observa Zuleta Puceiro
(1996), “aspectos centrais de uma mudanga global que envolve governos, ideologias
e estilos de gestdo administrativa com relativa autonomia em fungdo das condi¢oes
concretas de cada pais” (p. 105).

A crise do Estado intervencionista e assistencial, a partir da década de 1970,
produz, em 20 anos, um mundo completamente transformado. Compde essa grande
transformagao, na visdo de Capella, uma mundializagéo “desigual” das relagdes sociais
e uma nova revolugao industrial, a terceira. Esta consiste no emprego de novos mate-
riais de origem quimica ou bioquimica, na introdugéo generalizada da informatica na
produgao e no consumo privado, e na adogao de novas formas de desenvolvimento do
processo econdmico. Comenta o autor de Fruto Proibido, em relacdo a mundializagao:

[Lla mundializacién es ya un hecho; se ha materializado en muy pocos afios. Deja
de haber fronteras para los flujos financieros, de bienes y de servicios, y estos flujos
son incesantes. Se establece también la globalizacién de las comunicaciones, tanto
en el sentido de la circulacién mundial de los contenidos de conciencia como, mas
bésicamente, en el de la eliminacién de reductos inmunes a la accién social externa.
La mundializacién, significa ante todo interdependencia. La accién social se entrelaza
globalmente y las consecuencias de la intervencién humana resultan crecientemente
distantes y laberinticas. La mundializacién impone una nueva estructuracién del
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espacio y de las distancias, por una parte, y del tiempo, por otra. Ciertos procesos
son ahora, paradéjicamente, simultaneos en todos los rincones del planeta: en todos
producen efectos a la vez.

La mundializacién es “deforme”, o desigual; no uniforme. El "sistema-mundo”
—por emplear una expresién de I. Wallerstein— tiene un "nicleo” tripolar en el "norte”,
constituido por Japdn, la Unién Europea y los Estados Unidos, y un “sur” o periferia
de paises escasamente desarrollados. Se ha creado una nueva bipolaridad. El “norte”
cuenta con un entorno semiperiférico que intenta aproximarse a su nivel de desarrollo,
y la periferia del "sur” es lo que se ha llamado a veces un “escenario externo”: paises
no solo de miseria sino de miseria atroz y en aumento (Capella, 2002 p. 240).

Nesse sentido, a ideia de globalizagdo pressupde a existéncia de uma economia
sem fronteiras. Foi, na década de 1980, que o fendmeno da globalizacdo comegou a
ser mais singularmente tratado por sociélogos, cientistas politicos, fildésofos e juristas.
As transformagbes ocorridas nessa época séo muito visiveis, uma nova ordem mundial
se estabelece, e os Estados mostram-se, como bem observa Arnaud (1999), cada vez
menos capazes de controlar suas economias e suas moedas. A ideia de soberania,
prépria do Estado moderno territorializado, esvazia-se paulatinamente em um cenario
no qual prevalece a ideia de interdependéncia e no qual aparecem novos soberanos
privados supraestatais.

André-Jean Arnaud (1999, p. 12), destacando a dimensao positiva da globalizacao,
entende que a palavra “globalizagdo” é portadora de um significado préprio. O seu
sentido comum é que ela representa a ideia de uma tomada de consciéncia de que a
maioria dos problemas deste comeco de século ndo mais podem ser tratados apenas
pelos Estados, singularmente considerados, sem passar pela referéncia a vinculos que
unem diferentes partes do mundo. Isso se evidencia em questdes tocantes ao clima,
ao meio ambiente, as comunicagdes em geral, as transformagdes no campo financeiro
e econdmico e, especialmente, ao campo dos Direitos Humanos.

Assim, Arnaud (1999) afirma ser possivel falar em globalizagdo quando certas
condicdes sé&o preenchidas.

— Uma mudanga nos modelos de produgao. Observa-se um deslocamento
da atividade econémica, que facilita as transferéncias de uma parte das
operagdes de trabalho de um pafs para o outro, contribuindo para a
emergéncia de uma nova divisao do trabalho.

— O desenvolvimento de mercados de capitais ligados fora do ambito das
nagdes. Um fluxo livre de investimentos ocorre sem que as fronteiras
sejam levadas em conta.
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— Uma expansdo crescente das multinacionais. Capazes de fazer explodir
sua produgao gracas a existéncia das duas condicdes anteriores, o poder
de transacéo e de barganha das empresas multinacionais esté reforcado
no nivel de uma economia que se tornou planetéria.

— A importancia crescente dos acordos comerciais entre nagdes que
formam blocos econémicos regionais de primeira importancia. |..)

— Um ajuste estrutural passando pela privatizagcdo e pela redugao do papel
do Estado. Pressbes sao exercidas para o desenvolvimento das insti-
tuicbes de mercado, em detrimento das protecdes nacionais. As préprias
estruturas juridicas séo afetadas e adaptadas a interagdo econdmica.

— A hegemonia dos conceitos neoliberais, em matéria de relagcdes econd-
micas. Mercado privatizado, livre mercado internacional, desregulacéo,
desengajamento do Estado, foram as palavras de ordem do reaganismo
e do tatcherismo. Elas estao invadindo progressivamente todos os
continentes.

— Uma tendéncia generalizada, em todo o mundo a democratizagao, a
protecao dos direitos humanos, a um renovado interesse pelo Estado
de direito. O vinculo politico com o que precede, esté na preferéncia das
economias liberais por Estados ndo-dirigistas, que se preocupam em
desenvolver constituigdes e corpos de direito que assegurem o respeito
da democracia e dos direitos humanos, e reforcem o poder dos juizes.

— O aparecimento de atores supranacionais e transnacionais promoven-
do esta democracia e esta protecdo aos direitos humanos. Nunca as
Organizagbes nao Governamentais foram téo fortes. [...] (pp. 13-14, grifo
Nnosso)

No mesmo sentido, Haberle (2006) reconhece os préstimos positivos da globali-
zagao em relagdo ao avango de um constitucionalismo em escala universal.

A "globalizagdo” desempenha aqui, por uma vez, o seu papel positivo, por mais
elevados que possam ser, quanto ao resto, 0s seus custos e perigos (p. ex., a nivelagao
da multiplicidade cultural por for¢a dos mercados mundiais). Ela transporta os direitos
fundamentais, a rule of law, a democracia e a separagao dos poderes, e também os
standards sociais. A visao do mundo do Estado constitucional, por que se perguntava
em 1997, torna-se constitucional (p. 18).

Nota-se que o desenvolvimento da globalizacdo, apesar dos mais variados efei-
tos que aprofundaram e aprofundam as desigualdades em nivel mundial, em uma
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dimensao positiva, colaborou também para um afrouxamento das fronteiras que, se
acredita, ainda separam as expressoes “direitos fundamentais” e “direitos humanos”.
Especialmente, se considerarmos que hoje, mais do que antes, a pessoa nao esta
suficientemente protegida apenas a partir da ordem juridica interna constitucional,
por mais que o constitucionalismo contemporaneo tenha avangado no sentido de se
tornar um constitucionalismo de direitos, em uma perspectiva emancipatéria de se
compreender as Constituicbes, em sua maioria, vinculadas ao respeito do principio
da dignidade da pessoa humana. Como ja dito, desde o fim da Segunda Grande
Guerra e especialmente no contexto atual, mediante também os efeitos negativos da
globalizagdo, a submissdo dos Estados as ordens protetivas internacionais, seja na
dimensao de protecéo universal, seja regional, nunca foi tao necesséria.

3. A CON§TITUCIONALI;A,CJO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E A NECESSIDADE
DE DIALOGO HARMONICO ENTRE 0S SISTEMAS PROTETIVOS NACIONAIS, REGIONAIS E GLOBAIS

A necessidade de uma nova mentalidade na compreenséo das relagdes entre as
dimensdes protetivas internas e internacionais, quando se trata de Direitos Humanos,
ja ha muito vem sendo propalada pela doutrina pertinente. Antonio Cangado Trin-
dade, em texto especifico sobre o tema, da relevo as necessidades de interagao das
ordens juridicas internas e internacionais nos mais variados aspectos, especialmente
no que toca a protecao de direitos nas duas érbitas, visto que os tratados de Direitos
Humanos se inspiram em valores comuns superiores de prote¢ao a pessoa e garantias
coletivas que regulamentam interesses reciprocos entre os Estados-partes, sendo
aplicados por estes. Nesse sentido, para o autor, o Direito Internacional e o Direito
Interno encontram-se em constante interagdo para o alcance de um fim comum de
protecédo e salvaguarda dos direitos do ser humano, sendo que, em caso de conflito
entre as normas envolvidas, a melhor solugdo propugnaria na aplicagdo daquela mais
benéfica a pessoa, seja ela norma de Direito Interno, seja de Direito Internacional.
Assim, esclarece que

[o]s tratados de direitos humanos sdo dotados de especificidade prépria e requerem
uma interpretacdo guiada pelos valores comuns superiores que abrigam e em que se
inspiram, no que se diferenciam dos tratados cléssicos que se limitam a regulamentar
os interesses reciprocos entre as Partes. O carater especial dos tratados de direitos
humanos acarreta consequéncias juridicas nos planos tanto do direito internacional
quanto do direito publico interno. Os tratados de direitos humanos partem das
premissas da anterioridade dos direitos que precedem a toda organizacdo politica e
social (inerentes que s&o ao ser humano) e de que a agao de protecdo de tais direitos
nao se esgota —nao pode se esgotar— na agdo do Estado. A nogao de garantia
coletiva é subjacente a aplicagdo dos tratados de direitos humanos, e o cumprimento
das obrigag¢des internacionais de protegao requer o concurso dos 6rgéos internos dos
Estados, chamados que sdo a aplicar as normas internacionais (Trindade, 2000, p. 49).
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O fenémeno da constitucionalizagdo do Direito Internacional é reconhecido e
defendido por autores que compreendem a existéncia de uma ordem constitucional in-
ternacional que seria formada de uma comunidade internacional, de um sistema inter-
nacional de valores e estruturas para a sua aplicacdo, na qual o sistema da Carta da
ONU (decisivo na formacao de uma comunidade internacional) ndo desempenharia,
no entanto, como querem alguns, o papel de constituicdo, por nao compreender toda
a comunidade internacional, que vai além dos Estados. Nao obstante, essa ordem
internacional emergente se caracterizaria pela hierarquizagéo crescente. Assim afirma
Otévio Cangado Trindade (2008) que

[ujm sistema internacional de valores, composto por normas de forte contetdo
ético, tem adquirido posigao hierarquica superior por meio da prética dos Estados.
Nesse processo, a Carta da ONU desempenha papel fundamental, porquanto seus
artigos 1°(3), 55, 56, 62 e 68 foram a base para a negociagéo e a adogdo de normas de
direitos humanos posteriormente elevadas ao ntcleo desse sistema de valores (p. 11).

A prépria responsabilidade internacional do Estado se estabelece também sob a
nogao de hierarquia das obrigacdes contraidas.

Assim, a existéncia de um compartilhamento de valores éticos comuns e a preva-
|éncia protetiva dos Direitos Humanos possibilita a compreensdo de que ocorre uma
constitucionalizagao do Direito Internacional a medida que se fortalece um projeto
ou concepgao de bem para uma sociedade mundial. Note-se que essa concepgdo
de bem ndo necessita ser universalmente aceita, pois se parte da ideia do préprio
constitucionalismo contemporéneo, no qual prevalece a concepgao de pluralidade de
bens, o pluralismo aceito como um valor das democracias constitucionais (vale lem-
brar a perspectiva pluralista desenvolvida pelo constitucionalismo latino-americano,
inclusive na compreenséo de um Estado pluriétnico e plurinacional). Nesse sentido,
Otavio Cangado Trindade (2008) esclarece que

[o] que se assemelha ao atual debate sobre a constitucionalizagdo do direito
internacional é o ideal a que almejavam, a ser atingido pela constituigdo: a eunomia,
entendida como a boa ordem da coletividade mediante a resolugdo pacifica das
controvérsias. Quiga se possa, a partir desse ideal, concluir que a principal norma
constitucional do direito internacional é a proibicdo da ameaca ou uso da forga (p. 12).

Haberle propugna no mesmo sentido ao reconhecer que é possivel apontar para
alguns fundamentos tedricos que contribuem para a afirmagao da constitucionalizagédo
do Direito Internacional como "Direito da Humanidade”. Entre eles, a intensiva con-
vergéncia entre a teoria da constituigéo e a teoria do Direito Internacional, visto que
se ocupam dos mesmos temas com frequéncia (direitos do homem) e com as mesmas
tarefas (protecdo do ambiente e dos bens culturais, por exemplo). Trabalham com
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instituigdes assemelhadas (tribunais constitucionais e cortes internacionais, Tribunal
Penal Internacional) e “legitimam-se, em dltimo termo, a partir do cidaddo ou do
homem. Os modos de trabalho dos juristas em ambos os dominios assemelham-se
(p. ex., na metodologia), pesem todas as diferengas que subsistem” (Haberle, 2006,
p. 19). Aqui a necessidade de se pensar em um projeto de Estado constitucional em
escala universal.

CONCLUSOES

As caracteristicas de humanizagdo do Direito Internacional, bem como do seu fortale-
cimento nos Gltimos tempos e das transformagdes promovidas pelo constitucionalismo
contemporaneo, apontam, conforme jé afirmado, para a convergéncia na realizacdo de
um obijetivo comum: prevenir a violéncia e proteger a pessoa como um valorem si é a
relevancia da dignidade humana para ambos os ordenamentos (interno e internacional).
Alinteracdo e a harmonizagao entre esses ordenamentos é cada vez mais reconhecida
como essencial e plenamente realizavel. Conforme ressalta Acosta Alvarado (2013),
referindo-se ao Sistema Regional Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos,

[Rlespecto de las normas nacionales, pese a las amplias diferencias entre los
ordenamientos de la regién, podemos senalar tres rasgos comunes que permiten la
interaccién entre los dos derechos. En primer lugar, la mayoria de los ordenamientos
constitucionales reconocen al derecho internacional de los derechos humanos (DIDH)
rango constitucional o supra legal; en segundo lugar, muchas constituciones contem-
plan la obligacién de interpretar las normas nacionales a la luz de los mandatos del
DIDH, asi como la posibilidad de complementar los catédlogos constitucionales con
las normas internacionales; finalmente, en algunos de los ordenamientos nacionales
existen las llamadas leyes puente, esto es, las normas que reconocen la obligatoriedad
de las sentencias internacionales y los procedimientos para su ejecucién.

Por su parte, el ordenamiento interamericano cuenta con varias normas Gtiles al
proceso de armonizacién. En primer lugar esté el principio de subsidiariedad (predm-
bulo de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, CADH); en segundo
lugar, las obligaciones generales de respeto, garantia (art. 1.1 CADH), adaptacién
(art. 2 CADH) e interpretacién idénea (art. 29 CADH); en tercer lugar, el derecho de
acceso a la justicia previsto en los articulos 8 y 25 CADH; vy, finalmente, las normas
dedicadas al alcance de la reparacién (art. 63 CADH), asi como a la obligatoriedad y
al procedimiento de supervisién de cumplimiento de sentencias (arts. 67 y 68 CADH
y 69 del Reglamento Corteidh) (p. 348).

Diante do exposto, parece ndo subsistir mais razéo a diferenciagao das expressdes
“direitos humanos” e “direitos fundamentais”, nem mesmo no sentido de delimitagéo
espacgo-territorial, especialmente em um mundo globalizado na perspectiva de um
constitucionalismo plural.
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Como lembra Carvalho Ramos, a perspectiva da pluralidade de ordens juridicas
nao é exatamente uma novidade, embora possa ter tomado distintos nomes como
“constitucionalismo multinivel” (Pernice), “interconstitucionalidade” (Canotilho),
“transconstitucionalismo” (Neves), entre outros. Para Carvalho Ramos (2012), o plu-
ralismo consiste exatamente na “possibilidade de coexisténcia de normas e decisoes
de diferentes matrizes com ambigao de regéncia do mesmo espaco social, gerando
uma série de consequéncias relacionadas a convergéncia ou divergéncia de sentidos
entre as normas e decisdes de origens distintas” (p. 520).

O Estado e seu ordenamento interno nao rege mais exclusivamente a vida nacional,
especialmente em consequéncia de alteragdes profundas estabelecidas pelo do cons-
titucionalismo contemporaneo e pela abertura do direito constitucional ao direito
internacional. Talvez pudesse ser mais coerente passar-se a falar hoje em Direitos
Humanos Fundamentais.

Ainda assim, subsistem as dificuldades trazidas pela prépria evolugéo e pelo aper-
feicoamento dos direitos. Exemplo disso é o avanco trazido pelo constitucionalismo
latino-americano que, ao ensejar uma mudanga no sentido da prevaléncia de um
paradigma biocéntrico (ao invés de antropocéntrico), reconhece também a Natureza
como sujeito de direitos. Nessa perspectiva, percebe-se que o debate sobre a melhor
expressao conceitual esté ainda apenas comecando.
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