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RESUMO

No panorama latino-americano contemporaneo, o direito internacional dos direitos
humanos ocupa um lugar de destaque nas agendas politicas e no campo tedrico de
discussao. Refletir acerca dos direitos humanos na América Latina implica,
inicialmente, na proposi¢do de uma fundamentagao filosoéfica critica, que evidencie
a flagrante negacdo que assola o continente e busque uma articulagdo dialética entre
conteddos ético-material (verdade) e formal-procedimental (validade), que sejam
factiveis, e, sobretudo, que tenham pretensdo de universalidade, no ambito da
diversidade cultural. S3o estas as caracteristicas que definem o paradigma
epistémico transmoderno, eleito nesta andlise por partir de premissas exteriores a
totalidade hegemoOnica vigente. No contexto da exclusdo, o conceito de soberania,
como legado da modernidade, precisa ser revisto, a partir de outras premissas, tais
como a democracia e a cidadania. Para além da necessdria presenca do Estado,
cumprindo seu papel na defesa e promoc¢do dos direitos humanos, o processo de
integracdo latino-americano € uma realidade inquestionavel, em especial diante da
mundializacdo e do surgimento de novas institui¢des politicas no plano
internacional. Nesse universo de dinamismo e complexidade, o Brasil, consoante
disposi¢cdes da Constituicdo Federal de 1988, necessita se adaptar, de forma
verticalizada, aos compromissos assumidos, no plano regional, com a protecdo
internacional da pessoa humana. Nesse sentido, os mecanismos dispostos pelo
direito internacional vém revelando que, na América Latina do século XXI, a
efetivacdo dos direitos humanos exige, cada vez mais, uma aproximacao verdadeira

entre ética e direito, em beneficio do ser humano concreto.

Palavras-chave: Direito internacional dos direitos humanos. América Latina.

Fundamentacao filosdfica critica. Soberania. Brasil. Direito constitucional.
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ABSTRACT

In the contemporary Latin America scenario, International Human Rights Law occupies a
forefront position in both the political agenda and the theoretical discussion arena.
Thinking about human rights in Latin America implies, initially, the proposition of a
critico-philosophical foundation capable of verifying the blatant negation that pervades
the continent while attempting a dialectical articulation between ethico-material (truth)
and formal-procedural (validity) contents that are at the same time feasible and, most of
all, that aspire to universality in the cultural diversity context. These are the defining
characteristics of the transmodern epistemic paradigm chosen in this analysis for
stemming from premises external to the existing hegemonic whole. In the context of
exclusion, the concept of sovereignty as a legacy of modernity must be revisited based on
the premises such as democracy and citizenship. Beyond the necessary presence of the
State, as it fulfills its role of safe guarding and promoting human rights, the Latin
American integration process 1S an unquestionable reality, especially vis-a-vis
globalization and the emergence of new international political institutions. In this
dynamic and complex universe, Brazil, attuned to the dispositions of its 1988 Federal
Constitution, needs to adjust, in a “verticalized” way, to the regional commitments made
regarding the international protection of human rights. In this sense, the mechanisms
available through international law show that, in 21* -century Latin America, for human
rights to be effective, it is necessary to have, and increasingly so, a true proximity

between ethics and law for the benefit of human beings.

Key-words: International Human Rights Law. Latin America. Critico-Philosophical

Foundation. Sovereignty. Brazil. Constitutional Law.
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INTRODUCAO

Neste periodo de transicio de milénio, o paradigma epist€mico
estatocéntrico das ciéncias sociais e juridicas vem, gradativamente, atravessando um
periodo de crise, em especial diante dos fendmenos que compdem a mundializagdo e
da emergéncia da chamada sociedade global. Em tempos ditos pds-modernos, um
complexo processo de fragmentacdo impera no cendrio internacional, envolvendo as
mais diversas dreas da vida como um todo e provocando mudangas altamente
significativas, em especial nos paises com padriao de vida mais baixos.

Este novo referencial comecga a questionar conceitos cldssicos, como 0s
de soberania e hegemonia, relacionados, até entdo, ao Estado-nagdo como centro de
poder e de tomada de decisdes. Isto porque, novas forcas passaram a operar na atual
ordem mundial, dominada por uma economia capitalista de cunho liberal, obrigando,
por conseqii€éncia, uma reformulagdo nos projetos nacionais. Ao mesmo tempo surgem
outras esferas de poder que agem em todos os niveis, do local ao global, estabelecendo
normas e leis que podem contrariar os interesses publicos da sociedade civil.

De maneira geral, este “novo cendrio” reflete as conseqiiéncias de uma
mudanca nas relagdes entre Sociedade Civil, Estado e Mercado. Na maior parte do
século passado, os Estados funcionavam como protetores das economias nacionais
perante as forcas externas, visando a garantir adequados niveis de emprego e bem-
estar aos cidaddos. Contudo, nas ultimas décadas, a prioridade estatal do “bem-estar”
se modificou, necessitando adaptar as economias nacionais as exigéncias da integracao
econdmica mundial.

Ademais, ndo se pode negar que neste recente processo existem
flagrantes assimetrias e contradi¢des, j4 que envolve paises com diferentes niveis de
desenvolvimento e condicdo socio-econdmica e, por via de conseqiiéncia, relagdes
necessariamente desiguais, que obrigatoriamente precisam ser compensadas para

assegurar um minimo de oportunidade de democracia e cidadania.



Entretanto, a despeito da significativa importancia de uma reflexdo a
partir de aspectos econdmicos, outras dimensdes de andlise crescem em importancia
em virtude do agravamento das desigualdades sociais. Conseqiientemente, no intuito
de se ponderar acerca do momento sob a Otica das “vitimas” da exclusdo, di-se
preferéncia, neste estudo, para o direito internacional dos direitos humanos, uma vez
que em seus dominios restam nitidos os efeitos devastadores de um processo que
permanece em constante movimentagao.

Com efeito, conforme acentua Boaventura de Sousa Santos:

(...) os poderosos e envolventes processos de difusdo e imposi¢do de culturas,
imperialisticamente definidas como universais, t€m sido confrontados, em todo o
sistema mundial, por multiplos e engenhosos processos de resisténcia, identificagdo e
indigenizagdo culturais. Todavia, o tépico da cultura global tem tido o mérito de
mostrar que a luta politica em redor da homogeneizagdo e da uniformizacao culturais
transcendeu a configuragao territorial em que teve lugar desde o século XX até muito
recentemente, isto €, o Estado—na(;?lo.l

A partir desta breve introdugdo, € possivel afirmar que os Estados
nacionais se enfraqueceram a medida que ndo podem mais controlar a multiplicidade
de dinamicas que ultrapassa suas fronteiras geografica. Contudo, a ambigiiidade mais
evidente deste processo se revela no campo da protecdo internacional da pessoa
humana, pois a transnacionalizacdo gera, ao mesmo tempo, € de forma paradoxal, a
possibilidade de maior divulgacdo de determinada cultura (com conseqiiente
possibilidade de maior transparéncia em caso de violagdes de direitos humanos), bem
como, no outro extremo, o “medo” das invasdes estrangeiras, com efeitos desastrosos
para a preservacao da soberania e da identidade de determinada nacao.

No dizer do Secretario-Geral das Nacdes Unidas, Kofi Anan, “a
conjugacdo do subdesenvolvimento, globalizacdo e rdpidas transformacgdes lanca um

particular desafio ao regime do Direito Internacional dos Direitos Humanos. A busca

de desenvolvimento, o engajamento com a globalizacdo e o modo de lidar com as

' SANTOS, Boaventura de Sousa (Org.). Os processos da globalizacio. A Globalizacdo e as ciéncias sociais.
Sao Paulo: Cortez, 2002, p. 47.



tantas mudancas devem se orientar pelos imperativos de direitos humanos e ndo o
contrério™”.

Neste trabalho buscar-se-4, inicialmente, compor uma andlise critica do
impacto das recentes modificacdes no cendrio internacional no continente latino-
americano, com a propositura de uma “outra” fundamentagdo para o direito
internacional dos direitos humanos, na tentativa de resguardar os valores democraticos
que devem nortear uma verdadeira “inclusdao” do tema nas agendas de integracao.

Numa segunda etapa, serdo abordados os obstaculos a plena efetivacdo
dos direitos humanos no direito interno, a partir de um questionamento acerca do papel
atual da soberania estatal moderna. Por fim, serd tracado um panorama da América
Latina e do Brasil no contexto contemporaneo das relacdes internacionais, bem como
se fard uma reflexdo critica sobre os instrumentos normativos de direitos humanos a
disposicdo do continente latino-americano, objetivando assegurar um tratamento
verdadeiramente igualitario nos planos local, regional e global.

Para a realizacdo destes momentos, a racionalidade do método consiste
num processo que, desde a vida concreta dos sujeitos como modo de realidade,
constroi categorias critico-reflexivas que permitem a passagem do abstrato ao
concreto. Este movimento metddico privilegia o momento negativo da l6gica dialética,
com a finalidade de, da negatividade, permitir a passagem a positividade (momento

analético da dialética).

> PIOVESAN, Flavia. Globalizacio econdmica, integracio regional e direitos humanos. In: PIOVESAN, Flavia
(Coord.). Direitos humanos, globalizagcdo econémica e integragcdo regional: desafios do direito constitucional
internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 73.



CAPITULO I

Fundamentos filosoéficos criticos para o direito internacional dos direitos
humanos: reflexoes desde a América Latina

1.1 Premissas para um “direito a ter direitos’”

A emergéncia dos direitos humanos no campo da normatividade
internacional, na segunda metade do século XX, revolucionou as relagdes
internacionais contemporaneas, colocando em evidéncia a necessidade de
reformulacdo dos postulados cldssicos do direito internacional publico, em especial a
nocao de soberania estatal, eis que tematizou a forma como os Estados tratavam seus
nacionais, no interior de seus ordenamentos juridicos proprios.

Historicamente,  entretanto, = sabe-se que o  processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos é fruto de um longo caminho, cujos
primordios remontam ao nascimento da filosofia!, com a adocdo do saber racional
l6gico em substituicdo as explicacdes mitoldgicas da tradicdo. Por volta do século V
a.C., pela primeira vez o homem se tornou o centro de suas proprias reflexdes, em

. . 5 N . - . ~
especial quando Herdédoto™ traz a Grécia os relatos de suas viagens de exploragdo, o

3 Afirmagdo emprestada de Hannah Arendt (Origens do Totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 4°
reimpressdo, 1989).

4 Mesmo ndo sendo este o debate central deste trabalho, somente a titulo de registro, salienta-se que existem
questionamentos criticos em relacdo a visdo helenocéntrica do nascimento da filosofia. Isto porque, o que
posteriormente seria conhecido como Grécia cldssica era, no século IV a.C. “um mundo barbaro, periférico e
colonial e meramente ocidental com respeito ao oriente do Mediterrdneo, que, do Nilo até o Tigre, constituia o
“sistema” civilizatério nuclear dessa regido de unido entre Africa e Asia”. Segundo este ponto de vista, a histéria
da filosofia conhecida como ocidental (grega, bizantina, mugulmana, cristd medieval e, principalmente,
moderna) é hegemonicamente criticdvel, na medida em que se apresenta como “o mundo humano” por
exceléncia e marginaliza os outros mundos possiveis, classificando-os como bérbaros. Sobre o tema ver:
DUSSEL, Enrique. Etica da libertacdo na idade da globalizacdo e da exclusdo. 2°* ed. Petrépolis: Vozes, 2002,
p- 19 ess.

> Nascido em Halicarnasso, cidade grega da Asia Menor, fundada por colonos dérios na costa sul do mar Egeu.
Iniciou uma série de longas viagens, passando pelas costas do Mar Egeu, Citia (sul da Russia), Lidia (na
Turquia), Egito, Libia, boa parte da prépria Grécia e, talvez, Pérsia e Mesopotamia. No decurso de suas viagens
armazenou informagdes preciosas sobre os costumes, mitos e histérias dos védrios povos e culturas que conheceu.
Trouxe para Atenas informacdes valiosas, onde publicou sua célebre obra “Histéria”, constituida de nove livros,
entre 430 e 420 a.C. Foi por forca da projec@o desta obra que o romano Cicero o chamou de “Pai da Histéria”.



que possibilitou uma compreensao relativa das civilizagdes, com a comparagao entre
os costumes diversos de outras culturas. Nesse momento, denominado de periodo
axial’, encontram-se as primeiras tentativas de compreensio do ser humano, que
passou a ser considerado “em sua igualdade essencial, como ser dotado de liberdade e
razdo, ndo obstante as mdltiplas diferencas de sexo, raca, religido ou costumes
sociais”.”

No inicio do século VI d.C., a definicdo de pessoa empregada por
Boécio® influenciou decisivamente a filosofia escoldstica, que teve em Sao Tomads de
Aquino um de seus maiores expoentes. Nessa segunda fase da constru¢do do conceito
de pessoa, o homem passou a ser considerado um composto de substincia espiritual e
corporal, maxima esta que restou subentendida em todas as demais concepgdes
tedricas do mundo medieval.

Entretanto, o advento da modernidade ocidental, que coincide com a
terceira fase da elaboracdo tedrica do conceito de pessoa, agora como sujeito de
direitos universais, formulado por Kant’, foi de decisiva significacdo para o processo
de positivacao dos direitos humanos.

Para Kant, o homem se difere das coisas por sua dignidade inerente e
absoluta, que decorre do fato de cada ser humano ser unico e insubstituivel. Portanto,
como todo homem possui dignidade, nao pode ser valorado como objeto de troca, pois
ndo possui, como as coisas, um pregolo. A fundamentagio dessa posi¢do € encontrada

N » : 1 -y
nas reflexdes que Kant fez acerca da ética. A lei moral ', para o filésofo, deve ser

® Nesse periodo coexistiram, sem se comunicarem entre si, alguns dos maiores pensadores da humanidade:
“Zaratustra na Pérsia, Buda na India, Lao-Tsé e Conficio na China, Pitdgoras na Grécia e o Déutero—Isafas em
Israel”, conforme lembra COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo historica dos direitos humanos. 3* ed.,
revista e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 08.

" COMPARATO, Fibio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos..., p. 11.

¥ Que entendeu que persona proprie dicitur naturae rationalis individua substatia, o que significa dizer que
“diz-se propriamente pessoa a substincia individual da natureza racional”, segundo COMPARATO, Fébio
Konder. A afirmagdo histérica dos direitos..., p. 19. Convém acrescentar que Boécio € considerado o tltimo
romano e o primeiro escoldstico. Na qualidade de intermedidrio, concentrou-se na missdo de transmitir um
patriménio cultural fadado ao declinio, com o propésito de traduzir para o latim todas as obras de Aristételes e
Platao, pretendendo demonstrar o acordo substancial entre os dois filésofos. E autor da célebre definicao
segundo a qual “‘a filosofia é o amor a sabedoria”.

9 KANT, Immanuel. Fundamenta¢do da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo: Martin Claret,
2004 — (Colec¢ado “A Obra-Prima de Cada Autor”; 111).

' KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes..., p. 84 ¢ ss.

"' A esfera da moralidade diz respeito 2 acdo autdbnoma da vontade livre na medida em que legisla (lei moral)
para si mesma — liberdade interna.



buscada em uma fundamentagdo autonoma e nao heterbnoma. Isso significa dizer que
a lei moral ndo é formulada desde um critério empirico, mas ao contrdrio, trata-se de
um fundamento “a priori”, de natureza transcendental — é um “fato da razao” (como
consciéncia da liberdade). Assim, como a vontade pura € a razdo prética, dela decorre
um dever-ser que, como querer-livre (ndo se trata de mero desejo) vale,
indistintamente, para todo ser racional. Nisso consiste a definicdo kantiana de
“autonomia da vontade”.

Kant expressa a lei moral, cujo fundamento foi acima apontado, através
dos imperativos categéricos, que tém no dever-ser (Sollen) sua determinacdo
especifica, vale dizer, ordena incondicionalmente uma universalidade formal. Nesse
sentido, as férmulas'? do imperativo categdrico sao assim expressas por Kant: 1) Age
de tal modo “que a médxima da tua acdo se devesse tornar em lei universal da
natureza” (férmula que se assenta na idéia de universalidade ou igualdade); 2) Age de
tal modo “que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer
outro, sempre € a0 mesmo tempo, como fim e nunca como meio simplesmente”
(férmula que define a teleologia humana, ou o principio da humanidade como fim); 3)
Age de tal forma “que a tua vontade, através de suas médximas, se possa considerar ao
mesmo tempo como legisladora universal” (férmula que vincula toda acdo humana a
1déia de liberdade).

Conforme se observa, a estrutura de cada um dos imperativos preenche
as condicdes transcendentais de um sujeito, capaz de formular racionalmente as leis da
moralidade, com pretensdo de universalidade, a partir da vontade monoldgica,
autonoma e livre. A idéia de liberdade moral, definida como autonomia do individuo,
constitui-se na determinacao mais precisa da concepg¢do kantiana de ética.

Nesse contexto, a arquitetdnica conceitual kantiana relaciona de forma
muito particular o liame existente entre liberdade, justica e direito". Isto porque, a
liberdade da pessoa €, no reino dos fins, seu bem maior e o tnico direito inato, razao

pela qual deve ser distribuido igualmente com as demais pessoas. Com isso a idéia de

"> KANT, Immanuel. Fundamenta¢do da metafisica dos costumes..., p. 50 e ss.
" No direito, a vontade legisladora diz respeito 2 acdo externa que se estabelece entre um arbitrio e outro.



justica estd ligada diretamente a promoc¢do da liberdade e da igualdade. Por esse
motivo o exercicio da liberdade de cada um deve se compatibilizar com a liberdade
dos outros. Desse modo, pode-se dizer que, para que uma acao seja justa ela deve ter
como centro a liberdade que orienta toda a vida moral, e a0 mesmo tempo, € também
por isso, o direito. A liberdade, portanto, estd na origem de todo e qualquer direito e
dever. A sintese dessa relacdo permite compreender que no cerne da justica estd a
liberdade e no cerne do direito estd a justica.

Assim, o legado moral kantiano (principalmente a idéia da liberdade
como elemento central da justica) somado ao substrato politico ja estabelecido em
Rousseau'® (cujo modelo apresenta como problema fundamental o da formacdo da
vontade geral, concepcao através da qual a liberdade possivel no Estado € definida ndo
como autodeterminacdo individual, mas como autodeterminacdo coletiva: base do
contrato social) forma o nucleo tedrico que originou a criagao do primeiro documento
de direitos humanos a falar na idéia do universal ético: a Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidadao na Franca, de 1789.

Muito embora o documento refletisse um discurso destinado aos
reclamos especificos do povo francés contra a monarquia absolutista e, posteriormente,
tivesse sido objeto de severas criticas por tratar de um sujeito ndo considerado na sua
historia, j4 € possivel visualizar o inicio da positivacdo desse universalismo, em
especial em uma das passagens do texto do documento em que a Franga assegura o
intuito de ver “a si mesma como inauguradora ou participante de um movimento de
libertacao geral dos povos contra a tirania”."

E prudente relatar, contudo, que documentos anteriores 2 Declaracio
francesa ja haviam falado em direitos humanos, porém com caracteristicas particulares
que nao excediam os limites fronteiricos dos povos aos quais eram destinados, como a
Magna Carta do rei inglés Jodo-sem-Terra, em 1215, o Bill of Rights ingl€s,
proveniente da Revolucdo Gloriosa, em 1689, e a Declaracdo de Independéncia dos

Estados Unidos da América, em 1776.

' ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social — ou principios do direito politico. Sdo Paulo: Martin Claret,
2003 — (Colecdo “A obra-prima de cada autor”).
15 HOBSBAWN, Eric. A era das revolugées. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1997, p. 78.



Nao obstante esse legado historico visivel, que ja assinalava
preocupacdes com o valor da pessoa humana desde a antigiiidade ocidental, até o final
da Segunda Guerra Mundial, o direito internacional praticamente silenciava quando a
questdo dizia respeito aos seres humanos, na medida em que cabia exclusivamente aos
Estados a protegio e defesa de seus cidaddos. E evidente que o caos, sem precedentes,
ocasionado pelo holocausto, gerou uma descrenca generalizada tanto no campo
politico quanto no juridico, na década que se seguiu ao término do conflito. Tal
instabilidade, por si s6, explicaria a necessidade de procedimentos assecuratorios que
trouxessem seguranca e ordem e, sobretudo, que reafirmassem o sentido do termo
democracia no mundo contemporineo, em descrédito por obra da forca com que
emergiram os regimes totalitrios na Europa.

Nesse sentido, Hannah Arendt'® buscou, através de uma fenomenologia'’
da histéria'®, descobrir quais seriam as causas desse momento e de seus simbolos mais
nefastos, os campos de concentra¢io'’, revelando que o fendmeno totalitdrio, como

1”20

“experiéncia antipolitica radical””", representou um instante de ruptura na construcdo

histérico-axioldgica dos direitos humanos. O avanco progressivo da discriminacao

16 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo.

' Enfatiza-se que a fenomenologia a que Arendt se propde nio tem o mesmo sentido da fenomenologia de
Husserl ou de Hegel, uma vez que examina os fendmenos politicos assumindo que cada um deles possui
caracterfsticas especificas e que a percepcdo delas é possivel. Com efeito, filosoficamente o conceito de
fenomeno designa aquilo que aparece e se mostra aos olhos na condi¢do de objeto do conhecimento perceptivel
(nesse sentido € sindnimo de aparéncia). Na teoria de Husserl, fenémeno indica o que aparece ou se manifesta
como objeto de conhecimento, nas condi¢des particulares e, mais acentuadamente, aquilo que aparece ou se
manifesta em si mesmo (na sua esséncia). Portanto, em Husserl, fenémeno ndo € o que aparece como percepcao
bruta, mas como manifestacdo da esséncia (objeto em si). Em Hegel, a questdo se coloca como fenomenologia
do espirito, que designa a histéria da consciéncia, desde sua aparéncia sensivel até atingir o saber absoluto
(espirito universal).

Do amigo Walter Benjamin Arendt emprestou a recusa ao historicismo “que trata o passado como fonte de
orientacdo para o presente a partir da ‘empatia’ com as causas vitoriosas, soterrando as esperancas perdidas do
passado, quanto por sua veemente recusa do conceito de ‘progresso’ e de suas falsas crengas”. O passado ao qual
a autora retorna é fragmentado, porque desfigurado pelo historiador positivista, e enterrado pela nocdo de uma
Histéria com H maitsculo, que julga “o sentido dos acontecimentos histdricos pelo critério de sua derrota ou
vitdria no curso do mundo”. Sobre o tema ver DUARTE, André. O pensamento a sombra da ruptura: politica e
filosofia em Hannah Arendt. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 142 e 145.

' Sobre o tema, Arendt alerta: “Os campos de concentragdo ndo sdo apenas destinados ao exterminio de pessoas
e a degradacdo de seres humanos: servem também a horrivel experiéncia que consiste em eliminar, em condi¢des
cientificamente controladas, a prdpria espontaneidade enquanto expressdo do comportamento humano, e em
transformar a personalidade humana em simples coisa, em alguma coisa que nem mesmo 0s animais possuem’.
ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo, p. 506.

20 ORTEGA, Francisco. Para uma politica da amizade: Arendt, Derrida e Foucault. Rio de Janeiro: Relume-
Dumaré, 2000, p. 19.



racial (ndo exclusivamente de ordem anti-semitista), do imperialismo e do
totalitarismo revelaram, sucessivamente, a fragilidade da humanidade diante de uma
maquina politica ideologicamente racista e violenta que, através do medo e ndo da
forca, aterrorizou o ser humano na sua esséncia.

O terror sistemdtico se constituiu na esséncia de todas as formas de
governos totalitarios e pretendia, como principal fungdo, destruir a individualidade
humana, através da privacdo dos individuos de sua capacidade de agir. Com esse
intuito, os campos de concentracdo aniquilaram a diversidade humana, que representa,
em primeira instancia, a condicdo de qualquer possibilidade de acdo. Em raciocinio
semelhante, aduz Francisco Ortega que “o mundo totalitdrio deixa de ser um mundo
compartilhado com outros € os homens perdem sua individualidade. Qualquer traco
que aponte para uma distin¢do, uma singularidade ou diferenca, apresenta-se como
intolerdvel”.”'

Segundo a critica arendtiana, a dominacdo totalitiria, baseada na
organizacdo burocratica de massas, no terror € na ideologia, instaura-se em
decorréncia de duas condi¢des fundamentais: o isolamento, que destréi as capacidades
politicas (a faculdade de agir), e o desenraizamento, que aniquila os relacionamentos
sociais (€ a desagregacdo da vida privada). Uma das conseqiiéncias advindas desse
processo unico e divisor na histéria mundial € o aparecimento dos apatridas e
refugiados. Estes sdo personagens decisivos a necessaria revisdo da inalienabilidade
dos direitos humanos, porque se supunha serem independentes de qualquer governo,
“mas sucedia que, no momento em que os seres humanos deixavam de ter um governo
e pretendiam reaver seus direitos minimos, ndo restava nenhuma autoridade para os
proteger e nenhuma instituicdo disposta a garanti-los”.** Em dltima instincia, o Estado

lhes negava a concessao do direito de cidadania, isto €, “o direito a ter direitos”.

* ORTEGA, Francisco. Para uma politica da amizade, p. 19.
* DUARTE, André. O pensamento & sombra da ruptura, p. 45.
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Contudo, resta claro que o medo do ressurgimento de ideologias racistas
e xenofobas influenciou decisivamente os documentos que nasceram imediatamente
apos a Guerra, contribuindo assim para que a “igualdade” fosse destacada como marco
orientador das primeiras normatizacoes, a tal ponto que a absolutizacdo de seu carater
formal comecou a gerar as mesmas criticas que haviam sido feitas a Declaracdo
francesa do pds-revolucdo. Nao obstante a distancia temporal e espacial entre as duas
Declaracdes, ambos os momentos se referem ao “homem como ser
descontextualizado, sem experiéncia histérica, enfim, um homem que Marx
qualificaria como abstrato™.”

Nessa perspectiva, a primeira vista, a impressao que se tem é que o
processo de internacionaliza¢do dos direitos humanos, levado a cabo a partir do pds-
guerra, preocupou-se somente em encontrar uma solugdo formal, através da assinatura
de tratados que assegurassem a igualdade a todos os seres humanos. Historicamente,
entretanto, ha que se considerar que tal modelo contribui para um avango ético,
politico e juridico, na medida em que colocou os direitos humanos em definitivo na
ordem das discussOes internacionais e expds as mazelas intra-estatais, antes
obscurecidas pela marca opressora e paradoxal da soberania estatal.

As duras ligdes oriundas da Guerra, que colocaram em questionamento o
dominio reservado dos Estados em matéria de direitos humanos, dando inicio a um
processo de relativizacdo da soberania, impulsionaram a idéia do ser humano, como
sujeito de direito, ser protegido ndo sO na esfera nacional, mas também
internacionalmente. Tais concepc¢des inspiraram a assinatura da Carta das Nacdes
Unidas, em 26 de junho de 1945*, com a criacdo da Organizagdo das Nacodes Unidas

(ONU) e suas agéncias especializadas, marco inicial do movimento de

» CYFER, Ingrid. Convencdo sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminacdo racial (1965). In:
ALMEIDA, Guilherme Assis de; PERRONE-MOISES, Claudia (Coord.). Direito internacional dos direitos
humanos: instrumentos bdsicos. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 27. Com efeito, a Declarag@o francesa ja havia sido
duramente criticada por pensadores tdo distintos em contetido, como ¢ caso de Karl Marx e Edmund Burke.
Sobre o tema consultar MARX, Karl. A questdo judaica. Sio Paulo: Moraes, 1991, p. 51 e ss.; BURKE,
Edmund. Reflexées sobre a revolugdo em Franga. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1997, p. 88-89;
HAYDEN, Patrick. The philosophy of human rights. St. Paul, MN: Paragon House, 2001, p. 88 a94 e p. 126 a
135.

2% O Brasil ratificou a Carta da ONU em 21 de setembro de 1945.
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internacionaliza¢do dos direitos humanos. Trés anos apds, em 10 dezembro de 1948,
foi a adotada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, com aprova¢do uninime
de 48 Estados e 8 abstengdes™, demarcando assim, “a concep¢io contemporinea de
direitos humanos, pela qual estes passam a ser concebidos como uma unidade
interdependente, inter-relacionada e indivisivel”.*

Esse discurso contemporaneo de afirmac¢ido da internacionaliza¢do dos
direitos humanos, sob a énfase de sua indivisibilidade e universaliza¢do, foi renovado
com a promulgacio da Declaracdo de Direitos Humanos de Viena, em 1993. Em que
pesem as decisivas modifica¢des no cendrio internacional no final do século XX, como
as expectativas politicas otimistas geradas pela queda do Muro de Berlim, bem como
as tentativas significativas de institucionalizacdo de instancias jurisdicionais
supranacionais para o julgamento de violacdes antigas e recentes (na ex-lugoslavia, em
Ruanda, em Kossovo, no Cambddia e no Timor Leste), universalistas e relativistas
ainda discutem o cardter da positivacdo desses direitos, na visdo de alguns
demasiadamente “ocidentais” para o cardter plural do mundo atual.

Destaca-se, nesse ponto, que ndo € objeto deste estudo analisar a fundo
os modelos de Declaracdes adotados no plano global: apenas indica-se, a titulo
ilustrativo, a existéncia de uma corrente comunitarista que clama pela revisdo dos
documentos, sob o argumento de seu substrato conter uma visdo demasiado
individualista do homem®’. O que importa, sim, é enfatizar que hoje tais Declaracdes
devem ser compreendidas como “idéia regulatéria”, como ‘“‘parametro” para
atingimento do ideal. E fato que nem sempre o ideal serd realizado, mas mesmo assim
ha que se avaliar a factibilidade do conteido dos documentos para todos os povos (no
sentido de possibilidade historico-concreta de realizacdo). No caso das Declaragdes, a
avaliacdo dos niveis de factibilidade é basilar, na medida em que exige uma

hermenéutica (como forma de mediacdo) das particularidades de cada cultura.

BA saber, Bielordssia, Checoslovdquia, Polonia, Ardbia Saudita, Ucrania, Unido Soviética, Africa do Sul e
Tugoslavia.

% PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 2* ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2003, p. 36.

7 Sobre a polémica ver DONNELLY, Jack. Universal human rights in theory and practice. 2" ed. New York:
Cornell University Press, 2003, p. 22 e ss.
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Da mesma forma, o direito internacional, em suas mais variadas
vertentes, pode ter na paz perpétua®™ kantiana um marco orientador para as relacdes
internacionais. A paz perpétua, na visao de Kant, € constituida pela razdo, e tem sua
origem num estado de guerra, que € o estado de natureza dos povos. E esse mesmo
estado de guerra é que possibilita uma paz duradoura, pois a guerra jad seria uma
afirmacdo da liberdade dos povos, sendo condendvel uma paz que fosse imposta a
forca.

Portanto, “na paz perpétua a humanidade atinge a sua moralidade mais
perfeita pela eliminacdo da violéncia e, conseqiientemente, a sua felicidade mais sadia,
pela auséncia das guerras. Ela € o unico direito peremptorio das nacdes, visto que a
guerra, como violéncia, € anti-direito e s provisoriamente pode ser considerada como
um jus belli”.*

Na Conferéncia de Viena de 2003, por exemplo, fica claro o sentido de
“idéia regulatoria”, de inspiragdo kantiana, atribuido aos chamados “temas globais”.
Conforme leciona Celso Lafer, a reunido objetiva a edificacido de uma ordem
internacional “em que a Politica e a Etica deixem de ser esferas independentes, ao
contrdrio, a se interpenetrarem cada vez mais nas linhas do ideal kantiano de uma
razdo abrangente do ponto de vista da humanidade. Em outras palavras, a Conferéncia
favorece a subordinacdo das soberanias a ética dos principios representados pelos
direitos humanos”.*

Sem divida que a subjetividade transcendental kantiana ¢,
contemporaneamente, o alvo maior de critica dos tedricos do direito. Nao obstante a
procedéncia da critica, hd que se repensar, através de uma hermenéutica humanista

(agora voltada para o ser humano concreto, produto das transformagdes histéricas e

inserido em sua realidade) algumas categorias kantianas, dentre elas a da paz perpétua.

 KANT, Immanuel. A paz perpétua e outros opiisculos. Lisboa: Edi¢des 70, 2002.

¥ SALGADO, Joaquim Carlos. A idéia de justica em Kant: seu fundamento da liberdade e na igualdade. Belo
Horizonte: UFMG, 1986, p. 336.

30LAFER, Celso. Comércio, desarmamento, direitos humanos: reflexdes sobre uma experi€ncia diplomatica.
Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 170.
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Isto porque, ao atribuir as idéias pacifistas o carater de estatuto juridico,
justificadas ndo mais pela religido, mas pelo direito internacional, Kant passa a
influenciar a opinido publica e a incentivar diretamente a discussdo aberta sobre a
guerra e todos os seus efeitos negativos31. A guerra, em ultima instancia, é o
aniquilamento da vida humana (negag¢do primitiva de qualquer possibilidade de
concretizacdo da vida em todos os niveis), e portanto, s60 a paz perpétua como
“afirmacdo positiva origindria” pode servir de parametro positivo ético e politico para
a fundamentacdo do direito internacional, principalmente no campo dos direitos
humanos.

Na mesma esteira de argumentos, acrescenta Flavia Piovesan:

Uma das principais qualidades da Declaracdo € constituir-se em parametro e codigo
de atuacdo para os Estados integrantes da comunidade internacional. Ao consagrar o
reconhecimento universal dos direitos humanos pelos Estados, a Declaragdo consolida
um pardmetro internacional para a protecdo desses direitos. Neste sentido, a
Declaracdo € um dos parametros fundamentais pelos quais a comunidade
internacional ‘“deslegitima” os Estados. Um Estado que sistematicamente viola a
Declaracio nio é merecedor da aprovacio por parte da comunidade mundial.*

2

E importante também lembrar que, com as mesmas intencdes, sete
meses antes da Declaracao da ONU, em 10 de abril de 1948, durante a IX Conferéncia
de Ministros das Relagdes Exteriores, realizada em Bogotd, foi assinada a Carta da
Organizagao dos Estados Americanos (OEA), que entrou em vigor em 13 de dezembro
de 1951. Neste mesmo evento, também foi adotada a Declaracio Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, destacando-se, exatamente, por observar ndo sO 0s
direitos, mas também os deveres dos cidadaos.

De maneira semelhante a Declaracdo Universal, a efetividade da
Declaracdo Americana também gerou interpretacdes contrdrias: por um lado, o Comité
Juridico Interamericano classificou-a como “declaracdo de principios” e por ndo ser
parte integrante da Carta da OEA, carecia de carater de direito positivo substantivo;

por outro, hd uma corrente jurisprudencial internacional que defende a idéia segundo a

*'NOUR, Soraya. A paz perpétua de Kant: filosofia do direito internacional e das relagdes internacionais. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 176.
PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 38.
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qual as declaracoes expressam a “consciéncia moral da humanidade” e, portanto, um
Estado, ao assiné-la, assume os direitos por ela protegidos e fica obrigado a respeité-
los. Para esta corrente do direito internacional, uma norma de direitos humanos, uma
vez aceita e reconhecida pela comunidade internacional, passa a ter forca de jus
cogens™.

Com efeito, ndo obstante a nomenclatura adotada, quer seja idéia
regulatdria, parametro, expressdo da consciéncia moral da humanidade ou jus cogens,
além de outras que porventura possuam o mesmo sentido, o fato € que na andlise
desses documentos ndo estd em jogo a aplicagcdo concreta, sem a exigéncia de qualquer
andlise das assimetrias histéricas da constituicio dos povos, até porque, dito
metaforicamente, “sdo coisas diversas mostrar o caminho e percorré-lo até o fim”. >
Importa, decisivamente, defender seu cardter simbdlico, como referéncia ética a ser
conclamada por ocasido de qualquer tentativa de repeticdo do erro politico perpetrado
pelos regimes totalitarios, em especial o nazismo alemao.

Ressalta-se ainda, que a préopria Declaracdo Universal “proclama os
principios de que se faz pregoeira ndo como normas juridicas, mas como ideal comum
a ser alcangcado por todos os povos e por todas as nacées”.”> Nio se trata, portanto,
de “normas universais” para aplicar conteudos, mas sim, de uma sintese entre

conteidos materiais minimos e orientacdes formal-procedimentais, ambas com

3 Consoante leciona José Augusto Lindgren Alves: “Ao subscrever uma convengdo internacional sobre direitos
humanos, ao participar de organizagdes regionais sobre o assunto, ou, conforme é hoje interpretacdo corrente,
pelo simples fato de integrar-se as Na¢des Unidas — para quem a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, se
ndo era originalmente compulséria, tem forca de jus cogens como direito costumeiro-, os Estados abdicam
soberanamente de uma parcela da soberania, em sentido tradicional, obrigando-se a reconhecer o direito da
comunidade internacional de observar e, conseqiientemente, opinar sobre sua atuacdo interna, sem contrapartida
de vantagens concretas”. ALVES, José Augusto Lindgren. Os direitos humanos como tema global. 2° ed., revista
e ampliada. Sdo Paulo: Perspectiva, 2003, p. 5.

Sobre o tema sdo também significativas as contribuicdes de: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1217-1218; CORCUERA CABEZUT,
Santiago. Derecho constitucional y derecho internacional de los derechos humanos. México: Oxford University
Press México, 2002, p. 81 e ss.; HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O sistema interamericano de
protegdo aos direitos humanos. Sao Paulo: USP: FAPESP, 2001 — (Biblioteca EDUSP de Direito; 7), p. 30;
SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito internacional piiblico. v 1. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 129 e
ss.; TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O direito internacional em um mundo em transformagdo. Rio de
Janeiro, 2002, p. 1012 e ss.

34 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 17* tiragem, 1992, p.31.

¥ BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, p. 17.
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pretensdo de universalidade, que orientam eticamente o processo (ainda em
andamento) de internacionalizacdo dos direitos humanos.

Porém, na busca da tdo sonhada igualdade entre os povos, resta claro
evidenciar que as particularidades de cada cultura ndo podem ser desconsideradas, sob
pena de, kantianamente, elevar-se o aspecto formal-procedimental como a unica
concepcao de universalismo capaz de fundamentar os direitos humanos. Ou seja, €
imprescindivel a garantia de um didlogo transcultural, construido empiricamente com
base em troca e ndo em imposicdo de valores.

A década de 60, nesse contexto, simbolizou um marco transformador no
continuo processo de crescimento da protecdo internacional da pessoa humana, com a
promulgacdo, pela ONU, de documentos de direitos humanos dirigidos a sujeitos
historicamente contextualizados, constituindo-se assim o chamado direito especial dos
direitos humanos. Sao exemplos dessa vertente complementar a Convencado
Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discrimina¢ao Racial (1965), a
Convencao sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher
(1979), a Convengdo sobre a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes (1984), a Convencdo sobre os Direitos da Crianca
(1989)36, dentre outros instrumentos internacionais de igual relevancia.

Essa nova forma de olhar o outro, de compreender a alteridade, com a
aceitacao de suas caracteristicas culturais particulares e, portanto, diferentes entre si,
ficou conhecida como processo de especificacdo do sujeito. Naquele momento, “os
movimentos de libertacio na Africa, ao lado da tentativa dos paises periféricos de
buscar um espaco de proposi¢do independente da estrutura do poder da guerra fria,
acenderam os discursos etnocéntricos e anticolonialistas, trazendo a questdo racial e
cultural para o centro da agenda internacional”.”’

Entretanto, a radicaliza¢ao na adog¢ao do critério cultural, elevando-o, da
mesma forma que havia sido feito com a igualdade formal, a um referencial unico,

trouxe a tona uma outra tematica, que colocou universalistas e relativistas em um novo

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Human rights. Documents research guide. Disponivel em:
<http://www.un.org/Depts/dhl/resguide/spechr.htm> Acesso em: 13 mar. 2004.
7 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 130.
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impasse. A questdo, ainda polémica nos discursos sobre o tema, reivindica uma andlise
verticalizada sobre a possibilidade de reconhecimento simultdneo dos conceitos de
igualdade e diferenca, tema este que serd melhor esclarecido em tépico especifico no
decorrer deste capitulo.

Com o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, portanto,
origina-se, no ambito da ONU, um sistema normativo global, onde coexistem, de
forma complementar, documentos de alcance geral, caracterizados pela abstracdo e
generalidade de suas diretrizes (como os Pactos Internacionais de Direitos Civis e
Politicos e de Direitos Economicos, Sociais e Culturais de 1966) e documentos de
alcance especifico, comprometidos com a especificidade de seus conteidos e
destinatarios (como a protecdo de grupos étnicos minoritarios, das criancgas, das
vitimas de torturas, dentre outros anteriormente descritos).

Por outro lado, também atuando de forma complementar aos
instrumentos de cardter global, surgem os mecanismos regionais de prote¢do, na
Europa, América, Africa, Asia (com propostas ainda em estigio de discussio), além de
um sistema drabe (ainda incipiente). Com o propésito de fortalecer a protecdo global
dos direitos humanos e adicionar novos direitos, levando em consideracdo as
particularidades de cada lugar, os sistemas regionais nao divergem dos principios que
compdem o universo internacional global de protecdo. Muito ao contrario, ndo sao
mecanismos dicotdmicos, porque o conteddo normativo de ambos deve inspirar os
valores e principios norteadores da Declaragao Universal.

Portanto, em face dessa compatibilizacdo, cabe a pessoa que sofre
violacdo de direito, “a escolha do aparato mais favordavel, tendo em vista que,
eventualmente, direitos idénticos sdo tutelados por dois ou mais instrumentos de
alcance global ou regional, ou ainda, de alcance geral ou especial. Nessa 6tica, os
diversos sistemas de protecdo de direitos humanos interagem em beneficio dos

. 4. . 38 . , - . .
individuos protegidos”.”"Enfatiza-se, para além das razdes anteriormente mencionadas,

* PIOVESAN, Flavia. Introdugio ao sistema interamericano de protecio dos direitos humanos: a Convencio
Americana de direitos humanos. In: GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia (Coord.). O sistema
interamericano de protegdo..., p. 24-25.
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que desde esta perspectiva de harmonizagdo dos valores protegidos, em detrimento da
norma mais benéfica ao ser humano, o presente trabalho opta por uma andlise da
América Latina no cendrio contemporaneo da internacionalizacdo dos direitos
humanos.

Por fim, € decisiva a lembranca de que o nascimento do século XXI foi
acompanhado pelas cenas desalentadoras do “l11 de setembro de 20017, que
igualmente representa um marco divisério nas relacdes internacionais. Apesar dos
avancos registrados no campo da protecdo internacional da pessoa humana (ndo
obstante as violagdes “tradicionais”, em particular de alguns direitos civis e politicos,
como as liberdades de pensamento, expressdo e informacdo, por exemplo, que ainda
persistirem em numero elevado em muitos paises), as proprias formas de violacdo de
direitos humanos t€ém se modificado, conforme se assiste cotidianamente nos
noticidrios jornalisticos no mundo.

Alerta Antonio Augusto Cangado Trindade®: “O que ndo dizer, por
exemplo, das violagcdes perpetradas por organismos financeiros e detentores do poder
econdmico, que, mediante decisdes tomadas na frieza dos escritérios, condenam
milhares de seres humanos a pobreza e a fome?”. E acrescenta, mais adiante, dentre
outros exemplos: “O que ndo dizer das violagdes perpetradas pelo recrudescimento dos
fundamentalismos e ideologias religiosas?”.

Essas novas e, muitas vezes, obscuras formas de violagdao, em conjunto
com o complexo pluralismo tedrico que envolve o tema, bem como sua natureza
diversificada diante da continua transformacdo que sofre, contribuem para um
questionamento inicial neste trabalho: € possivel fundamentar os direitos humanos?
Nao obstante debates acirrados e por vezes conceitualmente confusos, a filosofia acena
claramente para uma possibilidade de fundamentacgao tedrica dialética, justificadora da
adog¢do de regras formais que convalidem sua protecdo e capaz de adotar principios e

critérios materiais e procedimentais, ambos com pretensao de universalidade.

* TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. O legado da Declaracio Universal e o futuro da protecdo
internacional dos direitos humanos. In: AMARAL Jf]NIOR, Alberto do; PERRONE-MOISES, Cl4udia (Orgs).
O cingiientendrio da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Sao Paulo: Ed. da Universidade de Sdo
Paulo, 1999 — (Biblioteca Edusp de Direito; 6), p. 46.
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1.2 Da necessidade de fundamentacao

Em tempos pés-modernos, com o levante da “différance”, da
multiplicidade, da pluralidade, da fragmentacdo de contetidos e da desconstru¢do das
meta-narrativas, o tema da fundamentacio parece estar diluido no convivio paradoxal
entre ordem e desordem. Por um lado ha uma radicalizacao da responsabilidade e do
respeito, ao passo que, por outro, hd um sentimento crescente de auséncia de freios, de
possibilidades ilimitadas que acabam por intensificar fendmenos extremos e perigosos,
como O terrorismo.

Os recentes acontecimentos (ataques € contra-ataques em vdrias partes
do planeta) fragilizaram ainda mais os seres humanos. Se anteriormente as promessas
da modernidade incentivavam a idéia de progresso incessante e confiangca no futuro,
agora o periodo gera duvidas, medos, insegurancas diante da complexidade da
sociedade, da esquizofrenia funcional e da individualizagdao desmesurada.

Este quadro tdo cruel faz o “otimismo” soar quase como um defeito, um
adjetivo comumente dirigido aqueles que “parecem” estar fora da realidade do mundo
contemporaneo. A todo instante a sensa¢do de que o ser humano se encontra “preso”
em uma jaula, idéia que bem simboliza o autofechamento crescente de cada pais em
relacdo a seu vizinho, impde mais medo do que protecdo. A institucionalizacdo do
terror sist€mico (a la Arendt) retira do homem a espontaneidade e a convivéncia, e faz
da solidariedade uma caracteristica tdo distante quanto a utdpica paz perpétua
kantiana, em seu sentido mais ordinario.

E fato que ndo hd conquista humana sem perseveranca, que ndo ha
democracia sem conflito, que nao hd consenso sem dissenso, mas a auséncia de
objetivos faz do homem uma “marionete”, acritico, sem passado nem futuro, e cada

vez mais distante do seu presente. Diante de tantas incertezas ressurge o tema da

“ Termo alusivo 2 filosofia pés-moderna que exalta as “diferencas” culturais em oposi¢do 2 unicidade moderna.
Na década de 70 a filosofia européia mudou de rumos, com o crescimento gradativo de criticas ao universalismo
e ao dogmatismo, isto €, a razio moderna, em especial com a publicacdo da obra francesa A Condigcdo pos-
moderna, de Jean-Francois Lyotard, em 1979, verdadeiro manifesto de desencanto diante dos ideais da
modernidade cldssica.
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~ . . . .. L. 41
fundamentacdo como “resposta da filosofia a nossa epocalidade relativista e cética™ ",

buscando articular a unidade com a multiplicidade, a forma com o conteddo, a
possibilidade com a impossibilidade, no intuito maior de atribuir um sentido
justificante da vida humana como principio de tudo. Ressalta Manfredo Aragjo de

Oliveira:

Nao hd vida humana sem valores e representacdes, sO que estes num primeiro
momento sdo aceitos como evidéncias inquestiondveis. No entanto, quando os homens
de uma determinada formacdo social ndo conseguem mais reconhecer-se nas
representagdes e nos valores vigentes nesta formacao social, surge, entdo, a exigéncia
de uma justifica¢do, da submissdo de toda vida ao julgamento da razdo para discernir
sua razdo de ser."

Nessa ordem de idéias, impde-se a premissa da necessidade da
fundamentacio em todos os campos, e mais precisamente no direito internacional dos
direitos humanos. Assim sendo, a tematizacdo dos direitos humanos exige o
enfrentamento da questdo relativa a sua fundamentacao filos6fica no horizonte de um
paradigma metodoldgico caracterizado pela complexidade atual do assunto. Tanto €
necessario, que novas tentativas sdo apresentadas por filésofos contemporaneos, que
consideram insuficientes as ja tradicionais justificagdes filosoficas. Exemplos disso
sdo as filosofias do giro-lingiiistico, em especial a versdo da razdo comunicativa de
Karl-Otto Apel e Jiirgen Habermas, e da ética da libertagdo, proposta por Enrique
Dussel.

A preocupacdo, ainda agora, de pensadores em torno da justificacdo
(fundamentacgdo) dos direitos humanos revela que a afirmacdo de Norberto Bobbio, de
que, na atualidade, o maior problema dos direitos humanos “ndo € mais fundamenta-
los, e sim protegé-los™®, se ndo equivocada, é ao menos discutivel. Isto porque, se a
questdo politica introduzida por ele tem grande relevancia e urgéncia ao chamar a
atencdo para o problema da racionalidade instrumental (implementa¢do de politicas de

efetivacao desses direitos), ela ndo pode negligenciar as novas idéias necessarias no

*l OLIVEIRA, Manfredo Aratijo de. Sobre a fundamentagdo. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1993, p. 17.
*> OLIVEIRA, Manfredo Araiijo de. Sobre a fundamentagao, p. 17.
“ BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, p. 25.
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campo da validade (aspecto formal) e no campo da verdade (aspecto material) dos
direitos humanos.

Nesse sentido, o uso da filosofia como instrumento para fundamentagdo
revela outra verdade. Na medida em que se pretende construir uma idéia consistente,
existird uma justificativa com pretensdo de universalidade, seja de ordem formal,
como revelam Kant, Rawls ou Habermas, ou de ordem material, como apregoam
Aristételes, Hegel ou Marx™*.

De outra parte, existem outras exigéncias carentes de justificacdo, para
além dos debates filosoficos eurocéntricos, norte-americanos e japoneses. Na América
Latina, por exemplo, h4 que se pensar como fundamentar a hibridez cultural® diante
da heranca do colonialismo plural (espanhol, portugués, inglés, holandés, france€s,
dentre outros) versus a questdo indigena. Como ser pds-moderno em locais aonde
sequer a modernidade chegou? Como associar tradi¢des genuinas aos desvios culturais
provocados pelo colonialismo? Neste complexo contexto, repensar os direitos
humanos desde a heterogeneidade ¢ tarefa ardua, mas que deve, obrigatoriamente,
partir da necessidade de se refletir acerca de uma fundamentagdo possivel, porém ndo
unica e incontroversa.

Nessa dindmica, uma renuncia a qualquer forma de fundamentar
teoricamente os direitos humanos implicaria, de inicio, em um obsticulo
epistemoldgico imposto, injustificadamente, as tentativas de questionamento dos
modelos vigentes. Se ndo € de hoje que se discute a necessidade de fundamentacgdo,
lembra Maria José Afion Roig que: “qualquer tentativa de aproximacgao do terreno dos
direitos humanos tem implicito como ponto de partida a possibilidade e a necessidade

de justificar ou fundamentar os direitos do homem, ainda que ndo absoluta nem

* A alusio a estes filosofos é aleatéria, apenas a titulo de exemplo, ndo pretendendo esgotar o rol de filésofos
que ilustrariam a questao.

* Maiores consideracdes tedricas referentes ao fendmeno da hibridez cultural que é constitutivo do continente
latino-americano, consultar, especialmente, GARCIA CANCLINI, Nestor. Culturas hibridas: estratégias para
entrar e sair da modernidade. 3* ed. Sdo Paulo: Ed. Universidade de Sao Paulo, 2000. — (Ensaios Latino-
americanos; 1), p. 7.
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definitivamente, mas sim, tratando de formular critérios e pressupostos racionais que
prestem uma adequada atencfo na realidade social”.*

Por outro lado, mais recentemente o tema da fundamentacdo novamente
aparece no cendrio de maneira equivocada. O episddio americano do “11 de setembro”
pOs em discussdo a questdo do fundamentalismo, que articula suas inten¢des de forma
a “erigir novamente uma fonte sagrada de legitimidade e um unico monopdlio de
interpretacdo, determinado pela religiio”.*’ Essa imposicdo, por Gbvio, em outros
casos, pode ndo decorrer somente da religido, mas por exemplo, de uma ideologia
politica ou econdmica, ou até mesmo de questdes étnicas.

Sobre o assunto, explica Urbano Zilles: “O fundamentalismo, em nosso
século, assume caracteristicas de fanatismo. E o fanatismo é incapaz de didlogo porque
tem poucas idéias das quais se torna tdo escravo que nega, condena ou tenta destruir
tudo que as questiona”.48 Tal fato decorre do insolivel paradoxo que carrega,
consubstanciado na idéia de transformacdo do futuro através da conservacdo de
valores de um passado, ou de uma tradicdo que ndo acompanhou o desenrolar da
historia.

Com efeito, a idéia de imutabilidade historica caracteriza a esséncia de
qualquer sorte de concepg¢ao fundamentalista. E o que € imutédvel (seja o logos, o valor
ou a crenga, por exemplo) se torna um ponto de vista absoluto em comparagdo com
outras possibilidades, legitimando os abusos cometidos em nome de uma verdade
unica.

De outra parte, caracteriza Raimon Panikkar® que, além do

fundamentalismo proveniente na crenca da verdade Unica e absoluta, ha ainda aquele

que provém da idéia de superioridade em relagdo ao outro. Essa outra forma, ao

46ROIG, Maria José Afién. Fundamentacién de los derechos humanos y necesidades bésicas. In: BALESTEROS,
Jests (Org.). Derechos humanos — Concepto, fundamentos, sujetos. Madrid: Tecnos, 2002, p. 100. Tradugdo
livre: “(...) cualquier intento de aproximacién al terreno de los derechos humanos lleva implicito tomar como
punto de partida la posibilidad y necesidad de justificar o fundamentar los derechos del hombre, bien que ni
absoluta definitivamente, pero si tratando de formular criterios y presupuestos racionales que presten una
adecuada atencion a la realidad social”.

7 DE BONI, Luis Alberto (Org.). Fundamentalismo. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1995, p. 19.

* DE BONI, Luis Alberto (Org.). Fundamentalismo, p. 77.

* PANIKKAR, Raimon. El espiritu de la politica — Homo politicus. Barcelona: Ediciones Peninsula, 1999, p.
54.
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contrario da primeira, ndo busca a universalidade de sua verdade, mas acaba gerando,
de igual maneira, um fanatismo, pelo fato de desconsiderar o que estd ao lado, por
entendé-lo como inferior.

Dessa forma, em razdo da impossibilidade de didlogo com estas
posicdes radicais, o ressurgimento do fanatismo™ desmedido sem divida contribuiu
para uma rejeicdo a qualquer tentativa de fundamentacdo com pretensdo de
universalidade. A idéia do universal se misturou com a nocdo errOnea de um
referencial Unico, desprovido de qualquer possibilidade de questionamento ou
interpretacdo diferenciada.

Entretanto, ndo obstante as conseqiiéncias advindas do tragico episodio
do ataque as “torres gémeas americanas’, € imprescindivel esclarecer as diferencas
entre fundamentacdo e fundamentalismo. Isto porque, a verdade de esséncia
fundamentalista, radical e inflexivel, que passa entdo a ser considerada universalizavel,
pode causar um equivoco terminoldgico de conteido quando se trata de qualquer
principio com pretensdao de universalidade. Esclarece-se, assim, com o intuito de
precisar conceitualmente o tema, que o “universal” fundamentalista €, conforme acima
explicitado, imutdvel, fandtico e inflexivel, ao passo que o “universal” que serd
proposto e melhor definido no decorrer deste trabalho, € dialético e dialégico.

Fundamentar, para a leitura deste estudo, significa exatamente o oposto
da auséncia de didlogo. A certeza acerca da necessidade de fundamento ¢,
precisamente, o contrdario da certeza fundamentalista. Ao se buscar uma
fundamentacdo se pretende questionar o existente, subsumir o0s conceitos
significativos, € ndo meramente descartar outras construgdes tedricas, ainda que
provenientes de culturas atipicas. Os valores, sejam historicos, culturais ou religiosos,
servem de mediacdo na busca da tdo questionada universalidade.

Desse modo, a propositura de uma fundamentagdo para o direito
internacional dos direitos humanos, com énfase, neste trabalho, para o referencial

latino-americano, faz-se necessdaria, na medida em que auxilia na busca de alternativas

%% Sobre o assunto consultar: NOVAES, Adauto (Org.). Civilizacdo e barbdrie. Sio Paulo: Companhia das
Letras, 2004; PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi (Orgs.). Faces do fanatismo. Sao Paulo: Contexto,
2004.
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mais condizentes com a realidade do continente.

1.3 A emergéncia de um ‘“‘outro” paradigma

A opcdao por uma fundamentacdo para o direito internacional dos
direitos humanos implica, epistemoldgica e obrigatoriamente, em uma opcao
paradigmatica. Em sentido lato, um paradigma pode se vincular desde a ci€ncia
(teoria, conjunto de teorias, programa de pesquisa cientifica) ou até a uma determinada
categoria ideoldgica (capitalista, neoliberal ou socialista, por exemplo), tratando
também, tanto de questdes tedricas quanto praticas.

Entretanto, para um estudo académico, o conceito moderno formulado
por Thomas S. Kuhn vem sendo comumente adotado. Para o autor, os “paradigmas sdao
as realizacdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo,
fornecem problemas e solucdes modelares para uma comunidade de praticantes de
uma ciéncia”.”!

No desenvolver da ciéncia hd sempre um confronto de idéias na busca
de uma tentativa de fundamentacdo para o que chamamos de “mundo”. Para que uma
teoria seja aceita como referéncia, modelo ou padrdo universal pela comunidade
cientifica suas verdades devem prevalecer no confronto com as demais. E o que Kuhn
chama de ciéncia normal.

Contudo, em periodos de inseguranca, quando os modelos vigentes nao
ddo mais conta da realidade, pode ocorrer o que se chama de transi¢do paradigmatica,
onde uma verdadeira revolugcdo cientifica se instaura. Nesse momento, hd a
emergéncia de um novo paradigma, que ja vinha sendo gerado nos debates do

. . . . o) 2
paradigma anterior, e se verifica uma ruptura epistemoldgica®>. E o momento da

ciéncia revolucionaria.

St KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugédes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1996, p. 13.

>* Na medida em que o conceito de paradigma kuhniano foi recepcionado pela filosofia, Jiirgen Habermas e
Karl-Otto Apel lhe imprimiram uma visdo mais dialética, ao afirmar que o novo paradigma, embora represente
uma ruptura epistemoldgica, conserva elementos do velho paradigma, bem a propdsito do conceito de subsuncao
dialética, observacao essa que, posteriormente, foi reconhecida pelo préprio T. Kuhn.
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Embora acima exposto em apertada sintese, os conceitos elaborados por
Kuhn, ainda que inicialmente destinados as ciéncias naturais”, foram recepcionados
pela filosofia. De forma simplificada, para fins académicos, um determinado
paradigma pode ser considerado como “a casa” dos conceitos que sdao utilizados em
um trabalho, livro ou discussdo tedrica. Atualmente, tornou-se comum entre os autores
a utilizagdo da classificacdo paradigmatica proposta por J. Habermas™* que, ao analisar
a histéria da filosofia, em sua obra Pensamento pds-metafisico™, classificou-a,
conceitualmente, com base em trés racionalidades: ser, sujeito e linguagem.

Inicialmente, o paradigma do ser (ou ontoldgico), que corresponde,
cronologicamente, de um ponto de vista histérico, a pré-modernidade, apregoava a
afirmacdo da objetividade (razdo objetiva) e tinha como referéncia o “cosmos”, isto &,
a natureza. O horizonte de compreensdo ndo ultrapassava o mundo do ser, que servia
de ponto de partida e de chegada de todos os sentidos. A totalidade do pensamento
filoséfico tinha como parametro a tese de Parménides de que “o ser € e o ndo-ser nao
¢€”. Nessa Otica, apesar de todas as diferencgas entre os fildsofos da Antigiiidade e Idade
Média, a légica de suas filosofias seguia a fundamentacdo parmenidica. Por isso, a
referida objetividade consistia em que o sentido (o verdadeiro conhecimento) se
caracterizasse como universal, imutdvel e necessario, propriedades que, por exemplo,
foram exigidas por Aristételes na determinagdo do que seria um conhecimento
cientifico (filos6fico).

Na modernidade (a partir de meados do século XVIII), a subjetividade
passa a ser tematizada na ordem da fundamentacdo. O sujeito (razdo transcendental/
consciéncia) se torna a condicdo de factibilidade do restante. As caracteristicas
marcantes desse paradigma sdo: individualidade (o individuo, visto de forma ético-
positiva, € a referéncia central, o que caracterizou a ideologia liberal do laissez-faire);

autonomia (hd a emancipa¢do do intelecto do individuo, que ndo mais necessita da

> Thomas S. Kuhn iniciou sua carreira universitdria como fisico teérico e posteriormente dedicou-se ao estudo
da histéria e da filosofia.

> Enfatiza-se que Habermas, ao propor esta classificacdo, toma como referéncia o pensamento ocidental, em
especial, a filosofia européia (visdo eurocéntrica da filosofia).

> HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pés-metafisico: estudos filoséficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1990.
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tutela do Estado e da Igreja, o que o leva a um rompimento com a tradicdo e a
autoridade) e universalidade (pretende a inclusdo de todos sob um ponto de vista
idealista, isto é, o projeto de emancipacdo encontra o universal do humano, que se
configura como base da episteme iluminista). Esse projeto teve inicio com Descartes,
passando por Kant, Hegel, entre tantos outros.

Como reacao a racionalidade moderna surge, por volta da metade do
século XX, uma multiplicidade de compreensdes tedricas, cronologicamente
correspondentes ao periodo filos6fico conhecido por pdés-modernidade. Nesse
momento, os filésofos pds-modernos se subdividiram segunda duas opgdes: a
linguagem e a alteridade (diferenca).

O paradigma da linguagem, o terceiro na divisdo epistemoldgica
anunciada por Habermas, pode, por sua vez, metodologicamente, ser subdivido em trés
versoes. A primeira delas, denominada de razdo comunicativa (ou ética do discurso),
tem em Karl-Otto Apel’® e Jiirgen Habermas seus expoentes mais significativos. Aqui
ainda se busca uma fundamentacdo, embora ndo mais de ordem metafisica. Nesse
momento, a linguagem € que € fundante, tornando-se a condi¢do de possibilidade de
todo o resto. Esta versdo (conhecida como habermasiana) aposta na viabilidade do
projeto emancipatério da modernidade, especialmente em suas principais promessas
acima anunciadas, aliada a firme crenca na possibilidade de uma razao universalizante,
agora comunicativa. Tal posi¢do permite que alguns autores definam a filosofia da
razdo comunicativa como neomoderna’’, em que pese a ambigiiidade do termo. Assim,
do “penso, logo existo” cartesiano, de natureza individualista, passa-se para o
“comunico-me, logo existo” habermasiano, de natureza consensual e intersubjetiva.

Duas outras vertentes do chamado “giro-lingiiistico” (paradigma da
linguagem) podem, ainda, ser identificadas: a razdo hermenéutica e a razao sistémica.

Na primeira, a busca pela fundamentagdo na linguagem encontra na hermenéutica a

% APEL, Karl-Otto. Transformagdo da filosofia I — filosofia analitica, semitica e hermenéutica. Sdo Paulo:
Loyola, 2000; ____. Transformacdo da filosofia Il — o a priori da comunidade de comunica¢do. Sdo Paulo:
Loyola, 2000.

°7 Segundo Sérgio Paulo Rouanet, a neomodernidade tem como projeto a manutengio do que existe de positivo
na civiliza¢gdo moderna, corrigindo suas patologias, proposta esta que corresponde ao que ele denomina de
Tluminismo. A respeito conferir ROUANET, Sergio Paulo. Mal-estar na modernidade: ensaios. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 1993, p. 12-13.
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condicdo de possibilidade do restante. Em Martin Heideggersg, o sentido da
hermenéutica € filosoficamente primordial porque parte dos sentidos do “Das Sein”,
eis que toda a questdo filosofica surge da existéncia e para ela retorna. Assim, a
hermenéutica do “Das Sein” prepara, ontologicamente, a sua prépria historicidade, o
que implica em dizer que, sem a hermenéutica ndo hd, se quer, a histéria do préprio
ser. Com efeito, “ser” este que, em Hans-Georg Gadamer”’, compreende-se € se
constitui em linguagem. No Brasil, em especial no direito constitucional, a
hermenéutica do giro-lingiiistico possui adeptos de peso, como Lenio Luiz Streck®.

Por sua vez, a razdo sist€émica € concebida desde a definicdo da
sociedade como um complexo sistema de comunicagdes. Nesse sentido, ao colocar na
origem a linguagem (comunicacdo) como constitutiva da sociedade, estabelece a
anterioridade desta em relacdo ao sujeito. Esta ldgica, diante da possibilidade de op¢ao
pela linguagem estabelecido na presente classificacdo, indica uma clara posi¢ao pos-
moderna. Niklas Luhmann®', ao formular esta concepcdo sistémica, inspirou-se na
teoria bioldgica da autopoiesis de Humberto Maturana e Francisco Varela®. No Brasil,
a recep¢ao mais significativa desta vertente, também encontra seguidores no direito
constitucional, como é o caso de Marcelo Neves®.

A segunda matriz do periodo pés-moderno, em termos gerais, ¢ marcada
pela opcdo pela alteridade, ou seja, pelo reconhecimento de multiplas existéncias
humanas, num mesmo mundo, de forma concomitante, porém de conteudo
exacerbadamente diferente. Nesse contexto, duas perspectivas interessam, conforme

C 64 ‘e .
proposicdo de Boaventura de Sousa Santos™ : reconfortante ou celebratoria (de carater

* HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 2* ed., parte 1. Petr6polis: Vozes, 1988; ____. Ser e tempo. Parte 2.
Petrépolis: Vozes, 1989.
* GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Petrépolis: Vozes, 1997.
% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma abordagem hermenéutica na construgio do

direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998; . Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova
critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
" LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.____. Sociologia do

direito II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985.

62 MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. A drvore do conhecimento: as bases bioldgicas da
compreensdo humana.Sdo Paulo: Pala Athena, 2001.

% NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. Sio Paulo: Académica, 1994.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. (Para um
novo senso comum. A ciéncia, o direito e a politica na transi¢do paradigmdtica). v. 1. Sdo Paulo: Cortez, 2000, p.
37.
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niilista, cujos expoentes65 créem que a realidade se reduz ao existente, e que, portanto,
deve-se festejd-lo) e de oposicao (que conjuga os que acreditam na urgéncia de se
reinventar as utopias da modernidade, com uma crenca em multiplas racionalidades,
isto porque, afirmam que a realidade nao se reduz ao existente®®).

A pés-modernidade reconfortante é marcada, portanto, por um enorme
ceticismo em relagdo a qualquer possibilidade de fundamentacdo. Nesta op¢do ocorre
uma descrenca nas grandes utopias, nos meta-relatos instituidos pelo paradigma
anterior (modernidade), posto que ndo hd mais o que una as coisas e tudo se
transforma em fragmento, instaurando-se uma inseguranca generalizada. Nesta nova
racionalidade, agora fragmentada, destacam-se, dentre outros, autores como Jean-
Frangois Lyotard67 e Gianni Vattimo®.

De outra feita, os pds-modernos de oposi¢cdao acreditam na possibilidade
da reinvenc¢do das promessas modernas ainda ndo cumpridas. Porém, diante de um
mundo multicultural, com a predominincia hegemdnica do economicamente mais
forte sobre o hipossuficiente, tal proposta implica em repensar alternativas criticas ao
mundo flagrantemente desigual.

Contudo, para além das significativas discussdes tedricas geradas em
torno do tema rnodernidade/p(’)s—modernidade69 (que seguramente ndo se esgotam
nesta sintética proposicao de classifica¢do), multiplos fendmenos vém revelando que a

ciéncia se encontra em um momento de crise paradigmética. Se a modernidade nédo

deu plena conta das dificuldades que emergiram, tdo-pouco a pds-modernidade

% Por exemplo, os norte-americanos Richard Rorty e H. T. Engelhardt, os franceses Jean-Francois Lyotard e
Michel Serres, ou ainda, o italiano Gianni Vattimo. Para uma explicacdo mais precisa sobre o tema, ver
HOTTOIS, Gilbert. Historia de la filosofia del renacimiento a la posmodernidad. 2* ed. Madrid: Ediciones
Cétedra, 2003, p. 475 e ss.

% O préprio Boaventura de Souza Santos se autoclassifica como pés-moderno de oposicio, na medida em que
apregoa a multiplicidade de alternativas criticas frente a realidade hegemonica; posicao similar a da feoria critica
do direito, que defende a possibilidade de transformagdo de parte do direito existente.

7 LYOTARD, Jean-Francois. A condi¢do pés-moderna. 5* ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1998.

o8 VATTIMO, Gianni. Nihilismo y emancipacion — ética, politica e derecho. Barcelona: Paidés, 2003.

% A titulo de endossar a idéia de que as classificacdes paradigméticas permanecem em movimento e que novas
propostas surgem constantemente, em recente ensaio publicado na Franca, chamado Les Temps Hypermodernes
(até junho de 2004 ainda sem traduc¢do no Brasil), o filésofo francés Gilles Lipovetsky, defende a tese de que o
pés-modernismo jamais existiu. Em entrevista ao “Caderno Mais!” do Jornal Folha de Sdo Paulo, em 14 de maio
de 2004, afirma que a sociedade contemporanea vive hoje a beira da esquizofrenia, dividida entre a cultura do
excesso e da moderacdo, anunciando assim, o nascimento de um novo paradigma, por ele denominado de
Hipermoderno, porque o tripé moderno “individuo, mercado e tecnonciéncia” se transformou na exigéncia do
“hiperindividuo, do hipermercado e da hipertecnociéncia”.
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tradicional (reconfortante) amenizou as diferencas. Segundo Boaventura de Sousa

Santos:

O paradigma sdcio-cultural da modernidade, constituido antes de o capitalismo se ter
convertido no modo de produgdo industrial dominante, desaparecerd provavelmente
antes de o capitalismo perder a sua posicdo dominante. Esse desaparecimento ¢ um
fendmeno complexo, j4 que € simultaneamente um processo de superacdo e um
processo de obsolescéncia. E superagio na medida em que a modernidade cumpriu
algumas de suas promessas, nalguns casos até em excesso. E obsolescéncia na medida
em que a modernidade j4 ndo consegue cumprir outras das suas promessas. Tanto o
excesso como o défice de cumprimento das promessas histdricas explicam a nossa

N

situacdo presente, que aparece, a superficie, como um periodo de transi¢do
paradigmdtica. Como todas as transi¢des sdo simultaneamente semi-invisiveis e
semicegas, é impossivel nomear com exactiddo a situagdo actual.”

Essa situagdo atual, de carater inominado, descrita pelo autor, s6 pode ser
refletida a partir da constatacdo da negatividade generalizada na sociedade como um
todo. E 0 momento de se reestruturar a teoria desde a comunidade de Vl’timas71, nos
mais variados niveis, seja o politico, o juridico, o social, o ambiental ou o pedagdgico,
para citar apenas os exemplos mais convencionais.

Portanto, ainda que a discussdo atual seja perpassada pela exclusdao
gerada pela globalizacdo, é de forcosa constatacdao que, desde o periodo das grandes
descobertas, o “fato” da exclusdo na América Latina, Africa e Asia é uma constante. O
“Eu conquisto” de Ferndo Cortés, de Francisco Pizarro e outros, “praticamente anterior
por um século ao ego cogito de Descartes, é causador do genocidio do indio, da
escravidio do negro africano reduzido e das guerras coloniais”.”> Historicamente
denunciada por um frei espanhol, Bartolomé de las Casas’, em seu extraordindrio

material bibliografico, a expansdo colonialista na periferia se constituiu em uma

violéncia injusta, ilegitima, ausente de qualquer validade ética.

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente, p. 49. Note-se que a citagdo se encontra
transcrita em portugués de Portugal.

"' Terminologia emprestada por DUSSEL, em sua Efica da Libertacdo, da Escola de Frankfurt, comumente
utilizada, em especial, por Walter Benjamin.

"> DUSSEL, Enrique. Filosofia da libertagdo: critica i ideologia da exclusdo. Sdo Paulo: Paulus, 1995, p. 47.

> DE LAS CASAS, Frei Bartolomé. O paraiso destruido: brevissima relacdo da destruicio das Indias. 3* ed.
Porto Alegre: L&PM, 1985.
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Essa exclusdo, gerada tanto na pratica (com a colonizacdo européia na
América Latina, Africa e Asia) quanto na teoria’* (com a tomada da filosofia moderno-
européia como referéncia universal para as demais civilizagdes), simboliza uma
distor¢do na adog¢do de conceitos, uma vez que a eleicdo das particularidades européias
ndo reflete o contexto em que toda a semiperiferia e periferia’” se encontram.

Como adverte Enrique Dussel, ndo se pode desconsiderar os efeitos da
exclusdo recorrentes a todo instante, isto porque, “grande parte dos ganhos da
modernidade ndo foram criatividade exclusiva do europeu, mas de uma continua
dialética de impacto e contra-impacto, efeito e contra-efeito, da Europa-centro e sua
periferia, até no que poderiamos chamar de a prdpria constituicdo da subjetividade
moderna enquanto tal”.’®

Dessa forma, a negatividade flagrante passa ser o critério de demarcacgao
da emergéncia de um possivel paradigma, com a necessidade de reconstrugdo dialética
da afirmacdo individual e coletiva. Para além das promessas ndo cumpridas da
modernidade e da critica pds-moderna a insuficiéncia moderna ha, portanto, uma outra
perspectiva, que nao € produto de um unico discurso filos6fico hegemonico: a
transmodernidade.

Proposta por Enrique Dussel, a transmodernidade, metodologicamente
também conhecida como paradigma “da vida concreta de cada sujeito”, apresenta-se
como uma alternativa a crise paradigmdtica acima narrada, como uma quarta
referéncia tedrica, para além da pré-modernidade, da modernidade e da pOs-
modernidade. Contudo, enfatiza-se que nao hd aqui uma ruptura epistemoldgica
radical, mas sim uma subsunc¢ao dialética dos paradigmas anteriores.

O termo subsuncdo pode designar varios sentidos, mas o proprio Dussel

se encarrega de esclarecer quaisquer aparentes contradi¢des, ao justificar sua opcao

™ E importante relatar que a classificacdo paradigmética proposta por Habermas (e no corpo do texto descrita),
em sua obra O pensamento pos-metafisico, pode ser considerada excludente, na medida em que afirma, a partir
de uma visdo eurocéntrica reducionista, a existéncia de apenas trés paradigmas: ser, sujeito e linguagem.

7 (lassificagio que designa os paises que se encontram em estigio intermedidrio de desenvolvimento
(semiperiféricos) e os paises ainda com alto indice de precariedade no processo de desenvolvimento
(periféricos). SANTOS, Boaventura de Sousa. Os processos da globalizacdo. In: SANTOS, Boaventura de Sousa
(Org.). A globalizagdo e as ciéncias sociais, Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 25-102.

® DUSSEL. Enrique. Etica da libertagdo..., p. 69.
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epistemolodgica, a partir da constatacdo da “auséncia de lugar” do “outro” dentro da

totalidade vigente (hegemonica):

Trata-se da formacdo de outra Totalidade analdgica, constituida com o que hé de
melhor na anterior, partindo da exclusdo do Outro. Partindo da interpelagdo feita a nds
pelo Outro e como resposta a ela, a afirmag@o do Outro enquanto outro é a origem da
possibilidade da negacdo da negagdo dialética (a saber, o que denominei de “método
analéctico” ou “afirmacio primitiva” do Outro)”’.

Desse modo, para a transmodernidade subsumir (termo negritado em
razdo de sua importincia basilar para a compreensdo desta proposta de
fundamentacao) significa, de forma simplificada, aproveitar da modernidade o seu
cardter emancipatério, negando, por outro lado, seu cardter transcendental e
eurocéntrico; e da pds-modernidade, usar a sua critica, abstraindo, de outra parte, seu
cariter niilista. E agora o momento de pensar o “mundo” a partir de uma realidade
exterior, reconhecendo desde o inicio o centrismo da visdo européia, compreendendo
que o “ndo-ser’ também €, através de uma evidente constatacdo das diferencas
existentes.

Nao se pretende com esta proposta filosofica critica ser “aquele outro
diferente da razdo”, mas muito ao contrdrio, manifestar eficazmente “a razdo do
outro™’®: dos indios e judeus assassinados por genocidio, dos palestinos vitimados nos
mais recentes conflitos, da mulher vilipendiada como objeto sexual, dos analfabetos
por exclusdo social, dos famintos impossibilitados material e intelectualmente de
entrar e permanecer no mercado de trabalho, das criancgas escravizadas pelo trabalho,
enfim, da “outra face” de uma modernidade centrada na realidade hegemoOnica
detentora do capital.

Verifica-se, entretanto, que para além das diferencas materiais entre

" DUSSEL, Enrique. Filosofia da libertacao, p. 23.

"® DUSSEL, Enrique. Filosofia da libertacdo, p. 47-48. No dizer do filésofo: “Nés pretendemos ser a expressdo
da ‘Razdo’ dos que se situam além da ‘Raz@o’ eurocéntrica machista, pedagogicamente dominadora,
culturalmente manipuladora, religiosamente fetichista. O que n6s pretendemos ¢ uma Filosofia da Libertacdo do
Outro, isto é, daquele que esté fora e distante dos horizontes desse mundo de hegemonias como o econémico-
politico (do fratricidio), da comunidade de comunicacdo real eurocéntrica (do filicidio), eroticidade félica e
castradora da mulher (do uxoricidio), e, ndo em tultimo lugar, o do individuo que considera a natureza como
mediagdo explordvel para a valorizacdo do capital (ecocidio)”.
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norte-sul, as discrepancias também podem ocorrer intra-sistemicamente, como €
classico o exemplo dos judeus alemdes condenados a “limpeza étnica” nazista dentro
da préopria Alemanha. Por esta razdo, a transmodernidade tem pretensdo de
universalidade, na medida em que inevitavelmente sempre haverd o “outro” excluido
da totalidade hegemonica, nos mais variados niveis de contradicao.

Nesse contexto, a razdo critica, agora utilizada como momento de
negatividade a que se refere o novo paradigma € de ordem material, de contetdo. Isto
se explica a partir da necessidade de afirmacdo da comunidade das vitimas na América
Latina’, isto é, a “afirmagio origindria” serve como referéncia para o ponto de partida
que € a negacdo (de forma bem pura, por exemplo, para amenizar a fome de um ser
humano faminto, primeiramente € necessario conhecer o que € ser minimamente
nutrido). Pois bem, € desde a negacdo empirica que se pode vislumbrar a necessidade
de afirmacdo; é do ndo-existir que ressurgird um existir; é através de uma proposi¢cao
libertadora que se conseguird negar a negatividade.

Advirta-se, entretanto, que o paradigma da “vida concreta de cada
sujeito” trabalha desde uma perspectiva antropocéntrica (antropoldgica). Nao € o caso
mais de uma visdo cosmolégica (fundamento da razdo € a natureza) ou teocéntrica
(fundamento da razao € a fé/Deus) como apregoava o paradigma ontolégico. Porém, a
vida concreta do homem ainda ¢ o fundamento determinante para a
transmodernidade.

Esta ressalva € de extrema relevancia para o tema, posto que surgiu, em
meados dos anos 60, os primérdios de um paradigma denominado biocéntrico
(ecocéntrico ou ecoldgico), que se fundamenta no bios de forma geral, e que considera,

concretamente, como fundamento decisivo, tanto a vida do homem, quanto a dos

" Conforme lembrado em pardgrafos anteriores, a América Latina é aqui especificada em decorréncia do tema
proposto pelo trabalho, ndo obstante Asia e Africa, além de todos os pafses considerados periféricos ou
semiperiféricos (ou ainda, subdesenvolvidos, em desenvolvimento, atrasados economicamente) também serem
continentes que podem ser lidos a partir da transmodernidade.
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. . . 80
animais e vegetais .

Na verdade, o paradigma da “vida concreta de cada sujeito”, este visto
como modo de realidade, ultrapassa a visdo antropoldgica cartesiana do dualismo
radical entre mente e corpo. Sua proposta se vincula ao homem como modo de
realidade desde “seu nivel fisico-biolégico, histérico-cultural, ético-estético e até
mistico-espiritual, sempre num ambito comunitdrio”.%!

Assinala-se, por fim, que esta concep¢do antropocéntrica agora definida,
por ter como ponto de partida o momento material (modo de realidade desde a

corporalidade) ndo implica em confusdo com o materialismo, naturalismo, biologismo

e . 2
e vitalismo®?.

1.4 A cultura e o principio na ordem da fundamentacao

Na presente proposta de uma alternatividade filosofica critica para o
direito internacional dos direitos humanos € imperioso afirmar que ndo se pretende
desconsiderar os valores proprios de cada cultura. Pelo contrério, a cultura € referéncia
decisiva na constitui¢do da significagdo dos direitos humanos em cada povo. Porém, a
cultura nao pode ser alcada a condicao de fundamento determinante, mas surge
como “mediacdo” necessdria para a concretiza¢ao de uma possivel fundamentacao.

Esta proposi¢do comporta dois esclarecimentos conceituais basilares
para sua melhor compreensdo: num primeiro momento, € necessario delimitar o que
significa uma fundamentagdo principioldgica filoséfica para o direito internacional dos

direitos humanos; num segundo, cumpre explicar o porqué da op¢do por uma

% Sobre o tema ver CAPRA, Fritjof. A teia da vida: uma nova compreensio cientifica dos sistemas vivos. Sdo
Paulo: Cultrix, 1996; MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. A drvore do conhecimento; MORIN,
Edgar. O método. A natureza da natureza. Lisboa: Publicacdes Europa-América, (s.d.); MORIN, Edgar. O
problema epistemologico da complexidade. Lisboa: Publicagdes Europa-América, 1983; SERRES, Michel. O
contrato natural. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1991.

¥ DUSSEL, Enrique. Etica da Libertacdo..., p. 632.

#2Nesse enfoque, “materialismo” tem o significado de negacdo da consciéncia, a qual é reduzida 2 matéria e suas
mutagdes fisico-quimicas; o “naturalismo” € a concep¢@o que atribui a natureza um papel decisivo, ou mesmo
exclusivo, na explicacdo dos fendmenos; o “biologismo” € a forma de naturalismo que confere & natureza
bioldgica o acontecer de tudo mais; o “vitalismo” defende como fundamento dos fendmenos vitais uma forgca
(élan) vital, independente dos mecanismos fisico-quimicos.



33

orientacdo principioldégica, com pretensdo de universalidade, e ndo axioldgica,
discussdo esta que remete, obrigatoriamente, ao conhecido debate entre correntes
universalistas e particularistas no campo dos direitos humanos.

Inicialmente, destaca-se que uma orientacdo principiologica (de
fundamentacdo) que se situa na esfera filosofica é distinta da concepcao
principiolégica da esfera juridica. Momentos distintos, porém compativeis. Isto
porque, a visdo juridica pés-positivista entende os principios como normas positivadas,
orientacdo esta que serd utilizada na andlise da positivagdo internacional dos direitos
humanos em relacio ao ordenamento constitucional brasileiro (que para fins desta
construgdo tedrica aparece no capitulo I1I).

Nessa linha de raciocinio, no momento da fundamentacao filoséfica o
principio pode ser definido como um a priori, que ird constituir e orientar todo o
sistema normativo, ao passo que, apds a positivacdo, o principio pode ser definido,
consoante licio de Guilherme de Assis Almeida, “como algo deduzido do sistema
normativo, um a posteriori”83.

Dessa forma, enfatiza-se que hd diferencas significativas entre valores e
principios na perspectiva de uma proposta de fundamentacdo filoséfica para o direito,
e na compreensdao do direito escrito propriamente dito (positivado). A orientacdo
filosofica principioldgica apresenta, assim, uma funcdo diretiva ou de justificacao,
enquanto a idéia de principio, no constitucionalismo contemporaneo, vem se
consolidando, ao lado das regras, como espécies do género “norma”.

Por outro lado, no campo da fundamentagdo, a adocdo de um principio,
com pretensdo de universalidade, para o direito internacional dos direitos humanos,
mostra-se a mais adequada, na medida em que, para os fins almejados, a no¢cdo de
universal diz respeito a possibilidade de estabelecimento de verdades para além das
fronteiras culturais de cada comunidade. E ¢é esta possibilidade de multiplas verdades
que descarta, de inicio, a associacdo do tema com a idéia de fundamentalismo, visto
que o ultimo ndo comporta a afirmacdo de “outras verdades”, para além de uma

“Unica” op¢ao que se assegure ser a correta.

83 ALMEIDA, Guilherme de Assis. Direitos humanos e ndo-violéncia. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 52.
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Esta tomada de posi¢ao se faz imprescindivel, uma vez que a divergéncia
mais freqiiente entre os doutrinadores que se contrapdem a idéia do universal reside na
afirmacdo do propagado conceito de particularismo, que, por sua vez, muitas vezes €,
erroneamente, confundido com o relativismo, € também, com o multiculturalismo.

No intuito de aclarar conceitualmente o tema, torna-se determinante
distinguir, em primeiro lugar, o relativismo da nogdo de relatividade. Optar pelo
relativismo filos6fico, como justificagdo, implica em partir da premissa que nio é
possivel o estabelecimento de nenhuma verdade. Nessa dinamica, “formular principios
normativos de compromisso geral, merecedores de reconhecimento geral,
sensatamente queridos por todo o mundo, no marco de procedimentos de justificacao
que, por sua vez, mereceriam reconhecimento geral e seriam aprovados por todos,
baseia-se, para o relativista, numa ilusdo arquimédica”®. O relativista é, em dltima
andlise, um cético, por estar convicto da impossibilidade de instrumentalizacdo de uma
justificacdo com pretensdo de universalidade, o que o torna intolerante e incapaz de
dialogar.

De forma distinta, Raimon Panikkar busca explicar a confusao,
elaborando uma distin¢do tedrica entre o relativismo e a relatividade. Para o autor, o
relativismo ndo conduz a lugar nenhum, em virtude do desaparecimento das diferencas
entre os proprios membros de uma mesma cultura, o que acarreta a impossibilidade de
didlogo e de construcdo de um critério orientador segurogs. Assim, ele utiliza o termo
relatividade para explicar que tudo e todos estdo em constante inter-relagcdo, “que nao
existe objeto sem sujeito e que, portanto, ndo existe nem a objetividade, nem a
subjetividade puras. Elas estdo sempre relacionadas”.*® Desse modo, ainda que ndo de
maneira plena, através do conceito de relatividade é possivel o estabelecimento de
“certos niveis” de verdade, diversamente das propostas encaminhadas pelo relativismo

puro.

¥ KERSTING, Wolfgang. Universalismo e direitos humanos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003 — (Colegdo
filosofia; 162), p. 82.

% PANIKKAR, Raimon. El espiritu de la politica, p. 43.

% PANIKKAR, Raimon. El espiritu de la politica, p. 44. Tradugio livre: “La relatividad afirma simplemente que
no hay objeto sin sujeto y, por lo tanto, que no existen ni la objetividad ni la subjetividad puras. Siempre se estd
en relacién”.
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Desde as distingdes acima mencionadas é possivel, entdo, elaborar uma
sintese do que se consubstanciaria uma proposi¢do de ordem particularista, a partir
das seguintes premissas: 1) ndo € universalista, logo, ndo é absoluto; 2) pode ser uma
espécie de relativismo, se vier a assumir a tese de que ndo hi possibilidade de
estabelecimento de verdades universais; 3) pode conter a no¢do de relatividade, ao
estabelecer niveis de verdade, mas ndo de forma absoluta. Portanto, para os que
defendem esta posi¢do, o limite da “verdade particular” € a fronteira da prépria
comunidade, ndo existindo nada em comum que ndo seja determinado por uma
orientacdo axioldgica, ou seja, que ndo esteja condicionado pelas tradi¢des culturais de
cada povo.

O particularista “propriamente dito”” constrdi sua critica ao universalismo
moderno, com a reivindicagcdo da valorizacdo das tradi¢des e da autenticidade de suas
culturas. De inicio, cré na atemporalidade de suas propostas, o que, por si s0, ja revela
uma contradi¢do, na medida em que a histéria estd em constante mutacdo. Diante das
correntes particularistas, salta aos olhos uma divida: como sustentar a autenticidade de
tradi¢des, por vezes milenares, que, independente das influéncias externas que tenham
sofrido, mas de forma intra-sist€émica (ou seja, dentro dos contornos de seu “préprio
mundo”) ndo tenham se modificado?

A primeira vista, pode parecer que o critério particularista seja o mais
justo, no entanto € de inevitavel constatacdo o fato de que duas comunidades distintas
teriam dificuldade em comunicar (no sentido de troca de experiéncia, didlogo, o que,
de forma dialética, contribuiria para um aprimoramento de ambas, ou ainda, que daria
uma brecha para uma abertura vista como positiva para a revelacdo de suas
insuficiéncias) suas culturas, o que tornaria referida orientagcao incomensuravel.

A atraente opcdo pelo particularismo permite que se vislumbre,
inicialmente, a possibilidade da manifestacdo transparente das identidades culturais e
das expressoes tradicionais mais genuinas de cada povo, mas por outro lado, e de
forma paradoxal, pode, em alguns momentos, possibilitar a emergéncia, de forma
insidiosa e an6nima, do racismo, da xenofobia e de outras formas de discriminacdo

racial, em decorréncia da auséncia do cariter dialdégico (intersubjetivo) em seu
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substrato. O didlogo, para o particularista, pode terminar quando sua totalidade for
posta a prova (ou criticada) sob o olhar da exterioridade de outro particularista que, de
forma inevitdvel, acabard por sustentar a superioridade de seus valores culturais.

Para além da dificuldade inicial, faz-se ainda necessario um outro
esclarecimento conceitual: o particularismo, na ordem da fundamentagdo filoséfica, é
uma tese filosofica que defende a autonomia cultural frente a qualquer principio que
pretenda justificar algo em comum no ‘“viver” de todos os seres humanos
indistintamente e, portanto, ndo pode ser confundido com o multiculturalismo. O
multiculturalismo € um fenémeno contemporaneo, que tem possibilitado a convivéncia
pacifica entre culturas distintas, num mesmo lugar. Assume, dependendo do local em
que se manifeste, multiplas facetas, e ndo estd na esfera da fundamentacdo filosofica.
Contudo, se levado a extremos, deixa de ser sauddvel e pode, inclusive, assumir
feicOes particularistas.

Expostas as posi¢Oes contrdrias, enfatiza-se que este trabalho elege, na
ordem da fundamentacdo, uma orientacdo principiologica, com pretensdo de
universalidade, que serd “mediada” pela cultura em que estiver inserida. Em assim
sendo, por se consubstanciar no nucleo orientador desta pretensa fundamentagdo, o
“principio da obrigacao de produzir, reproduzir e desenvolver a vida concreta de

cada sujeito ético em comunidade”®’

carece, no momento, de uma definicio mais
detalhada. Isto implica no desdobramento do que precisamente significa a vida
concreta de cada ser humano, de forma separada, em trés momentos, mas que estdo a
todo tempo inter-relacionados.

O processo inicial € o da producdo da vida humana, na medida em que o
ato de comer, por exemplo, € necessario biologicamente para qualquer ser humano, e
se processa através do ato de pensar, além de conté-lo, sendo o pensar aqui
compreendido lato sensu como ‘“as funcdes superiores da mente (consciéncia,
» 88

autoconsciéncia, fungdes lingiiisticas, valorativas, dentre outros)”.

Num segundo momento aparece a reproducdo da vida humana, ou seja, a

% DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 635.
% DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo..., p. 636.
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forma pela qual se desenvolve a vida nas suas especificidades, no contexto historico
em que estd inserida, com suas instituicdes e valores culturais, além da idéia de
reproducdo enquanto produto das pulsdes (ou seja, o proprio ato de gerar e conceber
um filho).

O desenvolvimento, por sua vez, implica em analisar de forma critica a
maneira pela qual as instituicdes ou sistemas historico-culturais compreendem esta
vida humana. Desenvolver a vida como sindbnimo de crescimento ou evolu¢do nao
significa, obrigatoriamente, afirmar positivamente seus conteidos. Pode ser que, de
forma negativa, este “pretenso” desenvolvimento seja exatamente a causa de um
retrocesso, 0 que entdo exige, a partir da tomada de consciéncia das vitimas, um
processo de transformacao ou “critico libertador”, no dizer de Dussel.

Nao ha, portanto, distincdo, “entre uma mera sobrevivéncia ou
reproducdo material fisica (comer, beber, ter saide) e um desenvolvimento cultural,
cientifico, estético, mistico e ético”.*” Os vocdbulos producdo, reproducdo e
desenvolvimento do ser humano ético “sempre (grifo nosso) significam nao s6 o
vegetativo ou o animal, mas também o superior (grifo nosso) das fun¢des mentais e o
desenvolvimento da vida e da cultura. Indicam um critério material a priori ou anterior
a toda ordem ontolégica e cultural Vigente”.90

Diante do exposto, a proposta por uma justificacdo principiolégica
transmoderna para o tema, com uma rearticulacdo entre forma e contetido, encontra no
“cético filosofico”, acima de tudo, uma forma de reafirmar seus compromissos contra
a banalizagdo e a descrenca nos direitos humanos. Este comprometimento implica em
garantir a importancia da diversidade, reconhecer a multiplicidade cultural, respeitar a
alteridade como premissa inicial, enfim, compatibilizar o universalismo com o
particularismo, sem que com isso, perca-se de vista a pretensdao de universalidade, a
priori, da vida humana como modo de realidade, condi¢do epistemoldgica

determinante para um verdadeiro pacto com a causa dos direitos humanos.

% DUSSEL, Enrique. Etica da libertagdo..., p. 636.
% DUSSEL, Enrique. Efica da libertagdo..., p. 636.
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1.5 A materialidade afirmativa dos direitos humanos e a critica material

E possivel estabelecer para os direitos humanos um critério de verdade
ou bastaria a andlise da validade? Em se tratando do tema da fundamentacdo, a
pergunta se apresenta decisiva, pois revela uma preocupacdo ndo apenas com O0s
aspectos formais (validade), mas também com os conteddos materiais (verdade).

Tal questionamento remete a idéia de que, ao se estabelecer essa
distincao entre validade e verdade, nasce a possibilidade de se buscar também uma
justificacdo de conteddo (material) com pretensdo de universalidade, orientacdo esta
que de maneira inovadora € objeto das reflexdes filos6ficas de Enrique Dussel em sua
fundamentacado de uma ética da libertage~1091. Em paralelo, ao analisar a fundamentacgdo
com relacdo especifica aos direitos humanos, a indagacdo também diz respeito a
possibilidade de formulacdo de um principio que, além de possuir um contetido
material, seja também critico e universal.

Enfatiza-se novamente que o critério de verdade utilizado nesta pesquisa
¢ o da vida humana, ndo apenas como sobrevivéncia, mas como tudo o que integra a
producio, reproducio e desenvolvimento da vida humana. Isto porque, o ser humano
ndo se reduz ao corporal, mas é constituido por todas as possibilidades que formatam o
viver. Assim, a verdade, desde o modo de realidade do ser humano, diz respeito “a sua
vida enquanto necessidade de permanecer em vida”.”>

Didaticamente, em um nivel primitivo, o termo ‘“material” deve ser
entendido como “o contetdo (do alemao Inhalt) de toda norma, agdo, micro ou macro

estrutura, ou sistema ético concreto (Sitlichkeit para Hegel, ethos para os gregos)”.”

I A respeito do tema, consultar, também: DUSSEL, Enrique. Filosofia da libertacdo. Sio Paulo: Loyola, 1977 —
(Colegao Reflexdo Latino-americana — 3; I); ___ . Filosofia da libertagdo: critica a ideologia da exclusdo. Sdo
Paulo: Paulus, 1995; ___ . Método para uma filosofia da libertacdo. Sdo Paulo: Loyola, 1986. Para leitura
complementar ver: LUDWIG, Celso Luiz. A alternatividade juridica na perspectiva da libertagdo: uma leitura a
partir da filosofia de Enrique Dussel. Dissertacdo (Mestrado). Curitiba: UFPR, 1993, 154 p.; ____. Formas da
razdo — racionalidade juridica e fundamentagdo do direito. Tese (Doutorado). Curitiba:UFPR, 1997, 217 p.;____.
Da ética a filosofia politica critica na transmodernidade: reflexdes desde a filosofia de Enrique Dussel. In:
FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.). Repensando a Teoria do Estado. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 283-326.
°> DUSSEL, Enrique. Hacia una filosofia politica critica. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2001, p. 114.

% DUSSEL, Enrique. Hacia una filosofia politica..., p. 113. Tradugdo livre: “Por ‘materia’ entendemos el
contenido (Inhalt) de toda norma, accién, micro o macro institucion o sistema ético concreto (Sittlichkeit para
Hegel, éthos para los griegos)”.
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Observa-se, entretanto, que a vida humana, tida como modo realidade, é constituida e
designada por inimeros outros aspectos materiais, como a felicidade, as virtudes, os
valores, porém, por si sO, cada um destes elementos ndo esgota o Ambito do que seria o
material.

Esta concepg¢do da vida humana implica em aceitar/ reconhecer verdades
praticas e/ou tedricas, sem as quais haveria negacdo da propria vida. Estas exigéncias
podem ser demarcadas dentro de certos limites, para além dos quais a vida se torna
impossivel. De tal modo, porque vulnerdvel, a vida humana exige determinados
conteudos, como explica Dussel: “A vida humana impde limites, fundamenta
normativamente uma ordem, tem exigéncias proprias. Impde também contetidos: ha
necessidade de alimentos, casa, seguranca, liberdade e soberania, valores e identidade
cultural, plenitude espiritual. A vida humana é o modo de realidade do ser ético”.”*

Em relacdo a uma fundamentagcdo de conteido material, com &nfase na
teoria das necessidades, Agnes Heller” também se dedicou a uma discussdo
aprofundada sobre o assunto. Tanto Dussel quanto Heller ttm no pensamento marxista
um referencial orientador para o tema, ressaltando ainda, que ambos o utilizam com
interesses tedricos e praticos e também como veiculo de critica social.

% (em

A partir de uma forte influéncia de seu mestre Gyorgy Lukécs
especial o “dltimo Lukécs™”), desde 1956 Heller se debrucou sobre o tema da ética.
Na busca de uma justificacdo critica contra o dogmatismo empirista do socialismo real
hingaro, procurou demonstrar que, para além do desenvolvimento das forcas
produtivas (no sentido do marxismo standard), o socialismo carecia de valores

morais, isto €, de uma fundamentacao axioldgica.

* DUSSEL, Enrique, Efica da Libertagao..., p. 131 e 132.

93 HELLER, Agnes. La teoria dei bisogni in Marx. 3* ed. Milano: Feltrinelli Editore, 1976. Sobre o assunto ver,
também: WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura do direito. Sao
Paulo: Alfa Omega, 1994 — (Biblioteca Alfa Omega de Cultura Universal, 2°; 52), p. 216 e ss.

% A partir da década de 50 surgiu, na Hungria, em torno do mestre Gyorgy Lukécs, um grupo de jovens filésofos
que constituiram a chamada “Escola de Budapeste”. Destacam-se, dentre eles, Agnes Heller, Gyorgy Markus,
Dénes Zoltai, Istvan Hermann, M. Mészaros, Miklés Almasi e Ferénc Fehér. A respeito do tema, consultar:
DUSSEL, Enrique. Hacia una filosofia politica...p. 243-244.

7 A partir de 1919, em sua dltima fase tedrica, Lukdcs buscava esclarecer a questio das normas e dos valores.
Verifica-se que pretendia, em nivel ontoldgico, uma “ética de valores”, com referéncia a Nikolai Hartmann,
inimeras vezes citado por Lukdcs em seus escritos sobre ética, segundo revela DUSSEL, Enrique. Hacia una
filosofia politica..., p. 244.
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A 1idéia de necessidade tematizada por Heller, em breve sintese,
caracteriza-se como um conceito genérico, como uma categoria social. As
necessidades, na ordem da fundamentacdo, possuem as seguintes caracteristicas: em
primeiro lugar, sdo qualitativas e ndo quantitativas; em segundo, ndo podem ser
satisfeitas em um mundo baseado na subordinacido e dependéncia; em terceiro, guiam
os sujeitos para que reflitam e pratiquem atos que abominem a subordinagdo e a
dependéncia’®.

Heller definiu como ponto central de seu projeto filosofico o que chamou
de “necessidades radicais”, que sdo aquelas “que reclamam uma satisfacdo qualitativa,
na medida em que constituem a diferenca, o tnico, o idiossincritico do individuo e
também das comunidades”.” Tratava-se de uma flagrante critica 2 sociedade burguesa,
em paralelo também fruto das manifestacdes politicas estudantis do “Maio francés” de
1968.

Portanto, a grande contribui¢do da constru¢do tedrica de Agnes Heller
para qualquer tentativa de fundamentacdao de ordem material é que seu projeto esté
determinado “por ser sempre, e principalmente, o desenvolvimento de uma ética
material, dos valores, das necessidades, dos sentimentos, no horizonte concreto da
“vida cotidiana”, tendo em conta a evolugdo histérica da chamada cultura
ocidental”'”. Para tanto, a autora pretendia que sua ética fosse marcada pela
universalidade e nao restrita, exclusivamente, a uma classe, a um género ou a minoria
de uma nacdo.

Até este ponto, Dussel lembra que € crucial o aporte de Heller para
qualquer tentativa de fundamentacio de ordem material (por ser uma ética de

L . - e, 101 - . . .
conteidos e de impostacdo histérica) ', com pretensdo de universalidade, que até

%8 HELLER, Agnes. Una revision de la teoria de las necesidades. Barcelona: Paidés, 1996, p. 116.

9 HELLER, Agnes. Una revision de la teoria de las necesidades, p. 120. Tradugdo livre: “Radicales son las
necesidades que reclaman una satisfaccién cualitativa. Las necesidades radicales constiuyen la diferencia, lo
unico, lo idiosincrasico de la persona singular y también de las comunidades”.

' DUSSEL, Enrique. Hacia una filosofia politica..., p. 246. Tradugdo livre: “(...) por ser siempre, y
principalmente, el desarrollo de una ética material, de los valores, de las necesidades, de los sentimientos, en el
horizonte concreto de la “vida cotidiana”, teniendo en cuenta el desarrollo histérico de la llamada cultura
occidental”.

"' DUSSEL, Enrique. Hacia una filosofia politica..., p. 246.
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poderia ser suficiente para uma justificacdo dos direitos humanos em seu sentido mais
amplo.

Todavia, para Dussel a autora ndo trabalha claramente com a subsuncio
do momento material pelo formal-procedimental, o que, para fins da opcdo por uma
justificacao de um direito internacional dos direitos humanos, restaria insuficiente. Por
outro lado, Heller ndo radicaliza suficientemente o aspecto critico de sua pretensdao
tedrica de conteddo (que para Dussel se encontra melhor explicitado no conjunto da
obra de Lukacs), revelando outra caréncia da autora neste topico, o que, novamente
para o proposito critico deste estudo, contextualizado desde a periferia excluida da
totalidade eurocéntrica, revelar-se-ia demasiado simplificado.

Ao considerar o periodo atual como pds-moderno, contudo, observe-se
que, embora a filésofa permaneca reafirmando a existéncia de necessidades radicais'”,
rechacga agora a concepcdo de que estas sO seriam exigiveis no projeto de uma grande
narrativa'” (o socialismo da formulacfo cldssica da modernidade). Segundo ela, no
estagio atual, existem novas alternativas, e, constantemente, diversas outras poderdao
surgir.

Dessa maneira, expostas algumas premissas tedricas de ordem material,
constata-se que a questdo central do conteudo dos direitos humanos pode encontrar
nesta fundamentagdo, que tem como critério de verdade a vida humana como modo de
realidade (producdo, reproducdo e desenvolvimento da vida concreta de cada sujeito),
seu principio orientador, com pretensdo de universalidade, conforme esmiucado no
item anterior deste capitulo.

N3ao obstante a pretensdo de universalidade deste principio, alerta-se que
ndo se trata mais aqui do universalismo formal de Kant. A idéia do universal, enquanto
projeto da modernidade, foi aproveitada por Dussel, em primeiro lugar, para estendé-lo
as exigéncias materiais. O conceito moderno de universalismo busca o

estabelecimento de um critério cuja validade ultrapasse os aspectos singulares e/ou

"2 HELLER, Agnes. Una revisién de la teoria das necesidades, p. 83 e ss.

193 A respeito do assunto, consultar: HELLER, Agnes; FEHER, Ferénc. A condi¢do politica pés-moderna. Rio de
Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2002; HELLER, Agnes. Além da justica. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira,
1998.
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particulares dos individuos e das culturas. Kant, assim, elegeu no sujeito a dimensao
transcendental — consciéncia a priori - como condi¢cdo formal fundante de tal
possibilidade.

Porém, em Dussel, a validade universal formal, embora necessaria, nao é
suficiente no processo de fundamentacdo. Dai porque a exigéncia de uma
fundamentacdo material, consubstanciada no principio da obrigacdo de produzir,
reproduzir e desenvolver a vida humana concreta de cada sujeito ético em
comunidade, também com pretensdo de universalidade.

Mais além, uma orienta¢do principiolégica para o direito internacional
dos direitos humanos na América Latina ndo pode apenas ter conteiido material com
pretensao de universalidade, mas carece do critério da criticidade. Isto porque, a critica
decorre da negacdo da vida humana em seus multiplos sentidos, situacdo esta que
impossibilita sua reprodugao.

Nesse sentido, acresce Dussel: “O re-conhecimento do outro, como
outro, como vitima do sistema que a causa, € a simultanea re-sponsabilidade por esta
vitima, como experiéncia ética que Lévinas'™* denomina “face-a-face” — que coloca
em questdo critica o sistema ou totalidade — é o ponto de partida da critica”.'®

Desse modo, o aspecto critico, que possibilita “a descoberta da
negatividade da vitima como vitima™', ndo vislumbra a negacdo apenas pela
constatacdo da simples negacdo, mas trata, especificamente, da dialética
afirmacdo/negacao. O reconhecimento empirico da existéncia de uma comunidade de
vitimas serve como referéncia e impulso, legitimos, para a busca de uma afirmacao de
conteddos materiais (momento da positividade).

A afirmacgdo “origindria” — de ordem positiva - é a referéncia, ao passo
que se parte da critica (negacdo) de conteido material para tentar “negar a

negatividade”. Os exemplos do proprio direito internacional dos direitos humanos

1% Com respeito a referéncia a Lévinas, cumpre esclarecer que sua construcio teérica influenciou decisivamente
Dussel, no tocante a categoria da exterioridade, na condi¢do de contraponto a ontologia da totalidade,
considerada ainda como légica dialética de uma totalidade dominadora. Sobre o tema ver: LEVINAS,
Emmanuel. Totalidade e Infinito. Lisboa: Edi¢des 70, 1980.

"9 DUSSEL, Enrique. Efica da Libertagao..., p. 373.

"% DUSSEL, Enrique. Etica da libertagdo..., p. 375.
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ilustram com propriedade a tematica: s se pode reconhecer a mutilacdo genital
feminina (pritica “comum” em algumas comunidades africanas) como violagdo,
porque se sabe que, na ordem das pulsdes, tal barbarie implica, além de outros
problemas fisicos, em auséncia de prazer sexual (contetido material de vida humana
negado); so se vislumbra a escraviddo como violacdo, na medida em que se conhece a
liberdade do homem como momento positivo de sua realizagdo; também s6 € possivel
compreender o racismo como nega¢cdo material, quando se enxerga a igualdade
material dos seres humanos independente de suas particularidades fisicas; e assim por
diante, tantas outras situacdes podem, igualmente, negar, em algum nivel de contetddo
material, a vida humana entendida como modo de realidade.

Desde essa reflexdao, o momento inicial de fundamentacdo para o direito
internacional dos direitos humanos parte de uma orientagdo principiologica de
conteido material critica, com pretensdo de universalidade, porém ndo esgota a
complexidade da tematica. H4 que se acrescentar uma segunda etapa, de carater
procedimental, uma vez que também se parte da premissa que “a vida humana, em sua
dimensao racional, como comunidade de seres humanos, s6 pode ser assegurada com o

s 107
concurso de todos”.'°

1.6 A validade formal-procedimental do direito internacional e a critica formal

O advento da modernidade com seu formato conceitual contextualiza
paradigmaticamente a construcdo do direito internacional contemporaneo. O marco
central desse momento se consubstanciou na instauracdo da subjetividade abstrata,
desdobrada nas marcantes categorias da universalidade, individualidade e autonomia.

Nesse contexto, Kant é um dos filésofos mais representativos da idéia
iluminista da modernidade. Sua concep¢do do sujeito transcendental permitiu a

elevacdo do aspecto formal a condicdo de critério irrefutdvel na pretensdo de uma

"7 DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagao..., p. 169.
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fundamentagao universalizante. Desde a autonomia da vontade incondicionada funda a
normatividade de uma moral formal transcendental.

Para Kant, entretanto, e é exatamente este o ponto que o difere da
filosofia da libertacdo, existe apenas ‘“um Unico principio” orientador de
fundamentacdo, o da validade formal. Embora reconhecesse a existéncia do nivel
material, afirmava que este s6 se ocuparia do empirico, do corporal, dos sentimentos
morais, conteddos que, por si s6, impossibilitariam uma pretensdo de universalidade.

08 . -y
é um filésofo

Mais recentemente, ja no século XX, Jiirgen Habermas'
que também trabalha com uma orientacdo principiolégica de ordem formal-
procedimental, com uma compreensao redutiva do conteddo material, isto porque, aqui
kantianamente, pensa os conteidos sempre como particulares.

Contudo, sem abdicar dos principios, Habermas reconhece a crise da
modernidade abstrata (transcendental) e, por isso, identifica a necessidade de mudar
sua racionalidade. A universalidade, que estava na subjetividade (na consciéncia),
passa, agora, a estar na linguagem. Dessa forma, a critica que faz a Kant tem endereco
certo: a concepcao da subjetividade solipsista (auto-suficiente). Dai porque procura a
reformulacdo do conceito de razdo, agora comunicativa, com a finalidade de
possibilitar a realizacao das promessas do projeto da modernidade.

Como resultado da reflexdo, Habermas encontrou na infra-estrutura da
linguagem (linguagem contra-fatica) os principios fundantes (inteligibilidade,
veracidade/ sinceridade, verdade e corre¢cdo normativa/justica) com pretensdo de
validade universal. Com esta nova orientacdo principioldgica, entende ter renovado as
condi¢des de fundamentacao da validade, agora procedimental-intersubjetiva.

Embora tenha renovado a teoria kantiana da fundamentacdo, através da
razao comunicativa, ainda Habermas permanece preso a op¢ao que elege “um tnico”
principio como suficiente para todo o processo de justificacdo e, além disso, como
Kant, fixa um marco formal como critério orientador.

Diante desta configuracao habermasiana, Dussel constréi sua critica. Nao

obstante reconhecer essa teoria como necessdria para a superagao paradigmdtica da

"% HABERMAS, Jiirgen. O discurso filosdfico da modernidade. Lisboa: Publicagdes Dom Quixote, 1990.
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concepcdo subjetiva moderna (afinal, no atual estdgio do processo civilizatorio, a
argumentacdo € a nova ‘“‘asticia da vida”), aponta a insuficiéncia desse novo
paradigma, tendo em vista seu reducionismo formal, pois na légica da comunicacao,
ainda assim, havera excluidos. Por isso, propde a superagdo dialética do paradigma da
linguagem pelo paradigma da vida concreta de cada sujeito como modo de realidade,
op¢ao esta que implica em uma arquitetonica, na ordem da justificacdo, mais complexa
(fundamentagdo material, formal e factibilidade instrumental).

Transpondo o tema da fundamentagcdo para o campo do direito
internacional, é de inevitdvel constatacdo que o critério da validade formal sempre
norteou a producdo de sua normatividade juridica. Nesse sentido, os tratados, que se
consubstanciam nas fontes primarias deste direito, delineiam a utilizacdo decisiva do
critério da validade.

Como atos realizaveis inicialmente entre Estadoslog, conforme definido
pela Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, em seu art. 2°, alinea
“a”! o5 tratados sdo acordos intersubjetivos, cuja forca normativa, emergida da
vontade dos atores da comunidade internacional, dirige os caminhos de grupos
heterogéneos, na maioria das vezes com culturas muito distintas, com validade formal
com pretensdo de universalidade.

Em todo o processo de constru¢do do direito internacional, em suas
variadas vertentes, a orientacdo procedimental mostrou-se sempre adequada e
inquestiondvel. Isto significava que, na ordem da fundamentacdo, o critério seguro da
validade, destinado a todos indistintamente, s6 poderia ser o formal. Porém, com isso
ndo se quer afirmar que ndo havia preocupacdo com conteidos, mas estes ndo
figuravam como elemento determinante de fundamentagdo, nem vistos ou definidos

com pretensdo de universalidade.

19 Atualmente se reconhece, também, a personalidade juridica internacional e a capacidade de agir no plano
internacional as organizagdes intergovernamentais e as organizacdes ndo-governamentais (ONGs), ainda que, em
algumas situacdes, ndo de forma plena.

MO Art. 2°, alinea “a”: “ “tratado’ significa um acordo internacional celebrado por escrito entre Estados e regido
pelo direito internacional, quer conste de um instrumento tnico, quer de dois ou mais instrumentos conexos,
qualquer que seja sua denominagdo particular”.



46

Com o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, que
caminha concomitantemente com o da globalizacdo, a necesséria, porém insuficiente,
validade formal, encontra-se, todavia, diante de um paradoxo: de um lado, reafirma-se

. ~ . 111
a necessidade de uma renovada fundamentacdo da validade formal

, agora em razao
da condi¢do pds-moderna (idéia da particularizacdo/ fragmentacdo exacerbada de
conteudos), e de outro, a insuficiéncia da op¢do formal (validade), devido a
necessidade da afirmacdo de conteidos materiais (exigéncia de verdade), com
pretensao de universalidade.

Isso implica, em tltima anélise, na opcdo por uma articulagcdo dialética,
para a fundamentacao do direito internacional dos direitos humanos, entre 0 momento
formal e o material, com a finalidade de garantir uma universalidade reforcada a partir
da validade e da verdade. Opcdo transmoderna para a resolu¢do do paradoxo acima
mencionado, provocado pela condi¢do pés-moderna.

Diante desse panorama, ao se analisar o direito internacional dos direitos
humanos, ndo se pode sustentar a forma pela forma, reducionismo que levaria ao
formalismo. A forma, nesse contexto, € necessdria para se atribuir validade factivel aos
conteidos materiais.

Acrescenta-se, além disso, que a fundamentacdo nos termos propostos
pode, inclusive, servir, em segundo momento (no direito positivado, por exemplo), de
critério de orientacdo para uma hermenéutica critica voltada para a concretizacao de
conteudos materiais. Para efeito deste trabalho, o tema, dada sua relevincia para a
efetividade do direito internacional dos direitos humanos, serd explorado no capitulo
terceiro, “lugar” analitico especifico da razdo hermenéutica na dindmica do assunto.

Em relacdio a América Latina, a tematizacdo ainda cresce em
argumentos. Em um continente onde ha negacdo de conteido, aqui compreendido
como negacdo de vida em todos os seus sentidos, como desconsiderar os conteidos
materiais como critérios decisivos para a formulacao de regramentos para protecdo dos

direitos humanos? E superado este obstidculo, com a subsunc¢do dialética do material

"' Como propdem as teorias procedimentalistas de John Rawls e Jiirgen Habermas, por exemplo.
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no formal, como legitimar consensos intersubjetivos produzidos numa comunidade
ideal?

E o que se revela ainda mais alarmante é o fato de que, em uma
comunidade onde a vitima ndo pode participar discursivamente, de alguma maneira,
nos conteidos que lhe tocam, pode ser que, de alguma forma, o conteido validado
hegemonicamente ndo seja eficaz para sua vida. Ao contrdrio, pode se tornar,
inclusive, a causa de sua negacao.

A partir da dendncia da vitima € possivel estabelecer uma ldgica
procedimental de natureza diversa da discursiva de cardter hegemonico, agora critica,
porque nasce do grito, de natureza testemunhal (a partir da experiéncia vivida) ou
tedrica (na condi¢do de reconhecimento do ‘“‘outro” assimetricamente exterior a
totalidade opressora). O impressionante relato da india quiché, guatemalteca,
Rigoberta Menchi'"? (prémio Nobel da Paz em 1992), sobre as barbéries cometidas
contra seu povo por um governo ditatorial, tal qual a reflex@o tedrica empreendida por
Emannuel Lévinas'"’, a partir de sua prdpria experiéncia nos campos de concentracao,
possibilita a compreensdo de um “outro-eu” (culturalmente diferente, mas eticamente
igual) no horizonte de uma exterioridade que €, neste momento de critica formal, fruto,
inicialmente, de um processo de “conscientizagﬁo”114 libertador.

Assim, a consciéncia injusta da exclusdo, por parte das vitimas e dos

. . As 115 . . . .
intelectuais organicos °, obriga o exercicio de uma nova procedimentalidade, agora

"' BURGOS, Elizabeth. Meu nome é Rigoberta Menchii: e assim nasceu em mim a consciéncia. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1993.

"5 L EVINAS, Emmanuel. Totalidade e Infinito, Lisboa: Edicdes 70, 1980.

1% Com respeito 4 “conscientiza¢do”, é igualmente importante a contribui¢io da obra do pedagogo Paulo Freire,
que pretendia a transformagdo da realidade contextual através da educagcdo com promog¢io de uma consciéncia
ético-critica no aluno. Segundo DUSSEL, Etica da Libertagdo, p. 435: “Freire pensa na educagdo da vitima no
proprio processo histérico, comunitdrio e real pelo qual deixa de ser vitima”. Sobre o assunto, consultar:
FREIRE, Paulo. Conscientizagdo: teoria e prdtica da libertacdo (Uma introdugdo ao pensamento de Paulo
Freire). Aparecida de Goiania: Centauro, 2001.

""GRAMSCI, Anténio. Os intelectuais e a organizacdo da cultura. 3* ed. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira,
1986. Terminologia gramsciana que designa o intelectual que toda classe produz “organicamente”, a partir de
sua propria prdxis; dirigentes e organizadores surgidos no contexto da pratica social.
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democratico-critica. Nessa perspectiva, Chantal Mouffe''® faz uma reformulacdo do
projeto democratico absolutamente centrado no desenho tedrico da modernidade, com
a proposicdo do que chamou “democracia radical”. Faz uma critica ao “individuo”
moderno como categoria universal, ressaltando a diversidade do humano, ao mesmo
tempo em que aproveita da modernidade a democracia enquanto projeto politico,
necessdario para assegurar o espaco da heterogeneidade.

Segundo Mouffe: “A democracia radical exige que reconhecamos a
diferenca — o particular, o multiplo, o heterogéneo -, tudo o que, na realidade, tenha
sido excluido pelo conceito abstrato do homem. O universalismo ndo € rejeitado, mas
particularizado; o que € necessdrio € um novo tipo de articulacio entre o universal e o
particular”."”

E ¢é exatamente esta critica em relacdo ao “universalismo abstrato do

118 g eqe
77" que possibilita o

iluminismo quanto a indiferenciacdo da natureza humana
surgimento de alternativas anti-hegemodnicas (a la Boaventura de Souza Santos),
através dos movimentos sociais, dos movimentos autonomos da sociedade civil e até
mesmo dos partidos politicos. Enfim, dos novos sujeitos, agora anti-hegemonicos.

Tal qual no momento material, a positividade “origindria” serve como
parametro formal, partindo-se da negatividade provocada pelos “sistemas” (critica
formal) para tentar minimizar seus efeitos arrasadores. Novamente, a titulo de
exemplo, situagdes visiveis no cendrio internacional dos direitos humanos esclarecem
a problemadtica: s6 se pode reconhecer um regime ditatorial como nocivo a qualquer
pais (infelizmente prética “comum” em alguns paises latino-americanos e asiiticos),

porque se entende a democracia como pardmetro positivo de regime politico no atual

estagio da civilizacdo; s6 se reconhece o desaparecimento for¢ado e a tortura de presos

116 MOUFFE, Chantal. O regresso do politico. Lisboa: Gradiva, 1997; ____. Teoria politica, direitos humanos e
democracia. In: FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.) Repensando a Teoria do Estado, p. 379-392. Para leitura
complementar, ver: CHUEIRI, Vera Karam de. Nas trilhas de Carl Schmitt (ou nas teias de Kafka): Soberania,
Poder Constituinte e Democracia (Radical). In: FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.) Repensando a Teoria do
Estado, p. 247-377. KOZICKI, Katya. Conflito e estabilizagdo: comprometendo radicalmente a aplica¢do do
direito com a democracia nas sociedades contempordneas. Tese (Doutorado). Florianépolis: UFSC, 2000, 264
p.; ____. Democracia radical e cidadania. Reflexdes sobre a igualdade e a diferenca no pensamento de Chantal
Mouffe. In: FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.). Repensando a Teoria do Estado, p. 327- 346.

""" MOUFFE, Chantal. O regresso do politico, p. 27.

""" MOUFFE, Chantal. O regresso do politico, p. 27.
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politicos como forma cruel de manter o poder ilegitimo, na medida em que se
vislumbra a liberdade de expressdo como conquista democritica do homem; sé se
aceita os massacres nos sistemas carcerdrios € a pena de morte, quando nao mais se
compreende que todo ser humano merece, igualmente, tratamento digno, por mais
absurdo que o ato por ele cometido seja ou possa parecer.

Pelas razdes anunciadas, ou melhor, “a partir do critério de
intersubjetividade critica, validade da criticidade, o excluido se volta para o sistema
para analisar o porqué formal da sua exclusdo. Trata-se agora do critério de
invalidacdo que, em politica, denomina-se ‘critério critico-democratico’, isto €, o
tomar consciéncia dos mecanismos de exclusdo assimétrica”.'"”

Diante agora de uma releitura dialética do material (verdade) no formal-
procedimental (validade), de ordem critica, o ‘“sujeito negado” pode pretender a
mudancga. Mas ha algo mais a ser complementado, para dar efetividade as propostas de
transformagdo “ético-democréatico-criticas” nos atos, sistemas, microssistemas e
instituicdes. Trata-se de pensar o dambito da factibilidade ético-critica, isto €, “de acdes

. . ~ 742 9 12
taticas que devem estar encaminhadas a negar as causas da negacdo das vitimas”.'*

1.7 A nova factibilidade do direito internacional dos direitos humanos

Na tentativa de constru¢do de uma fundamentacdo critica, de ordem
principioldgica, para o direito internacional dos direitos humanos, a factibilidade,
demarcada pelos principios material e formal, aparece num terceiro momento,
representando uma sintese dialética entre verdade e validade. Representa, para além
desta dialética de forma-conteido (“que € o caminho que a totalidade realiza em si

59121

mesma: dos entes aos fundamentos ¢ do fundamento aos entes” '), um movimento

"9 DUSSEL, Enrique. Efica da Libertagao..., p. 469.
20 DUSSEL, Enrique. Efica da Libertacao..., p. 555.
"I DUSSEL, Enrique. Método para uma filosofia da libertagdo, p. 196.
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analético que parte da exterioridade, isto €, “do outro enquanto livre, como um além
do sistema da totalidade”.'*

Através de um método analético, pensar o “absolutamente outro” de
Lévinas, desde a negatividade que o oprime, significa também, no dizer de Dussel,
“servi-lo criativamente”. Dito de outra forma, ndo basta que a norma, o ato, a
instituicdo ou o sistema contenham conteudos ético-materiais, com validade moral
intersubjetiva e comunitdria, ambos com pretensdo universalizante, eles também
necessitam da factibilidade realizadora, “que implica, igualmente, colocar a ‘servigo’
do outro um trabalho-criador”.'*?

Com intuito de propor a relevancia de um juizo acerca da factibilidade
(operabilidade ou eficdcia do sistema), Dussel se inspirou na construgdo tedrica de
Franz J. Hinkelammert'**, que criticou a utopia da modernidade, em especial a
kantiana, entdo abstrata, metafisica ou transcendental. Isto porque, a utopia moderna €
sempre interpretada como sindnimo de impossibilidade, na medida em que ndo
observa a realidade, transcendendo universalmente e delimitando o nimero de seus
destinatdrios. Por essa razdo, tanto Hinkelammert quanto Dussel observaram que a
realidade somente pode ser analisada no ambito da prdxis humana, no momento em
que o homem passa a ser o sujeito de sua propria histéria.

Fazendo uma releitura da polémica nocdo de utopia, assegura
Hinkelammert, que “todo o pensamento social moderno contém tanto criticas quanto
elaboracdes ou reelaboracdes de utopias”.'” Esta leitura, ao contrdrio do que se
imagina, € possivel inclusive a partir das correntes de pensamentos mais extremas,
como aquelas propostas por Fridrich Hayek e Karl Popper, denominadas antiutdpicas,

que defendem a destruicdo e a insubstituicdo de toda e qualquer utopia. Tal fato ndo é

de dificil constatacdo, conforme pontua Hinkelammert, pois os defensores desse

'22 DUSSEL, Enrique. Método para uma filosofia da libertacao, p. 196.

' DUSSEL, Enrique. Método para uma filosofia da libertagdo, p. 197.

"> HINKELAMMERT, Franz J. Critica de la razén utdpica. Bilbao: Desclée de Brouwer, 2002.

' HINKELAMMERT, Franz J. Critica de la razén utdpica, p. 10. Tradugdo livre: “Todo pensamiento social
moderno contiene tanto criticas como elaboraciones o reelaboraciones de utopias”.
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“extremismo utopista camuflado™'*® fazem, na verdade, da propria antiutopia uma
utopia verdadeira.

Portanto, para fins de uma alternatividade na ordem da fundamentacao,
ha que se considerar o possivel (ou o factivel) como resultado da submissao do
impossivel ao principio da factibilidade. Neste terceiro estdgio, torna-se imperiosa
uma andlise dos niveis de factibilidade que parta, inicialmente, da idéia de que o
logicamente impossivel ndo € factivel. A proposta de verificacio da factibilidade
pensada neste trabalho parte da proposi¢cao de Dussel para sua fundamentacdo ética,

que inspirado em Hinkelammert, desenha o seguinte quadro:

DIVERSOS NIVEIS DE IMPOSSIBILIDADE, POSSIBILIDADE,
FACTIBILIDADE ETICA OU OPERABILIDADE, EM VISTA DA REALIZACAO
DOS ATOS E DE SUAS CONSEQUENCIAS INSTITUICIONAIS

a) Impossibilidade l6gica

b) Possibilidade 16gica: impossibilidade empirica

c) Possibilidade empirica: impossibilidade técnica (ndo-factibilidade)
d) Factibilidade técnica: impossibilidade econdmica, etc.

e) Possibilidade econdmica, etc: impossibilidade ética

f) Possibilidade ética: principio de operabilidade

g) Processo efetivo de realizacdo

h) Conseqiiéncias a curto e longo prazo (institucionalidade)

i) Processo de legitimacdo e coercio legal.'”’

Da mesma forma que Dussel propde uma andlise dos niveis de
factibilidade para verificagdo da factibilidade ética dos atos, é possivel utilizar a
mesma construcdo para um exame da factibilidade econdmica, politica, juridica, dentre
outros. Neste trabalho, a transposi¢do far-se-4 para o campo do direito, mais
especificamente compreendido e delimitado como direito internacional dos direitos

. . . 5128
humanos, uma vez que servird como ‘“‘sistema performativo

, ou melhor, como
mediacdo da possibilidade de reproducdo da vida humana (para além da dialética

forma-contetido).

12 HINKELAMMERT, Franz J. Critica de la razén utdpica, p. 9 e 10.
">’ DUSSEL, Enrique. Efica da Libertagao..., p. 267.
' Contem a idéia de instrumentalizacdo e/ou realizagdo, ja que estd no campo da pragmatica.
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Enfatiza-se, entretanto, que o quadro acima transposto ndo se esgota
unicamente naqueles requisitos, nem mesmo para a avaliacdo da eticidade. H4 que se
ponderar os critérios pertinentes para cada situacdo, ou melhor, a faticidade em jogo,
sempre com o intuito de, a partir do impossivel, realizar o possivel.

Além disso, adverte-se, também, que o juizo acerca da factibilidade, na
ordem do fundamento, ndo pode ser visto como “principio absoluto”, sob pena de cair
num reducionismo que considere somente a razdo estratégico-instrumental como
marco tedrico. A factibilidade eficaz da acdo humana € necessaria, mas nao suficiente,
devendo ser articulada, dialeticamente, com a subsuncdo dos momentos material
(verdade) e formal (validade intersubjetiva).

Uma andlise dos niveis de factibilidade deve partir, inicialmente, da idéia
de que o logicamente impossivel ndo é factivel. Hipoteticamente, por exemplo, uma
corte internacional que impusesse pena de morte aos violadores de direitos humanos ja
seria, na sua origem, logicamente impossivel. Contudo, pode ser que algo logicamente
possivel, seja economicamente impossivel, como poderia ocorrer se a mesma corte
hipotética pretendesse pagar, a titulo de indenizacdo, um milhdo de euros para cada ser
humano vitima de agressdes. Por outro lado, nem sempre o técnico-economicamente
possivel € ético-moralmente vidvel, situacdo que se revelaria se tal corte pudesse
indenizar financeiramente cada vitima, porém as classificasse conforme o nivel de
desenvolvimento de seu pais de origem.

Com efeito, tais exemplos atestam que um juizo acerca da factibilidade
pode ser possivel (factivel, realizavel, viavel, eficaz) para um direito internacional dos
direitos humanos, ressaltando, desde logo, que dentre os niveis necessdrios para a
plena consecucdo dessa construcdo deve-se incluir a “factibilidade politica” e o
“sujeito da factibilidade”.

No contexto das relagdes internacionais contemporineas a viabilidade
politica representa, desde a tradi¢do surgida com a Paz de Westphalia, em 1648, até os
mais recentes debates acerca da constituicdo dos blocos econdmicos, da flexibilizacdo
do conceito de soberania e da reformulacdo do conceito moderno de Estado, um

desafio para a consolidacdo de um direito internacional.
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Os grandes temas da agenda internacional global, como por exemplo, a
emergéncia de novos sujeitos de direito internacional, as interven¢des humanitérias ou
a defesa do meio-ambiente e dos direitos humanos, escapam, hoje, a dinamica
puramente voluntarista estatal, porém ndo excluem os Estados do processo de
constru¢do das relagdes internacionais. Assiste-se, atualmente, a emergéncia de uma
mentalidade internacional transformada pelo resultado de uma outra ordem politica,
articulada ndo mais somente através de relagOes interestatais, mas pelo trindmio
“Estado — Comunidade internacional — Ser humano”.

Por outro lado, no plano regional, em especial no tocante aos paises
latino-americanos, a factibilidade politica, na atualidade, revela-se um requisito quase
intransponivel para a efetivacdo de uma protecdo internacional para os direitos
humanos. Se por um lado, ao longo dos anos 90, houve um incentivo para
intensificacdo das relagdes internacionais, por outro, a abertura democréatica recente,
aliada as fragilidades econdmicas, permanecem contribuindo para um fechamento dos
Estados em torno de suas proprias Constitui¢des, o que dificulta qualquer tentativa de
rompimento com o ainda vigente paradigma estatocéntrico.

Diante deste desenho, os novos desafios, agora de cardter global, porém
ndo globalizante, alteraram a logica formal da ordem internacional, mas ndo se
distanciaram do seu cardter politico. Muito ao contrério, a reafirmacdo do politico é
crucial para uma inversao conceitual dos dogmas classicos advindos da modernidade
pois, consoante leciona Antonio Augusto Cancado Trindade, “ndo se pode visualizar a
humanidade como sujeito do Direito a partir da 6tica do Estado; o que se impde €
reconhecer os limites do Estado a partir da 6tica da humanidade”.'*

Portanto, a partir do descobrimento da impossibilidade de viver da vitima
em algum nivel (como mulher no sistema machista, como indio e negro em mundo
dominado “por brancos”, como homossexual em uma sociedade preconceituosa...),
que em decorréncia da hegemonia da normatividade vigente ou, at€é mesmo, como
efeitos ndo intencionais deste sistema-direito, hd que se buscar alternativas “factiveis

empiricamente” para a afirmagdo positiva dos que, inevitavelmente, acabam sendo

'* TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. O direito internacional em um mundo..., p. 1109.
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tratado como sem-direitos: primeiro, através da autoconsciéncia de sua negatividade, e
. . ~ L. .. 1
depois, através de acdes politicas positivas' ",
Assim, da mesma forma que se pode acreditar na emergéncia de um
“outro” paradigma epistemologico, que se pretende transmoderno, para a andlise do
£ £ 3 : 4 b (13 2 Z. 131
tema, também ¢é imprescindivel a crenca na utopia de um “outro” mundo possivel ",

factivel através de atos, normas, instituicdes e sistemas, dentre outros, concreta e

historicamente realizaveis.

1.8 A relacdo transmoderna entre direito internacional dos direitos humanos,

ética e politica

Consoante retratado nos itens anteriores, o processo de construcdo do
direito internacional, em suas diferentes matizes, teve como determinagdo central a
orientacdo procedimental-formal. Este direcionamento, tal qual ocorre em outros
ramos do direito, € caracteristica tipica da configuracdo do positivismo juridico em
geral, mais precisamente em sua compreensdo formalista.

Ja € por demais conhecida a crise do paradigma juridico formalista, em
face das novas exigéncias e das complexidades dos tempos atuais. Nessa dinamica, a
critica juridica se encarregou de mostrar as limitacdes do positivismo formalista
denunciando, inclusive, seu cardter ideoldgico. Assim, em razdo da pluralidade e da
diversidade caracterizadora das relagcdes humanas contemporaneas, tanto no mundo
sist€émico quanto no mundo da vida, a superagdo da dogmatica tradicional se tornou
uma necessidade.

A decadéncia deste sistema, cujo inicio remonta ao pos-guerra, abre as
portas a um conjunto de reflexdes e praticas que marcam a emergéncia de um novo
paradigma juridico: o pOs-positivismo. A nova prdxis juridica tem em vista “um

idedrio difuso, no qual se inclui a definicdo das relagdes entre valores, principios e

9 DUSSEL, Enrique. Hacia una filosofia politica..., p. 167.
P! Como enfatiza, em intimeras passagens de sua obra: SANTOS, Milton. Por uma outra globalizacdo: do
pensamento tinico a consciéncia universal. 9* ed. Rio de Janeiro: Record, 2000.
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regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e da teoria dos direitos
fundamentais™."*

Tal orientacdo principioldgica pds-positivista tem no resgate axioldgico,
na ampliacdo da normatividade para além das regras formais e na essencialidade dos
direitos humanos, seu retrato mais fiel. Esta moldura tedrica do direito requer uma

nova maneira de se compreender as relagdes entre €tica, direito e politica, elementos

estes que, na concep¢do do formalismo juridico, configuravam-se como sistemas
133,

autonomos e independentes (quando nao autopoiéticos

A vertente habermasiana, ao enfrentar o tema, recusou o retorno a
fundamentacao jusnaturalista. Conforme ja exposto, optou pela redefini¢cdo da razao,
agora comunicativa. Especificamente, concebeu as relagdes do seguinte modo: direito,
ética e politica se constituem em sistemas autdbnomos, porém interligados. O direito,
nesse contexto, estd a meio caminho entre a ética e a politica, sendo produzido social e
politicamente (ndo € natural), com a necessidade de uma justificacdo ética. Desse
modo, Habermas supera o positivismo juridico que fazia a separagdo pura e simples
desses diferentes sistemas.

Sem questionar o mérito da solu¢do proposta por Habermas, importa
ressaltar a percep¢ao que teve da necessidade de uma justificagdo “ético-politica” para
o fendmeno juridico. Tal percep¢cdo também pode ser vislumbrada em relacdo ao
direito internacional dos direitos humanos, cuja fundamentagcdo ndo pode se resumir as
condi¢des impostas pelo positivismo juridico convencional.

Portanto, tendo em vista a proposta apresentada neste trabalho, diante da
insuficiéncia da dogmatica tradicional do direito internacional e de sua necessdria

superacdao na ordem da fundamentacdo, constata-se que, para além da racionalidade

132 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (pos-
modernidade, teoria critica e pés-positivismo). In: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional, n.
1, Curitiba, 2001, p. 40.

330 conceito de autopoiese tem sua origem na teoria biolégica de Maturana e Varela. Etimologicamente, a
palavra deriva do grego autos (por si proprio) e poiesis (criagdo, produgdo). Inicialmente, significa que o sistema
bioldgico é construido pelos préprios componentes que ele mesmo constréi, criando uma idéia de auto-
reproducdo desse sistema. A recepgdo do conceito de autopoiese nas ciéncias sociais foi proposta por Niklas
Luhmann, tendo tido ampla ressonéncia, em especial no campo do direito. A respeito, ver, sobretudo: NEVES,
Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. Sao Paulo: Académica, 1994, p. 113 e ss. Na descri¢do proposta no
paragrafo, o conceito foi utilizado no sentido de que cada um dos trés sistemas (ética, politica e direito) tem a sua

l6gica prépria.
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juridica ja redefinida (a fundamentacdo deve ser material, formal e possivel), exige-se
também uma justificagdo ética e politica, sobretudo quando se trata dos direitos
humanos. Por essa razdo e em consonancia com o exposto anteriormente, também se
opta, neste momento, por um desenho transmoderno na andlise da relacao entre direito,
ética e politica.

A ética transmoderna tem por objeto as condi¢des universais (momento
material da verdade pratica, momento formal de validade consensual e momento da
factibilidade instrumental) da acdo humana, considerada na perspectiva de sua
bondade'”. Por sua vez, um ato (norma, institui¢do, subsistema, como é o caso do
direito) tem pretensdo de bondade quando satisfeitas essas condi¢Oes universais e
quando os eventuais efeitos negativos também tiverem sido considerados.

Estes principios universais, com pretensdo de bondade (por isso agora
éticos) sdo os marcos orientadores dos atos concretos particulares e contingentes, razao
pela qual a ética ndo pode ser realizada nela mesma. Nao hé ética na ética, mas sim um
sistema ético proprio que quando subsumido por outro sistema serve de
fundamentacao e orientacdo para 0 mesmo.

Diante desta afirmacdo anterior, o direito, como sistema autonomo,
subsume o0s principios éticos, sem com eles se confundir. Portanto, desde esta nova
relacdo entre a ética e o direito de maneira geral, hd, mais precisamente, também uma
exigéncia ética de justificacdo para o direito internacional dos direitos humanos. Isto €,
em ultima instancia, também neste ramo do direito deve haver a exigéncia de
pretensdao de bondade, com a subsun¢ao de principios €ticos.

Por outro lado, ao se partir da premissa que o direito ¢ uma producdo
historico-social ndo basta a invocacdo apenas de uma justificacdo ética. Torna-se
necessdria, ainda, uma justificacdo politica orientada por uma pretensdo de justica.
Neste plano, assim como na ética, a politica critica transmoderna se molda pelos
mesmos principios gerais que, na condi¢do de universais, objetivam orientar os atos

concretos da vida humana em comunidade politica.

¥ DUSSEL, Enrique. Efica da libertacdo..., p. 95 ¢ ss. A nogio de pretensdo de bondade, para esta perspectiva
filosofica, implica em considerar todo ato, sistema, microssistema, instituicao, dentre outros, sob o ponto de vista
da realizacdo do bem ou do mal.
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Vale dizer, mais especificadamente, que a pretensdo politica de justica se
cumprird quando os principios servirem de orientacdo para o ato politico. Para tanto,
exige-se que a producdo juridica — trata-se de um ato politico — (no caso, o direito
internacional dos direitos humanos) esteja orientada pelos mencionados principios que
informam “o politico”. Ressalta-se, em acréscimo, que a relacdo entre o ético e o
politico se d4 igualmente pela 16gica da subsunc¢do ja anunciada, ou seja, o politico,
quando da necessidade de uma justificacdo ética, subsume os principios éticos
transmodernos.

Neste ponto, a utilizagdo do termo justica, como orientador do ato
politico, pode causar interpretacdo equivocada frente a racionalidade pds-moderna
contemporinea. E importante esclarecer que, ndo se pretende, aqui, defender uma idéia
“univoca” de justica. Todavia, o cardter poliss€mico da palavra, ao invés de indicar a
impossibilidade de justica, revela, em suas multiplas compreensdes, uma exigéncia
subjacente de sua realizacao.

Portanto, a pretensdo de justica na politica, funciona, independentemente
da acepgdo utilizada, como “idéia regulatéria” de uma racionalidade politica, tal qual a
pretensdo de bondade na ética funciona como um referencial, um parametro a orientar
0s atos, sistemas, subssistemas e instituicoes que se pretendem éticas.

Em assim sendo, e, desde a concepc¢do de que o direito internacional é
uma produc¢ao politica, importa verificar como se estabelece a relac@o entre o politico
e o juridico. Isto porque, ndo é qualquer produ¢do normativa no cendrio internacional
(tratado, acordo ou decisdo, dentre outros), resultante de uma possivel autopoiesis
juridica e/ou politica, que serd, legitima. Pois, uma acdo politica (que pode ser, por
exemplo, meramente instrumental, e até mesmo, hegemonicamente produzida) difere
da ac¢do (ou ato) politica com pretensao de justi¢ca. Portanto, esta concepcao de politica
que tem em seu cerne a pretensdo de justica, segundo a arquitetdonica ja desenhada,
deve ser subsumida pelos principios éticos orientadores.

A articulag@o entre estas diversas dimensodes — ética, politica e direito —,
na ordem da fundamentacao principioldgica, permite pensar o direito internacional dos

direitos humanos desde a realidade latino-americana, tendo um principio orientador
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critico de contetddos (verdade), critico de formas (validade), e, critico da factibilidade
(do possivel existente e/ou do novo).

N3ao obstante a importancia desta tentativa de fundamentacao filoséfica
critica, hd que se repensar, em conjunto, como concretizar uma “outra” racionalidade
juridica, cujo ponto de partida seja, antes de tudo, a vida concreta do ser humano.
Assim, para além das premissas tedricas expostas, faz-se necessiria uma andlise critica
do conceito de soberania, que, em sua versao moderna, tem se revelado um obstaculo a

prevencao e protecao, eficaz, dos direitos humanos no mundo contemporaneo.
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CAPITULO I1

Soberania: o desafio da transformacao

2.1 Heranca da modernidade

O ingresso do tema dos direitos humanos no cendrio internacional do
pOs-guerra em conjunto com a evolucdo do processo de globalizacdo (aqui
compreendida em sentido lato) provoca um questionamento acerca do classico
conceito de soberania, cuja discussdo, para fins do direito internacional publico,
remonta aos primoérdios do nascimento do Estado Moderno.

Durante a Idade Média, apds a queda do Império Romano, a politica se
encontrava limitada pelos poderes locais, fragmentados por conta da pluralidade de
unidades politicas que constituiam o continente europeu. Para além dos reis e
imperadores, a Igreja exercia um controle decisivo junto a sociedade, com seu sistema
juridico préprio, “vigiando” diretamente todos os papéis desempenhados pelo homem
medieval.

Em meados do século XV, a aristocracia entrou em um periodo de crise,
principalmente em decorréncia dos valores astrondmicos consumidos com as Cruzadas
contra os darabes; do confisco, pelo rei, de muitas terras, cujos senhores haviam
contraido dividas por conta dos gastos com a guerra “santa”; do inchaco nas cidades
devido ao empobrecimento nas regides agrarias (provocado, principalmente, pela peste
que devastou a Europa). Diante da eminente decadéncia, surgiu a necessidade de se
buscar novas formas de lucro, o que propiciou o inicio, nas cidades italianas, do
periodo das “grandes navegacdes” para o Oriente, € que atingiu seu 4pice com a
partida dos impérios ultramarinos de Portugal, Espanha, Inglaterra e Franca em busca

das riquezas nas chamadas “novas terras” (Oriente, Africa e América).
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O continente europeu, neste mesmo século, também se encontrava
desagregado pelos constantes conflitos internos entre as multiplas unidades politicas e,
posteriormente, pela revolta dos pobres contras os nobres, em virtude da miséria e das
péssimas condi¢des de trabalho que lhes eram impostas. Havia, portanto, necessidade
de uma harmonizag¢do em torno de algo que transcendesse as particularidades de cada
regido, e que, para além da tentativa de pacificacao, também reduzisse o poder politico
presente na Igreja'™.

Dessa forma, da crise surgiu a oportunidade de unificacdo em torno de
uma nova figura politica, justificada pelos intelectuais que estudavam o turbulento
periodo. A consolidacdo da territorialidade (até entdo dispersa na pluralidade de
regides, constantemente em guerras), ocorreu, assim, em torno da idéia de Estado,
como resultado “da centralizagdo administrativa, do protecionismo econdmico, do
aparecimento de exércitos permanentes e regulares e do cisma religioso”.136

No plano tedrico, a centralizagdo do poder, pressuposto determinante
para a conformacdo do Estado, exigiu uma ruptura com as teorias politicas da
Antigiiidade e do periodo Medieval, o que, em termos especificos, caracterizou-se pelo
abandono do modelo politico até entdo vigente, que era, fundamentalmente, embasado
na filosofia grega, em especial a aristotélica.

Sabe-se que a filosofia grega cldssica deixou sua marca indelével na
histéria do pensamento ocidental por diversos motivos, como os estudos de logica,

metafisica e teoria do conhecimento, dentre tantos outros. Mas foi a teoria politica de

' Informagdes histéricas obtidas através de pesquisas nas seguintes obras: CHAUI, Marilena. Convite a
filosofia.T * ed., 2* impressdo, Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 384- 408; CHATELET, Francois; DUHAMEL, Olivier;
PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Histéria das idéias politicas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2000;
CORBISIER, Roland. Introdugdo a filosofia. Tomo II — Parte segunda. Rio de Janeiro: Civilizacido Brasileira,
1988, p. 169-262; DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagdo, p. 19-88; BOBBIO, Norberto. A era dos direitos;
____.Teoria geral da politica: a filosofia e as ligdes dos classicos. Rio de Janeiro: Campus, 7% tiragem, 2000;
FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a
justica e o direito. 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 22-23; HAYDEN, Patrick. The philosophy of human rights,
p. 13-53; KERSTING, Wolfgang. Universalismo e direitos humanos, p. 35-54; LAFER, Celso. Paradoxos e
possibilidades: estudos sobre a ordem mundial e sobre a politica exterior do Brasil num sistema internacional em
transformag@o. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1982 — (Colecao Logos), p. 66-91; LEWANDOWSKI, Enrique
Ricardo. Globalizagdo, regionalizagdo e soberania. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 5-24; PINSKY,
Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi (Orgs.). Historia da cidadania. Sao Paulo: Contexto, 2003, p. 29-96 e p. 115-
170; ROUANET, Sérgio Paulo. Mal-estar na modernidade, p. 9-45.

® LAFER, Celso. Paradoxos e possibilidades..., p. 68-69.
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Aristételes'’ que marcou'*® profundamente a teoria do Ocidente, com reflexos que
permanecem ainda hoje, por exemplo, nos pensadores politicos cristaos.
O modelo politico aristotélico parte da idéia de que “o homem € um

: o . .. 139
animal politico (social, civico)”

por natureza, o que significa que, “naturalmente”,
busca a vida em comunidade, independente de prévias convengdes. A comunidade
politica (polis) em Aristételes € vista como formagdo historica, no sentido de que €
cronologicamente posterior a familia e a aldeia. No entanto, embora a polis seja
cronologicamente posterior, ela €, do ponto de vista 16gico e ontolégico, anterior, pois
o fim (felos) de cada comunidade (clas, aldeias, familias) segue o mesmo fim (zelos) da
comunidade politica (polis)'*.

Portanto, no modelo grego a sociabilidade é produzida pela natureza,
porém a polis € uma producao histdrica, embora a representacdo dominante do tempo é
a do ciclo, que possibilita o reaparecimento de situagdes semelhantes, o que significa
dizer, de modo simplificado, que as coisas sempre voltam ao seu estdgio inicial (em
0OpOSi¢ca0 a0 Posterior processo global)m.

A polis ainda se distingue da familia ou da aldeia pelo tipo de autoridade
exercido em cada uma delas: publica, na primeira, e privada, na segunda; sendo que a
autoridade publica é definida pelas leis e instituicdes publicas da polis, aceitas
espontaneamente por todos os cidadaos.

Trata-se pois, de um modelo que marcou a teoria politica até o advento
da modernidade, quando surge, entdo, um novo modelo, conhecido como
“contratualismo”, com variadas expressoes: autocrdtica, na visao de Hobbes, ou liberal

e democrdtica, nas trilhas de Locke e Rousseau. Todavia, antes da concretizacdao do

modelo contratualista propriamente dito, pode-se dizer que hda, ainda, uma fase

"7 ARISTOTELES. A Politica. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

138 No entanto, ressalta-se que suas idéias foram fortemente contestadas em, pelo menos, trés ocasides: no século
XVI, por Maquiavel, no século XVI, por Hobbes e Spinoza e no século XIX, por Marx.

139 ARISTOTELES. A Politica, p. 5.

' Dito de outra forma, pelo fato de o fim ser sempre anterior as acdes que levam a ele, pode-se dizer, neste
caso, que a polis (o todo) é anterior a propria familia (a parte), I6gica e ontologicamente. Por isso a necessdria
distin¢do com o ponto de vista histérico, pois neste, a polis é cronologicamente posterior a familia.

"I Sobre o tema, ver: MACPHERSON, C. B. The life and times of liberal democracy. Oxford: Oxford
University Press, 1977, p. 9-22.
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historicamente intermedidria, intrinseca ao proprio periodo de transi¢do, relacionada
diretamente com os tedricos do absolutismo francés.

Os primérdios do conceito cldssico de soberania ja aparecem no
pensamento de Jean Bodin'**, um dos teéricos de grande influéncia no regime
absolutista francés no século XVI. Ressalta-se aqui, a titulo de explicagdo, que Nicolau
Magquiavel, com sua obra O principe, € um outro referencial importantissimo de
fundamentagao para o sistema mondrquico, na medida em que inaugura o pensamento

'3 Entretanto, para fins deste trabalho, Jean Bodin foi escolhido por

politico moderno
ter sido o primeiro, naquele momento historico, a se referir, de forma mais direta, ao
tema da soberania.

A construgdo tedrica de Bodin legitimou os atos do monarca francés,
tanto na esfera interna quanto na externa, com o intuito de unificar as vontades
particulares, dispersas pelos constantes conflitos e intermitentes guerras, em torno de
uma vontade manifestamente una: a do rei “soberano”. Para tanto, forja a idéia de uma
soberania, una, indivisivel e perpétua144, presa a idéia da afirmacao da vontade do rei,
“singular individualidade entre as demais individualidades, e representante legitimo da
pluralidade de grupos, corporacdes e interesses coesionados em torno da sua pessoa,
confundida com a prépria institucionalizagdo do Estado”.'*®

Entre os séculos XVI e XVIII o mundo, considerado pontualmente nos
limites do eurocentrismo, encontrava-se desordenado. As divergéncias existenciais
entre burgueses e trabalhadores, e entre um trabalhador isolado e o grupo de trabalho
ao qual pertencia careciam de justificacdes para além da linhagem, do sangue ou da

imagem da comunidade cristd. Os tedricos se viram diante da necessidade de explicar

“o0 que eram os individuos e por que lutavam mortalmente uns contra os outros (...).

142 BODIN, Jean. Les six livres de la République, Lyon : impressdo de Jean de Tournes, 1579, 759 p.
Reproducdo completa desta edicdo disponivel em: <http:// www.gallica.bnf.fr> e <http://www.agora.qc.ca>
Acesso em: 28 maio 2004. O capitulo VIII, do Primeiro Livro da obra, intitulado De la souveraineté, p. 85-90,
foi especialmente consultado.

'3 Um aprofundamento sobre o confronto dos pensamentos de Bodin e Maquiavel é de extrema relevancia para
uma discussdo verticalizada do tema na Francga absolutista (que néo € objeto especifico deste estudo).

Sobre o assunto, ver: ALBUQUERQUE, Newton de Menezes. Teoria politica da soberania. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001; CHAUL Marilena, Convite a filosofia, p. 394-399.

'* BODIN, Jean. Les six livres de la République, p. 85-86.

14> ALBUQUERQUE, Newton de Menezes. Teoria politica da soberania, p. 55.
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Em outras palavras, foram forcados a indagar qual € a origem da sociedade e da
politica”.'*

Diante desse cendrio, surge o pensamento filoséfico politico de Thomas
Hobbes'’ (no século XVII) que, pela primeira vez na histéria, neutraliza a
multiplicidade ideoldgica, religiosa, moral existente na época, em torno da figura do
um s6 Estado, o Leviatd, capaz de assegurar a exist€éncia pacifica de todos os
individuos e instaurar uma nova légica, agora politica.

Com Hobbes a filosofia politica se torna individualista. Os homens, em
Estado de Natureza, vivem em permanente luta, constantemente ameacados pelos
demais e, por mais que se defendam, qualquer atitude € inutil, pois a lei que impera € a
do mais forte. Para cessar esse permanente estado de medo, os homens decidem, de
livre e espontanea vontade, renunciar a liberdade natural e transferir a posse natural de
seus bens a um terceiro, o soberano, que se torna entdo, a autoridade politica, com
poder de criar e aplicar leis.

Desse modo, a passagem do Estado de Natureza (no qual o homem é
eterna vitima do medo) para a sociedade civil se faz através de um contrato social, ou

(13

pacto politico, que funda a soberania moderna. Portanto, “por direito natural, os

individuos formam a vontade livre da sociedade, voluntariamente fazem um pacto ou
contrato e transferem ao soberano o poder de dirigi-los”."**

Em semelhante linha de raciocinio, Jean-Jacques Rousseau'* (final do
século XVIII) propdem aos homens a formagdo de um pacto legitimo, que lhes permita
reconquistar a liberdade, perdida no momento em que ocorre a divisdo de bens, isto €,
que se institui a propriedade privada. Para Rousseau, em Estado de Natureza, oS

humanos sao felizes e generosos, mas com a criacdo da “jaula” da propriedade se

inicia a guerra de todos contra todos. De acordo com Marilena Chaui: “A divisdo entre

146 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia, p. 399.

147 HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesidstico e civil. Sio Paulo: Martin
Claret, 2003 — (Colecao “A Obra-Prima de Cada Autor”; série ouro; 1).

148 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia, p. 400. Sobre Hobbes, ver também, BOBBIO, Norberto. Thomas
Hobbes. 4* ed. Rio de Janeiro: Campus, 1991; KERSTING, Wolfgang. Universalismo e direitos humanos, p. 39-
54; HAYDEN, Patrick. The philosophy of human rights, p. 57-70.

¥ ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social ou principios do poder politico. Sio Paulo: Martin Claret,
2003 — (Colecgdo “A Obra-Prima de Cada Autor’; 46).
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0 meu e o teu, isto é, a propriedade privada, da origem ao Estado de Sociedade, que
corresponde, agora, ao Estado de Natureza hobbesiano da guerra de todos contra
todos”."® Nesse sentido, a autora sintetiza com propriedade os efeitos desta transicdo

de referenciais tedricos na modernidade:

A teoria do direito natural e do contrato social evidencia uma inovacdo de grande
importincia: o pensamento politico ja ndo fala em comunidade, mas em sociedade. A
idéia de comunidade pressupde um grupo humano uno, homogéneo, indiviso,
compartilhando os mesmos bens, as mesmas crencas e idéias, os mesmos costumes e
possuindo um destino comum. A idéia de sociedade, ao contrdrio, pressupde a
existéncia de individuos independentes e isolados, dotados de direitos naturais e
individuais, que decidem, por um ato voluntdrio, tornarem-se sécios ou associados
para vantagem reciproca e por interesses reciprocos. A comunidade € a idéia de uma
coletividade natural ou divina, a sociedade, a de uma coletividade voluntaria, historica
e humana."’

Entretanto, existem duas significativas diferencas entre o raciocinio de
Hobbes e Rousseau de contribuicdo basilar para a andlise da modernidade sob o ponto
de vista da filosofia politica. A primeira delas diz respeito a forma¢do do Estado: em
Hobbes, “os homens reunidos numa multidao de individuos, pelo pacto, passam a
constituir um corpo politico, uma pessoa artificial criada pela agcdo humana em que se

152
chama Estado”

, a0 passo que em Rousseau, “os individuos naturais sdo pessoas
morais, que, pelo pacto, criam a vontade geral como corpo moral coletivo ou
Estado”.'”

A segunda alteracao trata do conceito de soberania, assunto diretamente
relacionado a este capitulo. Para Hobbes ndo importa o nimero de individuos
considerados soberanos (um rei, uma assembléia democritica ou uma coletividade),
desde que quem possua o poder ou a soberania seja, de modo absoluto, o Estado,

154

(“grande leviata e “deus mortal” na explicacdo do autor ~). Entretanto, para exercer

130 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia, p. 399. Consultar, para maior aprofundamento no pensamento do
autor, HAYDEN, Patrick. The philosophy of human rights, p. 80-87; HOWLETT, Marc Vincent. Jean-Jacques
Rousseau: ’homme qui croyait en I’homme. Paris: Gallimard, 1989 - (Colléction “Découvertes Gallimard);
ORWIN, Clifford; TARCOV, Nathan (Ed.). The legacy of Rousseau. Chicago: University of Chicago Press,
1997.

I CHAUTI, Marilena. Convite a filosofia, p. 400.

12 CHAUTI, Marilena. Convite a filosofia, p. 400.

13 CHAUTI, Marilena. Convite a filosofia, p. 400.

'** HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma..., p. 150-157.
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sua soberania, o Estado deve sempre respeitar os direitos naturais a vida e a paz dos
individuos, razdes maiores de sua criacao.

Por sua vez, para Rousseau, os proprios individuos, que através do
contrato, “criaram-se a si mesmos como povo”'>> é que sdo os detentores da soberania.
Em assim sendo, os governantes nao sao soberanos, mas agem na condi¢do de
representantes da soberania popular. A soberania, em Rousseau, é, portanto,
“inaliendvel”, “indivisivel” e “infalivel”.'”® Com a transformacdo do conceito,
“desaparece a figura do sudito (aquele que s6 tem deveres) e surge a figura do cidadao
(aquele que tem o direito a ter direitos)”."””’ Tal formulagdo contribui para a
legitimacdo da queda do regime absolutista francés diante da insurgéncia da
Revolucdo Francesa em 1789.

Salienta-se, em acréscimo, que o percurso tedrico tragado por Rousseau

158 (no final do século XVII e inicio do

tem seu andncio no pensamento de John Locke
século XVIII), que concebe a propriedade privada como direito natural, e ndo civil
como em Hobbes e Rousseau. Referida formulacido tedrica nasce da necessidade da
burguesia em ascensdo (muito embora seu poderio econdmico e o capitalismo ja
estivessem em vias de consolida¢c@o) enfrentar, em igualdade de condig¢des, o prestigio

. . : 159
politico da monarquia e social da nobreza. Para Locke

, tal qual para Hobbes, o
Estado existe desde o contrato social, todavia Locke lhe atribui como principal
finalidade a garantia do direito natural de propriedade. Este argumento legitima a
crenca do burgués em possuir uma superioridade social e moral (em virtude da
aquisicao da propriedade por forca de seu trabalho), em relacdo a reis e nobres,
considerados “parasitas” sociais na transicdo de regimes politicos.

Contudo, a auto-atribuicdo desta “pretensa superioridade” burguesa em

relacdo a nobreza, justificada pelo liberalismo de Locke, em sua vertente absolutizada,

155 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia, p. 401.

13 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social...,p. 39-49.

157 ALMEIDA, Guilherme Assis de. A Declaragdo dos Direitos Humanos de 1948: matriz do direito
internacional dos direito humanos (DIDH). In: ALMEIDA, Guilherme Assis de; PERRONE-MOISES, Cl4udia
(Coord.). Direito internacional dos direitos humanos, p. 16.

'8 | OCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998 — (Classicos).

1% Conferir, também: BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. 2* ed. Brasilia: Ed. Universidade de
Brasilia, 2003; HAYDEN, Patrick. The philosophy of human rights, p. 71-79.
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possibilitou a interpretacdo da existéncia da mesma superioridade em relacdo aos
pobres, pois “se Deus fez todos os homens iguais, se a todos deu a missao de trabalhar
e a todos concedeu o direito a propriedade privada, entdo, os pobres, isto €, os
trabalhadores que ndo conseguem tornar-se proprietdrios privados, sdo culpados por
sua condigdo inferior”.'® De forma paradoxal, o mesmo liberalismo, que justifica a
Revolucdo Gloriosa na Inglaterra em 1688, a Revolucdo Francesa em 1789 e a
Independéncia dos Estados Unidos em 1776, processos de libertagdo da dominagdo em
seus mais variados niveis, também contribui, desde seus primoérdios, para a
discriminacdo da classe mais humilde, “incapaz”, na dtica burguesa, de trabalhar o
suficiente para adquirir a propriedade privada.

Em paralelo a constru¢cdao da soberania interna no processo de formagao
do Estado moderno, porém do ponto de vista da estruturacio de uma sociedade
internacional inter-estatal, o término da Guerra dos Trinta Anos representa, para além
das justificagcdes acima descritas, o marco origindrio da conformacdo do direito
internacional clédssico. Dentre os multiplos conflitos que explodiram na Europa
naquele periodo, especialmente por forca da disputa politica e ideoldgica entre
catdlicos e protestantes, a Guerra dos Trinta Anos (de 1618 a 1648) foi a mais intensa
e duradoura. As insurreicdes, cada vez mais sangrentas, provocaram desfalques
catastroficos em todo o continente, com perdas humanas em porcentagens muito
elevadas, ndo s6 em decorréncia das batalhas, mas por conta das doengas (escorbuto,
peste, tifo) que exterminaram regides inteiras.

Iniciada em territério alemdo, devido a pretensdo dos Habsburgos
austriacos em impor o catolicismo aos protestantes da Boémia, a Guerra acabou em
uma somatoria de lutas, que envolveu, inclusive, franceses, suecos, dinamarqueses,
poloneses, holandeses e suicos. ApOs trés décadas de batalhas, no ano de 1648, em

Miinster e Osnabriick, na Westphalia, os tratados de paz foram finalmente assinados,

1% CHAUTI, Marilena. Convite a filosofia, p. 401.
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redesenhando assim, o mapa geopolitico da Europa161, com a formacao de Estados,
governos e religides, distintos em cada unidade politica do continente.

Nao obstante a significacdo da Paz de Westphalia para o mundo
contemporaneo, na medida em que garantiu a coexisténcia de unidades politicas
diversas, com fundamento nos principios da igualdade e da soberania, enfatiza-se que
a no¢ao de soberania, como poder indiscutivel dos governantes, ja era reconhecida
anteriormente, como no caso “da Espanha, depois da unido de Castela e Aragdo, da
Inglaterra, apds a Guerra das Duas Rosas, e da Franca, em seguida a Guerra dos Cem
Anos”.'%?

Entretanto, os acordos de Westphalia representaram, também para a
construcdo do conceito moderno de soberania, uma etapa de transicdo determinante.
Até entdo, a soberania se consubstanciava em um poder absoluto no plano interno de
cada pais, mas a partir da assinatura dos tratados, houve uma ampliacdo do conceito
para além das fronteiras estatais (embora no plano interno o respeito a soberania
permanecesse inalterado), com limitacdes determinadas pela vontade politica de outros
Estados, desde a 6tica de uma normatividade, agora também internacional.

A logica da convivéncia interestatal estruturada em Westphalia encontra
fundamentacao tedrica, para além de Bodin, Hobbes e Rousseau, dentre outros,
também em Hugo Grotius e Kant. Na obra De Jure Belli ac Pacis (1625) de Grotius,
considerada um classico do direito internacional, encontra-se um primeiro estudo
sistemdtico deste ramo do direito'®, com forte influéncia da teologia de Santo

Agostinho e Sao Tomdas de Aquino no tocante a elaboracdo do “direito de guerra”. A

'8l «“A Franga anexou porgdes da Alsicia e da Lorena. A Suécia obteve a Pomerania ocidental, na costa do
Béltico. A Bavdria ficou com um pedaco do Palatinado. A Saxdnia manteve a Lusdtia. Brandemburgo anexou a
Pomerania oriental e Magdeburgo. A Confedera¢do Suica e os Paises Baixos tornaram-se independentes do
Sacro Império Romano-Germanico. Os Habsburgos austrfacos e espanhdis nada conquistaram. As fronteiras
politicas que resultaram das demoradas negocia¢des de paz, todavia, permaneceram inalteradas até os tempos de
Napoledo, enquanto as religiosas permaneceram até os dias atuais. A Alemanha desmembrou-se em cerca de
trezentos Estados independentes, que conviviam também com os dominios dos chamados “cavaleiros imperiais”,
igualmente autdonomos. O reconhecimento da ‘“‘supremacia territorial” (Landeshoheit) dos principados com
relacdo ao Império, os quais conquistaram o direito de celebrar tratados e aliancas com Estados estrangeiros, foi
talvez a conseqiiéncia mais importante da Paz de Westphalia”. LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo.
Globalizagdo, regionalizagcdo e soberania, p. 220-221.

' LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Globalizacdo, regionalizacdo e soberania, p. 222.

"% MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional piiblico. v. 1, 14* ed., revista e ampliada.
Rio de Janeiro: Renovar: 2002, p. 169-170.
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proposta de Grotius, em resumo, baseia-se “no potencial de sociabilidade e de
solidariedade existente na sociedade internacional, da qual deriva a idéia de interesses
comuns, que podem permitir a criacdo de instituicdes juridicas. Dai a nocdo da
funcionabilidade de uma interdependéncia supra, inter e infra-estatal — limitativa da
soberania”.'® De acordo com Celso D. de Albuquerque Mello, Grotius se mostra, na
obra acima citada, como partidario do que atualmente se denomina escola eclética,
pelo fato de admitir um direito natural e um direito voluntério, sendo que o tltimo ndo
poderia abarcar regras que contradissessem 0 primeiroms.

Por sua vez, para Kant, em breve apertada sintese, é imperiosa uma
alianca entre os povos, nos termos de um contrato social origindrio. Entretanto, este
pacto nao deve conter um poder soberano, “mas ser s6 uma associacdo
(Genossenschaft) ou uma federacio (Foderalitdiit), que pode ser renovada de tempos
em tempos”.166 O modelo de Kant, portanto, “procura transcender o subjetivismo das
soberanias e dos seus interesses, introduzindo a razdo abrangente do ponto de vista da
humanidade e do individuo como fim e ndo como meio, tendo como horizonte a
possibilidade de uma paz perpétua”.'®”’

A rejeicdo kantiana a soberania reside em trés argumentos
fundamentais'®: os Estados soberanos nio admitem nenhuma subordinacao; os
Estados ja possuem uma ordem juridica interna propria, o que os libertaria da coercdo
de terceiros; a existéncia da autonomia da vontade de cada Estado. Diante disso, Kant
propde como justificacdo para sua proposicdo de um direito cosmopolita, em
substituicdo a idéia de um “Estado universal”, a no¢do de uma federacdo de estados
livres'®.

Nao obstante dessemelhancas tedricas entre os pensadores daquela

época, o panorama justificador da realizacdo dos tratados de Westphalia sancionou o

sistema estatal moderno, configurando o Estado como uma unidade politica integrada,

164 LAFER, CELSO. A soberania e os direitos humanos. In: Lua Nova — Revista de Cultura e Politica, n. 35. Sdo
Paulo: CEDEC, 1995, p. 139.

' MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional..., p. 170.

1% NOUR, Soraya. A paz perpétua de Kant, p. 50.

167 LAFER, Celso. A soberania e os direitos humanos, p. 139.

'% NOUR, Soraya. A paz perpétua de Kant, p. 51.

"% KANT, Immanuel. A paz perpétua e outros opiisculos. Lisboa: Edi¢des 70, 2002, p. 132 e ss.
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hermeticamente fechada, delimitada por fronteiras territoriais claramente demarcadas e
impenetraveis. Segundo Carlos Eduardo Pacheco Amaral'’’: “Nele o poder politico
encontra-se centralizado e € unitariamente aplicado em todo o territério e a todos os
membros, no nivel interno; e no nivel externo, ndo reconhece superior nem admite
interferéncias, colocando-se em um nivel de absoluta igualdade face aos demais
poderes dos demais estados: o Estado é soberano”.

A racionalidade tedrica gerada por Westphalia, com a no¢do de
soberania absoluta, possibilitou um certo equilibrio entre os Estados, no plano
internacional, até o inicio do século XX. Entretanto, as duas guerras mundiais, 0
inexordvel processo de mundializacdo'’' e a internacionalizacdo dos direitos humanos
revelaram que ha uma incompatibilidade intransponivel entre a formulagdo tedrica
classica da soberania com as relacdes internacionais e o direito internacional
contemporaneo.

Tal afirmacgdo, pontua Celso Lafer, decorre das flagrantes contradi¢des
existentes entre o conceito tedrico de soberania e a pratica nas relagdes internacionais.
Se por um lado a teoria reside na igualdade das soberanias, por outro, o que impera é a
desigualdade no plano empirico. Por fim, resta evidente, neste inicio de milénio, “a
impossibilidade do isolamento, que vem levando a interdependéncia dos Estados e ao
transnacionalismo dos atores da vida mundial — transnacionalismo ndo apenas dos
mercados e dos agentes econdmicos, mas também dos meios de comunicacdo, da
opinido publica, das organizacdes ndo-governamentais”.'”>

Por outro lado, esse mesmo modelo moderno eurocéntrico de Estado foi,
também, “imposto” aos paises colonizados pelos grandes conquistadores, processo

este que ocorreu de forma gradativa, iniciando-se com o periodo das grandes

navegacoes no final do século XV. De Norte a Sul, a América foi retalhada por seus

17OAMARAL, Carlos Eduardo Pacheco. Do estado soberano ao estado das autonomias: regionalismo,
subsidiariedade e autonomia para uma nova idéia de estado. Blumenau: Edifurb, 2002, p. 41.

" O termo mundializacdo é utilizado na lingua francesa para designar o que se conhece comumente como
globalizacdo. Para alguns autores, como Enrique Dussel por exemplo, o termo globalizagdo estd intimamente
relacionado ao viés “econdmico” do conceito, associado, portanto, a hegemonia econdmica norte-americanca em
relacdo aos paises periféricos. Para efeito deste trabalho, a utilizacdo do termo mundializagdo reflete uma idéia
mais ampla do fendmeno, para além de seus efeitos econdmicos, englobando os aspectos sociais, culturais e
politicos.

172 LAFER, Celso. A soberania e os direitos humanos, p. 140.
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“descobridores”, subdividindo-se em modelos distintos, como por exemplo, as
colOnias inglesas no Norte e as capitanias hereditarias no Brasil, dentre outros.

O ponto nevrdlgico do tema aqui tratado, que implica em discutir a
questdo da soberania, no caso da América Latina, ja4 nasce desprovido de qualquer
legitimagdo auténtica, pois neste continente a divisdo geografica é meramente
decorrente da exploracdo das riquezas (prata, ouro, madeira) pelos europeus entre os
séculos XV e XIX, com conseqiiéncias sofridas até os dias atuais. Foi este mesmo
referencial que provocou o genocidio da populacao indigena inca, maia e asteca; que
explorou a mio-de-obra escrava negra trazida da Africa; que dizimou culturas
milenares, provavelmente anteriores a origem do proprio homem europeu; que fez o
indio parecer “praticamente um animal selvagem” aos olhos do branco; que em nome
da “liberdade e da igualdade” formalmente universais acabou gerando “a intolerancia e
a diferenca” em relacdo ao “outro” ndo-europeu, considerado, portanto,
existencialmente inferior.

Desse modo, se nem o modelo moderno de soberania resiste as
transformacgdes nesta transicdo de séculos, o que dizer entdo, na América Latina,

diante da flagrante “historiografia da exclusio”? '

A atual fragilidade das fronteiras
tem origem nas divisodes “criadas” pelo contrato social, que separou culturas e impos
regras de convivéncia a povos de habitos diferentes, e pior, pretendeu impor, inclusive,
um referencial religioso, cuja pratica, para os que habitavam este pedagco do mundo, no
momento da conquista e da submissdo, nada significava.

Mesmo com o advento da independéncia nos continentes vitimados pela
colonizacdo de origem meramente econdmica, o estrago ja havia sido provocado,
acarretando, inclusive, o desaparecimento do planeta de culturas milenares inteiras,
como 0S maias, incas e astecas, além do exterminio da fauna e da flora em muitos

lugares, cujo exemplo tipico a ser lembrado € a inexisténcia hoje, da madeira

conhecida como “pau-brasil” em terras brasileiras.

173 RAJAGOPAL, Balakrishnan. International law from: development, social movements and third world
resistance. Cambridge: Cambridge University Press, 2003, p. 174-182.
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Além desta justificacdo historica evidente, diante de uma nova crise no
mundo contemporaneo (por for¢a da globalizagao hegemonica, dos conflitos religiosos
incessantes, da emergéncia do fundamentalismo, entre outros), torna-se cada dia mais
dificil sustentar um referencial de soberania que, além de ter causado danos
irreversiveis para a periferia colonizada €, atualmente, um obstaculo intransponivel
para o necessario didlogo intercultural e vem contribuindo, de maneira decisiva, para a
desagregacdo entre os seres humanos e o isolamento dos paises. Hd que se
compreender, ainda, que para a concretizagdo da protecao de todo ser humano, seja
pela legislacdo interna de cada pais ou através de um direito internacional dos direitos

humanos, uma metamorfose da nocao moderna de soberania se revela obrigatoria.

2.2 Do global ao mundial: de irreversivel a aceitavel

Dentre a complexidade de fendmenos que desafiam a transi¢do do
milénio, o cardter hibrido que compde a mundializacdo planetdria provoca um
implacével conflito entre a soberania e a crescente interdependéncia dos paises. No
atual estagio do processo de globalizacdo, inspirado no pol€émico Consenso de
Washington de 1991, torna-se inevitavel uma categorizagcao do sistema-mundo vigente
tomando por base os referenciais do mercado capitalista, sobretudo a partir da agenda
entdo proposta, que tem como plataforma “o neoliberalismo, a redu¢do das despesas
publicas, a privatizacdo, a flexibilizacao das relacdes de trabalho, a disciplina fiscal
para a elimina¢do do déficit publico, a reforma tributdria e a abertura do mercado ao
comércio exterior”.'™

A hegemonia econdmica presidida, a partir da década de 90, em especial,
pelos paises centrais, como os Estados Unidos e o Japdo, e o incentivo que vem

ocorrendo com o crescimento do poder da OMC, como organizacdo econdmica

também de cardter hegemoOnico, possibilita a estes a maximizacdo das oportunidades

'" PIOVESAN, Flavia. Globalizacdo econdmica, integracio regional e direitos humanos. In: PIOVESAN, Flavia
(Coord.). Direitos humanos, globalizagcdo econémica e integragcdo regional: desafios do direito constitucional
internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 62.



72

criadas pela vertente econdomica da globalizacdo, com a transferéncia, para os paises
periféricos e semiperiféricos'”, dos custos sociais e outros produzidos pelo
fendémeno''®. Pontua Boaventura de Souza Santos: “Ser hoje um pais central significa
precisamente ter a capacidade de maximizar as vantagens € minimizar o0s
inconvenientes da globalizacdo hegemdnica”."”’

Uma andlise empirica dos efeitos nefastos sofridos pelos paises menos
favorecidos comprova um agravamento da exclusdo e das desigualdades sociais,
provocados por um aumento significativo nos indices de pobreza, diante da avalanche
das transformagdes decorrentes do mercado econdmico hegemonico. O crescimento da
pobreza, no periodo de maior adesdo as politicas neoliberais e de sua conseqiiente

17— grande

globalizacdo foi, inclusive, reconhecido pelo préprio Banco Mundia

G 1~ 9 Z 40 z P

vilao” na Gtica dos paises que sofrem com a divida externa -, o que pode ser

comprovado através de andlise das estatisticas contidas nos relatérios do Programa das
~ . . 17 . .

Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNDU)'”. Nesse sentido, ainda que este

trabalho ndo se preste especificamente a pesquisa de campo, os dados relacionados na

referida nota ilustram a importancia de questionar e repensar a complexidade que

envolve o tema da globalizacdo, em suas multiplas facetas.

5 . PP . . v, . . e, .
175 Entre os centrais e os periféricos se situam os semiperiféricos ou de desenvolvimento intermedidrio, como o

Meéxico, o Brasil, a Argentina e o Chile, na América Latina, e a Grécia e Portugal, na Europa, consoante
proposta de Boaventura de Souza Santos. (Os processos da globalizagdo, p. 12-13, p. 31, p. 47). Nestes paises, os
efeitos da globalizacdo hegemdnica sdo muito mais intensos, tornando suas economias vulnerdveis a qualquer
varia¢do do mercado internacional, em especial devido a rapidez com que o processo atingiu suas bases politicas
e econdmicas.

'7® SANTOS, Boaventura de Sousa. Os processos da globalizagdo, p. 12.

"7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Os processos da globalizagdo, p. 12.

'”® PIOVESAN, Flavia. Globalizagdo econdmica, integragdo..., p. 63.

' ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Economics and social development. Publications. Human
development report 2004. Disponivel em: <http://hdr.unpd.org/reports/global/2004/pdf/hdr04_complete.pdf>
Acesso em: 10 ago. 2004. De acordo com o tltimo relatério do PNDU, relativo aos dados de 2002, o Brasil
ocupa o 72° lugar (IDH 0,775) na classificacio quanto ao Indice de desenvolvimento humano (IDH), sendo
considerado “pais com desenvolvimento médio”. A titulo meramente exemplificativo, em posicdo semelhante se
encontravam, na América Latina, Venezuela (68°), Colombia (73°), Peru (83°), Paraguai (89°), Equador (100°),
Bolivia (114°) e Guatemala (121°). Por outro lado, no mesmo continente, alguns paises ja atingiram um indice
que permite classificd-los como paises de “desenvolvimento humano alto”, como € o caso de Argentina (32°),
Chile (43°), Costa Rica (45°), Uruguai (46°), Cuba (52°) e México (53°), por exemplo. De acordo com tais
referenciais, ndo hd na América Latina nenhum pais que pode ser considerado com “desenvolvimento humano
baixo”.
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Contudo, a questdo acerca dos efeitos do discurso econdmico
hegemonico nos paises periféricos e semiperiféricos, em particular na América Latina
nao é recente, pois remonta ao periodo das grandes navegacgdes. A trajetdria histérica
do continente latino-americano, desde o seu descobrimento, em 1492, foi sempre
marcada pela dominagdo e opressdo das culturas colonizadas, tidas como atrasadas em
relacdo ao europeu conquistador. Conforme ressaltado no tépico anterior, civilizagdes
inteiras foram dizimadas, como € o caso das culturas chamadas pré-colombianas —
maias, incas e astecas — sob a “disfarcada” alegacdo de superioridade cultural e
religiosa do branco europeu em relacao ao indio considerado barbaro.

Na verdade, hoje se compreende que as riquezas do “novo mundo”
encantaram muito mais os europeus do que as tentativas de aculturar os “selvagens”
que aqui viviam ou de exaltar o exotismo da diversidade cultural existente (assim
como na Africa e em alguns locais do Oriente). O choque entre os “dois mundos”, o
europeu e o amerindio, provocado pela colonizacdo, também se deu de forma
acelerada no periodo do descobrimento. Nao houve tempo para que o colonizado
impusesse resisténcia ao cristianismo ibérico, nem estabelecesse limites a exploragdo
econdmica de suas riquezas locais.

Dessa forma, tais paises, historicamente ja massacrados pelos desgastes
ainda decorrentes do colonialismo, vém sofrendo degrada¢des ainda maiores com o
aumento veloz do estdgio atual do fendmeno, uma vez que “foram forcados a arcar
com os custos da globalizacdo hegemodnica sem ter capacidade para usar as
oportunidades por ela criadas”.'®

A titulo exemplificativo, vale ressaltar o caso brasileiro. A ditadura
militar, apesar de considerada modernizadora, produziu um modelo de Estado que no
inicio da década de oitenta j4 se encontrava em profunda crise. Com o advento da
transicdo democréitica, que pos fim ao modelo de dominagdo politica, ndo ocorreu,
entretanto, uma modificagcdo nas estruturas do poder econdmico e social, muito menos
uma reforma do Estado. Nesse contexto, “as elites conservadoras cavalgaram com

éxito a transi¢do democratica, aproveitando e reforcando a crise do Estado para

"% SANTOS, Boaventura de Sousa. Os processos da globalizagdo, p. 12.
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entregar o pais a nova ortodoxia neoliberal onde viram as novas oportunidades para
reproduzir seu poder. (...) A sociedade brasileira abracou, por iniciativa das elites
conservadoras, as formas mais agressivas de desenvolvimento neoliberal”.'®!

Embora com algumas dessemelhancas de conteudo, a aceleracdo
temporal com que o processo invadiu a América Latina foi um fator decisivo para que
a modernizacdo nesses paises ocorresse, simultaneamente, sob o signo do impacto do
global no regional. Recém abertos para o0 mundo apds periodos de opressora ditadura
militar estes paises se confrontaram, mais uma vez, com a dominacdo agora provocada
pelas novas forcas do mercado, geradoras da exclusdo e da reducdo de suas forcas
locais.

Por outro lado, também sdo estes mesmos paises “os que mais estdo
sujeito as imposi¢des do receitudrio neoliberal, uma vez que este € transformado pelas
agéncias financeiras multilaterais, como o Banco Mundial ¢ o Fundo Monetario
Internacional, em condi¢des para a renegociacdo da divida externa através dos
programas de ajustamento estrutural”.’® Além disso, a invasdo das empresas
multinacionais, liderando a producdo em escala internacional, contribuiu,
sobremaneira, para o crescimento da desigualdade social nos paises com
desenvolvimento ainda muito irregular.

Nao obstante os visiveis efeitos negativos provocados pelo mercado
global, torna-se, gradativa e rapidamente, imprescindivel, uma visdo mais abrangente,
para além da polémica de cardter meramente econdmico que o assunto desperta. Resta
claro que a l6gica do neoliberalismo continuara afetando o crescimento de paises ainda
em formagcdo, mas diante da irreversibilidade do fendmeno'®, ha que se refletir sobre

algumas novas propostas que surgem, nao com o intuito de “acabar” (de maneira

'8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Os processos da globalizacdo, p. 13. Nesse sentido, Santos acredita que
apesar das semelhangas no tocante a rapidez do crescimento do fendmeno, a diferenga em relacio a sociedade
portuguesa reside no fato desta poder acolher a uma forma mais benigna de globalizagdo hegemonica, a saber, a
Unido Européia.

82 SANTOS, Boaventura de Sousa. Os processos da globalizagdo, p. 31.

'8 Consoante exclamacio do economista e te6logo alemdo, Franz J. Hinkelammert, por ocasido de sua palestra
La vida es mds que el capital. La democracia de ciudadanos y el proyecto de la sociedad en la que quepan todos
los seres humanos”, proferida no “X Seminario Internacional del Programa de Didlogo Norte-Sur — Nuevos
colonialismos en las relaciones Norte-Sur”, promovido pela Universidad de Sevilla, no periodo de 2 a 6 de
mar¢o de 2004 : “Pero acabar con el mercado hoy? Esto no es factivel!”.
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ingé€nua) com o mercado, mas sim para tentar inverter sua légica mais nefasta, como

9184 55185

por exemplo, as alternativas “anti-hegemonicas” ", as “parcerias transnacionais” ", a

»»186 5187
1

“esfera publica transnacional” ™, o “universalismo sébrio” °’, o “direito internacional

. 55188 c o _— )
que vem de baixo” ™", dentre outros que também se encaixariam nesta visao mais
ampla de compreensao do fendmeno global.

Tal exigéncia decorre do fato de que a atual dindmica do processo urge
uma reflexdo mais dialética (dificultada por posicdes ainda muito inflexiveis, que
impossibilitam um desdobramento “para além da economia” dos efeitos da
mundializa¢do), na medida que, com o advento da globalizacdo, as novas formas de
integracdo regional geraram a possibilidade de permutas econdOmicas, sociais €
culturais, a0 mesmo tempo em que ocultaram uma gradativa exploragdo, dessa vez
instituida pelas for¢as dominantes do mercado financeiro internacional.

Conforme Lizst Vieira:

Para uma visao diferenciada, devem-se distinguir, de um lado, os propdsitos subjetivos

das empresas transnacionais e governos que instrumentam a marcha da globalizacao,

e, de outro, os aspectos mais profundos do processo, que expressam necessidades

irreversiveis do género humano, como democratizagcdo e universaliza¢io dos direitos

humanos, solidariedade internacional dos movimentos sociais, novas necessidades de
desenvolvimento, maior cooperagio e regulagio mundial.'®

Diante desta possibilidade de releitura, novamente se instaurou um
periodo de crise, gerando posi¢des antagOnicas acerca dos “Onus e boOnus” da
globalizacdo na periferia, em especial na América Latina. Se por um lado, o
capitalismo enfraqueceu as potencialidades nacionais, criando uma sociedade
completamente voltada para o consumo, por outro, contribui para a superacdo das

fronteiras nacionais, possibilitando a integracdo e a troca entre culturas distintas,

184 SANTOS, Boaventura de Sousa Reinventar a democracia. 2* ed. Lisboa: Gradiva, 2002 — (Cadernos
democriticos; 4), p. 44-45.

185 CHACON, Vamireh. Globalizacdo e estados transnacionais: relagdes internacionais no século XXI. Sdo
Paulo: SENAC Sao Paulo, 2002 — (Série “Livre Pensar”, 14), p. 55 e ss.

"% VIEIRA, Liszt. Globalizacdo e cidadania.5* ed. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 110-131.

""" KERSTING, Wolfgang. Universalismo e direitos humanos, p. 79-102.

"% RAJAGOPAL, Balakrishnan. International law from below, p. 233-270.

" VIEIRA, Liszt. Globalizacéo e cidadania, p. 103-104.
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apesar de geograficamente estarem tao proximas.

Em relagdo a América Latina, € possivel se dizer que a cultura foi quase
sempre pautada por uma divisdo radical entre os “modos” europeus e o0s
“maneirismos” dos povos conquistados. O colonialismo produziu a falsa idéia de que
as colonias, intelectualmente consideradas atrasadas em relacdo aos conquistadores,
deveriam se ajustar aos padrdes e niveis de desenvolvimento da civilizacdo européia.
Mas a partir da década de 70, um outro fendmeno, conhecido como american way of
life substituiu a influéncia européia do periodo colonial e passou a ditar as regras nos
mais variados ambitos da vida, da alimentacdo ao vestudrio, atingindo em cheio as
manifestacdes artisticas que, desde a época das conquistas, ainda buscava se livrar de
dominios opressores.

A conhecida ‘“americanizacdo do planeta” contribuiu para dificultar,
ainda mais, qualquer discussao que envolvesse temas internacionais, em especial, se de
alguma forma, estivesse relacionada com o termo ‘“globalizacdo”. Isto porque, os
defensores mais ortodoxos do tema nao vislumbravam, ao contrario de seus opositores,
os proclamados “males” que tanto assombravam os paises mais carentes. Para estes,
inclusive, tal discurso se revelava contra a modernizagdo, essencialmente nacionalista
e incompreensivel, na medida em que a chamada “aldeia global” conteria exatamente
0 espaco necessdrio para abranger tamanha diversidade cultural, consoante apregoou o
escritor peruano Mario Vargas Llosa, para quem, “o temor da americanizacdo do
planeta é muito mais uma paranéia ideolégica do que realidade”."”

Porém, a questdo nio se resume a uma resisténcia a modernizagcdo das
culturas locais, confundido-as com mera americanizacdo ou algo do género, mas sim,
em analisar o paradoxo provocado, em especial no que diz respeito a uma tentativa de
frear o descompasso socio-econdmico provocado pela globalizacdo em contra-partida
com os efeitos positivos que poderiam ser extraidos desta dinamica.

Com esta “outra” ordem proliferando sobre os espagos até entdo

regionais uma crise generalizada, inclusive de identidade cultural, comecou a se

" VARGAS LLOSA, Mario. Las culturas y la globalizacion. Palestra. Washington, D.C.: BID, 2002.
Disponible em: <http://www.geicd.org.br/publicacao01.html> Acesso em 01 mar. 2004. Traducdo livre: “El
temor a la americanizacion del planeta tiene mucho mds de paranoia ideoldgica que de realidad”.
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formar. O continente latino-americano, um imenso mosaico de diversidades, deparou-
se com a imposi¢ao de uma simbologia sem referéncias, desprovida de raizes, produto
meramente do mercado de consumo gerador da cultura de massas.

Contudo, apdés o periodo inicial de turbuléncia, onde ocorreu uma
tentativa de isolamento, de cardter protetivo, das culturas locais, viu-se crescer uma
concepcao tedrica que preconiza uma polarizagdo entre a globalizagdo hegemonica e
uma globalizacdo contra-hegemonica, posto que, se o global acontece localmente,
também € necessdrio que se faca com que o local contra-hegemoOnico aconteca
globalmente.

Com base nesta premissa, torna-se imperioso repensar dialeticamente o
global com um olhar no local e vice-versa. Nao ha que se dar prioridade excessiva nem
as estratégias locais, sob pena de se recair num nacionalismo exaltado e fechado para o
novo, tampouco absolutizar as propostas globais, que conforme, acabariam por
descaracterizar as culturas populares.

Para tanto, “ndo basta promover a pequena escala em grande escala. E
preciso desenvolver uma teoria da tradu¢do que permita criar inteligibilidade reciproca
entre as diferentes lutas locais, aprofundar o que t€m em comum de modo a promover
o interesse em aliancas translocais e a criar capacidade para que estas possam
efetivamente ter lugar e prosperar”.'!

Nesse contexto, as iniciativas culturais regionais t€m um importante e
dificil papel a desempenhar, isto é, o de preservar as tradicOes e manifestacdes
populares, com o proposito de garantir a heterogeneidade das culturas em face da
uniformizacdo globalizante, sem que para tanto, tal fato implique num isolamento do
continente latino-americano diante da modernizacao da sociedade como um todo.

A expressividade da simbologia local, emergida “de baixo”, revela o
préprio movimento da sociedade, além de assegurar sua existéncia. Dessa forma, a

emancipa¢do multicultural dos excluidos do discurso globalizante hegemodnico deve

I SANTOS, Boaventura de Sousa. Os processos da globalizagio, p. 74.
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ser vista ndo como um mero reformismo, mas como uma transformacao real, ou ainda,
uma verdadeira libertagdo'**.

Na verdade, o que transforma as iniciativas regionais, enraizadas no
espirito do territério fisico em que se situam e nos horizontes da vida localmente
constituida, em globalizacdo contra-hegemonica €, em dltima instincia, também a sua
proliferacdo por toda a parte, enquanto respostas locais a pressdes globais. Nesse
contexto, o direito internacional dos direitos humanos encontra campo fértil para
discussdo no campo da mundializacdo, no sentido de contribuir dialeticamente, de
maneira mais incisiva, com 0s propdsitos a que se destina, e ser, assim, reconhecido
como um direito, cada vez mais “de troca”, e ndo de mero “assistencialismo” ou “de
invasao das culturas locais”, como €, por muitos, ainda hoje considerado.

A colisdao frontal entre soberania e interdependéncia, agravada pelo
panico de uma homogeneizacdo generalizada dos paises, provoca a constatacao de um
inexordvel paradoxo, espalhado dentre as multiplas relacdes constitutivas do novo
milénio. Entre a desordem e a ordem ndo hd, ainda (e pode ser que nem venha a
existir), uma solu¢do determinante para o caos deste periodo. No cendrio atual, é
preciso revelar a existéncia de um paradoxo, para que sé entdo se consiga apontar as
diretrizes para a constru¢do de um mundo menos excludente e mais pacifico (no

sentido literal do termo).

2.3 Entre a desconstrucao e o paradoxo

Ap6s um periodo de “ataque frontal” aos efeitos negativos da
modernidade - uma nitida reac@o a caracteristicas como individualidade exacerbada,
autonomia absoluta da vontade, igualdade meramente formal, liberalismo econémico
causador da exclusao em paises ja muito empobrecidos pela colonizacdo, dentre outros
intimeros fatores passiveis de citacdo - nas relacdes contemporaneas, 0 momento atual

exige uma reflexdo para além da critica pela critica (por necessario, momento inicial,

"2 DUSSEL, Enrique. Efica da Libertagao..., p. 501 e ss.
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de revolta contra as causas e seus causadores), que, objetivamente, trate de evidenciar
a situagdo limitrofe que o0 mundo contemporaneo atravessa.

A desconstrucdo radical dos meta-relatos modernos se iniciou com
Heidegger, para quem “todos os males da época moderna vém da instauracdo da
subjetividade humana como fundamento e centro do mundo”'®. Grande parte do
pensamento filoséfico contemporaneo tem em Heidegger (explicita ou implicitamente)
um referencial decisivo para a instauracdo de uma verdadeira guerra contra o universal
que, de maneira onipresente, parte do Cogito cartesiano para transformar o homem
numa espécie de alienigena em relac@o ao proprio espaco geografico em que habita.

Este homem abstrato, genérico, era, assim, “o espelho em que cada

- - . 194
homem particular se reconhecia como universal”.

Portanto, tornou-se imperioso
para os criticos pés-modernos, num primeiro momento, quebrar este espelho em mil
fragmentos, “segundo linhas nacionais, sociais étnicas e etdrias, € com isso 0 homem
universal € condenado a didspora e privado de sua préOpria imagem como ser
unitdrio”."

Nao resta duvida que a critica pds-moderna da década de 70 foi
determinante para uma nova leitura do ser humano em sua coletividade,
principalmente por ter provocado uma ruptura com o homem “ahistérico”,
desconsiderado na sua cultura, mas também se deve reconhecer que o excesso
culminou em absolutizar o paradigma mentalista como o unico culpado pelo terror e
pela violéncia que geraram, inclusive, os regimes totalitarios.

A desconstrugdo, como levante da multiplicidade e da diferenca, merece
destaque, mas a desconstrucdo meramente de cardter niilista'”®, que propde uma
fragmentacdo de conteidos sem qualquer possibilidade de fundamentacio, necessita

reencontrar algo para além do espelho que revelou o homem “genérico” moderno.

Metaforicamente, a quebra do espelho como primeira reacdo exige, talvez agora, a

'3 ROUANET, Sério Paulo. Mal-estar na modernidade, p. 62.
"% ROUANET, Sérgio Paulo. Mal-estar na modernidade, p. 68.
"% ROUANET, Sérgio Paulo. Mal-estar na modernidade, p. 68.
"% LYOTARD, Jean-Francois. A condicdo pés-moderna.
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busca de outro(s) espelho(s) para reconstruir a propria identidade do ser humano atual,
tao fragilizado pelo estdgio cadtico em que atravessa no processo civilizatorio.

Com esta metafora ndo se quer dizer que houve uma involug¢do, nem
tampouco que se deve retroceder a modernidade cartesiana como uma espécie de
saudosismo tedrico. Pelo contrério, as transformacgdes provocadas pela passagem da
subjetividade para a intersubjetividade - e neste ponto Habermas possui méritos
indiscutiveis - ilustram a idéia de que o consenso'’, necessariamente, incorporou-se s
teorias contemporaneas. Se a emancipagcdo do intelecto foi a grande conquista da
modernidade, a comunica¢do aparece como maior mérito do paradigma lingiiistico.
Porém, tampouco o consenso, absolutizado e “idealizado” (afinal Habermas fala em
“comunidade ideal de fala”...), consegue dar conta da “inclusdo do outro”'”® sem que,
ainda assim, existam excluidos também na racionalidade lingiiistica. Da mesma forma
que o homem moderno, desconsiderado em suas particularidades, o “comunico-me,
logo existo”'”” habermasiano, também é insuficiente para explicar a complexidade que
envolve o homem p6s-moderno.

Na realidade, o inicio do século XXI assiste ao encontro da inicial
desconstrucao do Estado soberano com o atual paradoxo em que se encontra o Estado
contemporaneo. Para alguns se vive um momento de transi¢cdo paradigmaética, de
absoluta inseguranca, para outros, o caos crescente € irreversivel, e mesmo diante da
hiper-tecnologia que domina a intersubjetividade, é cada vez mais dificil aceitar a
alteridade (como reconhecimento do “outro” em suas particularidades) como premissa
para uma nova compreensao das relacoes humanas. Nao obstante esta observacao, o
fato é que, diante de uma sociedade, em sentido lafo, cada vez mais plural, ndo se sabe

qual caminho tomar ao perceber que se estd, verdadeiramente, diante de uma

encruzilhada.

7 Aqui compreendido desde a passagem da subjetividade moderna para a intersubjetividade da razdo
comunicativa habermasiana.

" HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Loyola, 2002.

' Em alusdo 2 substituicdo do “Penso, logo existo” cartesiano, origem da racionalidade moderna.
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Nesse panorama, resta evidente a constituicdo de um paradoxo™ ", na

medida em que os limites impostos pelo medo da mundializacdo podem acabar
causando um nacionalismo exacerbado; que por maior que seja a revolucdo da
genética, a medicina continua a enfrentar enorme dificuldade para a cura de doencas
como o cancer e a Aids; que quanto mais se busca proteger as minorias, menor espagco
¢ designado para a luta dos direitos humanos. Consoante lembra Leonel Severo
Rocha®, “os paradoxos surgem quando as condicdes de possibilidade de uma
operacao sdao também as condi¢des de sua impossibilidade”, e parece que € exatamente
esta a dindmica que vem atingindo o homem contemporaneo nos diversos ambientes
dos quais participa: familia, politica, religido, direito, para citar apenas 0s mais
evidentes.

De acordo com Boaventura de Sousa Santos: “O paradoxo estd em que,
se por um lado hoje parecem, mais do que nunca, reunidas as condi¢des técnicas para
cumprir as promessas da modernidade ocidental, como a promessa da liberdade, da
igualdade, da solidariedade e da paz, por outro lado, é cada vez mais evidente que tais
promessas nunca estiveram tdo longe de ser cumpridas hoje”.* E este panorama de
indecisdo provoca também um desdnimo generalizado na busca dos tedricos em
encontrar outras justificativas para 0 momento.

Entretanto, talvez o paradoxo seja o estdgio mais decisivo para que uma
necessdria subsuncdo dialética das teorias antecedentes possa ocorrer, no sentido de

que ainda se procura algo proveitoso no que ja se constatou (o cardter emancipatdrio

2% Em alusdo a um paradoxo diretamente relacionado a idéia de soberania, interessante é a reflexdo proposta por
Vera Karam de Chueri: “A forca que estd na origem da soberania (que lhe é constitutiva) ndo € simplesmente
forca, mas violéncia. Violéncia esta que o estado de direito pretende expurgar com a racionalizacdo da forca
(pelo direito), mas que em ultima andlise permanece e da significado ao préprio direito. Justamente do alemio
Gewalt se pode significar forca, violéncia, autoridade e poder. Tem-se ai o sentido origindrio da violéncia
fundadora da ordem e da violéncia mantenedora (que € a prépria ordem). (...), afirmou-se que forga e direito sdo
os objetivos da soberania. Neste momento seria mais interessante pensar que violéncia e direito ndo se
distinguem na soberania. Eis a soberania como zona de indistin¢ao (entre o externo e o interno). Este paradoxo é
tanto mais visivel quando relaciona-se poder soberano com o poder constituinte (...).” CHUERI, Vera Karam de.
Nas trilhas de Carl Schmitt (ou nas teias de Kafka): Soberania, Poder Constituinte e Democracia (Radical). In:
FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.). Repensando a teoria do Estado, p. 369.

' ROCHA, Leonel Severo. Prélogo. In: Paradoxos da auto-observacdo: percursos da teoria juridica
contemporanea. Curitiba: JM Editora, 1997, p. 18.

202 SANTOS, Boaventura de Sousa; AVRITZER, Leonardo. Para ampliar o canone democratico. In: SANTOS,
Boaventura de Sousa (Org.). Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa. Rio de
Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2002, p. 30.
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da modernidade, por exemplo), mas eleva-o “qualitativamente” ao subsumi-lo (trazé-
lo “para dentro””) no novo modelo que se estd buscando. O paradoxo representa, com
propriedade, um periodo fundamental de reflexdo acerca do passado, do presente e do
futuro.

Por outro lado, a visualizacdo do paradoxo evidencia a probabilidade de
uma meta-observacao, isto €, para além do passivel de andlise do ponto de vista do
senso comum, permitindo que se indiquem “os pontos onde as distin¢des se aplicando
a sl mesmas se impossibilitam”.203 Entretanto, nesta linha de raciocinio, “pode-se
perceber uma possibilidade criativa e fundamental dos paradoxos: estes criam o ‘caos’,
a assimetrizag¢do, provocando a dindmica histérica e a evolugdo, sem paradoxos nao
existiria a mitologia grega, nem o direito e a sociedade”.?

A inevitdvel aceitacio do paradoxo” é, portanto, tarefa dificil, porém
decisiva para a reflexdo acerca do porvir. Nos debates que precedem a emergéncia de
um novo paradigma hd um momento em que ndo se pode fugir da inseguranca gerada
pelo conflito. No atual periodo, a constatacdo do paradoxo incita um questionamento
acerca das novas tensOes emergidas na pds-modernidade, que ndo se resumem ao
fendmeno da globalizacdo, mas ultrapassam os limites geograficos no plano fisico,
evidenciando um processo gradativo de metamorfose nos multiplos subsistemas
(direito e politica, por exemplo) componentes da complexidade do mundo
contemporaneo. Tal reclamo do homem neste milénio encontra suporte na idéia de

que, a ansiedade em ser ‘“vivente” passou, agora, a concorrer, com uma triste

necessidade: a de ser, antes de tudo, “sobrevivente’.

% ROCHA, Leonel Severo. Prélogo, p. 18

2% ROCHA, Leonel Severo. Prélogo, p. 18

23 A idéia de “aceitagdo do paradoxo” é muito comum nos filésofos orientais (para quem os ocidentais deveriam
olhar com um pouco mais de aten¢@o), consoante se observa, por exemplo, em algumas obras importantes sobre
o tema: CONFUCIO. Os Analectos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000; FREIBERGER, Mario J. Agdo e tempo na
Bhagavad-Gita. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996; LAO-TSE. Tao Te Ching: o livro que revela Deus. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2004 — (Colecdo “A Obra-Prima de Cada Autor”; 136); PALMA, Daniel de (Ed. e Trad.).
Upanisads. Prélogo de Raimon Panikkar. Espafa: Siruela, 1998 — (El Arbol del Parafso; 3); PANIKKAR,
Raimon. La experiencia filosofica de la India. Madrid: Trotta, 1997; PAREKH, Bhiku. Gandhi. New York:
Oxford University Press, 1997. Nao foi por acaso que ja em 1976, Roger Garaudy, em sua obra O Ocidente é
um acidente: por um didlogo das civiliza¢cGes (Rio de Janeiro: Salamanca, 1978), chamou a atencdo do
pensamento ocidental tradicional para outras dimensdes do homem a serem descobertas através de uma maior
compreensdo (e aceitacdo), de pensamentos ndo ocidentais (no sentido europeu e norte-americano que o termo
indica). Com o pds-11 de setembro, tal necessidade se tornou praticamente um imperativo!
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2.4 Tensoes dialéticas contemporaneas

A convivéncia conflituosa entre referenciais tedricos paradoxais implica,
de inicio, em tensdes dialéticas bipolares, discutidas desde a perplexidade em face dos
acontecimentos inexplicdveis (ou ndo), que dominam a pés-modernidade**®. Miltiplos
questionamentos surgem na mudanca do milénio, como por exemplo: “Para um
individuo que vive na sociedade contemporanea, o que significa ser livre? E como,
nesse contexto, reencontrar o fundamento ultimo do poder, ou seja, a quem € por que o
cidaddo aceitara dever de obediéncia”?>"’

Nesse sentido, o niilismo, caracteristico do que se poderia chamar de
opg¢ao filosofica da pds-modernidade standard™®, optou pelo ceticismo em relagdo a
qualquer pretensio na ordem da justificacdo (fundamentag¢do). Diante de tantas
incertezas e conflitos, “celebrar” o existente importava mais do que buscar outras
tentativas de solucionar novos e antigos problemas, pois em ultima andlise, parecia que
de nada adiantou tentar resgatar a crengca em qualquer “utopia” moderna: o mundo, de
qualquer maneira, beirava o caos absoluto.

A primeira vista, esta recusa parecia compreensivel, mas as tensdes nio
cessaram (ao contrario, o pos 11 de setembro tem mostrado que h4, inclusive, um
agravamento no cendrio mundial) e refletir acerca delas se torna apropriado, mesmo
diante do cético e incrédulo pds-moderno ‘‘celebratério ou reconfortante”, na
nomenclatura de Boaventura de Sousa Santos™”. Isto decorre da impossibilidade de se
verificar claramente 0 momento preciso da instauracdo da crise paradigmatica. Sabe-se
que se atravessa este periodo de inseguranca, mas ainda é tempo de se discutir as
incertezas reinantes € procurar situar, aproximadamente, em que estigio estd o
conflito.

Para fins desta anélise, que privilegia a inser¢do dos direitos humanos

em todos os temas relacionados ao Estado e, conseqiientemente, ao direito, questiona-

206 Tomando-se como referéncia todo e qualquer acontecimento, desde as barbaries dos regimes totalitaristas até
os dias atuais, que provocou efeitos e gera divergéncias tedricas na ordem de uma possivel justificagdo.

27 DUPAS, Gilberto. Tensées contempordneas entre o piiblico e o privado. Sio Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 11.
2% Representado por filésofos como Jean-Frangois Lyotard e Gianni Vattimo, por exemplo.

% Lembre-se que a terminologia utilizada j4 foi objeto de classificacdo no Capitulo I deste trabalho, p. 24-25.
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se a no¢ao moderna de soberania a partir das tensOes dialéticas surgidas na chamada
pos-modernidade, o que implica na discussdo da polarizagdo constante entre
emancipacdo e regulacdo; entre individualismo e coletividade; e entre nacionalismo e
internacionalizacao.

No plano social, a tensdo emergiu do contratualismo moderno (que tem
em Hobbes, Locke e Rousseau, ndo obstante as divergéncias tedricas entre eles, ja
explicitadas no primeiro topico deste capitulo, um objetivo comum, que reside na
opg¢ao irreversivel em abandonar o estado natural e constituir a sociedade civil e o
Estado) como “metafora fundadora da racionalidade social e politica da modernidade
ocidental”.*'® As caracteristicas fundantes deste contratualismo jd trazem, na esséncia,
uma inerente tensao dialética entre os critérios de inclusdo e exclusao, considerando-
se, desde o inicio, que “a inclusdo tem sempre por limite aquilo que exclui”.*"'

Tal nocao decorre da busca incessante do pensamento moderno em criar
um paradigma, ndo s6 epistemoldgico, mas também sdcio-politico, que realize, em
ultima instancia, o bem coletivo e a vontade geral. Nesse contexto, por forca das
“antinomias inerentes ao contrato social entre autonomia individual e justica social,
entre liberdade e igualdade, as lutas pela persecucdo do bem comum foram sempre

. : 212
lutas por defini¢des alternativas do bem comum”

, 0 que acabou sendo traduzido na
cristalizacdo de tais lutas em instituicdes que garantiram a manutencdo do pacto
acordado.

Como decorréncia das caracteristicas modernas, surge a necessidade de
regulacdo das relacdes sociais, o que deu origem, em breve sintese, a constitui¢do do
Estado-nacdo como centro do poder politico. A expansdo deste poder ocorreu,
simultaneamente, porém de formas distintas, no centro do sistema-mundo (vale dizer,
Europa Ocidental e América do Norte), através do Estado-Providéncia, e na periferia e
semiperiferia, com o chamado Estado Desenvolvimentista. Esta flagrante divergéncia,

gerada pela ideologia do liberalismo econdmico, refor¢a a ocorréncia dos critérios de

inclusdo e exclusdo, subjacentes, também, a economia e a politica.

210 SANTOS, Boaventura de Sousa. Reinventar a democracia, p. 07.
2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Reinventar a democracia, p. 13.
22 SANTOS, Boaventura de Sousa. Reinventar a democracia, p. 11.
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De fato, a turbuléncia gerada, em ultima andlise, pela “regulacdo da
emancipacdo”, acabou criando uma estreita e equivocada nocdo de que capitalismo
econdmico (na sua visdo liberal e neoliberal) e democracia politica, prosperam,
“aparentemente”, de forma conjunta, a tal ponto que, para muitos, s6 ha democracia
onde o individuo € absolutamente livre para atuar, e onde o Estado permanece apenas
como mero “observador” da atividade econdmica em seu territorio.

Portanto, a subjetividade moderna, teoricamente caracterizada pela
emancipa¢do do individuo, desde a sua autonomia produzida pela liberdade de
escolha, acabou gerando uma espécie de “ciclo vicioso”, que ilustra a primeira
turbuléncia apontada na pés- modernidade: ao mesmo tempo em que o individuo foi
incluido no pacto social, sob a “aparéncia” da igualdade formal universal,
materialmente restou excluido, na medida em que, estruturalmente, a centralizacdo do
poder politico (e, conseqiientemente, do direito) provocou uma desigualdade crescente
por forca das condi¢des regulatérias impostas, sem qualquer possibilidade de
discussdo ao parceiro mais fraco no contrato.

Como bem ilustra Boaventura de Sousa Santos:

Os valores da modernidade — a liberdade, a igualdade, a autonomia, a subjetividade, a

justica, a solidariedade — e as antinomias entre eles permanecem, mas estdo sujeitos a

uma crescente sobrecarga simbdlica, ou seja, significam coisas cada vez mais dispares

para pessoas ou grupo sociais diferentes, e de tal modo que o excesso de sentido se
.. ., . . ~ 3
transforma em paralisia da eficicia e, portanto, em neutralizagdo 2

Nesse percurso, a vontade individual passou a exercer maior for¢ca do que
a solidariedade e a justica, caracteristicas mais significativas para a constru¢ao de um
possivel conceito de coletividade. Com efeito, “como a solidariedade é uma forma de
conhecimento que se obtém por via do reconhecimento do outro, o outro s6 pode ser
conhecido enquanto produtor de conhecimento™.*'* Mas a propria tensdo inicial entre
emancipacdo e regulacdo acabou elevando a ciéncia moderna a condi¢do de
“conhecimento- regulacdo” em relacdo as demais possibilidades de ciéncia, ou seja,

acarretando outra forma de exclusdo, através da imposi¢cdo da homogeneizacdo do

213 SANTOS, Boaventura de Sousa. Reinventar a democracia, p. 18.
*" SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razéo indolente, p. 30.
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saber “universal”, muitas vezes acarretando a destruicdo da identidade cultural de
alguns povos, ou da heterogeneidade cultural, em especial os que foram objetos do
colonialismo europeu.

O Estado, referéncia central do paradigma da subjetividade, provocou
uma nacionalizacio da identidade cultural, pois “conhecimentos, memdrias, universos
simbdlicos e tradicdes, diferentes daqueles que foram eleitos para ser incluidos e
convertidos em nacionais, foram suprimidos, marginalizados ou descaracterizados, e
com ele os grupos sociais que se sustentavam”.*"> Uma espécie de monoculturalismo
social hegemoOnico oprimiu o multiculturalismo e silenciou (pois tentou
ostensivamente ‘“‘driblar” o levante da diferenca), durante todo o periodo
correspondente a era moderna (mais ou menos entre meados dos séculos XVII até
meados do XX.)

Contudo, um dos desafios mais instigantes dos tempos pos-modernos
reside no fato de que, com o siléncio produzido pela imposicdo de identidades
abstratas em detrimento das tradi¢des locais, muito se perdeu na relacdo espago-tempo
dentro de cada cultura (que também deve ser lida dialeticamente). Assim, como
recuperar o didlogo multicultural diante do bloqueio temporal em relacdo a evolucdo
das tradi¢des? Aquele individuo, que se reconhecia em seu grupo, no momento do
descobrimento do Brasil, por exemplo, ainda que tivesse permanecido fechado em sua
cultura, teria, até os dias atuais, de forma hipotética, cronologicamente se
transformado (modificado) em outro, porque a mudanca € caracteristica inerente a
condic¢ao de ser humano, ndo obstante a cultura a qual pertenca.

Dessa maneira, a afirmac¢do de um multiculturalismo radical levaria, tal
qual a individualidade desmesurada, a uma ininteligibilidade cultural, isto €, a
incomensurabilidade, em razdo da autopoiesis intra-cultural (afinal, ndo ha como
avaliar em que medida uma cultura pode ser melhor do que a outra se ndo existem
referenciais minimos de orientacdo), € em conseqiiéncia, retornar-se-ia a idéia da

29216

“indiferenca” ", motivo de tensdo inicial entre individualismo e coletividade, causador

215 SANTOS, Boaventura de Sousa. Reinventar a democracia, p. 14
1 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razéo indolente, p. 31.
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de mais uma das tensdes produzidas pela relacdo inclusdao/exclusdo na pos-
modernidade®"”.

As duas tensdes acima expostas provocam, em sintese, uma outra
turbuléncia, que para fins deste trabalho, encontra aqui seu ponto nevralgico: a questdao
do espaco nacional em relagdo ao internacional. Em topico antecedente (2.2), discutiu-
se os efeitos negativos e a possibilidade de se repensar a mundializacdo do planeta, de
acordo com alternativas mais positivas, melhor dizendo, que possibilitem sua
compreensdo para além dos “males” provocados pela vertente puramente econdmica
do fendbmeno.

Um dos efeitos resultantes das tensdes dialéticas na pds-modernidade
pode surgir desde uma nova compreensdao do que vem a ser o “‘espago internacional”.
Com efeito, s6 se pode reconhecer esta possibilidade a partir do desfazimento do
preconceito gerado em torno ndo s6 da norma, mas das orientacdes oriundas de
campos meta (ou supra) nacionais (preconceito este provocado por uma reacio ao
dogmatismo formalista kelseniano, que coloca o direito internacional no topo de sua
hierdrquica “pirdmide” normativa). Porém, na atualidade, ndo hd que se falar em
hierarquia, mas sim em cooperacdo, na medida em que os excluidos (periféricos e
intra-paises), carentes de protecdo juridico-social, representam a maioria no panorama
p6s-moderno.

E neste sentido que, enfatiza-se novamente, o local pode acontecer
globalmente e o global localmente, sem que se priorize um em detrimento do outro. Se
algumas Constituicdes Federais, como é o caso da brasileira®'®, reconhecem um rol
amplo de direitos humanos, hd outras, como é o caso da paraguaia, que ainda se
encontram muito fechadas (em seus espacos territoriais nacionais) para a absor¢ao da

tematica como orientadora ndo sé do campo juridico, mas das relacdes sociais como

um todo.

27 para Boaventura, uma das possiveis alternativas seria a inclusdo de uma reoria da traducdo como parte da
teoria critica pés-moderna. Segundo o autor: “E por via da tradugdo e do que eu designo por hermenéutica
diatépica que uma necessidade, uma aspira¢do, uma pratica numa dada cultura pode ser tornada compreensivel e
inteligivel para outra cultura”. SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente, v. 1, p. 31.

1 A Constituicdo Federal de 1988 trata, amplamente e de maneira verticalizada, em seu Titulo II (Dos Direitos e
Garantias Fundamentais), de temas relativos a direitos humanos.
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Desse modo, ha que se reconhecer que a internacionalizacdo dos direitos
humanos permite a exposi¢ao de “violagdes” que, por conta do fechamento de alguns
ordenamentos juridicos, permaneceram durante anos ocultadas sob as mais diversas
formas de autoritarismo. Assim como o didlogo multicultural €, hoje, uma exigéncia,
para além do paradigma estatocéntrico ha que se reconhecer a necessidade de vigéncia
juridica (assim como entre outros ambitos do social) das relagdes internacionais, nao
como substitutivas das propostas em ambito nacional, mas com o intuito de “agir
simultaneamente” em prol do ser humano, sem absolutizar sua existéncia no espaco
territorial (produto da criacio moderna) do qual, atualmente, faz parte.

Nesta perspectiva, os direitos humanos, reconhecidos universalmente,
enquadram-se numa possibilidade de verdadeira transformag¢do emancipatoria, para
além da tensdo nacional/internacional. Os direitos humanos devem ser protegidos (e
compreendidos), de forma dialética, nos dois espacos tedricos, pois a priori da propria
constitui¢do cultural, hd um universal, traduzido na “vida concreta de cada sujeito”,
que, através da hermenéutica, serd compreendido em cada comunidade cultural.

De encontro ao tema, Antdonio Augusto Cancado Trindade ilustra com
propriedade a obrigatoriedade de tal amplitude de compreensao, ao afirmar que:

H4 outro ponto que passa desapercebido aos arautos da visdo estatista do Direito

Internacional: em sua miopia, propria dos dogmatismos, parecem nao se dar conta de

que os individuos j4 comecaram a participar efetivamente no processo de elaboragio

de normas do Direito internacional, que hoje se mostra muito mais complexo do que
ha algumas décadas. Este fendmeno decorre da democratizagdo, que, em nossos dias,
passa a alcancar também o plano internacional. [lustram-no (...), a presenca e atuacio

crescentes de entidades da sociedade civil (ONGs e outras), como verificado nos

travaux préparatoires de tratados recentes, assim como ao longo do ciclo das grandes

Conferéncias Mundiais das Nacdes Unidas durante a década de noventa®"’.

Alerta-se, por fim, que o chamado “discurso de resisténcia” ou “anti-
hegemonico” das teorias contemporaneas (de Boaventura de Sousa Santos,
Balakrishnan Rajagopal e Antonio Augusto Cangado Trindade, por exemplo) ndo deve

ser confundido com o senso comum que o associa, diretamente, a um discurso anti-

1 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. v. 111, Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 519.
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estatal*”’, onde politica e direito ocupariam lugares secundérios na sociedade. Na
verdade, é exatamente desta confusdo tedrica que resulta um dos mais importantes
temas da atualidade: associar a linguagem dos direitos humanos universais ndao sé ao
direito internacional, mas também ao direito interno de cada pais.

Bem a propdsito, o desafio maior da transi¢do paradigmdtica para o
direito brasileiro —inserido no cendrio do continente latino-americano- ¢ ampliar o
espaco politico de discussdo, com a inclusdo dos movimentos sociais ‘“‘com maior voz
ativa”’, e ndo somente como ‘“mecanismo de pressdo”’, e inverter a hermenéutica
juridica que interpreta a Constitui¢do Federal exclusivamente a partir do Estado para
uma hermenéutica concretizadora da ado¢do da norma mais benéfica ao ser humano'
(seja ela de direito interno ou internacional), na medida em que este passa a constituir

o centro e a razdo da existéncia do ordenamento juridico como um todo.

2.5 Estado particular e integracao latino-americana

As instituicdes (sistemas ou subsistemas) que disciplinam a vida dos
seres humanos em comunidade, “ainda que devido a um processo entropico venham a
se desgastar até a chegada do momento de sua transformacdo™***, precisam continuar
existindo. Nesse sentido, uma macro institui¢ao, chamada ou ndao de “Estado”, ainda
que carente de uma urgente transformacdo em suas caracteristicas origindrias,
conforme as premissas anteriormente expostas no tocante ao Estado moderno,
permanece sendo uma institui¢ao necessdria.

Parece evidente, consoante as premissas tedricas ja apontadas em varios
momentos deste trabalho, que o modelo de Estado-nagdo moderno se encontra em

periodo de ampla transformac¢do, mas esta necessdria modificacdo nao significa, ao

220 Sobre o tema consultar: RAJ AGOPAL, Balakrishnan. International law from below, p. 21-23.

22! TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O esgotamento de recursos internos no direito internacional.
Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1984.

* DUSSEL, Enrique. Voluntad de poder, Imperio y Estados particulares. Palestra proferida na Universidad de
Sevilha, no “X Seminario Internacional del Programa de Didlogo Norte-Sur — Nuevos colonialismos en las
relaciones Norte-Sur”, Sevilha, 5 mar 2004, p. 14. Traduc¢ao livre: “La vida no puede permanecer ni aumentar
sin instituciones, aunque por un proceso entropico se desgastan y llega el momento que hay que transformarlas”.
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menos no atual momento, o fim absoluto do Estado como institui¢do politica, em
especial nas populagdes periféricas.

Historicamente, a constituicdo do Estado moderno europeu ocorreu,
cronologicamente, de maneira simultanea nas Américas. Porém, se tal evento foi
decisivo para o mundo europeu, na medida em que libertou o povo do absolutismo
despdtico, instaurando-se uma verdadeira revolucdo popular, 0 mesmo nao se pode
dizer da América Latina, que recebeu o modelo europeu de Estado como uma
imposi¢ao e ndo fruto de seus proprios anseios populares e territoriais.

Na América Latina, os Estados nacionais “e sua histéria pendular, que
alterna perfodos de ditadura com democracia formal, sdo muito parecidos entre si”.*>
A retaliagcdo do continente, oriunda da violéncia do colonialismo espanhol e portugués
também se deu no mesmo espaco cronolégico. E além disso, “as guerras de
independéncia do inicio do século XIX acabaram por ndo ter um cunho libertador,
apesar do esforco de homens como Tiradentes, Bolivar e Artigas”.*** Os brancos
colonizadores eram superiores em forca e tecnologia (j4 conheciam e utilizavam a
polvora!), enquanto os indios, acostumados a liberdade em seu sentido mais
verdadeiro, foram perseguidos, maltratados, cristianizados e, diante de “lutar ou
sucumbir”, empreenderam uma desastrosa e desigual tentativa de resisténcia®®.

Dessa maneira, a constituicio dos Estados particulares na América
Latina tem marcas irremoviveis, que contribuiram decisivamente para que a historica
dominacdo colonial (que objetivava a exploracdo das riquezas) tenha sido, no mundo

contemporaneo, substituida pela dependéncia externa (atualmente produto da divida e

do mercado capitalista), principalmente da Inglaterra e dos Estados Unidos.

2 50UZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Multiculturalismo e direitos coletivos. In: SANTOS, Boaventura
de Sousa (Org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2003 — (“Reinventar a Emancipagdo Social: Para Novos Manifestos”; 3), p. 92.

24 S0UZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Multiculturalismo e direitos coletivos, p. 75

2 Para Marés: “Excecio é o Paraguai. Francia promoveu junto com os indigenas uma verdadeira independéncia,
expulsando os proprietdrios de terra e os representantes dos interesses espanhdis e ingleses. Com a forga do
trabalho livre e com uma politica de impedir a acumulag@o capitalista origindria e predatéria, industrializou o
pais, garantiu excelente qualidade de vida ao povo, alfabetizado, bem nutrido e profundamente nacionalista. Esta
experiéncia de liberdade durou quatro décadas. Inconformada com o exemplo paraguaio, a Inglaterra incentivou
e subvencionou a Argentina, o Brasil e o Uruguai a promover uma guerra de destrui¢do, até que tombasse o
dltimo homem paraguaio. Hoje, o Paraguai, destruido no século passado, guarda como marca da experiéncia
libertdria o fato de todos os paraguaios usarem o guarani como lingua de comunicacido familiar”. SOUZA
FILHO, Carlos Frederico Marés de. Multiculturalismo e direitos coletivos, p. 76.
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Contudo, este cendrio, que a priori parece tao desanimador, necessita de
um momento de afirmagdo positiva do politico, ndo com o intuito de “salvar o
passado” ou entdo, “vingéd-lo para o futuro”, mas sim, novamente aqui, com a vontade
de “negar a negacdo” destes vicios de origem (até porque, produtos da vontade
gananciosa do colonizador). Isto deve acontecer, através de uma progressiva superacao
dialética, isto é, elevando-se “qualitativamente” o que existe de genuino nos paises
latino-americanos (sua cultura, seu povo, sua for¢a de vontade constante no convivio
didrio com as mazelas sociais de toda sorte), sob pena de se cair num tipo de processo
de “vitimiza¢do dos colonizados”, o que pode impedir o progresso (e o ajuste) de boas
propostas”® ja em andamento, como é o caso do Mercosul e da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, e o surgimento de novas outras.

O processo de transformacdo do Estado na América Latina ainda estd no
inicio, e até que se complete, ha um longo caminho a ser percorrido. Porém ja é
possivel vislumbrar algumas caracteristicas, a partir de algumas indicagdes de acdes
politico-estratégicas (democracia participativa, ativismo dos movimentos sociais,
economia solidaria, as multiplas formas de cooperativismo, pluralismo juridico, por
exemplo) que vem possibilitando a reformulacdo de cada uma de suas partes,
enquanto totalidade politica constitutiva, sem que se caia, desde inicio, num ingénuo
utopismo idealista.

Conforme acrescenta Dussel, deve-se “atuar (trabalhar) de tal maneira
para que o Estado se va dissolvendo, no sentido de uma responsabilidade funcional
plena do cidaddo: um Estado de maxima transparéncia e ndo o Estado minimo do
anarquismo do mercado total, auto-referente e automdtico”.*”’ Esta mesma idéia deve
ser transposta, em termos mais amplos, para uma integracdo dos paises latino-

americanos.

226 O paragrafo tnico do artigo 4° da Constituicio Federal de 1988 acena de forma explicita para a necessidade
de integracio na América Latina, ao ditar que: Art. 4°, Pardgrafo Unico: “A Reptiblica Federativa do Brasil
buscard a integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagao de
uma comunidade latino-americana das nag¢des”.

**7 DUSSEL, Enrique. Voluntad de poder, imperio..., p. 14. Traducdo livre: ““(...) obrar de tal manera que el
Estado se vaya disolviendo en el sentido de una responsabilidad funcional plena del ciudadano: un Estado de
méxima transparencia, y no el Estado minimo del anarquismo del mercado total auto-referente y automaético.”
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Nao obstante a necessidade do Estado particular nas sociedades latino-
americanas, através de seu papel critico como defensor e promotor dos direitos
humanos, ainda ser necessdrio, para a prépria manutencdo da vida nos paises de
populacdes periféricas, ha que se convir que, diante das for¢as da mundializacdo, sua
manutencdo, de forma unica e exclusiva, € insuficiente, diante das novas
possibilidades de leitura das instituicoes politicas.

Nesse contexto, o surgimento dos “macro-Estados particulares (como
China, Estados Unidos, fndia, Russia) ou das confederagdes de Estados particulares
(como a Unido Européia, paises que apds um milénio de guerras fratricidas chegaram a

19922
acordos de paz duradoura entre si)”**®

exemplificam que a dialética Estado
particular/integracdo é, apesar dos vicios de origem na constituicdo dos Estados latino-
americanos, um momento politico absolutamente necessério.

Nesse sentido, a debilidade estrutural (pelo fato de na América Latina co-
existirem paises periféricos, como Brasil, Chile, Costa Rica e México, ao lado de
Paraguai, Peru, Bolivia e El Salvador, situados ainda na chamada semi-periferia do
mundo) de cada pais, individualmente considerada, nio pode ser considerada um
obstaculo intransponivel para a constituicdo de uma integracao.

Com efeito, um projeto consistente, que futuramente viabilizasse uma
estrutura politica autdnoma (até mesmo “inspirada”, como ponto de partida, nos
moldes da Unido Européia), visando um mercado latino-americano (no sentido de
bloco econdmico sélido), com um planejamento estratégico minimo e auxiliado pela
criativa solidariedade cultural das comunidade regionais, ndo parece um sonho assim
tdo distante™.

Diante desta perspectiva, afirma, positivamente, Dussel:

A Confederagdo imaginada por Kant (entre o Estado nacional e o Estado cosmopolita)

ja € possivel no horizonte latino-americano. Para tanto serd necessdrio lutar para a

debilitacdo do unilateralismo excepcionalista norte-americano; fortalecer as

organizagdes politicas mundiais, que devem poder efetuar o controle, em beneficio da
humanidade (grifo nosso), do capital privado global (o Império de Negri), regulando

% DUSSEL, Enrique. Voluntad de poder, imperio..., p. 15. Tradugdo livre: “(...) macro-Estados particulares
(como China, Estados Unidos, India, Rusia) o confederacién de Estados particulares (como la Unién Europea,
paises que después de milenio de guerras fratricida han llegado a acuerdos de una paz duradera entre ellos”.

** DUSSEL, Enrique. Voluntad de poder, imperio..., p. 16.
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seu movimento, fazendo desaparecer os “paraisos fiscais”, enfim, criando um estado
de direito econdmico global, e ndo o caos temporario nas relacdes propiciadas pelos
Estados do centro contra toda possibilidade de desenvolvimento dos Estados
periféricos. A Organizagdo das Nacdes Unidas, reformada e fortalecida, é a condi¢io
deste cosmopolitismo multinacional™.

Todos os esforcos para o fortalecimento conjunto dos Estados e da
integracdo j4 revelam as premissas para uma redefinicio do espaco “soberano”,
constituido na modernidade. A flexibilizagio™' da soberania moderna, principalmente
na América Latina, cujas fronteiras foram, inclusive, forjadas pela colonizagdo, €
decisiva para a constru¢do de um projeto politico integrador das comunidades locais e
para sua protecdo (econdmica e socio-politica) diante da hegemonia, ainda vigente, no
centro do atual sistema-mundo.

Para tanto, importa pensar a soberania (mesmo porque este ainda ¢ um
processo em metamorfose) com fundamento em outras premissas, para além da
subjetividade, andlise esta que passa, na Otica deste trabalho, pela reestruturacdo do
conceito desde a sua significativa associacdo com os conceitos de democracia e

cidadania.

2.6 Democracia e cidadania: novas possibilidades de soberania

O aprofundamento das mazelas sociais aliado ao aparente “fracasso das

presentes instituicdes do Estado em tornar efetivo o Estado de Direito para os nao-

#% DUSSEL, Enrique, Voluntad de poder, imperio..., p. 16. Tradugio livre: “La Confederacién en la que
pensaba Kant (entre el Estado nacional y el Estado cosmopolita) es ya posible em el horizonte latinoamericano.
Para ello serd necesario luchar para el debilitamiento del unilateralismo excepcionalista norteamericano;
fortalecer las organizaciones politicas mundiales, que deben poder efectuar el control, en beneficio de la
humanidad, del capital privado global (el Imperio de Negri), regulando su movimiento, haciendo desparecer los
“parafsos fiscales”, en fin, creando un estado de derecho econémico global, y no el temporario caos en las
relaciones econdmicas propiciadas por los Estados del centro contra toda posibilidad de desarrollo de los Estados
periféricos. La Organizacion de las Naciones unidas reformada y fortalecida es la condicién de ese
cosmopolitismo multinacional”.

»! Sobre o tema consultar, também: BENHABIB, Seyla. Between hospitality and sovereignity. Palestra.
Einstein Forum, New York, 12 jun. 2003; DERRIDA, Jacques. Cosmopolites de tous les pays, encore un effort!
Paris : Galilée, 1997; PIOVESAN, Flavia. Protecio Internacional dos direitos humanos : desafios e perspectivas.
In: Diké — Revista Juridica do curso de Direito da UESC/ Universidade Estadual de Santa Cruz, Departamento
de Ciéncias Juridicas. Ilhéus: UESC, 2003, p. 93-110.
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privilegiados”

vem provocando uma incompletude tedrica no plano da consolidacao
efetiva dos direitos humanos, sobretudo em face das dificuldades impostas pelos
limites do poder soberano do Estado na América Latina (0 mesmo poderia ser
afirmado em relacdo a paises da Africa, Europa Central e Asia).

Consoante afirmado no topico anterior, ndo se pretende retirar do Estado
a tutela juridica dos direitos humanos em relagdo aos seus nacionais, pois € sabido que,
em regioes aonde nem sequer a modernidade chegou, falar em pés-modernidade pode
soar quase como um desatino. Por outro lado, com a celeridade do mercado e dos
processos de integracdo, a prote¢cdo da pessoa humana ndo pode se restringir ao
dominio exclusivo do Estado, sob pena de se ‘“ocultar” situacdes que fogem ao
controle do préprio ordenamento juridico estatal.

Em comparagdo com o processo de integracdo europeu, a constituicdao da
América Latina como um bloco de paises se encontra, ainda, em estigio inicial de
concretizacdo. Se por um lado, foi a soberania nacional dos Estados europeus que
consentiu na propria existéncia de um direito comunitdrio™”, hoje o principio da néo-
ingeréncia absoluta (do qual deriva a regra de que no territério nacional de um Estado
ndo possam ser exercidas competéncias juridicas auténomas de outro Estado™*) foi
substituido pelo conceito de “supranacionalidade”, que possibilita a cessdo de parcelas

. 2 . . . e~
da soberania estatal’> aos organismos supra-estatais caracterizadores da Unido

Européia.

2 PINHEIRO, Paulo Sérgio. O Estado de Direito e os ndo-privilegiados na América Latina. In: MENDEZ, Juan
E., ODONNELL, Guillermo e PINHEIRO, Paulo Sérgio de M. S. (Orgs.). Democracia, violéncia e injustica: o
Nao-Estado de direito na América Latina. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 27.

3 Ressalta-se que a discussdo acerca da inser¢do ou ndo do direito comunitdrio como ramo do direito
internacional puiblico, ou ainda, como reflexo de uma nova forma de pensar o direito internacional, ainda é
abundante. Vale lembrar aqui, a titulo de reflexdo, uma passagem extraida de MELLO, Celso D. de
Albuquerque. A soberania através da histéria. In: ARNAUD, André Jean (Org.). Anudrio Direito e Globalizacdo
— A Soberania. v. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 09: “Em Roma o DIP vai quase desaparecer, vez que vai
surgir um tnico Estado supranacional. Ora, para existir o DIP é preciso que haja uma pluralidade de Estados.
Assim, o DIP em Roma deixa de ser internacional para se transformar em supranacional. O “jus gentium”,
aplicado pelo pretor peregrino, ¢ um direito elaborado por Roma”.

4 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado.3* ed. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1997, p. 85.

% Embora ndo seja este o objeto desta andlise, enfatiza-se que os doutrinadores europeus ainda discutem a
questdo da supranacionalidade, em especial no que diz respeito a terminologia que melhor designaria esta nova
categoria, quer seja transferéncia de soberania, cessdo de parcela da soberania ou, até mesmo, real perda do
poder soberano do Estado.
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O caso latino-americano encontra um quadro ainda em formag¢do, mas
com uma particularidade diferenciada dos Estado europeus, na medida em que
fortalecimento do Estado e a constru¢do da integracdo caminham em paralelo e ambos
encontram, em seus processos de construcdo, a soberania absoluta como obsticulo a
concretizacdo do melhor para a vida dos seres humanos em comunidade.

Diante do paradoxo j4 constatado, dois conceitos tradicionais,
democracia e cidadania, ressurgem como categorias tedricas determinantes na
dindmica deste processo, porém com ‘“outra” roupagem, ou seja, com uma leitura
adequada ao movimento de internacionaliza¢do das instituicdes juridicas e de uma
nova tarefa a ser desempenhada pelo Estado: abrir multiplos caminhos (por ser este
ainda um processo em andamento) para a flexibilizagdo da soberania como legado da
modernidade, sem que de inicio, desconsidere-se por completo o papel que o Estado-
nacdo ainda representa para preservacdo das bases da sociabilidade nos paises
periféricos da América Latina.

A 1idéia de democracia, em apertada sintese, pode ser compreendida
desde os antigos, como democracia direta — poder do demos — e, pelos modernos,
como democracia representativa — poder dos representantes do demos -, isto sob o
ponto de vista descritivo. De outra parte, pelo critério axiologico, a democracia foi
concebida pelos antigos de maneira negativa (na medida em que a aristocracia era
considerada a forma de governo por exceléncia), e na modernidade, em termos
predominantemente positivos (diante da reinterpretacdo da nogdo de povo a partir da
subjetividade individual, bem como, do reconhecimento dos direitos do homem)236.

Contemporaneamente, questiona-se a democracia meramente formal,
incapaz de identificar empiricamente os sujeitos em constante transformacao historica,
critica esta objeto das reflexdes de Chantal Mouffe, que possibilita uma releitura do
conceito moderno de democracia em tempos pds-modernos, através da chamada
democracia radical (ja produto de analise no Capitulo I).

Em acréscimo, a utilizacdo excessiva do termo democracia vem

provocando um descrédito acerca de seu real conteudo, tornando-o, por vezes, confuso

#% BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica, p. 686-687.
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e desprovido de eficacia. Nesse sentido, a expressao democracia, como um resultado,
até muito recentemente, vinha sendo considerada pejorativa — considerando-se, por
exemplo, as conotacdes negativas do termo demagogia, comumente associado a um

lider politico que fala (no sentido de representacdo) em nome do povo237

. Nos paises
latino-americanos esta perigosa associacdo terminoldgica causa um empecilho a mais
na consecucao da plena eficicia dos direitos humanos, sobretudo no dmbito interno de
cada Estado.

Na tentativa de desmistificar a vulgarizacdo do conceito, o Estado
necessita hoje, cada vez mais, reafirmar a democratizacdo de suas instituicdes
politicas, econdmicas e, para o fortalecimento da protecdo da pessoa humana,
sobretudo as juridicas. Portanto, reafirma-se a nocdo de que “a expansdo da
democracia através do enlace entre Estado e sociedade, mediado pelo Direito,
constitui-se em condi¢ao essencial para o forjar de um conceito de soberania adequado
aos novos tempos de inquietude da cidadania na luta por uma maior expansdao dos
espacos de formagao da vontade popular e de participagﬁo”.238

De outra feita, sabe-se que a auséncia de democracia material em paises
que se “autoproclamam” democréticos (Haiti, Camboja, China, Cuba, Iraque, a antiga
Tugoslavia — atual Sérvia e Montenegro — dentre tantos outros, e diante dos ultimos
acontecimentos, os Estados Unidos), legitimados por suas soberanias nacionais, tem
sido um dos grandes empecilhos para a efetivacdo da protecdo internacional da pessoa
humana. E € diante desta hermenéutica reducionista da idéia de democracia que Jack
Donnelly enfatiza que a “soberania se constitui no primeiro passo para a rejeicao dos
arquétipos do direito internacional dos direitos humanos”.*”

No plano internacional, a aproximagdo mais intrinseca entre democracia,

: o A . ~ . 240
soberania e direitos humanos se vé€ traduzida na Declaracdo de Viena de 19937,

documento que se revela indispensdvel e decisivo, quase que de maneira

237 DONNELLY, Jack. Universal human rights, p. 188-189.

238 ALBUQUERQUE, Newton de Menezes. Teoria politica da soberania, p. 33.

»% DONNELLY, Jack. International human rights, p. 108. Tradugio livre: “Sovereignty is one standard ground
for rejecting international human rights standards”.

9 ALVES, José Augusto Lindgren. Declaracio e programa de acdo de Viena (Apéndice). Os direitos humanos
como tema..., p. 149-186.
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inquestiondvel, para a afirmacdo dos direitos humanos no discurso contemporaneo, por
ter sido o primeiro documento internacional a proclamar a triade indissolivel entre

democracia, desenvolvimento e direitos humanos, ao afirmar, em seu artigo 8°:

A democracia, o desenvolvimento e o respeito pelos direitos humanos e liberdades
fundamentais sdo conceitos interdependentes, que se reforcam mutuamente. A
democracia se baseia na vontade livremente expressa pelo povo de determinar seus
proprios sistemas politicos, econdmicos, sociais e culturais e em sua participagdo em
todos os aspectos de sua vida. Nesse contexto, a promocao e protecdo dos direitos
humanos e liberdades fundamentais, em niveis nacional e internacional deve apoiar o
fortalecimento e a promog¢do da democracia, do desenvolvimento e do respeito aos
direitos humanos no mundo inteiro.

A idéia da democracia ndo meramente formal, portanto, aparece como
premissa para qualquer forma de protecdo dos direitos humanos, e engloba tanto
feicoes individualistas (liberdades fundamentais), quanto coletivas (livre escolha do
povo através do exercicio de seu direito politico), revelando que a unidade e a
pluralidade encontram algo de “uno” ao se questionar a garantia da plena eficicia dos
direitos humanos.

Se por um lado, a vinculagdo entre democracia e direitos humanos nunca
chegou a ser explicitamente contestada, tampouco apareceu tao diretamente conectada,
em especial em documentos internacionais que vigoraram durante o periodo da
chamada Guerra Fria, até o advento da Conferéncia de Viena de 1993, que deu origem
a Declaracdo acima mencionada. Dessa maneira, a redacdo do presente artigo
representa um avango considerdvel na discussdo acerca da necessidade de
metamorfose do conceito de soberania, até porque possibilitou uma hermenéutica em
prol das vitimas a receber assisténcia em caso de necessidade de intervencdo
humanitéria, em detrimento da 16gica dos paises ou grupo de paises que se arrogam a
condicao de “policia supranacional” no mundo contemporaneo, consoante se infere do

artigo 29 do mesmo documento:

A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos expressa profunda preocupagdo com
as violacdes de direitos humanos registradas em todas as partes do mundo, em
desrespeito as normas previstas nos instrumentos internacionais de direitos humanos e
no direito internacional humanitério, e com a falta de recursos juridicos suficientes e
eficazes para as vitimas.
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De igual modo, tanto intra quanto extra-sistemicamente ao Estado
contemporaneo, a no¢ao de cidadania reaparece a cada pouco associada a democracia
e, conseqiientemente, aos direitos humanos. De acordo com Katya Kozicki**': “Pensar
a democracia implica pensar quem sdo os seus sujeitos, € como eles se situam na
chamada comunidade politica”. Diante de tais afirmag¢des, ha também que se afirmar a
verdadeira cidadania como marco tedrico a inspirar uma ‘“outra” pretensdo de
soberania. Para tanto, questiona-se, de inicio, o proprio conceito de cidadania, pois de
maneira semelhante aos ditos “paises que se autoproclamam democréticos”, quem ¢é
hoje o verdadeiro cidaddo e a quem se destina a tdo falada cidadania?

Reconhece-se, atualmente, que a cidadania propriamente dita € fruto das
revolugdes burguesas, posto que com elas se questionaram os principios embasadores
do entdo Estado monarquico de privilégios, revelando que “a diferenciacdo natural
existente entre os homens ndo implica a existéncia da desigualdade natural entre

elesn242

Historicamente, os alicerces da cidadania remontam, em especial, a
Revolugdo Inglesa no século XVII (de 1640 a 1688), mas para o objeto deste trabalho,
importa mostrar, de forma abrangente, que a ‘“historicizacao da desigualdade serve de
pano de fundo para uma das mais importantes transformacdes levadas a cabo na
histéria da humanidade: a do citadino/sddito para o citadino/cidaddo”.**?

De mero habitante de uma cidade (condi¢do primeira do citadino) o
cidaddo passa hoje, depois de mais de trés séculos de lutas sociais acirradas,
verdadeiras revolucoes no sentido copernicano244 emprestado ao termo, a ser um
homem-cidaddao dotado de direitos civis (conquistados no século XVIII), direitos
politicos (adquiridos no século XIX) e direitos sociais (produtos do século XX).

Bem a propodsito da discussio, a expressao cidadania, também indicada

no artigo 1° da Constitui¢@o brasileira de 1988 como um dos fundamentos do Estado,

241 KOZICKI, Katya. Democracia radical e cidadania, p. 327.

242 MONDAINI, Marco. O respeito aos direitos dos individuos. In: PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi
(Orgs.). Historia da cidadania, p. 118.

* MONDAINI, Marco. O respeito aos direitos dos individuos, p. 118.

** A palavra revolucdo tem sua origem na astronomia de Nicolau Copérnico, para quem o termo retratava um
inexordvel movimento: a trajetdria ciclica recorrente dos astros celestes.
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ao lado da propria soberania (da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do
trabalho, da livre iniciativa e do pluralismo politico) € objeto da reflexdao de Luiz
Alberto David Aratijo** ao afirmar que a cidadania “parece no se resumir 2 posse de
direitos politicos, mas, sem acepcdo diversa, parece galgar significado mais
abrangente, nucleado na idéia, expressa por Hannah Arendt, do direito a ter direitos.
Segue-se, nesse passo, que a idéia de cidadania vem intimamente entrelagcada com a da
dignidade da pessoa humana”.

Portanto, a partir da no¢ao de cidaddao dotado destas trés categorias de
conteudo de direitos (civis, politicos e sociais), tanto no plano interno, segundo
preconiza a propria Carta Magna, quanto no plano internacional, conforme dita a
Declaracdao Universal de 1948 e, de forma inovadora, o Protocolo de San Salvador
(que € um documento adicional a Convencdo Americana de Direitos Humanos em
matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais), ratificado pelo Brasil em 1996,
ilustra que a cidadania se vincula diretamente com o repensar da soberania.

No que tange ao direito internacional dos direitos humanos, o sistema
global, através do artigo I da Declaragdo Universal de 1948 (ratificada pelo Brasil no
mesmo ano), indica implicitamente a ineréncia da condi¢c@o de cidaddo a qualquer ser
humano, ao afirmar “que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
e direito, sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras
com espirito de fraternidade”. Da mesma forma, o advento do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais, ambos de 1966 (ratificados pelo Brasil apenas em 1992) revelam a
amplitude conceitual da idéia de cidadania. Esta mesma nog¢ao foi também reafirmada
na Declaracdo de Viena de 1993 que, “tanto na parte declaratoria, como nas
recomendacdes programaticas, deu atencdo a situacdo de categorias especificas de

pessoas cujos direitos tém sido tradicionalmente menos protegidos nas legislacdes e

5 ARAUIJO, Luiz Alberto David. Curso de direito constitucional. Luiz Alberto David Aradjo, Vidal Serrano
Jr., 8* ed., revista e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 79.
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. . L. . . 5y 246
mais violados nas praticas nacionais”.

Por sua vez, o sistema regional de protecdo, especificamente o sistema
interamericano, contribui de maneira determinante para a concretizacdo da condi¢do
contemporanea de cidaddo, ao adotar, em 1988, o Protocolo Adicional a Convencado
Americana de Direitos Humanos (que em seu catdlogo de direitos “ndo enuncia de
forma especifica qualquer direito social, cultural ou econd6mico, limitando-se a
determinar aos estados que alcancem, progressivamente, a plena realizacdo desses
direitos, mediante a ado¢do de medidas legislativas e outras medidas que se mostrem

29247 L .
) em matéria de Direitos

apropriadas, nos termos do artigo 26 da Convengdo
Econdmicos, Sociais e Culturais, ou Protocolo de San Salvador (ratificado pelo Brasil
em 1996). Tal instrumento revela, em meio a transicdo paradigmatica que enfrenta o
processo de internacionalizacdo dos direitos humanos significativo avanco para os
paises periféricos, ao verdadeiramente ampliar as conquistas democraticas do cidaddo
para além da posse de seus direitos civis e politicos.

Pelas razdes acima expostas, acredita-se que, contemporaneamente, ser
cidaddo ndo se limita, geograficamente falando, ao plano interno do Estado a que uma
pessoa pertenga, ultrapassando os limites da soberania absoluta quando em caso de
flagrante violacao aos seus direitos mais caros, a0 mesmo tempo em que € exatamente
o exercicio da cidadania que permite ao homem cobrar deste mesmo Estado,
internamente soberano, a eficaz prote¢ao de seus direitos a duras penas adquiridos.

Sem a pretensdo de esgotar o assunto, passivel de uma infinita
pluralidade de argumentos em acréscimo, mesmo porque democracia e cidadania se
configuram em apenas duas das categorias “possiveis” num universo tedrico tao
complexo como € o que envolve o tema, suas inclusdes, no presente trabalho, como

categorias de reflex@o para novas possibilidades de soberania, justificam-se em face da

urgéncia em se buscar um novo patamar a ser alcado aos direitos humanos nas

26 ALVES, José Augusto Lindgren. A atualidade retrospectiva da Conferéncia de Viena sobre Direitos
Humanos. In: Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revistaS3/atualidade.htm> Acesso em: 10 set. 2004, p.
19.

*7 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 5* ed. Porto Alegre: Max
Limonad, 2002, p. 231.
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preocupacgdes politicas contemporaneas. A par de divergéncias ideoldgicas, ha que se
resgatar o cardter humanista do politico, convergindo, em primeira instancia, seus
objetivos mais diretos empiricamente para o ser humano em seu sentido mais lato.
Com o mesmo propdsito, apropriado € o ensinamento de José Augusto Lindgren

Alves:

Motivados por preocupagdes libertarias, os pensadores chamados “pds-estruturalistas”
procuraram demonstrar, com abundancia de argumentos, as ciladas da Razao moderna
do discurso universalista. Aprofundando a corrente autocritica da Ilustragcdo, que
remonta a Rousseau e Marx, denunciaram a dissimulacdo do Poder — difuso, ndo
somente de classe — sob o manto do Direito. Mas nunca se rebelaram contra a idéia de
direitos fundamentais, “burgueses” ou “proletdrios. Foi, afinal, em sua defesa que
desenvolveram as andlises, muitas vezes conducentes a becos sem saida, hoje
predominantes no pensamento social. Sabiam que os direitos humanos sdo demasiados
preciosos para serem manipulados num sistema “humanista” largamente imperfeito.**

2.7 Rumo a metamorfose da soberania

Assiste-se, contemporaneamente, ao choque frontal da soberania classica
(perpétua, absoluta, indivisivel, indelegdvel, inaliendvel e imprescritivel), com uma
nova légica nas relagdes internacionais, que consiste em estabelecer uma convivéncia
pacifica em um mundo multicultural sem que, para tanto, ocorra um processo de
homogeneizacdo da populacdo mundial. Nesse panorama desafiador, democracia e
cidadania representam apenas o inicio de um novo didlogo entre os povos, visando a
integracdo através da tolerancia e da dignidade, e sem o objetivo de uniformizar
habitos e costumes culturais como apregoam os mais radicais.

Constatou-se que a génese moderna da soberania perde, portanto,
gradativamente, seu poder constituido de forma absoluta, ja desde a Primeira Grande
Guerra. De maneira concreta, entretanto, o processo de internacionalizacdo dos
direitos humanos, desencadeado mais especificamente pelos efeitos decorrentes da

Segunda Guerra, contribuiu decisivamente para uma dindmica de reformulacdo da

¥ ALVES, José Augusto Lindgren. A atualidade retrospectiva da Convengio..., p. 27.
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soberania, através do advento de tratados internacionais, em nome dos quais os estados
adquirem direitos e contraem obrigacdes, além da criacdo da criacdo de organizagdes
internacionais, em especial a ONU.

Mais acentuadamente porém, a relativizacdo do poder soberano se
agravou com a globalizacdo econdmica (que fragilizou ainda mais os paises
periféricos, por forca das regras hegemoOnicas de competitividade econOmica e
comércio internacional, ditadas na Conferéncia de Bretton Woods), e também, pela
disputa bipolar entre socialistas e capitalistas, que norteou as acgdes politicas e
econdmicas, em especial nas décadas de 70 e 80, através da chamada “Guerra Fria”.
Consoante observa Mario Licio Quintdo Soares: “O principio da igualdade soberana
dos Estados entrou em crise no periodo da Guerra Fria. As organizagdes internacionais
adotaram, progressivamente, o sistema de ponderacdo dos Estados, em funcido de
critérios pré-definidos, como dimensao politica, demografica e extensao territorial.”.**

Todo esse novo conjunto, erigido em menos de 50 anos, vem redefinindo
as relacoes entre os Estados e a reflexdo acerca dos novos limites (e sem duvida que
outros limites existirdo) ainda é um porvir. Se a soberania perderd, em definitivo, sua
moldura paradoxal (como limite no planto interno e independéncia absoluta no ambito
das relacdes internacionais), em face da mundializacdo das relagdes no planeta e dos
multiplos fendmenos de evidente crise paradigmatica, € uma questdo a ser, ainda,
muito discutida. A Unica certeza que o homem possui, no inicio deste turbulento
século XXI, é que a producgdo, reproducdo e desenvolvimento de sua vida, em
comunidade, deve ser atendida e protegida, independente e para além de todo e
qualquer limite formal absoluto, vislumbrado apenas como produto “estanque” de um
determinado momento historico.

Com a constituicdo da Unido Européia, outros desafios assolam o
continente europeu, porém na periferia, o obstidculo inicial consiste ainda, em
harmonizar constitucionalismo e internacionalismo, com o intuito de fortalecer o

cidaddo para além das forcas politicas, na maioria das vezes voltada apenas para a

249 SOARES, Mirio Licio Quintdo. A metamorfose da soberania em face da mundializa¢do. In: PIOVESAN,
Flavia (Coord.). Direitos Humanos, globalizacdo..., p. 549.
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l6gica econdmica do capital, em detrimento da ética e do resgate do verdadeiro sentido
do politico e do espaco publico, muito mais amplo que a fronteira imposta pela
democracia formal. Diante da complexidade revelada neste cenario, afirma,

criticamente, José Augusto Lindgren Alves:

Se em parte do velho Mundo os direitos humanos se encontram em sursis, esse ndo
deve ser — e nfo é — o caso das democracias das Américas. As dificuldades latino-
americanas sdo muitas e as violagdes em todos o hemisfério, muito sérias. (...) A
alternativa da lei da selva e das soberanias hobbesianas, longe de garantir esperangas
de paz e progresso a qualquer comunidade, nacional ou internacional, oferece
perspectivas funestas ao novo milénio.”’

Por essas razdes, ha que se pensar também nas dindmicas regionais de
integracdo, como no caso da América Latina, que em conformidade com o sistema
global, “subvertam” a l6gica de um direito associado, técnica e exclusivamente, ao
Estado centralizado. Para tanto, impde-se a ultrapassagem dos obstdculos meramente
formais, consubstanciados, entre outros, pelas dimensdes fronteiricas interestatais, em
beneficio, em primeiro plano de andlise, do ser humano empirico, verdadeiro e mais
importante sujeito de direito, quer no plano nacional quanto no movimento das

relacdes internacionais.

% ALVES, José Augusto Lindgren. Os direitos humanos em “sursis”. In: Lua Nova — Revista de Cultura e
Politica, n. 35, S@o Paulo, 1995, p. 164-165.
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CAPITULO III

Direito internacional dos direitos humanos e América Latina

3.1 América Latina: sintese dialética do “enfrentamento dos mundos’>>!

Para os que chegavam, o mundo em que entravam era a arena dos seus ganhos, em
ouro e gloria, (...). Para os indios que ali estavam, nus na praia, o mundo era um luxo
de se viver, (...). Este foi o efeito do encontro fatal que ali se dera. Ao longo das praias
brasileiras de 1500, se defrontaram, pasmos de se verem uns aos outros tal qual eram,
a selvageria e a civilizacdo. Suas concepgdes, ndo s6 diferentes mas opostas, do
mundo, da vida, da morte, do amor; se chocaram cruamente. Os navegantes, barbudos,
hirsutos, fedentos de meses de navegacdo ocednica, escalavrados de feridas do
escorbuto, olhavam, em espanto, o que parecia ser a inocéncia e a beleza encarnadas.
Os indios, vestidos da nudez emplumada, espléndidos de vigor e de beleza, tapando as
Ventfélss2 contra a pestiléncia, viam, ainda mais pasmos, aqueles seres que saiam do
mar.

E assim se iniciou a histéria da América Latina contada pelo
conquistador europeu. Do litoral para o desbravamento do interior do continente,
portugueses, espanhodis, holandeses, ingleses, dentre outros europeus que por aqui
andaram, alcancaram, confiantes e legitimados por bulas e falas sacramentadas de
papas e reis, a “gloria” do descobrimento de outro mundo: herege e pagdo, inutil e
espantosamente farto de riquezas.

O confronto entre espacos tao diversos se deu de forma pacifica num
primeiro momento. Os indios, acreditando misticamente nos enviados que emergiam
das ondas do mar, mostraram-se ingenuamente interessados, porém indefesos,
sucumbiram as ilusdes dos primeiros contatos pacificos, diante das armas de fogo e da
asticia do branco europeu. Maneiras de viver tdo distintas — o indio, ndo obstante

seus conflitos internos, era fruto de uma existéncia essencialmente solidaria; o

»! Terminologia emprestada de Darcy Ribeiro. (O povo brasileiro: a formagio e o sentido do Brasil. 3*
reimpressdo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 44).
»2 RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro, p. 44.
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conquistador, ao contrario, hd muito disputava com vizinhos geograficos novas fontes
de enriquecimento — resultaram num choque frontal com apenas uma possibilidade de
vitéria: a da condi¢@o evolutiva “superior” do dominador, com seus machados, facdes
e outras armas desconhecidas, frente ao indigena, valente, porém com possibilidade de
defesa limitada a seu modo de ser e de viver™”.

Mas o que teria acontecido se a colonizagdo nao tivesse sido tdo cruel?
Ja naquele tempo o descobridor ndo buscava nada além da possibilidade de
enriquecimento as custas da exploracdo de outras civilizagdes; o reconhecimento de
terras distantes se fazia necessario ndo pela troca cultural, mas pelas for¢cas do mercado
entdo vigente™". Naquele periodo (final do século XV e meados do século XVI), a
“Europa ficara como que enclausurada pelo mundo drabe e nao podia avangar para o
Oriente, onde fracassara com as cruzadas, € nem para o Sul, porque os drabes também
ocupavam a Africa. O tnico lugar que restava 2 Europa para expandir-se eram suas
costas atlanticas”. >

Diante do novo mundo, o enfrentamento do desconhecido era realizado a
forca, ainda mais quando se percebeu que ouro, prata, madeira, sementes e multiplas
riquezas pertenciam a um povo que ndo precisava se esforcar para obté-las. Tém-se,
entao, Colombo, Cabral, Cortez, Pizarro, e uma série de outros “herois” descobridores
dos mares que, a troco de ouro e sangue, contribuiram para a destrui¢do e o genocidio
de povos inteiros, retirando da América Latina muito mais do que riquezas mercantis,
mas sua propria historicidade, perdida nos relatos ‘“unilaterais” dos colonizadores
europeus.

Este breve relato serve, com pequenas adaptacdes geograficas, a todo o

continente latino-americano, onde uma cultura letrada e propdsitos cristaos serviram

3 RIBEIRO. Darcy. O povo brasileiro, p. 48-49.

2% Sobre o tema ver: ABREU, Joao Capistrano de. Capitulos de historia colonial. 7* ed. Belo Horizonte: Itatiaia,
1988; BOSI, Alfredo. Dialética da colonizagdo. 10* ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1992; CORREA,
Anna Maria Martinez; BELLOTTO, Manoel Lelo. América Latina de colonizacdo espanhola: antologia de
textos histéricos. Sao Paulo: Hucitec, 1991 — (Colecdo “Nossa América”; 1); DUSSEL, Enrique. Oito ensaios
sobre cultura latino-americana e libertacdo. Sdo Paulo: Paulinas, 1997- (Colecdo “Atualidades em didlogo”);
HOLANDA, Sérgio Buarque de. Visdo do Paraiso: os motivos edénicos no descobrimento e colonizagdo do
Brasil. 6%d. 2* reimpressdo. Sdo Paulo: Brasiliense, 2002; RIBEIRO, Darcy. As Américas e a civilizagdo —
Processo de formacgdo e causas do desenvolvimento desigual dos povos americanos. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 1970.

> DUSSEL, Enrique. Oito ensaios sobre cultura..., p. 130.
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como “véus” para ocultar, em nome de “guerras justas”, a ganancia do periodo
colonial. Se ndo bastasse o inicio da barbdrie eurocéntrica, denunciada através de uma

: : c 52
verdadeira “ontologia guerreira”*°

, 0s mesmos “herdis” que procuravam, em nome da
Igreja Catdlica, dominar os indios “sem alma” e “preguicosos”, trouxeram, em periodo
subseqiiente, a mdo-de-obra escrava negra, necessdria para a continuidade do trabalho
nas colOnias européias.

Novamente o monopdlio da forca fisica foi utilizado em nome da
obtencao do maior lucro. A partir do momento em que a populagdo indigena comecgou
a ficar escassa, diante da catdstrofe provocada pelo invasor, milhares de africanos
foram trazidos para reforcar o aparato colonial, desempenhando tanto servicos bracais
quanto de supervisdo. E esse “comércio” escravista fez com que, em muitos sentidos, o
desenvolvimento da escravidao colonial nas Américas se associasse a Varios processos

que tém sido utilizados para definir a modernidade, consoante afirma Robin

Blackburn®’:

(...) o crescimento da racionalidade instrumental, a formacao do sentido nacional e do
estado-nacdo, as percepcOes da identidade baseadas na raca, a disseminagdo das
relagdes de mercado e do trabalho assalariado, o desenvolvimento das burocracias
administrativas e do sistema moderno de impostos, a crescente sofisticacdio do
comércio e das comunicagdes, o nascimento da sociedade de consumidores, a
publicacdo de jornais e o inicio da publicidade impressa, a “acdo a distncia” e a
sensibilidade individualista.

N3ao ha ddvida de que a escravidao (ou serviddo, dependendo ao contexto
histérico em que se insira) por si sO0 € um fendmeno muito anterior a modernidade,
remontando a antiguidade cldssica, tal qual descrita em passagens da filosofia grega,
da Roma antiga e da doutrina cristd. Porém, esta associagdo entre as caracteristicas

modernas e o periodo da escraviddo nas Américas fica clara na medida em que “a

26 “Ontologia guerreira” é uma expressio utilizado por Dussel ao denunciar os conquistadores, dizendo que:
“Nao, o ndo-ser ndo é verdade; se o barbaro fala, fala o ndo-ser, e enuncia por isso o falso; se diz o falso, com
voluntdria obstinacdo mente; e antes que continue mentindo, mata-o o heréi dominador visando e fazendo uma
grande obra pdtria e recebendo fodas as honras”. DUSSEL, Enrique. Oito ensaios sobre cultura..., p. 143.

*7 BLACKBURN, Robin. A construgdo do escravismo no novo mundo, 1492-1800. Rio de Janeiro: Record,
2003, p. 16.
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conjungdo de escraviddo, colonialismo e poder maritimo permitiu aos estados
europeus mais desenvolvidos dirigir o mercado mundial em seu proveito”. >

Os lucros astrondmicos obtidos pelos paises europeus entre os séculos
XV e meados do XIX se devem a dois fatores historicamente incontroversos: as trocas
intercontinentais que, em realidade, consubstanciavam-se em retirar das colOnias
americanas produtos “exdticos” para a comercializagdo na Europa, e, em paralelo, ao
lucrativo comércio de negros escravos, patrocinados pelo estados modernos

259
. Dessa

colonizadores (dentre estes, Portugal, Espanha, Holanda, Inglaterra e Franca)
maneira, € possivel estabelecer uma ponte entre os estados modernos e a crueldade do
trafico de escravos no Oceano Atlantico, atribuindo uma parcela de responsabilidade a
modernidade e uma conseqiiente ‘“divida” histérica para com os trabalhadores
forcados, que em condi¢des subumanas eram trazidos ao chamado “Novo Mundo”.
Nesse contexto, os relatos historicos empiricos do periodo escravocrata,
em especial no Brasil, fazem-se sentir, com bastante profundidade, nas palavras de
Joaquim Nabuco”®, que ja em 1870, mesmo diante de toda a conservadora sociedade
pernambucana da época, considerava a escraviddo como um crime contra a
humanidade, ao relatar o caso do escravo Tomds, red, preto, condenado a morte por
dois assassinatos cometidos (o de seu algoz que o havia acoitado e o de um dos

guardas que tentou deté-lo em sua fuga da prisdo) e por Nabuco defendido em juri no

Recife:

258 BLACKBURN, Robin. A construgcdo do escravismo no novo..., p. 19.

9 Consoante comprova Blackburn: “Os monarcas portugueses promoveram e licenciaram o comércio de
escravos na Africa desde meados do século XV. As autoridades espanholas regulamentaram formalmente o
trafico de escravos por meio dos asientos entre os séculos XVI e XVIII. Os holandeses, ingleses e franceses
estabeleceram o comércio de escravos patrocinado pelo estado, com fortes e feitorias na Africa durante o século
XVII. Depois que os cativos chegavam as Américas, suas condi¢des de vida eram — supostamente —
regulamentadas pela legislacdo ptblica. De forma muito eficaz, os governos procuraram regulamentar e obter
lucros com o comércio da produgdo de escravos”. BLACKBURN, Robin. A construgdo do escravismo no
novo..., p. 19.

Sobre a questdo consultar, também: BETHEL, Leslie (Org.). Historia da América Latina: a América Latina
colonial. v. I. Sdo Paulo: Edusp: Funag, 1997; DUSSEL, Enrique. El encubrimiento del otro. El origen del mito
de la modernidad. Santa Fé de Bogota: Ediciones Antropos, 1992; GIDDENS, Anthony. Consecuencias de la
modernidad. Madrid: Alianza Editorial, 1999; QUIJANO, Anibal. Raza, etnia, nacion: cuestiones abiertas. In:
RODRIGUES, Roland (Ed.). José Carlos Maridtegui y Europa: la otra cara del descubrimiento. Lima: Amauta,
1992.

2% NABUCO, Joaquim. A escraviddo. Compilagdo, organizacio e apresentagio de Leonardo Dantas Silva;
prefacio de Manuel Correia de Andrade. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 64-65.
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A escraviddo moderna teve por origem o trafico dos negros. Arrebatados a seus
dominios da Africa vieram eles a povoar a América. Como esse transporte se fazia eis
0 que nem se pode pintar: todos os crimes estdo nesse crime complexo. HA quem se
lembre dessas cenas de vandalismo de quem eram vitimas os negros recém-chegados,
cenas que eram para eles um reflexo dessas outras por que passaram em Africa, e a
bordo dos navios negreiros. L4 era uma verdadeira pirataria: os negros eram cacados
nos seus desertos natais, atravessavam léguas e léguas de uma terra incendiada pelo
sol do equador, para chegarem aos empérios de Calabar, Beni e Costa do Ouro.
Multiplicavam-se os crimes para obter-se escravos: proviam-se guerras intestinas
entre os limitrofes, para escravizar-se os prisioneiros, dava-se assalto as chocgas
distanciadas, faziam-se emboscadas contra os negros desgarrados, levava-se a
destruicdo as cidades, enfim, depois de ter se afastado das costas a raca negra ia-se
escraviza-la, extingui-la dentro de seus impenetraveis reftigios.

Diante do cendrio descrito, constata-se que O massacre contra o0s
indigenas e o trafico de negros africanos, objetivando a escraviddo, sdao dois dos
exemplos histéricos mais simbdlicos que contribuem para que, contemporaneamente,
violacdes de direitos humanos, em especial no campo dos direitos sociais, econdmicos
e culturais, persistam a ocorrer no continente latino-americano.

Nesse sentido, os chamados direitos humanos de segunda dimensdo, que
por definicdo tedrica “sdo os direitos sociais, culturais € econdmicos, bem como 0s
direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas
formas de Estado social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexdo
antiliberal do século XX**', permanecem sendo alvos de abusos, na medida em que as
minorias oprimidas (dentre elas as minorias indigenas que ‘“‘sobreviveram” ao
etnocidio conquistador) e a discriminagao racial (sobretudo em relagdo aos negros e
pobres) clamam pela eficécia politico-juridica da tdo desejada igualdade material.

Diante deste quadro, a periferia colonizada do mundo possui
desequilibrios gravissimos em relacdo as demais regides geogréficas do globo™. A
chamada América Latina — composta por paises que se distribuem pela trés regides

geograficas do continente americano, a saber, o México, na América do Norte, e todos

261 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14* ed., revista e atualizada. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 564. Ver, também: LAFER, Celso. A reconstru¢do dos direitos humanos: um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt. S3o Paulo: Companhia das Letras, 4* reimpressdo, 1988, p. 146-166.

262 _embre-se que, de acordo com dados estatisticos do Banco Mundial, cerca de 20% dos latinos viviam, em
1999, em condicdes de miséria, sustentando-se com menos de 1 délar por dia, em decorréncia das crises
ocorridas em paises da regido, em especial o Brasil e a Argentina. BANCO MUNDIAL. Data & Statistics.
Disponivel em: <http://www.worldbank.org./data/wdi2004/index.htm> Acesso em 10 out. 2004.
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os paises da América Central e do Sul*? - possui, atualmente, como resultado direto e
indireto da dominagdo européia e dos multiplos crimes cometidos em nome da
obtencdo desmedida de lucros (ndo exclusivamente por portugueses e espanhdis),
enormes problemas socio-econdmicos € politicos, ndo obstante seu imenso potencial
em recursos naturais € humanos. Em diversos niveis, o que aproxima tais nacgdes ¢&,
além da lingua e dos tracos histéricos culturais em comum, a profunda desigualdade
social, o atraso economico e a instabilidade politica, fatores determinados,
historicamente, por muitas das razdes expostas neste breve panorama. Segundo Alan

. 264
Rouquié™:

Se se buscam os fatores de homogeneidade, além desses grandes tracos, de um
conjunto que ndao é nem Ocidente nem o Terceiro Mundo, mas aparece
freqlientemente como sintese ou justaposicdo dos dois, percebe-se que procedem
todos do exterior do subcontinente, especialmente se se regride a uma acepcdo
restritiva da América Latina, isto é, essencialmente cultural e cldssica: as antigas
coldnias da Espanha e de Portugal no Novo Mundo.

No plano do tratamento igualitdrio, muito embora as Constituicdes na
América Latina, como em outras regides, garantam que nenhum cidaddo venha a
sofrer qualquer discriminacdo por razdes de racga, etnia, cultura, origem, gé€nero ou
religido, contendo cldusulas que garantem amplamente os direitos humanos individuais
e coletivos, sabe-se que, na prética, tais direitos nao sdo, na maioria das vezes, se quer
considerados, ou quando analisados seus aspectos juridicos sdo tidos como principios
constitucionais bdsicos ou essenciais, mas ainda carentes de plena eficidcia no mundo
da vida.

Exemplos significativos ndo podem ser esquecidos, sob pena de se

comungar com uma pequena parcela “elitista” da populacdo latino-americana que

63 A América Latina é composta por 33 paises: México (América do Norte), Antigua e Barbuda, Bahamas,

Barbados, Belize, Costa Rica, Cuba, Dominica, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica,
Nicardgua, Panamd, Republica Dominicana, Santa Licia, Sdo Cristévdo e Névis, Sdo Vicente e Granadinas,
Trinidad Tobago (América Central), Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Equador, Guiana, Paraguai,
Peru, Suriname, Uruguai e Venezuela (América do Sul).

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Member States. Disponivel em:
<http://www.oas.org/main/main.asp?sLang=E&sLink=../../documents/eng/memberstates.asp> Acesso em 07
mar. 2004.

% ROUQUIE, Alan. O extremo ocidente: introducdo a2 América Latina. Sdo Paulo: Edusp, 1991 — (Colecio
Base; 1), p. 26.
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“fecha os olhos” para a dura realidade que o continente vem enfrentando. Por certo
que ndo se desconhece que algum progresso foi obtido quando instrumentos
internacionais de protecdo da pessoa humana, a partir da Declaracio Universal de
1948, criaram raizes e, por conseguinte, os direitos humanos de segunda dimensao
ganharam um reconhecimento mais amplo, mas os débitos ainda permanecem maiores
que os créditos, revelando que Estado e Comunidade Internacional, em paralelo, t€m
muito que trabalhar para a prevencdo contra as violacdes e protecdo dos que tiveram
ou tem algum direito humano violado.

Desse modo, a titulo ilustrativo, no tocante a América Latina, relembra-
se que o ndo-reconhecimento (ou quando muito reconhecimento parcial, a custa de
muita luta dos movimentos organizados da sociedade civil) dos direitos a terra,
fundamentais para a sobrevivéncia dos povos indigenas*®’, ainda é insignificante; que
a discrimina¢do em relac@o as mulheres, que ndo gozam das mesmas prerrogativas que

homens na educa¢do, no mercado de trabalho, na participacdo politica, em muitos

266 1267 8

. o . 26 2269 12
paises, como no México™", no Brasil™’, no Peru”"e no Haiti"", além desta mesma

% Sobre 0 assunto consultar DANDLER, Jorge. Povos indigenas e Estado de Direito na América Latina: eles
tém alguma chance? In: MENDEZ, Juan E.; O’'DONNEL, Guillermo; PINHEIRO, Paulo Sérgio. Democracia,
violéncia e injustica..., p. 135-170.

26 Alerta Dorothy Q. Thomas: “Considerem estes fatos: as mulheres fornecem renda para suas familias na
propor¢do de uma para cada tré€s homens, no México, mas ganham apenas 694 pesos para cada 1000 recebidos
pelos homens; mais de 2 milhdes de mulheres sao sindicalizadas, mas menos de 890 sdo lideres sindicais; 26%
de todos os crimes didrios no México sdo de violéncia e agressdes a mulheres e criangas; 70% dos que cometem
violéncia contra as mulheres sdo conhecidos das vitimas; € legalmente impossivel um homem estuprar sua
propria mulher; em alguns estados, a pena de roubar gado € maior do que por estuprar uma mulher (grifo
nosso); apenas 14% dos supostos estupradores sdo processados; é muito provavel que vocé seja condenado se
matar um homem do que se matar uma mulher”. In: THOMAS, Dorothy Q. Comentérios sobre Acosta. In:
MENDEZ, Juan E.; O’'DONNEL, Guillermo e PINHEIRO, Paulo Sérgio. Democracia, violéncia e injustica..., p.
201-231.

7 “Em um relatério de 1992 sobre violéncia doméstica no Brasil, por exemplo, vemos que as mulheres
enfrentam um sistema de justica criminal tdo fundamentalmente preconceituoso em rela¢do a elas que mesmo
um crime tdo grave como o homicidio da esposa era sempre desculpado pelos tribunais como legitima defesa da
honra”. In: THOMAS, Dorothy Q. Comentarios sobre Acosta, p. 203.

268 «“No Peru, estupro é codificado como uma “agressdo 4 moral” mais do que reconhecido como uma violagio
da integridade fisica da vitima ou um crime de violéncia. A investigagdo e a acusacdo de tais abusos
rotineiramente reforcam ndo o dano fisico e mental deixado na mulher, mas o status de sua honra e moral”. In:
THOMAS, Dorothy Q. Comentdrios sobre Acosta, p. 204.

29 “No Haiti durante os disttrbios sociais que se seguiram ao golpe de 1992, vimos que as forcas militares e
attachés usavam estupro e agressdo sexual para punir e intimidar mulheres por seus verdadeiros ou supostos
credos politicos. Embora poucas violagdes aos direitos humanos tenham, sido investigadas ou punidas naquele
periodo, as mulheres vitimas de estupro enfrentaram a sobrecarga adicional da discrimina¢do no sistema de
justica criminal”. In: THOMAS, Dorothy Q. Comentérios sobre Acosta, p. 204.
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discriminacdo ser traduzida, em outras formas mais cruéis de manifestacdo, consoante
. , . . N . A . z . 27 M

se infere das estatisticas relativas 2 violéncia sexual e doméstica’’® no caso mexicano,

¢ uma constante; que o “mito” da auséncia de democracia racial, em especial no

Brasil*"!

, ainda persiste; que a discriminagdo racial no estado brasileiro esta
intimamente ligada com os altos indices de precario desenvolvimento humano e
miserabilidade®’*; que os presididrios, doentes internados e outros setores carentes da
sociedade ndo tém as mesmas possibilidades de acesso a justica que os privilegiados
economicamente’; dentre multiplos outros exemplos de auséncia de verdadeira
cidadania no plano material que poderiam ser mencionados.

Por outro lado, no ambito dos direitos civis e politicos, ou direitos de

liberdade, primeira conquista histérica do “homem das liberdades abstratas”’*, que

59275 (em

corresponde ‘“‘aquela fase inaugural do constitucionalismo no Ocidente
especial no século XIX), que muitas vezes parecem ja pacificos na codificacao politica
da maioria dos paises considerados “desenvolvidos”, na realidade do continente latino-
americano (assim como na quase totalidade da periferia do planeta) parece, em alguns

paises, ainda avancar em direcdo a sua plena eficicia, em decorréncia das mazelas

7% De 1989 a 1995, as agéncias da Cidade do México atenderam um total de 31.255 pessoas, entre sobreviventes
(67%) e suas familias. O crime mais freqiientemente denunciado foi o estupro (47,3%), seguido por abuso sexual
(27%). Uma em cada quatro vitimas de crimes sexuais tinha menos de 13 anos, e trés quartos delas eram do sexo
feminino. O crime mais freqiiente contra essas criangas foi o abuso sexual (44%), seguido por estupro (35%).
Sessenta e cinco por cento das criancas eram meninas (grifo nosso). Globalmente, entretanto, a maioria dos
crimes sexuais afeta as mulheres (90%) com menos de 24 anos, e metade desses crimes ocorre quando a vitima
estd na faixa etdria abaixo de 18 anos.

Com relag@o a discriminacdo de género e as violéncias dela decorrentes, mais estatisticas podem ser obtidas in:
ACOSTA, Mariclaire. Superando a discriminag¢do de mulheres no México: uma tarefa para Sisifo. In: MENDEZ,
Juan E.; O’ DONNEL, Guillermo; PINHEIRO, Paulo Sérgio. Democracia, violéncia e injustica..., p. 179-200.

*' FRY, Peter. Cor e Estado de Direito no Brasil. In: MENDEZ, Juan E.; O’DONNEL, Guillermo; PINHEIRO,
Paulo Sérgio. Democracia, violéncia e injustica..., p. 207-231.

7 Segundo Ricardo Paes de Barros, “(...) no Brasil, desde que a discriminacio racial faz com que a renda dos
ndo-brancos seja 40% da renda dos brancos, a desigualdade de renda seria um sexto menos se ndo houvesse
discriminacdo racial. Assim, a discriminag¢@o racial é capaz de explicar metade da superdesigualdade do Brasil”.
In: FRY, Peter. Cor e Estado de Direito no Brasil..., p. 217.

23 Com relacdo ao assunto, ver os artigos: BRODY, Reed. Aspectos internacionais dos atuais esforcos da
reforma do Judicidrio: a justica arruinada do Haiti; GARRO, Alejandro M. Acesso a justica para os pobres na
América Latina. MENDEZ, Juan E. Reforma institucional, inclusive acesso a justica: introducdo; SUTIL, Jorge
Correa. Reformas judicidrias na América Latina: boas noticias para os ndo-privilegiados. In: MENDEZ, Juan E.;
O’DONNEL, Guillermo; PINHEIRO, Paulo Sérgio. Democracia, violéncia e injustica, p. 249-266, p. 307-335,
p. 243-248, p. 281- 305.

“ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 563.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 563-564.
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provocadas pelas guerras de independéncia e pelos longos e recentes periodos de
ditadura militar.

Na maioria dos paises latino-americanos, a independéncia do periodo
colonial é, cronologicamente, um fato recente”’®, visto que quase todos obtiveram suas
independéncias durante o século XIX. Acrescido ao fato historicamente préximo da
separagdo das colonias européias, muitos deles tiveram que disputar, logo em seguida,
com seus vizinhos®’’ de territério, a delimitacio de suas fronteiras, sendo que em
alguns casos, como a Bolivia, o espaco geografico foi completamente modificado,
ap6s sucessivas disputas e intervencdes de cardter econdmico” .

. . . . A 27
Por sua vez, historicamente ainda mais contemporaneo 9, apareccm na

276 Argentina em 1816; Bolivia em 1825; Brasil em 1822; Chile em 1818; Coldombia em 1821; Costa Rica em
1821; Equador em 1830; El Salvador em 1856; Guatemala em 1821; Honduras em 1821 ; México em 1824;
Nicardgua em 1838; Panamd em 1821; Paraguai em 1811; Peru em 1824; Uruguai em 1825; Venezuela em 1811;
dentre outros. Sobre o assunto, ver: HOBSBAWN, Eric J. A era das revolugées: Europa 1789-1848. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1991, 6° capitulo, I, e, 13° capitulo, 1.

7 Por exemplo, a Costa Rica permaneceu junto ao México, constituindo a chamada Federacio Centro-
Americana de 1823 a 1838; o Uruguai foi anexado ao Brasil, sob o nome de Provincia Cisplatina, entre 1821 e
1827; El Salvador fez parte da Federacdo Centro-Americana, junto ao México, de 1823 a 1841, e até 1856,
formou, com Honduras e Nicardgua, uma Confederag¢do; entre 1819 e 1830, a Coléombia formou, com
Venezuela, Colombia, Panamd e Equador, a chamada Gra-Colombia, uma espécie de federagdo governada por
Simon Bolivar. In: BETHEL, Leslie (Org.). Histéria da América Latina: a América Latina colonial. V. I. Sdo
Paulo: Edusp: Funag, 1997; DONGHI, Tulio Halperin. Historia da América Latina. 3* ed. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 1975 — (Estudos latino-americanos; 1).

218 A Bolivia perdeu para o Chile, na Guerra do Pacifico (1879-1884), seu acesso ao Oceano Pacifico, em 1903,
encerrou um conflito e vendeu para o Brasil o atual Estado do Acre, e com a descoberta do petréleo no sudeste
de seu territdrio, perdeu parte de seu territério para o Paraguai na Guerra do Chaco (1932-1935). In: BETHEL,
Leslie (Org.). Historia da América Latina...,v. I; DONGHI, Tulio Halperin. Historia da América Latina.

7 A Argentina teve seu primeiro governo militar entre 1829 e 1852, com Juan Manuel Rosas, mas foi entre
1943, com o golpe militar de Juan Domingo Perén que o pais se alterna entre periodos de “tentativa” de
democracia e da mais severa ditadura militar, com mais de 10 mil desaparecidos em seu periodo mais arbitrario
(por volta de 1976), até 1983, quando se inicia a lenta redemocratizagdo do pais; o Brasil teve seu regime militar
instaurado por um golpe de Estado em marco de 1964, vindo a possuir, ao longo de 30 anos, 6 governos militares
(General Castello Branco, de 1964 a 1967; General Costa e Silva, de 1967 e 1969; Governo da junta militar,
formado pelos Ministros do Exército, Aurélio de Lira Tavares, da Marinha, Augusto Rademaker e da
Aerondutica, Marcio de Sousa e Melo, de 31/08/1969 a 30/10/1969; General Emilio Garrastazu Médici, de 1969
a 1974; General Ernesto Geisel, de 1974 a 1979; General Jodo Baptista Figueiredo, de 1979 a 1985), até 15 de
abril de 1985, quando entdo Tancredo Neves € eleito o novo presidente da Republica; no Chile, o Presidente
Salvador Allende foi deposto por um golpe militar em 1973, com a assun¢do ao poder de uma junta militar
chefiada pelo General Augusto Pinochet, dando inicio a uma das mais severas ditaduras do continente, até 1988,
quando Pinochet foi derrotado em plebiscito sobre sua permanéncia no poder por mais oito anos e a transi¢dao
para a democracia se inicia; no Panamd, o periodo de ditadura militar dura de 1968, com um golpe militar que
coloca o general Omar Torrijos no poder, até 1989, com a captura pelos americanos do General Manuel Antonio
Noriega; no Paraguai, golpes se sucedem até 1954, quando o comandante General Alfredo Stroessner, apoiado
pelo direitista Partido Colorado, instala um regime militar, derrubando o entdo Presidente Federico Chavez,
permanecendo no poder até maio de 1993 (cumpre ressaltar que no Paraguai a situacdo € instdvel até hoje, haja
visto que em maio de 200 houve um nova rebelido dos militares, comandados pelo General Lino Oviedo, que
fracassaram ao tentar um novo golpe militar). ROUQUIE, Alan. O estado militar na América Latina. Sio Paulo:
Alfa-Omega, 1984.
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quase totalidade das sociedades latino-americanas resquicios de periodos de rigorosa
ditadura militar, fator este que contribui, decisivamente, para que os rumos da
histéria politica do continente se encaminhassem via um processo de concretizagdo
tardia dos idearios democraticos.

Todo este legado histérico-politico carrega o continente com marcas
indeléveis de dor e sofrimento, ocultando, até hoje, casos de desaparecimento for¢ado
e tortura, que mesmo sob a vigéncia de governos que se dizem democrdticos, ainda
teimam em aparecer. De igual maneira, na América Latina, em muitas situagdes “a
policia vé o Estado de Direito mais como um obstidculo do que como uma garantia
efetiva de controle social; ela acredita que seu papel é proteger a sociedade de
‘elementos marginais’ por qualquer meio dispom’vel”zgo.

Novamente aqui, exemplos significativos atestam a idéia de que hd um
longo caminho a ser percorrido até o alcance do minimo democratico aceitdvel no
continente, € que a instabilidade politico-social é muito presente: a policia federal
Argentina ainda pode deter uma pessoa por trinta dias por vadiagem, embriaguez e até
mesmo por se travestir™'; o abuso da forca policial é, quase que corriqueiramente,
justificado para controlar o crime comum em bairros carentes, como as favelas
brasileiras, ou entdo, com o intuito de defender incondicionalmente a propriedade
privada, como ocorreu no Brasil, em Ronddnia, quando a policia militar matou, em
1995, 10 trabalhadores rurais sem-terra, € no ano seguinte, assassinou 19, no Par4; o
julgamento prolatado pela Corte Interamericana, em dezembro de 1997, em relagcdo ao
desaparecimento do estudante Castillo Paez, responsabilizando internacionalmente o
Peru, comprova a existéncia de pratica reiterada de desaparecimentos for¢ados ainda
nos anos 90282; inimeros casos de tortura sdo, com freqiiéncia, denunciados pelos

organismos da sociedade civil, na Republica Dominicana, Honduras, Nicardgua,

20 PINHEIRO, Paulo Sérgio. Introdugdo: o Estado de Direito e os ndo-privilegiados na América Latina. In:
MENDEZ, Juan E.;: O’DONNEL, Guillermo; PINHEIRO, Paulo Sérgio. Democracia, violéncia e injustiga..., p.
17

#! PINHEIRO, Paulo Sérgio. Introducio: o Estado de Direito..., p. 17

2 RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo: comentirios aos casos contenciosos e consultivos
da Corte Interamericana de Direitos Humanos e estudo da implementacdo dessas decisdes no direito brasileiro.
Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 269-274
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Paraguai, Peru e Venezuela, e até mesmo em paises considerados “mais tranqiiilos”,
como Chile, Equador e Uruguai*®; dentre tantas outras situacdes inconcebiveis em
regimes democraticos que poderiam igualmente ilustrar as constantes violacdes de
direitos humanos que se perpetuam, “livremente”, pelas nacdes latino-americanas.
Portanto, se historicamente foi impossivel conter a firia do invasor
europeu de 1500, talvez hoje a lembranca desse etnocidio contribua para a integracdo
da América Latina em nome de seus atuais habitantes, em favor dos desfavorecidos,
dos sem-direitos, das minorias oprimidas, dos excluidos do mercado hegemoOnico
nocivo, enfim, dos vitimados por toda e qualquer forma de opressao. O processo de
colonizacdo ainda ndo terminou, e de nada adianta o fortalecimento do estado
brasileiro hoje sem que se olhe para os paises vizinhos que ainda ndo atingiram
estdgio de crescimento minimamente estavel, em todos os niveis de andlise possiveis:
estar-se-ia repetindo a ganancia dos conquistadores, em prol novamente do mercado e
ndo em beneficio do ser humano, “carne da carne daqueles pretos e indios

supliciados”.284 No dizer de Darcy Ribeiro:

A mais terrivel de nossas herangas € esta de levar sempre conosco a cicatriz de
torturador impressa na alma e pronta a explodir na brutalidade racista e classista. Ela é
que incandesce, ainda hoje, em tanta autoridade brasileira predisposta a torturar,
seviciar e machucar os pobres que lhe caem as maios. Ela, porém, provocando
crescente indignacdo nos dard forgas, amanha, para conter os possessos € criar aqui
uma sociedade solidaria.”®

3.2 Brasil, América Latina e relacoes internacionais

Dimensdes continentais, multiplas riquezas e uma populagdo marcada
pelos tracos fisicos e culturais da pluralidade de nacdes que por aqui passaram: estas
sdo as primeiras imagens que povoam o idedrio de qualquer pessoa ao falar do Brasil.

Nao faltam argumentos para justificar que se vive no pais do futuro e que daqui a

3 CHEVIGNY, Paul. Definindo o papel da policia na América Latina. In: MENDEZ, Juan E.; O’DONNEL,
Guillermo; PINHEIRO, Paulo Sérgio. Democracia, violéncia e injustica..., p. 65-87.

24 RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro, p. 120.

% RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro, p. 120.
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“tantos” anos o Brasil vai decolar. Mas e o agora? Como projetar o futuro no quadro

tragico que ilustra o Brasil de hoje? Com uma simplicidade “incomoda”, o socidlogo
286 : (13 2

Herbert de Souza™" conseguiu, em poucas palavras, expor o presente, o “agora”, e que

ndo poderia ser melhor desenhado:

(...) A modernidade produziu um mundo sem humanidade. Sobram milhdes de
pessoas. Ndo se previu espago para elas nos vérios projetos internacionais e nacionais.
No Brasil essa exclusdo tem raizes seculares. De um lado, senhores, proprietarios,
doutores. De outro, indios, escravos, trabalhadores, pobres. (...) Nos anos 90,
aprendemos que, em sessenta anos de industrializacdo, o Brasil havia gerado trés
categorias sociais — ricos, pobres e indigentes. E como se eles habitassem paises
diferentes. Existe a minoria rica, branca, sofisticada, formando uma sociedade mais ou
menos compardvel a do Canad4. Tem a maioria pobre, negra, silenciosa e resignada,
do tamanho do México. E hd 32 milhdes de indigentes, uma Argentina dentro do
Brasil. Esses 32 milhdes sdo brasileiros que o Brasil trata como estrangeiros, uma
populacdo indesejada, descurada, quase inimiga.

Embora onze anos tenham se passado da descri¢cdo estatistica feita, ha
um fato em comum que permanece inalterado mesmo uma década depois: a enorme
desigualdade social que assola o pais. O Brasil, atualmente, segundo conclusdo do
Relatério de Desenvolvimento Humano de 2004%%", é o 4° pafs mais desigual do
mundo, ficando atrds apenas de Namibia, Lesoto e Serra Leoa, todos localizados na
Africa Subsaariana, que é a regifio com os indices sociais mais baixos do planeta.

Nao obstante especialistas em economia questionarem a veracidade das
pesquisas estatisticas, ainda que sérias como no caso daquelas realizadas pelas Nagoes
Unidas, por dependerem de dados, por vezes desatualizados, que lhes sdo enviados
pelos proprios paises em anélise, € impossivel ndo se assustar com uma despropor¢ao

tdo gritante, em um pais que possui condi¢des geograficas, naturais € humanas para

286 SOUZA, Herbert de. O pao nosso. In: Revista Veja. Reflexdes para o futuro. Compilacio de textos publicada
em comemoracio aos 25 anos da Revista Veja, 1993, p. 17-18.

287 Para calcular o Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) sao tabulados indicadores sobre educacdo, saide
e renda. Quanto mais um pafs se aproxima de um IDH igual a 1,0, melhor é a qualidade de vida oferecida ao
cidaddo. No relatério de 2004, o Brasil, no ranking dos 177 paises, aparece na 727 posicéo (no relatério anterior o
Brasil aparecia em 65° lugar), com um IDH de 0,775. A Noruega permanece liderando a lista, com 0,956. Serra
Leoa € o pais com a pior qualidade de vida no mundo, com 0,273, pelo sétimo ano consecutivo. Disponivel em:
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Economics and social development. Publications. Human
development report 2004. Disponivel em: <http://hdr.unpd.org/reports/global/2004/pdf/hdr04_complete.pdf>.
Acesso em: 10 ago. 2004.
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obter resultados cada vez mais positivos no tocante a seu crescimento SOCIO-
econdmico.

N3ao se pretende aqui, fazer uma andlise de cunho econdmico entre
causas e efeitos que ensejariam tal desequilibrio, tdo-somente registrar que, se Estado,
Sociedade civil e Comunidade internacional ndo atuarem em conjunto para se fazer
verdadeira justica social “material”’, o futuro nada mais serd do que o passado se
repetindo continuamente. No plano tedrico, estd-se diante de mais uma encruzilhada,
que reside na forma de se encontrar um nucleo de necessidades comuns a todas as
pessoas, que por sua vez venha a funcionar como mediacdo para equilibrar a
desigualdade.

O economista Amartya Sen®*®, através de uma conexdo filoséfica entre
principios éticos e economia € de uma critica aos fundamentos e as limitages da
economia ‘“‘welfarista”, analisa, sob uma otica diversa da economia classica, as razoes
tedricas e empiricas das desigualdades s6cio-econdmicas no mundo. A partir de um
momento ‘“critico” ético econdmico, ou seja, desde a negacdo materializada na
desigualdade (o “outro” de Lévinas ou a “comunidade de vitimas” em Dussel), Sen
busca desvendar, através de uma consciéncia ética, no que consistiria uma pretensao
econdmica de justica, tendo como questao central o raciocinio de que “bem-estar” (o
“ter ou possuir” bens de “uso ou consumo” suficiente) e “utilidade” (o que satisfaz
enquanto cumprimento de um “desejo”) ndo sdo critérios exclusivos e determinantes
para a reducdo das desigualdades, nem tampouco indicam com clareza a maneira pela
qual o ser humano reproduz sua vida em concreto.

Nesse contexto, o economista e intelectual indiano, ganhador do Prémio
Nobel em 1998, colabora, significativa e criticamente, no nivel da factibilidade
econdmica, ao auxiliar a criagdo dos Relatérios do PNUD nas Nag¢des Unidas, na
medida em que, assim como o direito, os calculos empiricos e as estatisticas sdo
“mediagOes” determinantes para a realizacdo da ética (contetidos materiais) e, “medir a

z, A 3 A . PR ”2 ~
pobreza abre todo um capitulo para a ciéncia econdmica critica”*, desde a negacio de

% SEN, Amartya. Desigualdade reexaminada. Rio de Janeiro: Record, 2001.
% DUSSEL, Enrique. Hacia una filosofia politica..., p. 131.
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vida nos paises periféricos. Embora nio exista uma defini¢ao tedrica definitiva acerca
do termo “pobreza”, € possivel estabelecer uma premissa, a de que “pobreza significa,
antes de tudo, falta de capacidade-para a realizacdo efetiva do proprio modo de vida
concreto, cultural (da ‘vida humana’ enquanto tal)”m.

E fato que sem reduzir esta alarmante desproporcdo, no tocante ao caso
brasileiro, as dificuldades tendem a aumentar — o que pode parecer, em principio,
senso comum, mas se faz necessario repetir -, pois crescerd a fome, a discriminagao, a
revolta, a violéncia, e todas as campanhas em prol da cidadania, que se consubstancia,
atualmente, nessa onda que “vai empurrando a democracia da sociedade para o Estado,
de baixo para cima, dos movimentos sociais para os partidos e instituicdes

politicas™*"!

, em pouco tempo também se esvaird em uma militdncia que ndo fard mais
sentido, se o Estado ndo funcionar como instrumento das garantias sociais € a
conscientizagdo ultrapasse os horizontes da soberania nacional.

No espacgo do direito, ndo obstante um lento caminhar que acompanha o
desenvolver da prépria sociedade brasileira, a Constitui¢cdo Federal de 1988 representa
um avancgo significativo em indmeros sentidos, apresentando um rol de garantias de
direitos que a coloca como uma das legislacdes constitucionais mais importantes do
século XX. Entretanto, a plena efetivacdo de muitos direitos ali consagrados ja nao
mais pode ocorrer “apenas” no plano interno, porque como dito anteriormente, se a
globalizacdo neoliberal contribui para acentuar as desigualdades no plano material, de
outra feita, a mundializacdo da nocdo de que prevencdo e protecdo dos direitos
humanos deve cooperar para a superacdo da dicotomia nacional/internacional, motivo
de discussdes tedricas que, por vezes, ocultam motivacdes politicas e ideoldgicas, faz-
se necessdria e €, inclusive, constitucionalmente autorizada em alguns dispositivos.

Com esse intuito o legislador constituinte explicita, no artigo 4° da Carta
quais os principios que devem pautar o Brasil nas suas relagdes internacionais, ditando

dez incisos que estabelecem pardmetros transparentes a serem respeitados com carater

0 DUSSEL, Enrique. Hacia una filosofia politica..., p. 131.
»1 SOUZA, Herbert de. O pao nosso, p. 19
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de normatividade constitucional, a saber, independéncia nacional, prevaléncia dos
direitos humanos, autodeterminacdo dos povos, ndo-intervencdo, igualdade entre
Estados, defesa da paz, solucdo pacifica dos conflitos, repidio ao terrorismo,
cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade e concessdo de asilo
politico. Em acréscimo, o constituinte fez questdo de especificar, no pardgrafo tinico
do mesmo artigo, que a busca da integracdo da América Latina também se traduz em
uma das diretrizes principioldgicas do texto constitucional, denotando a importancia
que a cooperagdo e a solidariedade passaram a ter na transi¢ao de milénio.

De outra feita, hd que se ressaltar o ineditismo da Carta de 1988 ao
conferir, no pardgrafo 1° do artigo 5°, “aplicacdo imediata” as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais, e ao concluir, no pardgrafo 2° do mesmo artigo 5°,
apos a fixacdo de um rol bem completo de direitos e garantias na Constituicdo, que a
inclusdo destas inimeras possibilidades de protecdo dos cidaddos, através dos direitos
fundamentais constitucionalmente positivados, “nido excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela (Constituicdo) adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Referido pardgrafo, interpretado de forma conjunta com os ditames do
artigo 4°, em especial seu inciso II, que diz respeito a “prevaléncia dos direitos
humanos” contribui, significativamente, para um avango na dogmadtica constitucional,
tendo-se que, ao incorporar ao rol dos direitos protegidos constitucionalmente, aqueles
decorrentes dos tratados de que o Brasil seja signatdrio, confere ao direito
internacional dos direitos humanos, em razao de seu contetido especial e contorno
diferenciado dos demais tratados internacionais, hierarquia de norma constitucional.
Entretanto, observa-se que esta orientacdo hermenéutica ndo € pacifica na doutrina
brasileira, aparecendo entre seus defensores mais atuantes, os professores Antonio

Augusto Cancado Trindade®”* e Flavia Piovesan.

2 Teoria consagrada em seus indimeros escritos, mas que foi revelada em sua obra O esgotamento de recursos
internos no direito internacional, que foi agraciada, em 1979, com o Prémio Yorke, outorgado pela Faculdade de
Direito da Universidade de Cambridge, Inglaterra, cuja versio resumida foi publicada pela Ed. Universidade de
Brasilia, em 1984.
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Nesse contexto, resta nitido que a perspectiva da normatividade
principioldgica do constitucionalismo contemporaneo, verdadeira expansdo axioldgica
do direito, deve igualmente se estender as relacdes internacionais, apontando
diretamente para uma complementaridade entre o local, o regional e 0 mundial, na
medida em que a abertura do direito interno ao direito internacional revela uma das
dimensdes que caracteriza o Estado democriatico de direito, rompendo,
definitivamente, com o periodo de fechamento autopoiético ao mundo que
caracterizou os anos de ditadura militar brasileira.

No mesmo sentido em que democracia e direito internacional guardam
estrita relagdo dialética na avaliacdo do constituinte, enfatiza-se que o artigo 4° guarda
propor¢des de marco normativo no campo da integracdo da ordem juridica e ordem
internacional dos direitos humanos, uma vez que o texto deve ser interpretado como
politica de Estado e ndo de governo, pois a “prevaléncia dos direitos humanos” deve ir
além da dicotomia tradicional do “permitido/proibido” em direito, respeitando a
alteridade como sin6énimo de diversidade e alcando o valor da dignidade da pessoa
humana como diretriz para todo o ordenamento nacional®”. Nesse contexto, “a
dignidade da pessoa humana e os direitos e garantias fundamentais vém a constituir os
principios constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos,

. s . o s 5294
conferindo suporte axiolégico ao sistema juridico brasileiro™***,

3 Sobre o tema consultar, também: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998. Na pagina 99, afirma, Sarlet: “Igualmente sem precedentes em nossa
evolucdo constitucional foi o reconhecimento, no dmbito do direito positivo, do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. III, da CF), que ndo foi objeto de previsdo no direito anterior. Mesmo
fora do ambito dos principios fundamentais o valor da dignidade da pessoa humana foi objeto de previsdo por
parte do Constituinte, seja quando estabeleceu que a ordem econdmica tem por fim assegurar a todos uma
existéncia digna (art. 170, caput), seja quando, no ambito social, fundou o planejamento familiar nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsdvel (art. 226, par. 6°), além de assegurar a crianga e ao
adolescente o direito a dignidade (art. 227, caput). Assim, ao menos neste final de século, o principio da
dignidade da pessoa humana mereceu a devida aten¢@o na esfera do nosso direito constitucional”.

¥ PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito..., p. 319.
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3.2.1 Normatividade principiolégica e direitos humanos: novos caminhos do
constitucionalismo brasileiro

A historia do constitucionalismo brasileiro, anterior ao advento da
Constitui¢ao de 1988 foi, predominantemente, marcada pelo positivismo juridico, que
por sua vez, foi construido sobre alicerces do positivismo filoséfico. Diante desse
panorama, os contornos delineados pelas novas vertentes da dogmatica constitucional
demonstram um primeiro sentido de reacdo a dogmatica positivista tradicional,
reconhecendo seus limites com respeito a imparcialidade e neutralidade apregoadas
pela perspectiva cldssica do direito, visando ultrapassar o mito da “lei” como
expressao superior da razao.

Uma das primeiras correntes tedricas de reacdo as premissas do
positivismo juridico — a saber, cientificidade, objetividade, completude, estatalidade e
neutralidade — surgiu das dentncias promovidas, nas décadas de 70 e 80, pelo
chamado movimento da “teoria critica do direito”*”. Para seus idealizadores, havia
que se denunciar o carater ideoldgico do direito, que o equipararia, portanto, a politica
e, conseqiientemente, a um discurso de legitimagdo do poder. Nessa dinamica, a teoria
critica chamou a atencao para o fato de que, “em nome da racionalidade, da ordem, da
justica, encobria-se a dominagdo, disfarcada por uma linguagem que a fazia parecer
natural e neutra”**°,

Entretanto, o grande obsticulo enfrentado pelo movimento, que
impossibilitou em parte sua divulgacdo maior aos tedricos e atuantes do direito
naquela época, foi o periodo de ditadura militar vivido no Brasil e em outros paises da
América Latina, o que fez com que a teoria critica fosse abafada pela censura e pela

legitimacdo da violéncia em nome da seguranca nacional. Nao obstante as criticas

2% Dentre os expoentes desta corrente podem ser citados, dentre outros: CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade

do direito. Sdo Paulo: Ltr. 1998; COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. 3* ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003; CORREAS, Oscar. Critica da ideologia juridica. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1996;
MIAILLE, Michel. Introdugdo critica ao direito. Lisboa: Moraes, 1979; WARAT, Luis Alberto. Introdugdo
geral ao direito. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1994, WOLKMER, Ant6nio Carlos. Introdugdo ao
pensamento juridico critico. Sdo Paulo: Académica, 1991. Reconhece-se aqui, a diversidade de pensamento
entre os autores mencionados, contudo a referéncia serve para ilustrar a importancia da teoria critica como
movimento de reacdio ao positivismo juridico.

29 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos..., p. 28.
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tedricas que se possa fazer ao movimento e o dificil momento histérico em que
emergiu, € inegdvel que numa visdo ampliada, contribuiu para o surgimento de uma
geracdo de juristas menos preocupados com a forma e a ordem e mais voltados para os
problemas sociais.

Com a redemocratizac@o do Brasil nos primérdios da década de oitenta e
com a Constituicdo de 1988, o constitucionalismo nacional ingressou numa nova fase,
“provisoriamente” conhecida por pds-positivismo, que ainda se encontra em fase de
constru¢cdo, mas que, embora ja possua vertentes distintas (dogmdtica constitucional
emancipatéria, nova hermenéutica principiolégica constitucional, hermenéutica
filoséfica, constitucionalismo universalista ou constitucionalismo global, dentre
outras), possui em comum novas reflexdes acerca da reaproximacao entre ética e
direito e, especificamente no plano juridico, reconhece a normatividade dos principios
constitucionais, que possuem uma triplice fun¢do: condensar os valores abrigados no
ordenamento juridico, dar unidade ao sistema e condicionar a atividade do
intérpret6297.

Cumpre alertar, no entanto, que a no¢do de “principio” em si mesma nao
¢ uma novidade para o mundo contemporaneo, pois se sabe que desde a filosofia grega
e os textos religiosos do periodo medieval, por exemplo, ja havia uma preocupacao em
se definir sua fungdo, com desempenho variado e com alguma influéncia (direta ou
indireta) no direito, ou por vezes, sem qualquer relacio com o tal ramo do

conhecimento. Consoante mostra Flavia Piovesan:

Desde Aristdteles, em sua Metafisica, tomam-se 0S principii como 0s proprios
fundamentos do objeto estudado, como causas do devir. Esse, contudo, nao € o tnico
sentido que lhes atribuiu, na filosofia, havendo sabidamente quatro acepg¢des aceitas:
a) acepcdo ontoldgica, pela qual a verdadeira relacdo de dependéncia entre o principio
e o que dele deriva (o primeiro é o fundamento do dltimo); b) acepgdo légica, pela
qual o principio funciona como diretriz de outras proposi¢des (seria ele o seu ponto de
partida, dotado de generalidade quando em comparacdo com o dele surgido); c)
acep¢do cronoldgica, no sentido de antecedente e posterior (prius e posterius),
estritamente no que tange a sucessdo temporal entre ambos; d) normativo, donde o
principio € a diretriz da norma posta, o seu fundamento de validade, de maneira a
existir necesséria consonancia desta para com aquele.””

#7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 4* ed., revista e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 149 e ss.
*® PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 361-362.
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Na dindmica da construcdo do constitucionalismo contemporaneo,
completa a autora® que o encadeamento das acep¢des normativa e 16gica de principio
sdo determinantes para construcdo da “juridicidade” dos principios constitucionais e
encaminham as diretrizes nucleares também para o intérprete do texto constitucional.
Em verdade, a -constituicio da conclamada crise paradigmatica no direito
constitucional possui antecedentes cronoldgicos também nos préprios antecedentes
historicos da juridicidade dos principios, significativamente relevantes para sua
compreensdo no panorama da atual dogmadtica constitucional.

Historicamente, para o direito, a ‘“juridicidade” do conceito de
“principio” pode ser entendida, comportando pequenas variacdes nos autores de cada
uma delas, em trés fases’™: 1?) da Doutrina do Direito Natural (Jusnaturalismo), do
século XVII até final do XVIII (Jusnaturalismo) — paradigmaticamente mais proximo
do Jusracionalismo moderno; 2*) do Positivismo juridico formalista (ortodoxo,
tradicional), que se expandiu desde o século XIX até meados do XX; 3°) do Pds-
positivismo, que se iniciou nas ultimas décadas do século XX.

Na concepcdo jusnaturalista de principio, de ordem metafisica por
exceléncia, a idéia de justica constitui o nucleo essencial dos principios gerais de
direito. Em apertada sintese, para os autores dessa fase tedrica, “os principios habitam
ainda esfera por inteiro abstrata e sua normatividade, basicamente nula e duvidosa,
contrasta com o reconhecimento de sua dimensdo ético-valorativa de idéia que inspira
os postulados de justiga”ml,

Do ponto de vista da histéria interna da juridicidade, a transicdo do
jusnaturalismo para o positivismo ocorreu no debate que precedeu a positivacao do
direito codificado, em especial o Codigo Napolednico de 1804. O cerne da discussdo
residiu na inclusdao ou ndo dos principios jusnaturalistas no novo sistema positivado.
Inicialmente, vigorava a idéia da positivacdo dos principais principios do direito

natural (que envolviam os valores centrais do iluminismo, como a liberdade e a

* PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 362-363.
" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p 259-295.
' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 259.
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igualdade), porém havia uma posi¢ao contrdria que pregava O rompimento com O
jusnaturalismo e a conseqiiente ndo positivacdo de seus principios. Como resultado
final, na elaboracao e aprovagao do projeto definitivo optou-se pela sua ndo inclusdo, o
que resultou no enfraquecimento da principiologia jusnaturalista, com o que, o status
principiolégico perde forga e é deslocado para uma condigio subsidiaria®”.

Com a ascensdo do positivismo juridico no século XIX, o jusnaturalismo
iluminista passou, paradoxalmente, a ser considerado ndo mais como sindnimo de

303

revolucdo, mas sim de conservacdo™ . Em nome da seguranca juridica, a metafisica

principioldgica e seu cardter anti-cientifico cederam lugar as regras, advindo a nogdo
de que direito e lei eram praticamente sindnimos. A onipoténcia positivista atingiu seu
apogeu com Hans Kelsen®

1934.

e sua Teoria pura do direito, cuja primeira edicdo data de

Nessa fase, a normatividade se encontrava reduzida as regras. Isto nao
significava dizer que ndo existissem principios, porém sua invoca¢do, na condi¢do de
principios gerais do direito, s6 ocorria em casos de flagrante injustica da lei ou em
situagdes de lacunas na legislagdo (Cédigos ou leis esparsas). E com esse significado
que se afirma que, para o positivismo juridico, s se estaria “autorizado” a chamar os
principios em cardter complementar ou subsididrio. Nesse sentido, a prépria
Constitui¢ao era “lida” ou interpretada de acordo com este imagindrio segundo o qual
a juridicidade era definida pela regras.

Isto porque, com o positivismo a questdio da fundamentacdo
(justificacdo) do direito passou a ter uma nova légica. A validade do direito positivo
buscava sua justificacdo na positividade do proprio direito. Essa légica fazia com que
todo o direito posto era valido porque posto (fundamentacdo tautologica). A exigéncia
da positividade era unicamente relacionada com a fonte do direito, que era o Estado.
Por essa razdo, a questdo da fundamentacdo do direito ou se tornava circular (o direito

era valido porque posto) ou perdia sua tensao ao identificar positividade com validade.

%2 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sio Paulo: Icone, 1995, capitulo
I11.

303 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos..., p. 37.

3% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4* ed. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1979.
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Essa situagdo modificou a ordem da fundamentacdo que passou de um dualismo
(direito natural e direito positivismo) para um monismo (direito positivo).

Entretanto, as conseqiiéncias do monismo juridico levaram, com a
ascensdo dos totalitarismos e seus efeitos®”, a reclamos que passaram a exigir a
necessidade de se estabelecer um outro campo indicativo da legitimidade do direito,
necessidade esta que levou alguns pensadores, como Norberto Bobbio por exemplo, a
indicar o caminho chamado de “eterno retorno do direito natural”*”. Em diregéo
contraria também aponta a tese de Habermas ao buscar a legitimidade, restabelecendo
a tensao dualista nos principios inscritos na linguagem, op¢ao pragmadtica (dos efeitos
dos principios da linguagem no direito) e ndo jusnaturalista®™”.

Essas contribuicoes tedricas servem como exemplos a reflexdao no campo
da filosofia e da teoria geral do direito que indicam os limites e a necessidade de
superacao do positivismo juridico. O encaminhamento da questdo permanece em
continua discussdo, porém € fato que o constitucionalismo contemporaneo atravessa
um novo momento, preliminarmente indicado como “pds-positivismo”, que nao
obstante suas inimeras vertentes, aponta para uma determinacdo central: os principios
passaram a ter sentido deOntico, e embora qualitativamente diferentes das regras,
ambos sdo agora compreendidos como espécies do género “norma”.

3% ¢ Robert

Como reagdo critica ao positivismo, Ronald Dworkin
Alexy309 contribuiram decisivamente para o inicio de uma nova compreensdo da idéia
de “principio”, agora ndo mais de ordem metafisica. Para efeito deste trabalho ndo
cumpre estabelecer as divergéncias tedricas entre Dworkin e Alexy no tocante ao

estabelecimento dos critérios complexos de diferenciacdo entre regras e principios,

% Sobre o tema consultar ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo.

3% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Sio Paulo: Polis; Brasilia: Editora da Universidade de
Brasilia, 1989.

307 HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, 2 v.

308 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002; ____. O império do
direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. Sobre o assunto, ver, em especial: CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia
do direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade de um discurso instituinte de direitos. Curitiba: JM Editora,
1995.

% ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teorfa de la
fundamentacién juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997; ___ . Teoria de los derechos
Sfundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
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apenas estabelecer algumas premissas que justificam a noc¢do contemporanea de
normatividade dos principios e quais sdo seus efeitos no constitucionalismo brasileiro,
em especial no campo dos direitos humanos e das relagdes internacionais.

Dessa maneira, de acordo com a nova concep¢do multifuncional de
normas (principios e regras) pode se dizer que os principios, em linhas gerais, possuem
as seguintes caracteristicas®'"; possuem cardter normativo (juridicidade); sdo normas
com duplo desempenho, isto é, aplicabilidade imediata (podem ser aplicados
diretamente para a solu¢do do caso concreto) e fun¢do mediata (sdo mandamentos de
orientacdo para todo o ordenamento juridico); t€m uma importancia estruturante no
sistema (por exemplo, o principio constitucional do Estado democraitico de direito);
possuem o carater da fundamentalidade no sistema das fontes do direito, devido a sua
posicdo hierdrquica (por exemplo, os préprios principios constitucionais); denotam
“materialmente” a reaproximagdo entre €tica e direito, pois se encontram mais
proximos do idedrio de justica (s@o normas impositivas de uma otimizac¢io), ndo se
limitando ao formalismo caracteristico das regras juridicas (que sdo normas que, tao-
somente, prescrevem imperativamente uma exigéncia, isto €, uma “imposicao,
permissao ou proibi¢ao”).

Nessa dinamica, a existéncia concomitante de regras e principios, ambos
marcados pela juridicidade, demonstra uma composi¢do do sistema juridico-
constitucional que possibilita a compreensao da Constitui¢do como um sistema aberto
ao meio social, com estruturas funcionais explicdveis mediante processos de interagao,
informacgao e comunicacao, reflexos estes de uma sociedade pluralista e democratica.

A visdo contemporanea do constitucionalismo parece ter sido analisada
pelo legislador constituinte e incorporada ao texto constitucional, consoante se infere
da andlise do pardgrafo 1° do artigo 5° da Carta, que prescreve a “aplicabilidade
imediata” das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais. Por certo que
a andlise da natureza juridica das normas que disciplinam os direitos e garantias
fundamentais ndo se restringe a esta norma-sintese, que disciplina de maneira ampla o

tema da aplicabilidade imediata, devendo se ter em consideracdo outros critérios,

' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 275-284.



126

como por exemplo, os remédios constitucionais que possibilitam sua plena
concretizagdo. Entretanto, em termos de dogmadtica constitucional, sua inser¢ao
representa um avanco no campo democrdtico, na medida em que viabiliza uma
hermenéutica assecuratéria da possibilidade de aplicagdo imediata dos direitos
humanos constitucionalmente positivados no texto brasileiro.

Por outro lado, esta reviravolta na doutrina dos principios, que o0s
colocou em posi¢do central na teoria material da Constituicao contemporanea, fornece,
também, novos critérios € meios interpretativos que reformulam a hermenéutica
constitucional na era do pds-positivismo. Isto porque, “do ponto de vista
metodolégico, o problema concreto a ser resolvido passou a disputar com o sistema
normativo a primazia na formulacdo da solucdo adequada, solugcdo esta que deve
fundar-se em uma linha de argumentacdo apta a conquistar racionalmente os
interlocutores, sendo certo que o processo interpretativo ndo tem como personagens

.. . 2311
apenas os juristas, mas a comunidade como um todo 3

3.2.2 Direitos humanos e necessidade hermenéutica®?: a diatépica

O campo hermenéutico surge como necessidade a respostas concretas no
ambito da particularidade de uma cultura e/ou na relagdo entre as culturas. Este € o
horizonte preciso das culturas e da interculturalidade. Trata-se, neste momento, de
verificar e compreender como cada cultura, desde sua particularidade, concretiza a
“vida humana em geral” . O modo de concretizar este principio geral é peculiar e
proprio de cada cultura que, orientada pelos principios fundantes expostos no primeiro
capitulo, indica o nivel da validade cultural e dos valores de cada comunidade.

Assim, seguindo a racionalidade proposta no decorrer desta reflexao,

importa destacar que o horizonte primeiro estd na dimensdo da realidade da vida

31 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos...,p. 47-48.

312 Esclarece-se que neste tGpico ndo se pretende apresentar uma teoria hermenéutica especifica para o direito
internacional dos direitos humanos, com a complexidade que caracteriza o atual estidgio dos estudos em torno do
tema. O objetivo consiste em indicar o lugar hermenéutico do assunto, com destaque de uma de suas possiveis
determinagdes.
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humana do sujeito (ordem da fundamentagdo principioldgica) e, num segundo nivel,
aparece o horizonte hermenéutico, situado no plano cultural (mundo das culturas e da
interculturalidade). Nessa linha de raciocinio, é através da hermenéutica que se
descobre a estrutura concreta e histérica da vida e da eticidade intersubjetiva das
culturas — o que possibilita falar em “cultura brasileira”, “cultura grega”, “cultura
oriental”, dentre outros exemplos possiveis.

Portanto, como € nas culturas que os principios se realizam, isto &,
concretizam-se ao penetrar em cada uma delas na condi¢do de modos particulares de
vida, a razdo hermenéutica, como razdo prética que €, ocupa-se da maneira como cada
cultura € incitada a compreender e auto-realizar a vida. Porém, esse fendmeno nao se
limita as fronteiras de cada comunidade cultural, ao contrario, aponta, e cada vez mais,
para as relacdes interculturais. Diante dessa complexa realidade, a necessdria razao
hermenéutica pode ser definida para além do sentido léxico-semantico, podendo
alcancar as dimensodes da pragmadtica, da diacronica e da diatopica. Tendo em vista os
propositos desta dissertacdo, o campo hermenéutico aqui trazido terd na diatopica sua
determinagdo especifica.

Nesse intuito, a redefini¢do do campo juridico, nos moldes acima
descritos, exige que as regras e, principalmente os principios, agora com carater
normativo, sejam interpretados ndo s6 em sua atualizagdo temporal (hermenéutica
diacrobnica), mas principalmente em sua concretizacdo cultural e intercultural
(hermenéutica diatdpica), conceitos que serdo na seqiiéncia desdobrados. A partir desta
moldura geral, introduz-se o objeto especifico relativo ao direito internacional dos
direitos humanos, em suas vertentes regionais.

Nesse contexto, com o processo de especificacdo do sujeito, que
originou, no ambito da ONU, instrumentos de protecdo internacional dos direitos
humanos voltados para as minorias, inserindo a questio racial e cultural nos debates,
acrescendo em contetido material as primeiras conquistas civis e politicas do pos-2*
Guerra, as pessoas protegidas passaram a ser consideradas em suas especificacdes

mais essenciais.
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Nesse compasso, a criacdo do sistema interamericano de protecdo
também possui um cardter ‘“especial’, com suas proposi¢cdes objetivando o
atendimento de uma regido especifica do globo terrestre (a América Latina), com
caracteristicas proprias, mas em plena conformidade com os ditames principiol6gicos
éticos da Declaracdo Universal de 1948. Desse modo, tendo como ‘“parametro” o
ganho democratico adquirido com a internacionalizagdo dos direitos do homem, o
sistema ganha maior legitimidade democratica ao aumentar seu aparato protetivo, com
novas preocupagdes — regionais, €tnicas, sociais, por exemplo - sendo trazidas para o
panorama contemporaneo da protecdo internacional.

Essa discussdo traz a tona um tema inicialmente debatido no capitulo I,
mas que merece acréscimos em razao de que agora se estd a tratar de um direito ja
positivado: o multiculturalismo. No capitulo da fundamentagdo (justificagdo a priori),
rechagou-se a idéia do particularismo em detrimento do universalismo principiolégico
da “producao, reproducdo e desenvolvimento da vida humana de cada sujeito concreto,
em comunidade”, concluindo-se, através de uma diferenciacdo conceitual, que o
multiculturalismo se consubstanciaria em um “fendmeno”, enfrentado de diversas
maneiras dependendo do contexto em que se insere, € ndo em uma categoria a ser
empregada como fundamento, questdo esta que € complexa, porém alvo de graves
confusdes tedricas.

Assim, ao se propor principios ético-criticos (vislumbrados desde a
negacdo), formal-procedimentais e que deveriam ser submetidos ao critério do factivel,
levou-se em consideracdo, durante toda a argumentacdo, que tais principios, apos
positivados, deveriam ser interpretados de acordo com a cultura em que seriam
inseridos, deixando claro que algo que provoque “negacdo de vida”, j4 num primeiro
momento, ndo poderia nem sequer ser passivel de uma hermenéutica cultural.

Ressalta-se, novamente, que este trabalho opta por uma racionalidade
transmoderna de justificacdo, caracterizada pela subsunc¢do dialética da emancipacgdo
oriunda da modernidade, da critica, da intersubjetividade comunicativa e da

hermenéutica pds-modernas, entretanto ndo como racionalidade fundante do direito
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internacional dos direitos humanos, mas como o a posteriori na analise dos direitos ja
positivados.

Tal diferenciac@o se torna necessdria, uma vez que uma das vertentes do
chamado “giro lingiiistico” ou paradigma da linguagem, que evidenciou na prépria
crise do direito uma crise de fundamento, apresenta como solu¢do a razdo
hermenéutica, desde “o mundo da pré-compreensdo, em que ja sempre SOmos no
mundo e nos compreendemos no mundo como ser-no-mundo a partir € na estrutura
prévia do sentido™"?.

Para os fins aqui almejados, a hermenéutica aparece como forma de
concretizacdo do texto ja positivado, com o objetivo de orientar o trabalho do
intérprete acerca do que diz a norma, quais seus efeitos pragmaticos e, inclusive, no
sentido de eleger, quando se refira diretamente a violagdo de direitos humanos, em
caso de conflito, qual a norma que reflete a “positividade” (em oposi¢ao a negacdo) da
vida humana em concreto — o que para alguns doutrinadores®* se consubstanciaria na
escolha axioldgica pela dignidade da pessoa humana.

Portanto, ao se valer dos documentos referentes ao sistema
interamericano, bem como dos dispositivos do texto constitucional brasileiro, na
andlise da protecdo da pessoa humana, agora contextualizada geopoliticamente, ou
seja, compreendida em seu espaco que é a América Latina, com suas tradicdes e
significados proprios, hd que se considerar, no momento hermenéutico, também o
“lugar cultural” do evento, o seu topos cultural.

Com esse intuito, Raimon Panikkar’' propde a utilizagdo do que
denominou ‘“hermenéutica diatdpica”’, objetivando que se leve também em
consideracdo os espacos em que se desenvolveu determinada cultura, sob pena de se
reduzir a interpretacdo a chamada “diacronica”, que requer apenas a atualizacdo do

texto analisado cronologicamente, isto €, avaliar suas palavras, no momento

313 STEIN, Ernildo. Preficio. In: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo
hermenéutica da construg@o do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 08-09.

34 Como por exemplo, Ingo Wolfgang Sarlet e Flivia Piovesan.

1> PANNIKAR, Raimon. El espiritu de la politica, 1999, p. 18-22. Consultar, também, o verbete ‘Presente
eterno’, do mesmo autor, in: ORTIZ-OSES, A.; LANCEROS, P. (Coords.). Diccionario interdisciplinar de
hermenéutica. 3* ed. rev. Bilbao: Universidad de Deusto, 2001, p. 650-655.
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interpretativo, de acordo com o contexto temporal em que foi elaborado. O grande
perigo ao fazer uso exclusivamente da evolucao histérica (cronoldgica, temporal) na
hermenéutica € que se pode, cair em doutrinas fundamentalistas, cujas percepcdes ndo
permitem que as verdades provenientes de outras culturas sejam também possivelis.

Esta proposta de interpretacdo para o direito humano “posto” se encontra
em harmonia com a indicacdo de uma fundamentagdo principiolégica esbogada no
capitulo I, pois o principio da “producdo, reproducdo e desenvolvimento da vida
concreta do ser humano em comunidade” vai ao encontro do que Panikkar denomina
de “invariantes humanas”, que diz respeito a um nicleo comum de necessidades
minimas, que independem de valores culturais — estes sim, ausentes do cariter da
universalidade. E este minimo essencial € visivel em todos os espacos culturais, por
mais diversos que sejam, uma vez que, consoante afirma o autor, “todos os homens
comem, todos os homens sorriem, todos t€m um corpo, dangam, possuem uma certa
sociabilidade, falam (...)”316.

Portanto, se o didlogo intercultural — traduzido pela passagem da
subjetividade abstrata para intersubjetividade concreta — € mais do que uma
necessidade na andlise das normas que visam a prote¢do dos direitos humanos, em
especial quando se pretende a comunhdo entre local, regional e mundial, sem
desrespeitar a diversidade cultural (do contrdrio estar-se-ia apregoando a
“homogeneizacao” do planeta), ¢ imprescindivel que ndo somente “uma” possibilidade
hermenéutica seja utilizada, visando assim, cada vez mais, o reconhecimento do outro
enquanto outro, diferente em suas caracteristicas, assim como no espaco de

desenvolvimento de sua vida concreta em comunidade.

319 PANIKKAR, Raimon. EI espiritu de la politica, p. 21. Tradugio livre: “Hay invariantes humanas: todos los
hombres comen, todos los hombres rien, todos tienen un cuerpo, bailan, tienen una cierta sociabilidad, hablan

C..).
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3.2.3 O controverso paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988

A conjugacdo de alguns dos temas centrais do chamado pds-positivismo
constitucional — normatividade principioldgica, abertura do sistema constitucional e
hermenéutica —, em virtude de possuir direta vinculacdo com a questdo dos direitos
humanos, exige que se faca uma andlise detalhada do pardgrafo 2°, do artigo 5°, da
Carta Constitucional, pois o dispositivo termina por tratar dos trés temas de maneira
conjunta, motivo de grande divergéncia na dogmadtica constitucional contemporanea.

Assim enuncia o mencionado pardgrafo 2°: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
federativa do Brasil seja parte”. Em uma andlise primeira do dispositivo, € possivel
estabelecer uma divisdo dos direitos previstos no texto constitucional, em trés nucleos
distintos, conforme classificacdo proposta por Flavia Piovesan:

(...) o dos direitos expressos pela Constitui¢do (por exemplo, os direitos elencados

pelo texto nos incisos I a LXXVII do art. 5°); b) o dos direitos expressos em tratados

internacionais de que o Brasil seja parte; e finalmente, c) o dos direitos implicitos

(direitos que estdo subentendidos nas regras de garantias, bem como os direitos
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constitui¢io).”"”

Ao formular dita classificacdo, a autora inova, adotando posicao

contraria aquelas mencionadas por Manoel Gongalves Ferreira Filho’'® e José Afonso
. 1 2 s . 7z Z

da Silva’, sendo que o dltimo, a partir do mesmo pardgrafo 2°, também

propde classificacdo dos direitos em trés grupos. Porém com relacdo aos

317 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito..., p. 81.

' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios a Constitui¢do brasileira de 1988. v. 1 — Arts. 1° a
103. 3? ed., atualizada. S@o Paulo: Saraiva, 2000, p. 84-85. Afirma o autor: “Mas ha possibilidade — que suscita
graves dificuldades interpretativas — de que o regime do direito reconhecido em tratado seja diferente do que a
Constituicdo atribui ao mesmo direito. Qual regime havera de prevalecer? Na medida em que, no direito pétrio, a
norma proveniente de tratado tem a hierarquia de lei ordindria e ndo de regra constitucional, a conclusdo, a meu
ver, € o prevalecimento do regime estabelecido pela Carta Magna”.

319 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22° ed., revista e atualizada nos termos da
Reforma Constitucional (até a Emenda Constitucional n. 39, de 19.12.2002). Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 193.
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. . . . 2
direitos humanos oriundos dos tratados que o Brasil tenha assinado®>’

ou ratificado®”', assevera que estes “ndo sdo nem explicita nem implicitamente
enumerados, mas provém ou podem vir a prover do regime adotado, como o direito de
resisténcia, entre outros de dificil caracterizacdo a priori” .

Em ambas as posi¢des, € ponto pacifico que os direitos delineados nos
incisos do artigo 5° estdo expressamente anunciados pela propria Constituicdo.
Entretanto, questiona-se o fato destes autores caracterizarem os direitos humanos
positivados em textos internacionais como vagos e de dificil conceituagdo, ficando
claro que a imprecisdo € uma caracteristica que pode ser atribuida tdo-somente aos

direitos considerados “implicitos”, bastando “examinar os tratados internacionais de

protecdo dos direitos humanos ratificados pelo Brasil, para que se possa delimitar,

20 Sobre o tema adverte Celso D. de Albuquerque Mello: “A assinatura, no periodo histérico em que
predominou a teoria do mandato para os plenos poderes era da maior importancia, uma vez que ela obrigava o
soberano, que deveria obrigatoriamente ratificar o tratado, a nio ser no caso em que negociador excedesse 0s
poderes recebidos. (...) Aréchaga é quem melhor mostrou a importancia da assinatura, que pode ser resumida nos
seguintes fatores: a) autentica o texto do tratado; b) atesta que os negociadores estdo de acordo com o texto do
tratado; os dispositivos referente ao prazo para a troca ou o depdsito dos instrumentos de ratificacdo e a adesao
s@o aplicados a partir da assinatura; d) os contratantes ‘devem se abster de atos que afetem substancialmente o
valor do instrumento assinado’. A Convencdo de Viena (art. 18, b) abre uma excecdo para a obrigacdo de uma
parte ‘ndo frustrar o objeto e finalidade de um tratado, que € a de que ‘a entrada em vigor do tratado’ ndo tenha
sido ‘retardada indevidamente’. Maresca assinala que nos tratados bilaterais uma parte que tenha assinado o
tratado e este ndo tenha entrado em vigor pode praticar atos contrdrios ao tratado, desde que apds a assinatura
comunique previamente ao outro contratante que ndo mais concorda com o que ele assinara; e) a assinatura pode
ter valor politico; f) pode significar que o Estado reconhece as normas costumeiras tornadas convencionadas.
Este tdltimo fator estd consagrado na jurisprudéncia internacional e foi adotado pela Convengdo de Viena. (...)
Todavia, com o desenvolvimento da ratificacdo como ato discricionario, a assinatura diminui consideravelmente
de importancia”. MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional...,v. 1, p. 218-219.

21 A ratificagio é considerada, por muitos internacionalistas, a fase de maior importincia no processo de
conclusdo dos tratados. Isto porque, os tratados passam a ser obrigatérios apds o ato, que € da competéncia do
Poder Executivo, com ou sem autorizacdo prévia do Legislativo. Com efeito, ainda que a ratificacdo nio esteja
prevista expressamente, € um principio consagrado na jurisprudéncia internacional. Assim, ressalta Celso Mello,
que “a ratificacdo, na defini¢cdo de Sette Camara, é o ato pelo qual a autoridade nacional competente informa as
autoridades correspondentes dos estados cujos plenipotencidrios concluiram, com os seus, um projeto de tratado,
a aprovagdo que d4 a este projeto e que o faz doravante um tratado obrigatério para o estado que esta autoridade
encarna nas relacdes internacionais”. Contudo, alerta o mesmo autor, que “devido a pratica cada vez maior de
acordo executivos, a ratificacdo tem decaido de importancia. Um grande nimero de acordos bilaterais
internacionais entram em vigor sem que haja ratificacdo. Diante deste fato é que a Comissdo de DI ndo enunciou
a ratificacdo como elemento essencial, a exemplo da Conveng¢do de Havana, para a obrigatoriedade do tratado;
declarou apenas que ‘em principio’ € ela necessdria. Na verdade, a doutrina ja vinha assinalando excegdes ao
principio da ratificacdo: acordos executivos, tratados propriamente ditos que, em virtude de uma urgéncia,
produziram efeitos a partir da assinatura, etc”’. MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito
internacional..., v. 1, p. 220-225.

32 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional..., p. 193.
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delinear e definir o universo dos direitos internacionais constitucionalmente
protegidos™*.

Por outro lado, no que diz respeito a protecdo da pessoa humana, a partir
da forca normativa decorrente do paragrafo 2° do artigo 5°, ha que se provocar uma
verdadeira “mudanca paradigmaética”, produzindo a idéia de que a Constituicdao
Federal ndo pode ser a dltima utopia, com tantas situacoes acontecendo no mundo da
vida, para as quais exclusivamente o direito nacional ndo encontra respostas. A
superacao das divergéncias entre a garantia constitucional dos direitos fundamentais e
a garantia oriunda dos pactos de direitos humanos j4 € tardia, e s6 serd possivel a partir
de uma hermenéutica que confira hierarquia constitucional aos direitos assegurados
pelos tratados de direitos humanos de que o Estado brasileiro fizer parte324.

Acrescente-se, entretanto, que mais trés outras correntes interpretam o
mesmo dispositivo de outras maneiras. A primeira delas decorre do posicionamento
firmado em Recurso Extraordindrio, pelo Supremo Tribunal Federal (RE 80.004),
julgado em 1977, que admitiu “ante a realidade do conflito entre tratado e lei posterior,
esta, porque expressdao ultima da vontade do legislador republicano deve ter sua
prevaléncia garantida pela Justica — sem embargo das conseqiiéncias do

1%, Embora tendo sido proferida

descumprimento do tratado, no plano internaciona
anteriormente a Carta de 1988, o mesmo 6rgdo jurisdicional reiterou sua posi¢do, em
1995, quando em sede de habeas corpus, julgou caso relativo a prisao civil por divida
do depositario infiel.

Nesses termos, o Supremo Tribunal Federal firmou tese acerca da

paridade entre tratado e legislacdo federal’*®, inclusive no que tange aos direitos

humanos, tratamento este que nao se justifica, em nenhuma hipdtese, porquanto a

3 PIOVESAN, Flévia. Direitos humanos e o direito..., p. 81.

¢ TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A protecdo internacional dos direitos humanos e o Brasil. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1998, p. 136-137. Além da ja citada Fldvia Piovesan, compartilha da mesma
orientacdo, STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A Conven¢do Americana sobre direitos humanos e sua
integragdo ao processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 88-91.

325 REZEK, Francisco. Direito internacional piiblico: curso elementar. 9* ed., revista. S3o Paulo: Saraiva, 2002,
p- 99.

6 A tese do tratamento paritdrio é compartilhada por muitos constitucionalistas brasileiros, dentre eles:
ARAIJJO, Luiz Alberto David. Curso de direito constitucional, p. 130-132; CLEVE, Clémerson Merlin. A
fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.
142; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 99.
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Constituicdo tenha conferido carater especial as normas internacionais com este
conteddo especial, desde a interpretacdo do pardgrafo 2° do artigo 5°, atribuindo-lhes
natureza de norma constitucional. Com efeito, cuida-se “de interpretacdo que estd em
harmonia com os valores prestigiados pelo sistema juridico de 1988, em especial com
o valor da dignidade humana — que é valor fundante do sistema constitucional”™**’|

H4, também, um segundo entendimento com relacdo a matéria, que
defende a hierarquia supra-constitucional dos tratados de direitos humanos, assim
como dos demais tratados, constituindo o direito internacional, por assim dizer,
verdadeiro limite juridico ao poder interno. Este posicionamento se consolidou a partir
de alguns autores da dogmdtica internacionalista, que entendem ser o direito
internacional sempre superior ao Estado, por forca do dever de respeito ao pactuado
(pacta sunt servanda), ndo podendo uma das partes obrigadas, no caso um Estado,
revogar unilateralmente o que fora acordado, nem por lei interna que porventura
contrarie tratado anteriormente ratificado®>*,

De outro lado, encontra-se, ainda, uma terceira corrente, que
contrariando a tese majoritiria do STF, defende a idéia de que os tratados de direitos
humanos possuem hierarquia infra-constitucional, porém supra-legal. Esta linha de
raciocinio apareceu no voto proferido pelo Ministro Septlveda Pertence, no
julgamento do RHC 79.785-RJ, que admite, “ainda sem certezas amadurecidas’(...),
“aceitar a outorga de forca supra-legal as convengdes de direitos humanos, de modo a
dar, aplicacdo direita as suas normas — até, se necessdrio, contra a lei ordindria —
sempre que, sem ferir a Constituicdo, a complementem, especificando ou ampliando os
direito e garantias dela constantes™>.

Desse modo, a partir da exposicdo das quatro possibilidades de

interpretacdo do pardgrafo 2°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal, com relacdo a

posicdo hierdrquica ocupada pelas normas oriundas de tratados de direitos humanos

327 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito..., p. 87.

328 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento e. Manual de direito internacional piiblico.
12* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996; MAROTA RANGEL, Vicente. Direito e relagbes internacionais: textos
coligidos, ordenado e anotados (com prélogo). 6* ed., revista e atualizada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000; . Os conflitos entre direito interno e os tratados internacionais. In: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo: USP/Empresa Gréfica da Revista dos tribunais, ano 62, fasc. 2, 1967.

329 Conforme exemplo colido de Flvia Piovesan, (Direitos humanos e o direito..., p. 93).
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ratificados pelo Brasil — a vertente que lhe confere hierarquia constitucional; a que lhe
atribui sempre hierarquia supra-constitucional; a defesa de sua hierarquia infra-
constitucional, mas supra-legal; e o entendimento majoritario do Supremo Tribunal

330 .
1”°" — reafirma-se

Federal, que consiste na paridade hierdrquica entre tratado e lei federa
a opcdo neste estudo pela conferéncia de natureza de norma constitucional aos
mencionados tratados, representando significativo avanco democritico em beneficio
do ser humano, ética e concretamente considerado, matriz esta que se sobrepde ao
mero formalismo processual constitucional, ainda muito presente na doutrina e na

jurisprudéncia patria.

3.2.4 O primado da norma mais benéfica a vitima

No campo da protecdo dos direitos humanos os preceitos de natureza
ética (que possuam conteidos materiais) necessitam ser, em primeiro lugar,
observados. Isto porque, ndo hd como desconsiderar que o “objeto” deste ramo
especial do direito é o ser humano, quando violado em seu nucleo de necessidades
consideradas vitais. Este fato, que de inicio parece ser tdo 6bvio, acaba sendo deixado
em segundo plano, quando o jurista, ao proclamar a validade-formal como critério
unico, em detrimento de qualquer andlise de contetido, parece também se esquecer
desta particularidade, tratando da protecdo da pessoa humana como qualquer outro
ramo da ciéncia juridica, por certo ndo menos importante, mas seguramente mais
decisivo em seus efeitos.

Em especial no que diz respeito a dogmadtica, o formalismo, em primeiro
plano de andlise, precisa ser afastado, em detrimento do carater especial de protecdo de
que se trata, ou seja, ndo exclusivamente de relagdes interestatais, mas sim do
proposito ultimo da protecdo do ser humano. A validade formal-procedimental, em si
mesma, acarreta um formalismo, que também por si s6, ndo se sustenta. O

procedimento €, indubitavelmente, necessario, porém para validar conteidos materiais.

30 Sobre a matéria, ver: DALLARI, Pedro B. A. Constituicdo e tratados internacionais. Sao Paulo: Saraiva,
2003.
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Por sua vez, ao se analisar o campo de atuacdo da protecdo da pessoa humana — pelo
direito patrio ou internacional — é de inafastdvel conclusdo que se estd a trabalhar com
situagdes de “violacdo”, isto €, de negacdo da producdo, reproducio e
desenvolvimento da vida humana em algum nivel.

Assim sendo, deve-se encontrar a solu¢do na norma que seja valida
formalmente (norma oriunda de direito interno ou norma proveniente de tratado
ratificado), mas que possua “o conteido” que melhor atenda as necessidades do ser
humano no momento da violacdo, ndo importando se esta solucdo serd encaminhada
pelo ordenamento interno ou pelo aparato internacional. Em defesa desta postura ética

no direito, advoga Antdnio Augusto Cancado Trindade:

Ja é tempo de superar certos rangos do passado, de afastar de vez o hermetismo de
certas construcdes artificiais e ficticias. O formalismo do requisito do conhecimento
da norma juridica, por exemplo, tem sido, por vezes, levado a extremos inaceitdveis,
em detrimento dos direitos individuais, como ilustrado pela negativa, pelo Judiciario
nacional, de dar vigéncia no plano do direito interno a um tratado de direitos humanos
que obriga o pais no plano internacional, pelo simples fato de, apesar de ratificado,
ndo ter sido o referido tratado publicado no Didrio Oficial e ndo poder assim ser
aplicado como “lei interna”. Atitudes como esta, reveladoras de um dualismo ficticio
e descabido, atentam contra a unidade da solucfo juridica e esvaziam o Direito de
todo sentido (grifo nosso). Ndo hd como reconhecer ou admitir as obrigagdes
convencionais contraidas por um estado no plano internacional e ao mesmo tempo
negar-lhes vigéncia no plano do direito interno.”’

Portanto, por conta de seu conteudo diferenciado, ndo sé se deve optar
pela norma mais favoravel a vitima, como também pela aplica¢do imediata desta regra.
Em caso do prevalecer disposi¢do interna, a solugdo ja esta autorizada, diretamente,
pela utilizacdo do pardgrafo 1°, do artigo 5° da Constituicdo, que dispdes que ‘“‘as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€m aplicacdo imediata”.

Contudo, caso a protecdo mais favordvel esteja contida em tratado
internacional, opta-se pela defesa da incorporagcdo automadtica do direito internacional
dos direitos humanos pelo direito nacional, garantida também pelo pardgrafo 1°, do

artigo 5°, em conjugacdo com o compromisso de reafirmagdo dos direitos humanos,

331 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. v. 1, 2* ed.,
revista e atualizada. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 545-546.
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ditado pelo inciso II, do artigo 4°, da Carta Magna, que propaga a “prevaléncia dos
direitos humanos” como principio regente das relacdes internacionais do Brasil. Em
acréscimo, ao atribuir natureza de norma constitucional a estes tratados, os direitos
neles enunciados ficam resguardados pela condi¢do de “clausulas pétreas”, nao lhes
cabendo a eliminacdo via emenda constitucional, previsao do inciso 1V, paragrafo 4°,
do artigo 60 da Constituigdo.

Contudo, de acordo com as disposicdes proprias concernentes ao direito
internacional, os tratados de direitos humanos, ainda que possuam regras especificas,
assim como os demais tratados, podem ser objetos de dentincia por parte de Estados
que os tenha ratificado, acarretando assim, um paradoxo, j4 que se admitiu a idéia de
que estes se enquadrariam entre cldusulas pétreas constitucionais. A respeito da
denuncia dos tratados de direitos humanos, por forca de sua natureza constitucional

diferenciada, propoe Flavia Piovesan:

Cabe considerar, todavia, que seria mais coerente aplicar ao ato da dentncia 0 mesmo
processo aplicdvel ao ato da ratificagdo. Isto é, se para a ratificacdo € necessdrio um
ato complexo, fruto da conjugacdo de vontades do executivo e Legislativo, para o ato
da dentincia também este deveria ser o procedimento. Propde-se aqui a necessidade do
requisito de prévia autorizacdo pelo Legislativo de ato de dentncia de determinado
tratado internacional pelo Executivo, o que democratizaria o processo de dentncia,
como assinala o Direito comparado. Entretanto, no Direito brasileiro, a dentncia
continua como ato privativo do Executivo, que ndo requer qualquer participacdo do
Legislativo.”

Esta ressalva se faz necessdria porque o direito constitucional brasileiro,
no tema da incorporacdo dos tratados, vale-se da incorporagdo legislativa, adotando,
ainda que implicitamente, a corrente dualista — que entende existir duas ordens
juridicas distintas, a interna e a internacional. Assim, “para que o tratado ratificado
produza efeitos no ordenamento juridico interno, faz-se necessdria a edi¢ao de um ato
normativo nacional — no caso brasileiro, este ato tem sido um decreto de execucdo,
expedido pelo Presidente da Republica, com a finalidade de conferir execucao e

cumprimento ao tratado ratificado no ambito interno™**”.

2 PIOVESAN, Flévia. Direitos humanos e o direito..., p. 95.
33 PIOVESAN, Fléavia. Direitos humanos e o direito..., p. 104.
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Pois bem, este mecanismo de incorpora¢do permanece valido quando se
tratar de pacto internacional de outra natureza, consoante dispde a alinea “b”, do inciso
II1, do artigo 102 da Carta de 1988, valendo-se, portanto, da vertente dualista, o que
implica em concluir que os tratados tradicionais possuem natureza de norma infra-
constitucional e aplicacdo ndo-imediata, pois dependem da sistemdtica da
incorporagdo legislativa. De outra feita, o mesmo ndo ocorre com os tratados de
direitos humanos (consoante posicdo adotada neste estudo), na medida em que o
mencionado pardgrafo 1°, artigo 5°, autoriza sua aplicacdo imediata, e, por conta dos
conteidos a que se referem, exige-se a superacdo da dicotomia direito
interno/internacional, em nome da protecio da vitima, destinatdria primeira da
aplicacao do direito em lato sensu.

Em algumas Constituicdes latino-americanos, tal interpretacdo ja foi
incorporada ao texto constitucional, com pequenas variacdes semanticas, mas ja
optando pela conferéncia de tratamento diferenciado aos tratados de direitos humanos,
como sdo exemplos a Constituicdo do Peru de 1979, no artigo 105; a Constitui¢do da
Argentina, ap6s a Reforma Constitucional de 1994, no inciso 22, do artigo 75; a
Constituicao da Nicardgua de 1986; a Constituicdo da Guatemala de 1986, no artigo
46; a Constituicao da Colombia de 1991, no artigo 93, além da Constitui¢ao do Chile,
ap6s a reforma constitucional de 19897

Referidas Constitui¢cdes incorporaram aos seus dispositivos, para o fim
de dirimir eventual conflito entre normas oriundas de direito internacional dos direitos
humanos e seus ordenamentos juridicos internos, as ressalvas dos pactos de direitos
humanos regionais ao qual aderiram, consoante ditado nos préprios artigos do tratados

em questao:

3% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:

III — julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em tunica ou ultima instincia, quando a

decisdo recorrida:

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; (...).
335 Sobre o assunto, verificar, ainda: CORCUERA CABEZUT, Santiago. Derecho constitucional y derecho
internacional de los derechos humanos. México, D.F.: Oxford University Press, 2002, p. 139-194;
HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O sistema interamericano de protecdo..., p. 91-94;
PASQUALUCKCI, Jo M. The practice and procedure of the Inter-American Court of human rights. Cambridge:
Cambridge University Press, 2003; PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito..., p. 96-98; TRAVIESO,
Juan Antonio. Los derechos humanos en la Constitucion de la Repiiblica Argentina: tratados, leyes, doctrina,
jurisprudencia. 2* ed., Buenos Aires: Eudeba, 2000, capitulo I.
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No plano regional, a mesma ressalva se encontra na Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos, que proibe a interpretacdo de qualquer de suas disposi¢des no
sentido de limitar o gozo e o exercicio de quaisquer direitos que ‘“‘possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com
outra convencdo em que seja Parte um dos referidos Estados” (artigo 29 (b)); proibe,
ademais, a interpretacdo de qualquer de suas disposicdes no sentido de excluir ou
limitar “o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos Diretos e Deveres
do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza” (artigo 29 (d)). Da mesma
forma, o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador)
determina que “ndo se poderd restringir ou limitar qualquer dos direitos reconhecidos
ou vigentes em um Estado em virtude de sua legislacdo interna ou de convengdes
internacionais, sob pretexto de que este Protocolo ndo os reconhece ou os reconhece
em menor grau” (artigo 4).*°

A guisa de consideragio final e em consondncia com as premissas acima
desenhadas, enfatiza-se que cada vez mais a hermenéutica juridica ocupa um papel
determinante no cenéario do direito contemporaneo, desprendendo-se, muitas vezes, das
normas e preceitos “textualizados”, para buscar novas pautas interpretativas, em
especial através de principios de natureza ética, nem sempre ‘“‘positivados”, visando
responder satisfatoriamente as demandas sociais® . E com este intuito, mais ético e
menos formal, que, quando por ocasiao de conflito entre ordenamentos de natureza,
“em principio”, distintas, busca-se uma interpretacao da norma que seja mais favoravel
a vitima, por oferecer uma solu¢do verdadeiramente mais justa e possuir o condao de

atender a qualquer ser humano, com algum nivel de conteido de vida “negado”.

3.3 Mecanismos de protecao internacional dos direitos humanos na América
Latina

Sob o forte impacto provocado pela 2* Guerra Mundial, que impulsionou

a criagdo das Nacoes Unidas e a redacdao da Declaracdo Universal dos Direitos

3% TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. v. 111. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 543-544.

*7 EMBID, José Miguel. Hermenéutica juridica. Verbete. In: ORTIZ-OSES, A.; LANCEROS, P. (Coords.).
Diccionario interdisciplinar de hermenéutica, p. 263-269.
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Humanos de 1948 — primeiro texto juridico, de natureza internacional, sobre a matéria,
constitui-se o chamado sistema global de protecdo da pessoa humana, iniciando-se
assim, a internacionalizacdo dos direitos humanos. Na esfera da ONU, intimeros
documentos foram produzidos (Carta das NagOes Unidas de 1945; Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948; Pacto Internacional dos Direitos Civis e
politicos de 1966; Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de
1966; Convengdo para a Prevencdo e Repressdao do Crime de Genocidio de 1948;
Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas cruéis, Desumanos ou
Degradantes de 1984; Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminacao contra a Mulher de 1979; Convencado sobre a Eliminacdo de todas as
formas de Discriminagdo Racial de 1965; Convencao sobre os Direitos da Crianga de
1989°%%) | visando a intensificacdo deste processo, que teve inicio com uma Declaragdo
de natureza ampla, e foi verticalizado, com o ja mencionado processo de especificacdao
do sujeito, em meados da década de 70.

Em paralelo ao sistema global, durante a IX Conferéncia Interamericana
de Ministros das Relacdes Exteriores, ocorrida em maio de 1948, em Bogot4, na
Colombia, estabeleceu-se a criagdo da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e
a redacdo de sua Carta, que entrou em vigor em dezembro de 1951. Desde entdo, a
Carta vem recebendo contribui¢cdes de conteido através dos seguintes documentos:
Protocolo de Buenos Aires de 1967, Protocolo de Cartagena de las Indias de 1985,

339
3

Protocolo de Washington de 1992, e Protocolo de Mandgua de 1993, Desse modo, a

Carta da OEA, apesar de possuir disposi¢des genéricas acerca dos direitos humanos,
“deu ao idedrio pan-americano uma base convencional e institucional, ao mesmo

tempo em que transformou a OEA em organismo das Nacoes Unidas (ONU)™.

3% Sobre o sistema global, consultar: ALVES, José Augusto Lindgren. Os direitos humanos como tema..., p. 41-
74; BUERGENTHAL, Thomas; SHELTON, Dinah; STEWART, David. International human rights in a
nutshell. 3™ ed. St. Paul, MN: West Group Publishing, 2003, Chapter 2; CASSESSE, Antonio. International law.
New York: Oxford University Press, 2003, p. 357-369.

9 STEINER, Henry; ALSTON, Philip. International human rights in context: law, politics, morals. 2™ ed. New
York: Oxford University Press, 2000, p. 868-871.

0 HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O sistema interamericano de protecéo..., p. 29.



141

Os 33 paises latino-americanos, mais Estados Unidos e Canada,
ratificaram a Carta da OEA®"', e portanto, formalmente sdo Estados-membros da
Organizacdo. Entretanto, desde 1962, com a tomada do poder em Cuba por Fidel
Castro, a Oitava Reunido de Consulta de Ministros das Rela¢des Exteriores, decidiu,
via resolugdo, excluir o governo cubano de participar das atividades da Organizacao.
Tal situacdo, entretanto, ndo proibe a OEA de inspecionar a situacdo dos direitos
humanos em Cuba®*?,

Os principais 6rgaos que compdem a Organizacdo sdo: a Assembléia
Geral, que se retne anualmente e, em cardter excepcional, sessdes extraordinarias
podem ser solicitadas, através da Reunido de Consulta dos Ministros das Relacdes
Exteriores, que trata das questdes urgentes, do Conselho Permanente e da Secretaria-
Geral, sendo que os dois ultimos tém suas sedes em Washington D.C., nos Estados
Unidos™®.

Na mesma Conferéncia de Bogotd, em 1948, foi também adotada
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, que em conjunto com a
Carta da OEA, deram inicio ao sistema regional de protecdo dos direitos humanos nas
Américas. E significativo lembrar, que cronologicamente, a Declaragio Americana
surgiu sete meses antes da Declaracdo Universal, e dois anos e meio antes da adogao
da Convencao Européia. Contudo, se por um lado tal fato representaria um avanco
democratico no campo da protecdo da pessoa humana nas Américas, por outro, ha
ainda uma enorme dificuldade em implementar, de maneira eficaz, os mecanismos
deste sistema, em decorréncia dos periodos de ditadura militar e da recente abertura
democratica em muitos paises latino-americanos.

De outra parte, enfatiza-se que a Declaracio Americana nao foi

considerada parte da Carta da OEA, de acordo com interpretacdo do Comité Juridico

¥ ORGANIZACAO DOS  ESTADOS  AMERICANOS.  Member  States.  Disponivel
em:<http://www.oas.org/main/main.asp?sLang=E&sLink=../../documents/eng/memberstates.asp> Acesso em: 29
set. 2004.

342 STEINER, Henry; ALSTON, Philip. International human rights..., p. 868.

3% Um panorama detalhado sobre os organismos, comités, comissdes, juntas, dentre outros, vinculados a
Assembléia Geral, bem como as secretarias, subsecretarias, escritdrios, institutos e departamentos vinculados a
Secretaria-Geral pode ser encontrado em ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. About OAS.
Disponivel em: <http://www.oas.org/main/main.asp?sLang=E&sLink=../../documents/eng/aboutoas.asp> Acesso
em 03 out. 2004.
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interamericano, que a considerou apenas como ‘“declaracdo de principios”, desprovida
portanto, da forgca coercitiva dos tratados. Muito embora exista uma vertente
jurisprudencial internacionalista que reconhece a for¢a do jus cogens nos preceitos
oriundos de declaragdes ratificadas por um Estado, somente com a adocdo da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como “Pacto de San
Jos¢ da Costa Rica”, durante a Conferéncia Especializada Interamericana sobre
Direitos Humanos, realizada em Sao José, na Costa Rica, entre os dias 7 e 22 de
novembro de 1969, que o sistema interamericano foi consolidado.

A Conven¢dao Americana, que entrou em vigor apos o depodsito do 11°
instrumento de ratificagio, pelo governo de Granada, na Secretaria-geral da OEA, € o
documento juridico-institucional de maior importancia para as Américas, destacando-
se por possuir um rol amplo de direitos, com cldusulas mais avangadas do que outros
instrumentos do mesmo género, documento este que serd melhor detalhado no tépico a
seguir.

No cendrio dos sistemas regionais de protecdo, além do sistema
interamericano, a Europa®* possui um aparelhamento préprio, com atuagdo e
relevincia, em seu continente, assim como, recentemente, a Africa®® vem
desenvolvendo também o seu, semelhante aos moldes europeus. Por outro lado,

existem propostas na Asia e nos paises drabes para a constituicdo de sistemas

3 Instituida em 1992, pelo Tratado de Maastricht, a Unido Européia (UE) se constitui em um bloco de nac¢des
livre de barreiras quanto a circulacao de mercadorias, capitais, servigos e pessoas. Em 2002, ocorreu a integracio
econdmica, com a ado¢do da moeda tnica, o “euro”, em quase todos os paises. Com relagdo aos direitos
humanos, houve a promulgacdo da Carta de Direitos Fundamentais (at¢é o momento ainda sem for¢a juridica
vinculante — binding value), em Nice, em 2000, objetivando aclarar alguns temas e dar maior consisténcia aos
diversos padrdes de direitos humanos existentes nos trés pilares da UE, a saber, a Convencdo Européia de
Direitos Humanos, a Carta Social do Conselho Europeu e as Convencdes da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT). Informacdes adicionais disponiveis em: <http://www.europa.eu.int> Acesso em: 11 out. 2004.
Ver, ainda: CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. El Convenio Europeo de Derechos Humanos. Madrid:
Tecnos, 2003; PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion §* ed.
Madrid: Tecnos, 2003; TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional.., v. 111, p.
119-192; WEILER, Joseph H. H.; BEGG, Iain; PETERSON, John (Ed.). Integration in an expanding European
Union: reassessing the fundamentals. Oxford: Oxford University Press, 2004.

35 A Unido Africana (UA) foi criada em 2002 para substituir a Organizacdo Africana (OUA), instituida em
1963. Com 51 paises membros, o novo organismo possui metas mais amplas que seu antecedente, visando
unificar politica e economicamente o continente. Maiores informacdes, consultar o site oficial:
<http://www.africa-union.org> Acesso em: 11 out. 2004; e também, TRINDADE, Antonio Augusto Cancado.
Tratado de direito internacional..., v. 111, p. 193-235.
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regionais, entretanto questdoes politicas complexas vém dificultando que se atinjam
Consensos.

Salienta-se, em adicional, que a existéncia concomitante dos sistemas
regionais e global ndo € objeto de conflito. Muito ao contrdrio, consoante leciona

Antonio Augusto Cancgado Trindade sobre a existéncia dos dois planos de atuacgao:

Este fendmeno veio a revelar a complementaridade dos instrumentos globais e
regionais de protecdo, reforcando-se mutuamente, e acarretando a extensio ou
ampliacdo da protecdo devida as supostas vitimas. Descartou-se, desse modo, no
plano horizontal, qualquer pretenso antagonismo entre solugdes nos planos global e
regional, fazendo-se uso do Direito Internacional, no presente dominio, para ampliar,
aprimorar e fortalecer a protecdo dos direitos reconhecidos.**®

3.3.1 O sistema interamericano e seus aparatos

A Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, ou Pacto de San José da
Costa Rica, €, atualmente, o documento mais significativo para a protecao dos direitos
humanos na América Latina, dela fazendo parte, at¢é o presente momento, 25
Estados™’ dos 35 que compdem a OEA (aqui reafirmando que somente paises
membros da OEA podem aderir a Convengao).

No que toca a seu contetido, a Convencdo Americana prevé, para além de
uma extensa garantia de direitos, um aparelhamento de protecio bem construido,
acentuando-se assim, que “ndo € apenas uma declaragcdo solene de direitos, pois nao s
arrola os direitos protegidos, como garante a protecao judicial desses mesmos direitos,
cabendo aos Estados-partes (...) possibilitar o uso desse recurso e garantir o

. .~ L.~ 348, L. .. . .
cumprimento das decisoes de seus OI‘gElOS3 8 . Em acréscimo, constitui-se no primeiro

6 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. A protecdo internacional dos direitos..., p. 26.

347 Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica, Dominica, Equador, El Salvador,
Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicardgua, Panamd, Paraguai, Peru, Republica
Dominicana, Suriname, Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela. Paises que ainda ndo aderiram: Antigua e
Barbuda, Bahamas, Belize, Canada, Estados Unidos, Guiana, Sdo Cristévao e Névis, Santa Lucia, Sdo Vicente e
Grenadinas. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Documentos basicos. Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Signatdrios y estado actual de las ratificaciones. Disponivel em:
http://www.cidh.org/Basicos/Basicos3.htm> Acesso em: 15 set. 2004.

* HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O sistema interamericano de protecio..., p. 32.
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documento internacional de direitos humanos a proibir, expressamente, a suspensao
das garantias indispensdveis para a protecdo de alguns direitos, enumerados em seu
artigo 27: direito ao reconhecimento da personalidade juridica, direito a vida, direito a
integridade pessoal, proibi¢do da escravidao e servidado, principio da legalidade e da
retroatividade, liberdade de consciéncia e religido, protecdo da familia, direito ao
nome, direitos da crianga, direito a nacionalidade e direitos politicos.

A Convencdo pode ser dividida em duas partes: na primeira, define os
direitos protegidos, bem como, em seus artigos 1° e 2° estabelece os deveres (ou
compromisso formais) que os Estados assumem ao aderi-la, inclusive o de adotar
dispositivos de direito interno, com o intuito de dar efetividade aos direitos enunciados
na Convencdo; na segunda, estabelece os aparato de funcionamento do sistema
interamericano, através da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, doravante Comissao e Corte.

Com relacdo aos direitos assegurados, seu rol é bastante semelhante
aquele definido pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, tratando
basicamente das chamadas liberdades fundamentais ou direitos humanos de primeira
dimensao, nos 23 artigos (do 3° a 25) que compdem seu o Capitulo II. Quanto aos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, entretanto, no artigo 26, a Convenc¢do
apenas dispde que os Estados partes se comprometem a incentivar sua progressiva
eficdcia, ndo apontando especificamente quais seriam estes direitos, o que veio a
ocorrer, posteriormente, com a adocdo, pela Assembléia Geral da OEA, de um
Protocolo Adicional a Convengdo, o chamado Protocolo de San Salvador, em 1988,
que veio a regular a matéria.

Em sua segunda parte, o documento estabelece quais os Orgaos
responsaveis pela fiscalizacdo e aplicacdo dos direitos anunciados no texto (artigo 33):
a Comissao e a Corte, cuja organizacdo, fungdes, competéncia e atuacdo estdo
disciplinadas, respectivamente, nos artigos 34 a 51 e nos artigos 52 a 69, além de

disposi¢des comuns a ambas nos artigos 71 a 73.
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Apesar de ter sido criada em 1959 e ter iniciado suas atividades em 1960,
em Washington, como entidade independente da OEA®", foi com a entrada em vigor
do Protocolo de Buenos Aires, em 1970, que reformou a Carta da OEA, e com a
elaboragdo da Convencdo Americana, em 1969, que a Comissdo adquiriu maior
legitimidade e status de verdadeiro 6rgdo da OEA. Nesse sentido, assevera Antonio

Augusto Cancado Trindade:

Fortaleceu-se, assim, consideravelmente, seu status juridico, pondo fim a eventuais
objecdes a sua competéncia: a Comissdo passava assim a ser dotada, finalmente, de
base convencional, com um mandato ndo mais apenas de promogao, mas também de
controle e supervisdo da protecdo dos direitos humanos. Revestiu-se, desse modo, de
uma base convencional definida. Estava aberto o campo ao fortalecimento
“constitugsi(?nal” do exercicio de seus poderes e da significagdo politica de suas
decisdes.

De acordo com o disposto na Convenc¢do, a Comissdao “tem a funcdo

. . A . : : 2 1
principal de promover a observéncia e a defesa dos direitos humanos™

, € possui
também, funcdes bem especificas, em especial a de receber peticdes com dentincias ou
queixas de violagOes de direitos humanos, por parte de “qualquer pessoa ou grupo de
pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente reconhecida em um ou mais
Estados-membros da Organizagdo™*%. Com base nesta prerrogativa, a Comissdo pode
entdo ser acionada contra o governo de um Estado que ftenha ratificado a

~ 353 < ~ e .
Convengdo™ ", e também, contra um governo gue nao a tenha ratificado, dai valendo-

se da Declaracdo Americana, em decorréncia de ter sido incluida na Carta da OEA.

9 Lembra Antonio Augusto Cangado Trindade: “Ainda nos primeiros anos de sua existéncia, a Comissio foi
mais além, ja como 6rgdo de protecdo dos direitos humanos: no caso Repiiblica Dominicana (1965-1966), a
Comissdo transformou-se em verdadeiro 6rgdo de agdo, operando continuamente naquele pais por mais de um
ano, ultrapassando em muito suas atribuicdes de Orgdo de observagdo e recomendacdo; tal agdo, sem
precedentes, ampliou sua competéncia; assim, a Comissdo atuava pela primeira vez, com a extensdo de seus
poderes em 1965, em uma situagdo de guerra civil na Repuiblica Dominicana, por um periodo longo e continuo.
Quatro anos apés, durante o conflito armado entre Honduras e El Salvador (1969), membros da Comissdo
permaneceram naqueles paises por um periodo de aproximadamente quatro meses. Nessa altura, j4 ndo mais
restava divida de que a Comissdo havia se consolidado como 6rgdo de acdo efetiva na prote¢do dos direitos
humanos.” TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional..., v. 111, p. 36.

350 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional..., v. 111, p. 37.

31 Artigo 41 da Convengio.

2 Artigo 44 da Convencio.

3 Adverte Fldvia Piovesan: “O Estado, ao se tornar parte da Convencdo, aceita automatica e obrigatoriamente a
competéncia da Comissdo para examinar estas comunicagdes, ndo sendo necessdrio elaborar qualquer declaragio
expressa e especifica para este fim”. PIOVESAN, Flavia. Direito humanos e o direito..., p. 235.
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3

E importante ressaltar que esta atribui¢do gerou controvérsias, pois “a

maior preocupagdo dos Estado que questionavam algumas de suas atribui¢des era em

relacio ao poder da Comissdo de receber peticdes de um Estado contra outro™>*.

Contudo, o mecanismo de acesso direto dos individuos a Comissdo acabou
funcionando como alternativa a ocorréncia de disputas interestatais que extrapolassem
o campo dos direito humanos e configurassem meras discussdoes de natureza politica,
tanto € que, até o presente momento nenhum, Estado encaminhou ¢ Comissdo uma
peticao contra outro Estado.

O artigo 46 da Convencdo estabelece quais os requisitos de
admissibilidade obrigatérios das peticoes ou comunicagdes individuais, sendo
determinante aqui constar, para além dos requisitos de ordem formal, o do prévio
esgotamento dos recursos da jurisdicdo interna (alinea “a”), ressalvados os casos de
inexisténcia do devido processo legal, no direito interno, para determinada violagao de
direitos humanos, ou em situagdes de injustificada demora processual no julgamento
dos casos.

Com relagdo ao requisito do prévio esgotamento dos recursos internos,

ensina Antonio Augusto Cancado Trindade:

A prética da Comissdo Interamericana a respeito, mesmo antes da adogdo e entrada
em vigor da Convengdo (...), tem demonstrado que aquele requisito de admissibilidade
ndo € sacrossanto, imutdvel ou absoluto, e tem sido aplicado — & luz do critério da
eficdcia dos recursos internos — com muito mais flexibilidade no contexto da protecao
internacional dos direitos humanos. Aqui os recursos internos formam parte integrante
do préprio sistema de protecdo internacional dos direitos humanos, com énfase no
elemento de reparacdo (redress) € ndo no processo de um esgotamento mecanico de
recursos. Tal requisito da testemunho da interacdo entre o direito interno no presente
contexto da protecdo, fundamentalmente orientado as vitimas, aos direitos dos seres
humanos e ndo dos Estados. As regras geralmente reconhecidas do direito
internacional — as quais se refere a formulagdao do requisito de esgotamento nos
tratado e instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos, - ademais de
seguirem uma evolug¢do prépria nos distintos contextos em que se aplicam, sofrem
necessariamente, quando inseridas em tratados e instrumentos de direitos humanos,
um certo ajuste ou adaptacdo, ditado pelo caréter especial do objeto e propdsito destes
e pela especificidade amplamente reconhecida da protecdo internacional dos direitos
humanos. A pritica da Comissdo Interamericana neste particular constitui uma clara
ilustragdo deste entendimento.*

* HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O sistema interamericano de protecdo..., p. 36-37.
3 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional...,vol. 111, p. 41-42.
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Ap6s a andlise dos requisitos de admissibilidade, a Comissdo verifica se
ainda persistem os motivos indicados na peticdo ou comunica¢do, em caso negativo,
determina o arquivamento do processo; em caso positivo, inicia-se uma nova etapa, na
qual a Comissdo, com o conhecimento prévio dos interessados, apurard a dentincia e
os fatos. Num primeiro estdgio, buscar-se-4 uma conciliacdo entre as partes, que se
alcancada, serd objeto de um informe (contendo um relato sobre o ocorrido e a solucao
obtida) aos mesmos, bem como aos Estados-partes da Convencao, e posteriormente, a
Secretaria da OEA.

Contudo, caso ndo se consiga uma composicdo amistosa, compete a
Comissao a redagcdo de um relatério detalhado e, eventualmente, existe a possibilidade
de serem feitas recomendacdes ao Estado envolvido. Mencionado Estado possui trés
meses para analisar o relatorio e dar cumprimento as eventuais recomendacdes. No
decorrer deste prazo o caso pode ser solucionado pelas partes, ou entdo, encaminhado
a Corte interamericana. Caso nem uma das situacdes venha a ocorrer, € o prazo
expirar, a Comissdo, por maioria absoluta de votos, podera emitir sua propria opiniao e
conclus@o.

Neste processo, portanto, a Comissdo pode funcionar como uma espécie
de Ministério Publico, pois tem tanto legitimidade para encaminhar uma caso a Corte,
como pode funcionar como ente fiscalizador dos direitos humanos no plano regional.
Esta segunda prerrogativa decorre da competéncia que possui para, apos 0 vencimento
do prazo por ela estipulado, decidir, “por maioria absoluta de votos de seus
membros®°, se as medidas recomendadas foram adotadas pelo Estado e se publicard o
informe por ela elaborado no relatério anual de suas atividades™’.

De outra feita, € relevante lembrar que, em casos graves e urgentes, de
acordo com o artigo 44 de seu Regulamento, a Comissao podera realizar investigagdes

in loco, 1sto €, no territdrio objeto de acusagdo de violacdo de direitos humanos, uma

336 A Comissdo é composta por sete membros “de alta autoridade moral e reconhecido saber em matéria de
direitos humanos, que podem ser nacionais de qualquer Estado integrante da OEA. Estes membros sdo eleitos, a
titulo pessoal, pela Assembléia Geral da OEA para um mandato de quatro anos, podendo ser reeleitos por uma
vez”. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito..., p. 233.

#7TPIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito..., p. 238.
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vez observados os requisitos de admissibilidade de uma peticio ou comunicacao, e
com o consentimento prévio do Estado. Nestas situagdes, a Comissdo pode adotar
medidas cautelares (que ndo possuem obrigatoriedade juridica, funcionando como
solicitagdes aos Estados), de acordo com o disposto no artigo 25 de seu Regulamento,
com o intuito de evitar danos irrepardveis, ou entdo, medidas provisdrias (estas sim
juridicamente obrigatorias), nos termos do artigo 74 do mesmo regulamento, em
situagdes de gravidade extrema, em casos ainda ndo submetidos a apreciacdo da
Corte™®.

Por fim, acrescenta-se que a Comissdao vem se dedicando também a
realizacdo de estudos e projetos, inclusive com a designacdo de relatores tematicos
para as andlises, como sdo exemplos o Projeto de Instrumento interamericano sobre
Direitos dos Povos Indigenas, as reflexdes acerca da integridade dos membros do
Judiciario nas Américas, os estudos acerca das questdes relacionadas com as mulheres
e também sobre a temdtica da liberdade de expressdo™ .

No ambito contencioso, o 6rgao responsavel pelo julgamento dos casos
de violacao de direitos humanos € a Corte Interamericana, oficialmente instalada na
Costa Rica, a convite deste governo, em 1979. E composta por sete juizes, “nacionais
dos Estados-membros da Organizagao, eleitos a titulo pessoal dentre juristas da mais
alta autoridade moral, de reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos,
que retinam as condi¢Oes requeridas para o exercicio das mais elevadas fungdes
judiciais, de acordo com a lei do Estado do qual sejam nacionais, ou do Estado que os

59360

propuser como candidatos™ . Importa salientar, em adicional, que a Convencdo veda

a participacdo, para o exercicio de um mesmo mandato, de mais de um juiz da mesma

. . 361
nacionalidade™".

% Pontua Olaya Hanashiro: “O tinico momento em que a Comissio e a Corte trabalham conjuntamente em um
mesmo caso € quando a Comisséo solicita uma medida proviséria a Corte sem que o caso tenha sido antes
enviado a ela. Essa € uma prética relativamente recente. A primeira medida proviséria foi solicitada em 1990, no
caso Bustio-Rojas contra o Peru. A Comissao, até o final de 1997, havia emitido dezenas de medidas cautelares e
solicitado 16 medidas provisérias a Corte”. HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O sistema
interamericano de protegdo..., p. 38.

3 Informacdes adicionais sobre os estudos e projetos podem ser obtidas na COMISSAO INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. Publicacées. Disponivel em: <http://www.cidh.org/Publicacoes.htm> Acesso em:
15 set. 2004.

% Artigo 52, 1, da Convengio.

1 Artigo 52, 2, da Convengio.
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Contudo, apesar de funcionar como verdadeiro tribunal (para julgamento
de casos), a Corte possui dupla jurisdicdo: a primeira, de natureza consultiva®®,
visando esclarecer os Estados-partes (inclusive os que ndo aderiram a Convencao) e os
orgaos da OEA com relacdo a questdes de interpretacdo da Convencdo e de outros
tratados de direitos humanos nos Estados americanos; a segunda, de cardter
contencioso ®, atuando como orgdo jurisdicional do sistema interamericano.

Enfatiza-se, entretanto, que para se valer do exercicio da competéncia
contenciosa da Corte, € necessario que o Estado reconheca, expressamente, sob a
forma de cldusula facultativa, sua jurisdi¢do. Ao fazé-lo, o pais também passa a
reconhecer a natureza definitiva e inapeldvel das decisdes proferidas pela Corte,
exigindo do Estado o imediato cumprimento da obrigacdo legal por ela determinada.
Portanto, “se a Corte fixar uma compensacdo a vitima, a decisdo valerd como titulo
executivo, em conformidade com os procedimentos internos relativos a execugao de
sentenca desfavordvel ao Estado™®.

Dos 25 Estados que atualmente fazem parte da Convengao, 22
reconheceram, até o momento, a competéncia em matéria contenciosa da Corte. Neste
universo, o Brasil reconheceu a jurisdicdo da Corte em dezembro de 1998, através do
Decreto Legislativo n. 89/98. Consoante dados estatisticos, no exercicio desta funcao,
a Corte se pronunciou, até 2004, sobre 94 casos contenciosos, sendo que alguns ainda
se encontram em tramite, e emitiu 16 pareceres consultivos. Com relagdo aos prazos,
“da abertura de um caso até a decisdo quanto ao mérito, o procedimento (fases escrita
e oral) teve, até meados dos anos noventa, uma duracdo em média de 28 meses; desde
entdo, com o sensivel aumento do nimero de casos, ndo acompanhado dos recursos

.. L. o 365
(humanos e materiais) necessario, a duracao média tem se elevado a 34 meses.”

32 Sobre a competéncia consultiva, verificar, em especial, BUERGENTHAL, Thomas, SHELTON, Dinah;
STEWART, David P. International human rights..., p.267-271; PASQUALUCCI, Jo M. The practice and
procedure of the Inter-American Court of Human Rights. Cambridge: Cambridge University Press, 2003, p. 29-
80.

393 No plano contencioso, ver, também: BUERGENTHAL, Thomas, SHELTON, Dinah; STEWART, David P.
International human rights..., p. 256-264; PASQUALUCCI, Jo M. The practice and procedure of the
Interamerican..., p. 81-229.

% PIOVESAN, Flévia. Direitos humanos e o direito..., p. 244.

% TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional..., v. 111, p. 53.
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Por sua vez, a Comissao, por for¢a de sua competéncia, acaba tendo uma
atuacdo mais freqiliente, sendo que, somente nos termos do ultimo Relatério Anual, o
de 2003, divulgado em sua pagina virtual oficial, 38 peticdes foram admitidas, 10
peticoes foram declaradas inadmissiveis, houve 1 acordo de cumprimento, 11 casos
obtiveram solu¢des amistosas e 6 casos obtiveram relatérios de mérito>®.

A guisa de reflexdo, ressalta-se que dentre os casos divulgados no
Relatério de 2003, o Brasil possuiu 2 peticdes que foram admitidas (Relatério n.
21/03, Peticdo 11.820, caso “El Dorado dos Carajis”; Relatério n. 73/03, Peticdo
12.213, “Aristeu Guida da Silva”); 1 caso obteve solu¢do amistosa (Relatério n. 95/03,
Peticao 11.280, “José Pereira”) e 1 caso alcangou relatério de mérito (Relatdrio n.
40/03, Caso 10.301, “Parque Sao Lucas”). No que diz respeito a Corte, o Brasil ndo
possui, até o presente momento, qualquer litigio em andamento, tampouco requereu
algum parecer consultivo™®’, porém, encontra-se em tramite um caso de medida
proviséria®®®, que diz respeito a “Penitencidria Urso Branco”, cuja tltima resolucio
data de 7 de julho de 2004.

Por fim, € significativo lembrar, que no campo de atuacdo do sistema
interamericano, duas fontes legais distintas podem ser observadas: a primeira
decorrente da Carta Reformada da OEA e a segunda, do Pacto de San José. Essa
dualidade ndo foi teoricamente pensada para permanecer, “pois bastaria a ratificagdo
da Conveng¢do e o reconhecimento da Corte por todos os Estados-membros da OEA
para que ela desaparecesse. No entanto, o sistema tem experimentado grande

A N ~ N & 99369
resisténcia por parte dos Estados quanto a adesao plena a Convencao™ .

% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatorios Anuales. Disponivel em:
<http://www.cidh.org/annualrep/2003port/index.htm> Acesso em 02 out. 2004.

307 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/paises/brasil.htm> Acesso em 02 out. 2004.

308 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/seriee/urso_se_04_portugues.doc> Acesso em 02. out. 2004.

% HANASHIRO, Olaya Silvia Machado Portella. O sistema interamericano de protecio..., p. 34



151

3.3.2 Obstaculos ao fortalecimento do sistema: as reservas

Uma das questdes mais polémicas na andlise dos documentos que
compdem o aparato interamericano (documentos e 6rgdos) diz respeito a0 mecanismo
denominado ‘“‘sistema de reservas”. Por conta deste sistema, que € garantido em
dispositivos da Convengao, os Estados podem, no momento da assinatura, ratificagao,
aceitacdo ou aprovacgdo, através de declaracOes unilaterais (independente das
denominagdes que assumam), ndo aceitar determinados pontos do documento,
fazendo-lhe reservas - que em algumas questdes assumem a nomenclatura de
declaracdes interpretativas, instrumentos e cldusulas facultativas — que, consoante a
Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, tem por objetivo, “excluir
ou modificar os efeitos juridicos de certas disposi¢des do tratado em sua aplicacdo a
esse Estado™™.

Para a Convencdo Americana, uma vez em conformidade com as
disposicoes estabelecidas na Conveng¢do de Viena, um Estado pode se valer de
“reservas”, consoante enuncia o artigo 75, desde que ndo seja incompativel com o
objeto e as finalidades a que se destina. Entretanto, quais seriam as finalidades e o
objeto da Convencdo Americana? E exatamente neste ponto que a hermenéutica dos
paises acaba divergindo. Parece claro que o efeito mais sensivel desta possibilidade
reside na dificuldade de consolidacao plena do sistema interamericano, na medida em
que os Estados, por forca de pressdes politicas internas e, na maioria das vezes, sem
pensar na pessoa humana como beneficidria primeira do direito internacional dos
direitos humanos, terminam por ratificar “parcialmente” o documento.

A titulo exemplificativo, toma-se o Brasil e o México ", paises que
ratificaram a Convengdo, porém com reservas. O governo brasileiro, ao aderir a
Convengdo, formulou “declaracdo interpretativa” com relacdo aos artigos 43 e 48,

alinea “d”, expressando o entendimento de que o direito automatico de visita in loco

70 A respeito ver: MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional..., v. 1, p. 225-226.

7' COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Documentos basicos. Convencio
Americana de Direitos Humanos. Signatdrios e estado atual das ratificacdes. Disponivel em:
<http://www.cidh.org/Basicos/Base3a.htm> Acesso em 17 out. 2004.
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da Comissao dependerd, expressamente, da anuéncia do Estado. Por sua vez, o México
formulou “declaragdo interpretativa” com relac@o ao inciso I do artigo 4, considerando
que a expressdo “em geral” ali manifestada ndo constitui obrigacdo de adotar ou
manter em vigor legislacdo que proteja a vida desde o momento da concepgdo, ja que
esta € matéria de dominio reservado dos Estados. De outra feita, é conceito do governo
mexicano que a limitagcdo estabelecida pela Constituicdo do México, no sentido de que
todo ato publico de culto religioso deve ser celebrado no interior dos templos, € a
compreendida no inciso 3 do artigo 12. Em acréscimo, o México formulou “reserva”
expressa ao inciso 2 do artigo 23 (que trata dos direitos politicos), uma vez que sua
Constituicao, no artigo 130, dispde que os Ministros dos cultos ndo terdo direito a voto
ativo ou passivo, nem direito a associacdo com fins politicos.

Um outro exemplo diverso de reserva, que assume a forma de cldusula
facultativa, encontra-se previsto no ja mencionado sistema de comunicagdes
interestatais. Conforme explica Fldvia Piovesan, “os Estados-partes podem declarar
que reconhecem a competéncia da Comissdo para receber e examinar comunicagdes
em que um Estado-parte alegue que outro Estado-parte tenha cometido violagdo a

e ) ~ 5372
direito previsto na Convengao 3

. Entretanto, para a utilizagdo das comunicacgdes
interestatais, ambos os Estados precisam fazer declaracdes expressas reconhecendo a
competéncia da Comissdo para o mecanismo. Pois bem, novamente aqui se depara
com uma questdao eminentemente politica, que ja nasceu desprovida de eficécia, tanto €
que, na pratica, até agora, nenhum Estado encaminhou a Comissdo uma comunicacao
interestatal’””. Ademais, o fato dos individuos ou grupo de individuos terem acesso
direito a Comissdo acabou contribuindo para que as comunicagdes interestatais
ficassem definitivamente em segundo plano.

Por sua vez, mais grave do que a ratificacao parcial, existem membros da
OEA que nem se quer ratificaram a Convencdo, como Estados Unidos, Canada,

Guiana e alguns paises do Caribe, a saber, Antigua e Barbuda, Bahamas, Belize, Sao

Cristovao e Névis, Santa Lucia, S3o Vicente e Grenadinas. Em assim sendo, pensar no

72 PIOVESAN, Flévia. Direitos humanos e o direito..., p. 239.
373 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em:
<http://www.cidh.org/search/advcidh.asp> Acesso em 16 out. 2004.
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aprimoramento do sistema implica, em primeiro lugar, em lutar pela ratificacdo
universal da Convencdo nas Américas, o que, a depender da postura politica adotada
pelos Estados Unidos pds-11 de setembro, ndo ird acontecer. Portanto, sugere-se, a
titulo de reflexdo, que a ratificacdo universal esteja desvinculada da OEA, que se
assuma de vez a identidade latino-americana, posto que sdo os paises desta parcela do
continente que vém questionando e recebendo as orientacdes do sistema
interamericano com maior credibilidade.

Da mesma maneira que este trabalho assume a defesa da ratificacdo
universal, no plano regional, da Convenc¢do, almeja-se a adesdo, por parte de todos os
paises signatérios do Pacto, a jurisdicdo obrigatdria da Corte. Em assim sendo, optar
pela ratificacdo universal implicaria, de imediato, na alteracdo parcial do artigo 62.1,
que assim dispde: “Todo Estado-parte pode, no momento do depdsito do seu
instrumento de ratificagcdo desta Convencdo ou de adesdo a ela, ou em qualquer
momento posterior, declarar que reconhece como obrigatéria, de pleno direito e sem
convengdo especial, a competéncia da Corte em todos os casos relativos a
interpretacao ou aplicacdo desta Convengdo”.

Nessa linha de raciocinio, em virtude de seu cariter vago, a expressao
“ou em qualquer momento posterior” deveria ser revogada, pois nao hd qualquer
delimitacdo temporal para que o reconhecimento da jurisdi¢do obrigatdria ocorra,
permitindo que situacdes absurdas continuem a viger no sistema interamericano, como
¢ simbdlico o caso dos Estados Unidos, que assinou a Convencdo em 06 de janeiro de
1977, porém nunca a ratificou, tampouco reconheceu a jurisdi¢dao da Corte.

Como complemento a verdadeira jurisdicionalizacdo do sistema, faz-se
urgente a mudanca da sede da Comissdo, atualmente em Washington D.C., nos
Estados Unidos para algum pais vizinho a Costa Rica ou para a propria, local onde esta
estabelecida a Corte. Esta alteracdo, apesar de “insignificante” para alguns, seria de
suma importancia para a atuagdo de ambos os 6rgdos, um deles (a Comissdo), como
verdadeiro “guardidao” da Convencdo, e o outro (a Corte), como seu Orgao
jurisdicional. Ora, se os Estados Unidos parecem ndo abrir mdo de sua soberania em

prol do direito internacional dos direitos humanos, porque razdo a Comissao deveria



154

continuar estabelecida em seu territorio? Diz-se que por questdes ‘“‘estratégicas’ esta
permanéncia funcionaria como mecanismo de pressdo, mas com o pais funcionando
como verdadeira “policia mundial” esta incongruéncia precisa ter fim.

Como argumento final, revela-se um verdadeiro contra-senso o fato de
um Estado permanecer aderindo ou ratificando protocolos adicionais a convencao ou
entdo convencoes setoriais, sem que antes reveja a posicdo com relagdo a jurisdicdao
obrigatéria da Corte. As razdes que justificam a ampliacio da normatizacdo
internacional da matéria dizem respeito ao fato dos tratados de direitos humanos nao
possuirem a mesma natureza dos tratados multilaterais convencionais, “concluidos
para a troca reciproca de beneficios entre os Estados contratantes. Seu objetivo € a
protecdo dos direitos humanos, independentemente da nacionalidade, gerando para
isso uma ordem legal internacional que visa beneficiar, acima de tudo, o
individuo™”.

Diante das muitas incongruéncias que acabaram constituindo a
Convencao e seus aparatos de monitoramento (por 6bvio que neste estudo se fez um
pequeno recorte do sistema, buscando mostrar suas contradi¢des mais flagrantes), no
inicio do século XXI, faz-se mais do que necessdrio o resgate junto aos Estados-partes
dos compromissos por eles assumidos quando da ratificacdo do documento, em prol do
aperfeicoamento da protecdao de seus proprios nacionais. Em termos juridicos, este
trabalho apdia a sugestdo de Antdnio Augusto Cancado Trindade, ao afirmar, que “o
préoximo passo no ambito do sistema interamericano consiste em um Protocolo de
Reformas a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, - precedido por amplas
consultas aos Estados Partes, as entidades da sociedade civil e aos beneficidrios do
sistema em geral”375.

Isto porque, acredita-se que o sistema interamericano estd, atualmente,

muito mais voltado para as necessidades da América Latina do que para paises como

os Estados Unidos ou Canad4, que fazem parte da OEA, mas ndo se sujeitam as

374 CARVALHO, André Ramos de. Processo internacional de direitos humanos: analise dos sistemas de
apuragdo de violagdes dos direitos humanos e a implementacio das decisdes no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar:
2002, p. 29.

7 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional..., v. 111, p. 106.
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condicdes estabelecidas pela evolugdo de seu sistema. Questiona-se, inclusive, a
obrigatoriedade de vinculagdo, na atual fase (em especial pos-11 de setembro e com o
crescimento de novas parcerias comerciais entre os paises latino-americanos com
paises da Europa, Asia e Africa) entre OEA e sistema interamericano de protecio da
pessoa humana. Para tanto, deve-se elaborar um projeto consistente, que assuma as
reais necessidades da América Latina, talvez no horizonte de uma Organizacdo de
Estados Latino-americanos, com uma estrutura politica autdbnoma (podendo ter como
exemplo, de inicio, a propria experiéncia da Unido Européia), visando,
primordialmente, a comunidade regional e a protecdo dos hipossuficientes latino-
americanos, diante da constru¢do geo-politica contemporanea (de multiplos blocos
econdmicos) que parece apontar, em pouco tempo, para o desenho de um novo mapa
mundial.

Neste intuito, a ONU, apds sua urgente reforma, serviria como
“parametro ético” de organizagdo aos organismos setoriais, em especial no campo dos
direitos humanos, e s6 assim, quem sabe, poder-se-ia imaginar um porvir nao somente
de paz ‘“quase” kantianamente perpétua, mas sem duvida, com a diminui¢do das

desigualdades abissais que permeiam a América Latina.

3.3.3 Protocolos Adicionais e Convencoes Setoriais: possibilidades de expansao
ético-material do sistema interamericano

O direito internacional dos direitos humanos funciona como “media¢ao”
formal-procedimental para que se garanta a consecucdo de conteddos materiais
minimos para a pessoa humana. Nao basta que se proclame a necessidade ética, pois
sem o momento secunddrio da intermediagdo, esvazia-se a possibilidade de validar os
contetidos desejados. E com o intuito de aprimorar os contetdos a serem validados que

o sistema interamericano vem aperfeicoando seu corpo normativo, complementando-o
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através de adocdo de dois Protocolos Adicionais a Convencdo Americana, bem como
de quatro Convengdes setoriais’’® de protecdo.

A Conveng¢ao, no momento de sua redagdo, preocupou-se com a inclusao
de uma ampla relacdo de direitos civis e politicos, abrindo caminho para que,
posteriormente, o sistema fosse sendo fortalecido com a inclusdo de novos direitos, tao
importantes quanto os primeiros. Esta etapa subseqiiente, “corresponde a consolidacdo
do sistema, mediante, em primeiro lugar, a evolu¢do da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, e, em segundo lugar, a ado¢do de novos
instrumentos de protecdo (...)"".

No campo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, a auséncia de um
rol explicativo no artigo 26 da Convengdo, que se limitava a prever que estes
alcancassem sem “desenvolvimento progressivo”, acentuou a necessidade que de
especificacdo do tema em um documento internacional, de cardter regional -
interamericano, muito embora estes direitos jd estivessem previstos como
fundamentais em outros documentos de natureza internacional, como € o caso, no
ambito da ONU, do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
de 1966.

Nesse cenario, a Assembléia Geral da OEA adotou, em 17 de novembro
de 1988, o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre direitos humanos em
matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais, também conhecido por Protocolo
de San Salvador, em razdo do local de sua assinatura. O Protocolo entrou em vigor em
16 de novembro de 1999 e até o0 momento atual foi ratificado por 13 Estados, a saber,
Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Equador, El Salvador, Guatemala, México,
Panamad, Paraguai, Peru, Suriname e Uruguai. Dentre os que ratificaram, o Brasil o fez

em 21 de agosto de 1996 e, o ultimo a fazé-lo foi a Argentina, em 23 de outubro de

7% Segundo Antonio Augusto Cancado Trindade, sio denominadas seforiais aquelas “convengdes dirigidas 2
protecdo em particular dos direitos humanos de determinadas pessoas ou em determinadas situacdes’.
TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de direitos internacional..., v. 111, p. 86.

77 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direitos internacional..., v. 111, p. 31.
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20037,

Novamente se sublinha a importancia de uma leitura concomitante dos
direitos minimos necessédrios ao pleno desenvolvimento do ser humano, que nao se
resumem aos direitos civis e politicos. Se num primeiro momento histdrico, a
conquista das liberdades fundamentais representou o primeiro passo para a ruptura do
individuo perante a opressdo dos déspotas mondrquicos, hoje se tem clareza - em
especial a partir da leitura da vida humana como uma composi¢do de fatores de
producdo, reproducdo e desenvolvimento- que os direitos sociais, econdOmicos e
culturais sdo direitos humanos que s6 t€ém a somar com os de primeira dimensao.

Neste particular, hd que se ter um olhar diferenciado também para a
Constituicao Brasileira de 1988, cujo Capitulo II, do seu Titulo II € inteiramente
dedicado aos direitos sociais. Embora de maneira genérica, seu artigo 6° faz mencao
expressa aos direitos sociais: a educacgdo, a saude, o trabalho, a moradia (que foi
acrescido pela Emenda Constitucional n. 26, de 14 de fevereiro de 2000), o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados e, em acréscimo, permite a abertura deste rol (ndo sdo numerus
clausus), consoante se depreende do caput do artigo 7°, que atesta ndo estarem
excluidos outros direitos sociais que visem a melhoria da condi¢do social dos
trabalhadores.

Esta previsao constitucional alcou, apropriadamente, os direitos sociais, a
uma condi¢do de “verdadeiros” direitos fundamentais, pois até a Carta de 1988 o
assunto era disciplinado de maneira fragmentada nos textos constitucionais. Sua
inclusdo no capitulo destinado aos direitos fundamentais revela assim mais do que um
simples compromisso do legislador constituinte com as reivindicagdes dos
movimentos sociais, mas também, uma maneira renovada de compreender a dogmatica
constitucional, a partir de entdo, objetivamente comprometida com o valor da

dignidade da pessoa humana.

3 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Documentos basicos. Protocolo Adicional
a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais,
“Protocolo de San Salvador”. Disponivel em: <http://www.cidh.org/Basicos/Basicos4.htm> Acesso em 06 out.
2004.
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Entretanto, se em termos de direitos econdOmicos, sociais e culturais, a
América Latina, através do Protocolo de San Salvador e de casos como o da
Constitui¢ao brasileira, aliados as contribuicdes da Declaragdo de Viena de 1993,
vislumbra-se um progresso ético-normativo, o mesmo nao se pode dizer, ainda, no
plano das liberdades fundamentais, uma vez ter sido necessdria a ado¢cdo de um
Protocolo Adicional relativo a Abolicdo da Pena de Morte, em 1990. O documento foi
aprovado em 8 de junho de 1990, em Assuncdo, no Paraguai e entrou em vigor em 28
de agosto do ano seguinte, constando, até outubro de 2004, apenas com 9 ratificacdes,
dos seguintes paises: Brasil, Costa Rica, Chile, Equador, Nicardgua, Panama,
Paraguai, Uruguai e Venezuela®”.

Por for¢ca do disposto no artigo 4.2 e 6, a Convencdo estimula a
progressiva abolicdo da pena de morte nos Estados em que porventura existisse,
estabelecendo limitacdes a sua execuc¢do. Contudo, o Protocolo, ao ndo admitir
reservas (excetuadas os dispositivos de ordem juridica interna, relativos a situagcdes de
guerra) e determinar, em seu artigo 1, que os Estados-partes nao aplicardo em seu
territério a pena de morte a nenhuma pessoa sujeita a sua jurisdi¢do, contribui
decisivamente para a verticalizacdo da erradicacdo de tamanha insensatez, uma vez
que perpetuacdo da pena de morte € exatamente o oposto do propdsito primeiro a que
se destina o direito internacional dos direitos humanos: a prote¢do da vida humana em
seus multiplos sentidos.

Em paralelo a adoc¢do dos Protocolos, quatro Convengdes setoriais foram
acrescentadas ao  sistema interamericano: Conven¢do Interamericana para

Prevenir e Punir a Tortura (1985)*° Convenc¢io Interamericana sobre

7 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Documentos bdsicos. Protocolo a
Convengdo Americana sobre direitos humanos referente a abolicdo da pena de morte. Disponivel em:
<http://www.cidh.org/Basicos/Basicos5.htm> Acesso em 09 out. 2004.

380 Adotada em 09 de dezembro de 1985, em Cartagena de las ndias, na Coldmbia, com entrada em vigor em 28
de fevereiro de 1987, consoante disposi¢do de seu artigo 22. Até outubro de 2004, 16 paises ratificaram a
Convencdo: Argentina, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica, Equador, El Salvador, Guatemala, México, Panam4,
Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Suriname, Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela. COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Documentos bdsicos. Convengdo Interamericana para
prevenir e punir a tortura. Signatdrios e atual estado das ratificacdes. Disponivel em: <
http://www.cidh.org/Basicos/Base6.htm#¥CONVENCAO%20INTERAMERICANA%20PARA %20PREVENIR
> Acesso em 11 out. 2004.
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Desaparecimento Forcado de Pessoas (1994)*!; Convengdo Interamericana para

Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, também denominada de
Convencgdo de Belém do Pard (1994)**%; Convencdo Interamericana sobre a a¢io de
Todas as Formas de Discriminacdo contra Pessoas Portadoras de Deficiéncias
(1999)°*.0 acréscimo de contetido material proveniente da incorporacdo destas
Convencodes ao sistema interamericano, partir de década de 80, vem ao encontro da
defesa, por este trabalho, da ratificacdo universal da Conven¢do Americana, no plano
regional. Todos os assuntos constantes nos quatro novos documentos estdo, de alguma
maneira, disciplinados na propria Convencdo Americana. Contudo, diante dos
obstaculos politicos a sua verdadeira efetivacdo, fez-se necessario que estes
instrumentos se incorporassem ao cOrpo normativo interamericano, objetivando seu
aprimoramento e fortalecimento.

Ressalta-se aqui que, em momento algum se desmerece suas
contribuic¢des, contudo, enquanto permanecer o instituto das “reservas” aos tratados de
direitos humanos — ressalva positiva feita a proibicdo da reservas pelo Protocolo
relativo a Abolicdo da Pena de Morte -, o aumento quantitativo e qualitativo das

normas de direito internacional, por si s6, permanecerd nao tendo eficicia no direito

#1 Adotada em 09 de junho de 1994, em Belém do Pard, no Brasil, com entrada em vigor em 28 de margo de
1996, consoante disposi¢cdo de seu artigo 22. Até outubro de 2004, 10 paises ratificaram a Convencéo:
Argentina, Bolivia, Costa Rica, Guatemala, México, Panam4, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela. COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Documentos bdasicos. Convengdo Interamericana sobre
Desaparecimento Forcado de Pessoas. Signatirios e estado atual das ratificacdes. Disponivel em:
<http://www.cidh.org/Basicos/Base7.htm#DESAPARECIMENTO%20FORCADO%20DE%20PESSOAS>
Acesso em 11 out. 2004.

382 Adotada em 09 de junho de 1994, em Belém do Pard, no Brasil, com entrada em vigor em 05 de marco de
1995, consoante disposi¢do de seu artigo 21. Até outubro de 2004, 31 paises ratificaram ou aderiram a
Convengdo: Antigua e Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados, Belize, Bolivia, Brasil, Chile, Coldmbia, Costa
Rica, Dominica, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Guiana, Haiti, Honduras, México, Nicardgua,
Panam4, Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Sao Vicente e Granadinas, Santa Lucia, Sdo Cristovao e Névis,
Suriname, Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Documentos bdsicos. Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, “Convengdo de Belém do Pard”. Signatdrios e estado atual das ratificacdes. Disponivel em:
<http://www.cidh.org/Basicos/Base8.htm#'CONVENCAO%20DE%20BELEM%20D0%20PARA">  Acesso
em 11 out. 2004.

383 Adotada em 07 de junho de 1999, na Cidade da Guatemala, na Guatemala, com entrada em vigor em 14 de
setembro de 2001, consoante disposi¢do de seu artigo VIII, 3. Até outubro de 2004, 15 paises ratificaram a
Convencdo: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Equador, El Salvador, Guatemala, México,
Nicardgua, Panam4, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Documentos bdasicos. Convengdo Interamericana sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagcdo contra Pessoas Portadoras de Deficiéncias. Disponivel em: <
http://www.cidh.org/Basicos/base8a.htm> Acesso em 11 out. 2004.
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interno de alguns paises, como €, infelizmente, exemplo determinante o caso

brasileiro.

3.3.4 Acesso dos individuos a justica internacional: outro paradoxo?

No campo dos sistemas regionais, uma das principais diferengas entre o
sistema interamericano e o europeu diz respeito ao acesso das vitimas, diretamente, as
instancias jurisdicionais. Nesse contexto, o Protocolo n. 11, de 11 de maio de 1994,
que entrou em vigor em 1° de novembro de 1998, alterando significativamente alguns
dispositivos da Conven¢dao Européia, contribuiu para que se entrasse em uma nova
etapa na protecao dos direitos humanos no continente europeu.

Isto porque, por este Protocolo a Corte Européia passou a ser o 6rgao
responsavel pela decisdo acerca de ocorréncia ou ndo de violagdo, funcdo esta que,
anteriormente, era compartilhada, de forma hibrida, com um O6rgdao de natureza
eminentemente politica, o Conselho de Ministros (6rgdo executivo do Conselho da
Europa). Ademais, a nova Corte agora funciona como Unico 6rgdo jurisdicional do
sistema, substituindo as anteriores Corte e Comissao Européia.

Em paralelo, com relacdo as formas de acesso a Corte, ensina Antonio

Augusto Cancado Trindade:

(...) o Protocolo n. 11 também fortaleceu dois pilares basicos do mecanismo de
protecdo da Convencgdo desde seus primérdios, quais sejam, os direitos de peti¢do
individual e a jurisdicdo da Corte Européia em relacio a casos tanto individuais como
interestatais (atuais artigos 25 e 46 da Convencao); sob o Protocolo n. 11, tal direito
de peticdo e a aceitagdo da jurisdi¢ao da Corte deixam de ser facultativos, tornando-se
mandataorios (novos artigos 34 e 33).%84

Por certo que ndo se pretende aqui fazer um estudo comparado detalhado
entre os sistemas europeu e interamericano, entretanto, € importante que se vislumbre

a possibilidade de acesso direito aos individuos ou grupo de individuos, tomando-se

% TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional..., v. 111, p. 140-141.
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como ponto de partida o exemplo europeu, que ascendeu a uma fase de ganho
democratico com o mencionado Protocolo, atribuindo, apds significativa meio-século
de evolucdo histérica de seu sistema, plena capacidade juridica internacional aos
verdadeiros sujeitos do direito internacional dos direitos humanos.

No contexto latino-americano, a impossibilidade de acesso direto aos
individuos a Corte se reveste, atualmente, muito mais de natureza politica do que
juridica. E inegdvel que muitos dos Estados do continente ainda tém muito o que
progredir no campo do politico, e o acesso dos individuos, sem qualquer espécie de
“filtragem”, acabaria por expor graves mazelas e atrocidades intra-sist€émicas que,
infelizmente, teimam em existir em diversos lugares.

Mas este cendrio, por vezes desalentador, ndo é empecilho para que se
lute pelo avanco progressivo da causa dos direitos humanos nesta regido. E no atual
momento, o Estado, apesar de ser um forte aliado, ndo pode ser o unico. O obstaculo
“paradoxal” - na medida em que protege constitucionalmente seus nacionais, porém
impede a eficdcia plena das normas de direito internacional que beneficiam este
mesmos nacionais - imposto pela soberania, precisa ser superado, em nome do ser
humano em primeira e tltima instancia.

A Convencdo Americana determina, em seu artigo 61.1, que somente os
Estados Partes e a Comissao tém legitimidade para submeter casos perante a Corte.
Por outro lado, no tocante as reparacdes, no artigo 63.1, refere-se textualmente a “parte
lesada”, o que implica em falar nas vitimas e ndo na Comissdo. Ora, se em
determinado momento a propria Convengdo abre caminho para que o individuo que
sofreu violacdo participe, em alguma medida, do processo, porque ndo ampliar ainda
mais sua atuacdo, permitindo sua participacdo no decorrer do mesmo? Em verdade,
“reconhecer o locus standi in judicio das vitimas (ou seus representantes) ante a Corte
(em casos ja submetidos a esta pela Comissdo) contribui a jurisdicionalizacdo do
mecanismo de protecdo (na qual deve recair toda a énfase), pondo fim a ambigiiidade
da funcdo da Comissdao, a qual ndo € rigorosamente ‘“parte” no processo, mas antes

. S ~ : 385
guardia da aplica¢do correta da Convengao Americana™ .

% TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional ..., v. III, p. 99.
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Nesse universo, a defesa acirrada do acesso direto as supostas vitimas e
do locus standi in judicio, por parte do juiz brasileiro, integrante da Corte, Antdnio
Augusto Cancado Trindade, tem conseguido novos adeptos e avangos na pratica, uma
vez que a Corte adotou disposi¢des transformadoras em seu atual Regulamento, em
2000.

Com efeito, o atual Regulamento, que permite o acompanhamento da
suposta vitima (ou de seu representante legal) no processo contencioso, perante o
Tribunal Interamericano, é um passo historicamente significativo e de carater
progressista rumo ao pleno acesso dos individuos demandantes. Ademais, o direito de
acesso no plano internacional tem, por assim dizer, no locus standi, uma maneira de
minimizar o desequilibrio processual entre as partes, possibilitando uma instrucdo
processual mais equanime, consoante se infere das razdes esbocadas pelo juiz
brasileiro: 1) € da propria ess€ncia do contencioso internacional dos direitos humanos
o exercicio do contraditério tendo como partes contrérias, as vitimas de violagdes, € 0s
Estados demandados; 2) a garantia da igualdade processual da partes deve acompanhar
0 acesso a justica também no plano internacional; 3) em casos de comprovadas
violagdes de direitos humanos, sdo as préoprias vitimas (familiares ou herdeiros) que
recebem as reparagdes ou indenizagdes, portanto, ndo existe razdo para que nao
participem de todas as fases do processo".

Nao obstante significativo avango possibilitado através do
reconhecimento do locus standi in judicio da supostas vitimas (ou seus representantes
legais), insiste-se que ha muitas etapas a serem vencidas para o aperfeicoamento do
sistema. Nessa dindmica, hd que se ter sempre presente o carater antropocéntrico da
protecdo internacional da pessoa humana, em detrimento de uma visdo estatocéntrica,
que tem condicionado o direito internacional a um direito tdo-somente interestatal,
voltado para os interesses do jogo do mercado. A defesa do acesso direto dos
individuos resgata uma condigdo historica da propria esséncia da disciplina do direito

internacional, o direito das gentes (droit de gens), como heranca da tradi¢do

¢ TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional..., v. 111, p. 102-103.
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. 387 . .
grociana™ ', que, contemporaneamente, merece ser compreendido como verdadeiro

direito comum da humanidade.

3.3.5 Os direitos humanos como utopia factivel

Qualquer construcdo tedrico-dogmética que envolva a temdtica dos
direitos humanos deve ter como premissa que o destinatdrio de suas preocupagdes
sempre serd o ser humano. Ao disciplinar a matéria, no Brasil, na Constitui¢ao Federal
de 1988, o constituinte tomou o cuidado de, a todo tempo enfatizar a natureza
personalissima que envolve tais direitos, ainda que se tenha claro que ¢ dever do
Estado zelar pela prote¢do de seus nacionais e garantir um minimo necessério para o
atingimento de uma vida digna.

De igual sorte, os documentos construidos no seio da ONU, apds a
denuncia das atrocidades cometidas, em especial, no plano interno do Estado alemao
nazista, destinam-se ao atendimento de todo e qualquer ser humano, de maneira
universal e indivisivel, ainda que para a eficicia de suas disposi¢cdes, normas de
diplomacia e de direito internacional tenham que ser observadas, sob pena de se anular
beneficios de contetido, por ocasido de nulidades formal-procedimentais. Ainda no
espirito da universalidade normativa dos direitos humanos, os documentos advindos
do periodo conhecido por “especificacio dos sujeitos”, bem como a recente
Declaracdo de Viena de 1993, buscaram abrandar questionamentos de natureza étnica,
que minavam a autoridade da Declaracdo Universal de 1948 como parametro ético a
orientar a temdtica dos direitos humanos no mundo.

Nao foi diferente o intuito do estabelecimento dos sistemas regionais de

protecdo - o europeu, O interamericano e, recentemente, o africano -, sendo o de

#7 Segundo Antonio Augusto Cancado Trindade: “Na concepgdo do jus gentium de Hugo Grotius (autor da
célebre obra De Jure Belli ac Pacis, 1625), o Estado ndo ¢ um fim em si mesmo, mas um meio para assegurar o
ordenamento social e aperfeicoar a sociedade comum que abarca toda a humanidade. H4, pois, que ter sempre
presente o verdadeiro legado da tradi¢do grociana do direito internacional; a comunidade internacional ndo pode
pretender basear-se na voluntas de cada Estado individualmente.” TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. O
direito internacional em um mundo..., p. 1079.
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complementar as lacunas que porventura existissem nas Constituicdes dos paises de
seus respectivos continentes, assim como, por outro lado, acrescer em conteido a
amplitude (que por vezes gerava ambigiiidades) do sistema global.

Todos estas tentativas de sucesso (cada uma a sua maneira), que apos 50
anos comecam a surtir efeitos no campo pratico, demonstram que o direito finalmente
vem recuperando sua fun¢do mais importante, a de atender, em primeiro lugar, o que
deveria ser o bem mais precioso de sua protecdo, a saber, a vida de cada ser humano
do planeta.

Nesse sentido, a crenga nos direitos humanos tem funcionado,
verdadeiramente, como “plataforma emancipatéria de nosso tempo”, consoante ndo se
cansa de anunciar Fldvia Piovesan®®. A alusdo a esta afirmacdo é a comprovacdo de
que a disciplina ndo pode ser avaliada como objeto do conflito direto entre direito
interno versus direito internacional, exatamente por sua natureza especial e
diferenciada, obrigando seus estudiosos a ampliarem seu espaco de discuss@ao com
enfoque exclusivo na protecdo da pessoa humana, independente de globalismos ou
regionalismos de qualquer sorte.

Contra o risco de cair em idealismos, sem qualquer possibilidade de
concretude, os direitos humanos t€ém se submetido sim, a normatizagdes das mais
variadas naturezas, e a busca de solugdes para as questdes interestatais, que assegurem
a sua factibilidade no convivio entre as nagdes, porém as reflexdes devem se orientar
para a definicio das perspectivas de uma justica global, sendo este,
contemporaneamente, o maior desafio para seu fortalecimento e plena eficéicia.

Ao permitir que se transcenda as particularidades das nacdes, criadas,
insensatamente, pelos proprios homens contra seus semelhantes, os direitos humanos
resgatam a dignidade do termo “utopia”, em descrédito por obra da ndo realizacdo das
promessas da modernidade, tema este tdo discutido pelos intelectuais de hoje.
Contudo, ja é hora de se redefinir, para além de uma nova ordem mundial mais

democritica e igualitdria, a factibilidade da utopia, como possibilidade de

3 A afirmacdo foi recentemente proferida pela autora em palestra com o titulo “Direitos humanos e relacdes
internacionais: desafios e perspectiva”, proferida em 07 de outubro, por ocasido do VI Simpdsio Nacional de
Direito Constitucional, realizado em Curitiba, Parana, entre os dias 04 e 07 de outubro de 2004.
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concretizacdo de algo que ndo seja impossivel, e ainda que de alguma maneira o seja,
ndo custa nada acrescer uma ponta de esperanca ao engrandecimento do tema,
alimentada e impulsionada por uma reflexdo a partir dos versos do poeta gaticho Mario

Quintana389:

Se as coisas sdo inatingiveis...ora!
N3ao € motivo para ndo queré-las...
Que tristes os caminhos, se nao fora

A magica presenga das estrelas!

389 QUINTANA, Mdrio. 80 anos de poesia. 4* ed. Organizagdo de Tania Franco Carvalhal. Sdo Paulo: Globo,
1995, p. 76.
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CONSIDERACOES FINAIS

A busca por um mundo materialmente menos desigual e verdadeiramente
mais humano € a premissa determinante para a compreensdo e protecao dos direitos
humanos nos planos global, regional e local. Porém, no atual estigio do processo
civilizatério, diante dos conflitos e da complexidade que caracterizam as relagdes
entre os seres humanos, diversos mecanismos precisam ser acionados para que, em
conjunto, rompa-se com obstaculos e discursos retdricos que retiraram a centralidade
do homem das preocupagdes politico-juridicas, em detrimento da ldgica, por vezes
irracional, do mercado capitalista.

O cendrio deste inicio de século parece desanimador. O 11 de setembro
colocou a alteridade em questionamento e a politica, agora do medo, fez renascer a
eterna luta do “bem contra o mal”, ocultando, sob as vestes do fundamentalismo
religioso, disputas de ordem politica — caracterizadas pela luta pelo poder no plano
global -, e econdmica — com as fontes de riquezas diminuindo e a obrigatoriedade de
se buscar alternativas a qualquer preco, ainda que por forca da guerra. Entretanto,
lembre-se que o nazismo, “experiéncia-limite do enlouquecimento da racionalidade
moderna, ja nos ensinou que, se existe um mal absoluto, ele estd justamente do lado
daqueles que se acreditam, sem sombra de davida, autorizados a agir em nome de um
bem absoluto™*.

Num contexto de atitudes extremadas, a ac@o politico-estratégica passa a
ser decisiva em prejuizo da reflexdo, e no plano tedrico, qualquer tentativa de
fundamentacao corre o risco de ser confundida com um fundamentalismo de verdades
Unicas. Mas € exatamente no meio deste suposto desencantamento, por obra do “caos
sist€émico”, que a revitalizacdo da luta pelos direitos humanos aparece ndo mais como
urgéncia, mas questdo de sobrevivéncia. E para a planificacdo de novos objetivos, ha
que se recuperar a justificagcdo tedrica, com o propdsito de questionar e refletir sobre

os diversos sentidos aventados pelo desenho da contemporaneidade multicultural.

¥ KEHL, Maria Rita. Civilizacio partida. In: NOVAES, Adauto (Org.). Civilizacéo e barbdrie, p. 105.
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Na periferia do planeta - neste trabalho representada pela América
Latina -, a satisfacio do minimo ético necessdrio a sobrevivéncia do ser humano
concreto € o ponto de partida para refletir sobre uma possivel fundamentaciao para o
direito internacional dos direitos humanos. Neste intuito, a op¢do pela justificacdo
transmoderna aparece como uma das possibilidades (mas ndo a tnica) de pensar na
alteridade desde a exterioridade, no “outro” desde a negacdo, que se traduz nas
diversas formas de exclusdo, de opressao e de caréncia de contetidos materiais.

Com efeito, o parametro a orientar o preenchimento deste minimo
indispensédvel a producdo, reproducdo e desenvolvimento da vida humana deve ser
mediado pelo contexto cultural em que se insere o ser humano. As culturas, como
referéncias decisivas para a constituicdo de um povo, articulam (como mediagcdes) a
orientacdo principiologica. Assim, onde persistir uma violagdo de direitos humanos —
em todos os seus sentidos possiveis — € o “grito” do sujeito, em comunidade®’, que ira
revelar a negacdo de algum nivel de contetido a impedir o pleno desenvolvimento
daquele ser humano (ou da sua comunidade inteira).

Portanto, partindo-se de um momento primeiro de andlise ético-material,
busca-se a validade formal-procedimental, aqui ilustrada pelo campo do juridico,
ambos com pretensdo de universalidade, e se avalia a factibilidade realizadora (a
possibilidade concreta de instrumentalizacdo de determinado sistema juridico). Em
sintese, a partir da constatacdo critica de negatividade, estes trés momentos
funcionardo como orientagdo para uma tentativa de eficaz positivagdo no campo dos
direitos humanos.

N3ao obstante a importancia de um repensar conjunto por parte de todas
as ciéncias humanas lato sensu, o direito aparece como um dos sistemas
imprescindiveis, porém necessita aperfeicoar seus instrumentos para atribuir validade
aos conteiidos materiais e, de alguma maneira, buscar negar a negatividade que esta

impregnada na periferia. Neste sentido, o Estado, através de suas institui¢des e do

391 oy C . . .
Alguns exemplos bem caracteristicos dos reclamos de violacdo podem ser citados: o regime do apartheid na

Africa do Sul, a prética da extirpacdo do clitéris em paises africanos (negacio na ordem das pulsdes), a pena de

apedrejamento a mulheres que pretendem pdr fim ao casamento em alguns paises mugulmanos mais radicais.
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direito interno, tem um significativo papel a cumprir, entretanto nao ha como fechar os
olhos para o novo cendrio que molda as relacdes internacionais contemporaneas: a
constituicdo de blocos de paises, via multiplos processos de integracao.

Diante deste fato, a dicotomia direito interno e internacional carece de
uma visdo dialética e dialégica, com a necessdria transformag¢do do conceito
tradicional de soberania, herdado da modernidade, sem a qual pensar outras
possibilidades institucionais para o futuro, a partir de uma O6tica humanista em
primeiro plano, torna-se invidvel. Nesta dinamica, recuperar os conceitos de
democracia e de cidadania é um dos grandes desafios para a plena efetivacdo dos
direitos humanos, visando um consenso material entre Estado e Comunidade
internacional, em beneficio da condi¢do de ser humano, qualidade esta que extrapola
toda e qualquer barreira geogréfica.

De encontro ao tema, leciona Marilena Chaui: “O traco principal da
politica, traco que se manifesta na sua forma maior, qual seja, na democracia, € a
legitimidade do conflito e a capacidade para a¢Oes que realizam o trabalho do conflito,
acoes que se efetuam como contrapoderes sociais de criagdo de direitos e como

poderes politicos de sua legitimacdo e garantia™’>

. A construgdo, portanto, de uma
verdadeira cultura da democracia, inicia-se nas sociedades nacionais, como trabalho de
base intimamente ligado aos direitos humanos, ou seja, como “ponto de partida para
colocar em prética a interacdo entre os direitos humanos e a democracia em sua ampla

. ~ 5393
dimensao

, visando ultrapassar os obstidculos impostos pela soberania estatal
moderna.

Por sua vez, o homem “cidaddo” do novo século precisa se fazer “ouvir”
ndo so pelo direito interno de sufrdgio universal (direito classico de cidadania), mas
também exercer seu direito a diversidade, a dignidade e a tolerancia. A contemporanea
amplitude da nocdo de cidadania corrobora com a afirmacdo de que os direitos

humanos devem extrapolar o paradigma estatocéntrico, recolocando, em definitivo, o

ser humano como centro das preocupagdes politico-econdmicas e sdcio-juridicas.

%2 CHAUI, Marilena. Fundamentalismo religioso: a questdo do poder teolgico-politico. In: NOVAES, Adauto
(Org.). Civilizagdo e barbdrie. p. 156.
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A experiéncia juridica brasileira, com o advento da Constituicdo
brasileira de 1988, deixa claro que, com a democracia e a cidadania como
fundamentos constitutivos do Estado, abrem-se as portas para a incorporagdo dos
tratados de direitos humanos, em consonancia com o amplo rol de direitos e garantias
que assegura aos nacionais. Em adicional, o processo de democratizacio vem
estimulando as relagdes entre os povos latino-americanos, chegando mesmo a revelar a
intengdo de formar “uma comunidade latino-americana de nagdes”, conforme
disposicao do pardgrafo tinico de seu artigo 4°.

Contudo, ndo basta o antncio constitucional da aplicacdo imediata das
normas que tratam de direitos fundamentais (pardgrafo 1°, do artigo 5°), apoiado na
idéia do constitucionalismo contemporaneo, que atribui cardter normativo aos
principios, para que o texto atinja plena eficicia. E somente com o auxilio de uma
hermenéutica concretizadora que beneficie o ser humano, em detrimento da norma (de
natureza eminentemente formal) a ser adotada, que a protecdo da pessoa humana
crescerd, ainda mais, em importancia e abertura aos mecanismos internacionais de
defesa (nos planos global e regional).

Na América Latina, indmeros instrumentos normativos de direito
internacional dos direitos humanos, todos em consonancia com a ‘“idéia ético-
regulatéria” oriunda da Declaracao Universal de 1948, estdo a disposicao dos Estados-
membros da OEA. Contudo, ndo obstante progressivos avangos, como € o caso da
adoc¢do de Protocolos Adicionais e Convengdes Setoriais, € do estabelecimento de uma
Corte, objetivando fortalecer o compromisso dos Estados com a causa dos direitos
humanos, paises como Estados Unidos e Canadd teimam em ndo reconhecer a
legitimidade juridica pré-estabelecida pelos dispositivos da Conven¢do Americana de
Direitos Humanos.

Frente as inconstantes e delicadas alteracdes no panorama mundial neste
inicio de século, faz-se urgente um aprimoramento do sistema interamericano, 0 que

talvez implique em rever a propria posicdo dos Estados-membros da OEA em relacao

¥ TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. v.2. Sio
Paulo: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 255-256.
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aos aspectos formais concernentes ao assunto. Para tanto, a idéia de um Protocolo de
Reformas a Convencdo ganha adeptos, pretendendo promover uma consolidagdo do
sistema ao acabar com o sistema de reservas, tornando obrigatdrios, em especial, a
ratificacdo universal (na esfera regional latino-americana) da Convencdo e o
reconhecimento da jurisdicdo da Corte. Ultrapassados estes dificeis obstdculos, o
acesso direto dos individuos a jurisdicdo da Corte, apds esgotados 0s recursos
disponiveis no direito interno, também contribuird para uma ampla democratizagdao do
sistema, na medida em que as supostas violagcdes ndo mais estardo restritas somente ao
julgamento interno de cada pais.

O maior desafio na atualidade para a protecdo da pessoa humana na
América Latina reside no fortalecimento da triade “democracia-cidadania-direitos
humanos”. O combate a desigualdade e a todas as formas de negacdo da vida humana
concreta € uma tarefa a ser adotada por todos que ainda acreditam no crescimento do
homem a partir da solidariedade. A adoc¢@o de critérios éticos abre caminhos para a
emergéncia de um possivel novo modelo juridico, situado, simultaneamente, nas
esferas nacional e internacional, trazendo em suas premissas a crenga num continente
(e num mundo) socialmente mais justo, com a minimiza¢do dos efeitos ja atdvicos da
exclusao.

Diante de tantas dificuldades, certa ocasido, o escritor portugués José
Saramago afirmou que “o mais correto seria simplesmente por um prato de comida na
frente de toda a gente. Depois, se vdo comer depressa ou devagar, é outra coisa™ ", Os
mecanismos politicos e juridicos para garantir o minimo de dignidade invocado pelo
autor estdo ao alcance de todos, porém, para sua plena efetividade, é decisivo que as
barreiras de todo e qualquer formalismo reducionista sejam ultrapassadas, tendo como

referencial ético de orientagdo o paradigma libertador dos direitos humanos.

#* SARAMAGO, José. Saramago em Séo Paulo fala & Folha. Folha de Sdo Paulo. Sio Paulo: SP, 03 dez. 2000.
Disponivel em: <http://geocities.yahoo.com.br/prosapoesiaecia/saramagoentrev.htm> Acesso em: 10 ago. 2004.
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