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Luiz Henrique Urquhart Cademartori e Leilane Serratine Grubba

RESUMO

ESTE ARTIGO TEM COMO OBJETO A REFLEXAO SOBRE 0O
FUNDAMENTO DOS DIREITOS HUMANOS E SUA INDISSOCIAVEL
RELACAO COM 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS, NO AMBITO DO ESTADO
DE DIREITO CONTEMPORANEO. PARA TANTO, PROCURAREMOS
ESTABELECER POSSIVEIS CONVERGENCIAS TEORICAS ENTRE
JoaauiN HERRERA FLORES E LUIGI FERRAJOLI. A ANALISE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS, A PARTIR DA TEORIA GARANTISTA, E DOS
DIREITOS HUMANOS, COM BASE DA TEORIA CRITICA DA REINVENCAO,
E TANTO UM DESAFIO TEORICO QUANTO PRATICO DO SECULO 21.
ISTO, EM VIRTUDE DA NECESSIDADE DA INVESTIGACAO DE SEUS
FUNDAMENTOS TEORICOS E POSSIBILIDADES DE EFETIVACAO NA
DIALETICA DA PRAXIS DA VIDA EM SOCIEDADE, PARA QUE AS
CONQUISTAS HISTORICAS DE DIREITOS NAO SEJAM REDUZIDAS A
MERA RETORICA HEGEMONICO-CONSERVADORA DE UMA ORDEM
GLOBAL FUNDADA NA DESIGUALDADE E EXPLORACAO. PERCEBE-
SE, ENTAO, QUE O CONSTITUCIONALISMO E 0S DIREITOS NAO
IMPORTAM EM CONQUISTAS, MAS EM PROGRAMAS NORMATIVOS A
SEREM BUSCADOS DIARIAMENTE, TAL COMO A DEMOCRACIA E A PAZ.
NESSE SENTIDO, SITUA-SE A IMPORTANCIA DO ESTUDO DOS
DIREITOS, ESTEJAM ELES EM NORMATIVAS NACIONAIS OU
INTERNACIONAIS, BEM COMO SITUA-LOS EM SUA TRANSITORIEDADE
E CONSTANTE CONSTRUCAO, EM SUMA, EM SUA HISTORICIDADE,
PARA SEREM EFETIVAMENTE GARANTIDOS.

PALAVRAS-CHAVE
DIREITOS HUMANOS; DIREITOS FUNDAMENTAIS; GARANTISMO;
TEORIA CRITICA.

INTRODUCAO

THE BASIS OF HUMAN RIGHTS AND ITS RELATION TO FUNDAMENTAL
RIGHTS FROM THE DIALOGUE OF GARANTISTA THEORY WITH
REINVENTION THEORY OF HUMAN RIGHTS

ABSTRACT

THE OBJECT OF THIS ESSAY IS THE REFLECTION ABOUT THE
FOUNDATION OF THE HUMAN RIGHTS AND THEIR INSEPARABLE
RELATION WITH THE FUNDAMENTAL RIGHTS, IN THE CONTEMPORARY
STATE OF RIGHT SPHERE. FOR BOTH, IT SEEKS TO ESTABLISH
POSSIBLE THEORETICAL CONVERGENCES BETWEEN JOAQUIN
HERRERA FLORES AND LUIGI FERRAJOLI. THE FUNDAMENTAL
RIGHTS ANALYSIS, FROM THE WARRANTY THEORY; AND THE HUMAN
RIGHTS ANALYSIS, BASED ON THE CRITICAL THEORY OF
REINVENTION, ARE BOTH A THEORETICAL, AS MUCH AS A PRACTICAL
21ST CENTURY CHALLENGE. THIS IS DUE TO THE NEED OF
RESEARCHING THEIR THEORETICAL FOUNDATION AND POSSIBILITIES
OF IMPLEMENTATION IN THE PRAXIS™ DIALECTIC IN LIFE IN SOCIETY,
S0 THAT THE HISTORICAL ACHIEVEMENTS OF RIGHTS AREN'T
REDUCED TO MERE HEGEMONIC-CONSERVATIVE RHETORIC OF A
GLOBAL ORDER FOUNDED ON INEQUALITY AND EXPLOITATION.
THEREFORE, IT IS PERCEIVED THAT THE CONSTITUTIONALISM AND
THE RIGHTS DON'T ENCOMPASS ACHIEVEMENTS, BUT NORMATIVE
PROGRAMS TO BE SEEK ON A DAILY BASIS, SUCH AS DEMOCRACY
AND PEACE. THUS, IT IS SITUATED THE IMPORTANCE OF STUDYING
THE RIGHTS, WHETHER THEY'RE IN NATIONAL OR INTERNATIONAL
NORMS, AS WELL AS SITUATE THEM IN THEIR TRANSIENCE AND
CONSTANT CONSTRUCTION, IN SHORT, IN THEIR HISTORICITY, SO
THAT THEY'RE ACTUALLY GUARANTEED.

KEYWORDS
HUMAN RIGTHS; FUNDAMENTAL RIGHTS; WARRANTY THEORY;
CRITICAL THEORY.

No contexto da Guerra Fria, em meados do século 20, e concomitantemente com a

efetivacdo de politicas ptblicas interventoras no mercado, por parte dos paises do
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bloco ocidental, o reconhecimento dos direitos humanos (notadamente, os sociais)
pela Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), em 1948, na Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, demonstrou a intenc¢ao internacional a favor da consecucio de
direitos basicos a todo ser humano, independente de sua nacionalidade. Vale dizer,
constatou-se a necessidade de se estabelecer um minimo a ser garantido ¢tica e juridi-
camente a todos, sob um apelo de universalidade de valores de inspiragao iluminista.
Por outra parte, na seara do mundo juridico, o0 movimento teérico desencadeado por
juristas, tais como Kelsen e Schmitt notadamente, sobre quem deveria ser o intérpre-
te da Constitui¢ao, em uma famosa polémica — delimitou um marco historico decisivo
sobre as concepgdes a respeito do papel da Constituicao, face a interpretagao e aplica-
¢ao das suas normas, fruto do citado debate travado entre Carl Schmitt e Hans Kelsen
na década de 1930.

As razbes dessa constatagao derivam, de uma parte, do contexto historico e
sociopolitico onde tal discussao se desenvolveu, ou seja, a partir da crise do paradig-
ma do Estado Liberal e o consequente advento do Estado Social de Direito,
consagrado nas constitui¢oes dirigentes do México (1917) e da Republica de Weimar
(1919), constituindo esta o marco juridico-politico onde se assenta o debate. De
outra parte, esses autores desencadearam o que teriam sido as verdadeiras e auténti-
cas concepgoes alternativas das constitui¢bes democraticas do século 20. (Cf.
CADEMARTORI e DUARTE, 2009, p. 7-13). Alem do mais, isso também gerou, a
partir da década de 1930, uma corrente constitucionalista centrada no problema da
normatizagao e auferimento de densidade regulativa aos direitos fundamentais. Essa
empreitada compreendeu nao somente os originarios direitos de liberdade, mas
igualmente direitos sociais, politicos, economicos e civicos. Contudo, ndo obstante
sua importancia, grande parte das problematizagoes teoricas sobre tais direitos, ao
afirmar genericamente sua universalidade e necessaria efetivagao, subestimam suas
multiplas dimensées e complexidades tematicas, ao deixarem de analisar o carater
ideologico, politico, social, econémico e cultural que decorre do seu enfoque nor-
mativo de direitos constitucionalmente positivados.

Paradoxalmente, na medida em que se multiplicou a regulagao dos direitos fun-
damentais aumentaram significativamente suas proprias violagdes e tentativas
governamentais de supressao, visando a eliminagao de uma variada gama de conquis-
tas sociais, econdmicas e culturais, oriundas desses mesmos direitos. Nesse sentido,
qualquer analise teorica que desvincule as ficgdes normativas da praxis social, vale
dizer, da realidade concretamente vivenciada, alem de se configurar em diletantismo
teorico, contribui, mesmo que indiretamente, para legitimar a violagao dos direitos
fundamentais e perpetuar a aus¢éncia de muitas das suas garantias.

Apos os anos 1970, a nova forma ocidental de perceber o mundo, pautada pelo
modelo capitalista neoliberal, possibilitou o enfraquecimento politico estatal ante o
fluxo monetario de instituiges de atuagao especulativa em nivel global. Com isso,
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os direitos até entdo adquiridos passaram a ser entendidos como custos sociais a
serem reduzidos em detrimento de uma liberdade de circulagdo do capital privado
de grandes corporagdes transnacionais. Em outras palavras, engendrou-se uma racio-
nalidade que, ao separar a economia das demais instituigdes sociais, terminou por
subordina-las a uma ideologia puramente mercantilista. Dessa forma, reduziu-se
drasticamente o processo coletivo de busca por melhores condig¢des de vida social,
pela centralidade do individuo, atomizado, que intenta angariar, desenfreadamente,
dividendos financeiros e especulativos, sob uma logica de competi¢ao desmedida,
para si proprio, em um ambiente de pretensa escassez de recursos. Isto em contra-
posi¢ao a urgencia de demandas coletivas de bem-estar e vida digna.

Sob esse prisma e considerando-se, apos a tltima grande crise financeira global de
2008 e 2009, estar parcialmente desacreditado o discurso neoliberal que pautou a
década de 1980, a problematizagdo dos direitos humanos e sua versio juridico-nor-
mativa de direitos fundamentais, configurada como positiva¢ao de direitos no ambito
interno da dogmatica constitucional, deve ser retomada em toda a sua complexidade.
Isto tudo implica a devida percep¢io da sua multiplicidade de objetos, destinatarios e
ambito de abrangéncia, como eixo da sociedade contemporanea, sendo um dos prin-
cipais desafios juridicos e politicos do seculo 21. Caso ndo seja assim, corre-se o risco
de reduzir o discurso dos direitos fundamentais a mera retorica de entrave a governa-
bilidade, que foi hegemonica no contexto neoliberal, de uma ordem global fundada
na desigualdade e exploragdo.

O mundo contemporaneo desenha uma realidade na qual 4/5 das pessoas (sobre)
vivem a beira da miséria, e 30% da populagio sobrevive com menos de um dolar por
dia. E um mundo no qual, segundo o relatorio PNUD de 1996, um bilhdo de pessoas
nao tém acesso a agua potavel e sao analfabetos. Conforme Herrera Flores (2002,

p- 10-11):

Um mundo onde as mortes devido a fome e as doengas evitaveis chegam
. L . A T

por ano a cifras iguais as mortes ocorridas nas Torres Gémeas multiplicadas
por seis mil. Sob esse quadro, os debates teoricos que ocorrem nos paises
ricos do Norte, ao inves de se concentrar nas cifras da miséria e degradagao

umana, cuidam de fechar as fronteiras contra o Sul faminto, alertando-se
h , cuidam de fech front tra o Sul f. to, alertand
contra os perigos culturais do diferente e do multiculturalismo. A imigracao
passa a ser vista, entao, como um fenémeno de necessidade de mao de obra
nao qualificada em determinadas épocas, ocultando-se o fato de que esse
fendmeno é uma das consequéncias da ideologia neoliberal capitalista.

q g P

Prossegue sua analise, Herrera Flores (2002, p. 12), destacando que, muito mais
do que um problema cultural, essa conjuntura desvelou-se com um problema politi-
co e econdmico, sobretudo o desequilibrio na distribui¢io de riqueza. Para tanto,
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basta constatar a persisténcia, no mundo atual, dos grandes desniveis de riqueza e
vida digna que se constatam por todos os paises do globo, a despeito da nova nomen-
clatura politica entre paises desenvolvidos, em desenvolvimento e subdesenvolvidos,
denotando uma evolugao econoémica por parte de alguns dos antigos paises do “ter-
ceiro mundo” como sendo, agora, paises em vias de desenvolvimento, como ¢ o caso
do Brasil.

Por essas, dentre tantas razoes, revela-se crucial uma profunda discussio dos
direitos fundamentais na atualidade, como problema central a ser aqui tratado, ainda
que, por 6bvio, neste artigo nao se pretenda esgota-la em virtude da impossibilida-
de de abarcar completamente um tema de dimensoes multiplas e complexas.

Este texto centrou-se nas possiveis convergéncias entre a teoria critica dos direitos
humanos de Joaquin Herrera Flores e uma concisa exposigao dos direitos fundamen-
tais, derivada da teoria de Luigi Ferrajoli, em seu texto intitulado Sobre los derechos
fundamentales, de 2007, objetivando uma analise sobre a possibilidade de os aportes
criticos destes autores auxiliarem na busca de uma maior efetivacio de direitos consi-
derados vitais para a sobrevivéncia digna do ser humano. Nesse diapasdo, a pessoa
humana, ndo pode mais ser vista sob o enfoque interno de cada pais, como mero cida-
dao ou capaz de agir, mas acima de tudo como pessoa universalmente considerada.

1 A BUSCA DE UM FUNDAMENTO POSSIVEL:

DO JUSNATURALISMO AO POSITIVISMO ATUAL

Considerar os temas dos direitos humanos e dos direitos fundamentais um grande
desafio do século 21 implica uma analise critica sobre a possibilidade de perscrutar
seu fundamento e, sobretudo, seu ambito de normatividade, ou seja, ndo somente
seu carater ontologico, mas tambem seu carater deontologico. O que se pretende
quando se fala em direitos humanos e direitos fundamentais? Como garantir sua efe-
tivagao? A resposta a tais perguntas nao pode comportar posicionamentos, ainda que
provisorios, sem que se tenha conhecimento das bases sob as quais foram construi-
das teoricamente as doutrinas dos direitos humanos e dos direitos fundamentais.

Teoricamente, fundamentar ¢ justificar racionalmente um argumento. O que se
pretende, portanto, ¢ a verificagao da possibilidade de um fundamento de justifica-
¢do racional dos direitos humanos e direitos fundamentais. E nesse sentido, difere a
analise quando a busca se refere aos direitos que se tem como um dado concreto; da
busca dos direitos que se gostaria de ter em nivel deontologico.

A investigagao do nivel ontologico dos direitos, no proprio ordenamento juridico
positivo, reside na verificagdo da existéncia de uma norma valida que os reconheca
como tal. Contudo, no caso dos direitos fundamentais e sua normatividade, nos termos
de Bobbio (1992, p. 15), ¢ necessario a busca de razdes para a defesa da legitimidade

de um determinado direito e o convencimento das demais pessoas, sobretudo as que
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detém o poder direto e indireto de produgao normativa, de reconhecé-lo. Para alem
de ser um problema de direito positivo, direitos humanos e sua versio positivada de
direitos fundamentais constituem um problema de justificagdo racional.

Ao se pressupor que ambos os direitos sao fins que devem ser perseguidos e
meios para alcangar uma vida digna, deve-se pensar em como foram e como serao
fundamentados os futuros direitos a serem gerados, para que obtenham reconheci-
mento, legitimidade e eficacia.

A busca de um fundamento, por muito tempo, pautou-se na ilusdo da possibili-
dade de um fundamento universal, absoluto, metafisico e irresistivel, ao qual
ninguém poderia negar a adesao.

Essa constatacao decorre do fato de que, desde a Antiguidade Classica e durante
um longo periodo, da era medieval a meados da modernidade pos-renascentista, pen-
sava-se que a normatividade era alheia a realidade do mundo, sem qualquer efeito
pratico. Portanto, a filosofia ligava-se ao transcendente; postulado que pode ser verifi-
cado ja no idealismo platonico. O fundamento absoluto nao poderia ser questionado,
pois o direito “natural” ndo s6 era universal como também era imutavel e desvincula-
do das possibilidades humanas. Embora o humano pudesse estipular normas regulatorias
da vida societaria, o direito natural era visto como justo, supremo e transcendente. E
assim eram vistos os direitos que refletiam a “natureza” do “homem” na sua versao jus-
naturalista, situados acima de qualquer possibilidade de critica ou refutagao.

Em que pesem as reagbes das escolas realistas de Direito, somente com a moder-
nidade tardia o humano rompeu com a tradigao idealista transcendente em diferentes
searas do pensamento, tais como as de Nietzsche, Freud ou Marx — embora, Kant
tenha sido um dos precursores da mitigacio do pensamento metafisico, ainda no
seculo 18, ao revelar a fragilidade da natureza humana como apta a fundar de manei-
ra absoluta os direitos inatos. Assim, a busca de argumentos racionais “absolutos”
tornou o fundamento infundado.

Contra a ilusao da busca de um fundamento absoluto, Bobbio (1992, p. 17-18)
aponta algumas dificuldades conceituais. Dentre elas, a primeira deriva da vagueza
da expressao direitos do homem, que finda por se revelar tautologica ao enunciar
que direitos do homem sao os direitos que pertencem aos homens; ou em seu con-
tetado: sao direitos dos homens os que pertencem ou deveriam pertencer a todos os
homens, por serem homens, dos quais nenhum pode ou deve poder ser despojado. E
nesse ambito de contetido dos direitos do homem, quando se introduz elementos
avaliativos, nao raras vezes sao interpretados de maneira divergente, conforme a
ideologia assumida, e o consenso somente ¢ assumido apos concessdes reciprocas,
que resultam no aceite de uma formula genérica. Como resultado, alem de nao se
resolver a contradigao, se faz com que ela apareca no momento da aplicagao concre-
ta do enunciado. Assim, nenhuma dessas defini¢des permite elaborar uma categoria
de direitos do homem com carater nitido.
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Além disso, Bobbio (1992, p. 18-19) sustenta os direitos humanos como uma clas-
se variavel, em virtude de sua modificacio ao longo da historia. Com a mudanga de
interesses, condiges sociais, econémicas, politicas e outras, o elenco dos direitos se
modificou e vem se modificando. Direitos antes declarados de fundamento absoluto,
hoje nd3o mais sd3o mencionados nesses termos nas novas declaragdes normativas. E
direitos contemporaneos, como os sociais, na modernidade classica sequer poderiam
ser concebidos. Néo se trata, portanto, de uma prova da auséncia de fundamentagdo
absoluta dos direitos humanos, que sao historicamente relativos? Bobbio conclui que,
além de um fundamento absoluto ser inexistente, muitas vezes, a sua busca serve de
pretexto para a defesa de posi¢oes conservadoras, como foi o caso da secular oposi-
¢ao a introducao dos direitos sociais, no rol dos direitos fundamentais, em nome do
fundamento absoluto dos direitos de liberdade (1992, p. 22).

Ao indagar-se a respeito de quais direitos podem ser considerados fundamentais,
Ferrajoli (2007, p. 73-74) pressupos trés respostas distintas. A primeira ¢ oferecida
pela teoria do direito, em um plano teérico-juridico, que consiste em considerar os
direitos fundamentais todos aqueles adstritos a todos os humanos, universalmente,
como pessoas humanas ou como cidaddos. Sdo, portanto, indisponiveis e inalienaveis.
Esse autor aponta também que, quando se quer garantir um direito como fundamen-
tal, deve-se sustentar sua indisponibilidade e formula-lo de maneira genérica,
conferindo-o a todos igualmente, portanto, universalmente.

A segunda resposta ¢ encontrada no proprio direito positivo — internacional ou
constitucional —, que estabelece os direitos universais e indisponiveis no nivel nor-
mativo, seja nas Constitui¢oes, seja na Declaragao Universal de Direitos Humanos,
de 1948, ou nas demais convengdes e pactos internacionais que versam sobre o tema
(FERRAJOLI, 2007, p. 74).

Seguindo essa convicgao normativista, o fundamento dos direitos humanos e
dos direitos fundamentais, para além de qualquer transcendéncia ou transcendenta-
lismo, reside na imanéncia dos direitos. Trata-se de uma concepgao filosofica de
carater pos-hegeliano, que remete ao s¢culo 19, em que se renuncia a dimensao ver-
tical do pensamento juridico em proveito da pura horizontalidade. A fundamentagao
¢ pensada somente em relacdo a fatos concretos, cujos pressupostos fundantes da
ordem juridica sio buscados em uma sociedade de base material-cientifica — esco-
las historica, exegética e sociologica do direito. Sao direitos os que estao positivados
como tais. Em virtude de poderem ser observados, nao podem ser questionados.
Simplesmente sao postos por uma autoridade instituida e af reside seu fundamento
de legitimidade.

Finalmente, a terceira resposta ¢ oferecida pela filosofia politica e refere-se a
quais direitos devem ser garantidos como fundamentais. Trata-se de uma resposta de
cunho normativo. Assim, fundamentalmente, ¢ uma argumentagao racional pautada

por critérios metacticos e metapoliticos, que reside em trés critérios axiologicos
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decorrentes da experiéncia historica do constitucionalismo nacional e internacio-
nal: o nexo entre direitos humanos e paz, presente no preambulo da Declaragao
Universal, de 1948; o nexo entre direitos e igualdade; e o papel dos direitos funda-
mentais como leis do mais fraco (FERRAJOLI, 2007, p. 74-75).

No ambito da teoria critica proposta por Joaquin Herrera Flores (2009), a busca
do fundamento dos direitos humanos e, por conseguinte, dos direitos fundamentais,
deve ser orientada por uma primeira diferenciagio, que ocorre entre o plano da rea-
lidade dos direitos — ontoldgico — e o plano de suas razdes de existéncia e fins a serem
alcangados. Isto porque, tradicional e hegemonicamente, os direitos confundem-se
nos planos da realidade e da razao, em decorréncia de sua suposta naturalidade (fun-
damento jusnaturalista), existéncia e universalidade. No plano da realidade, em que
pese a importancia dos direitos positivados por normativas nacionais ou internacio-
nais, os direitos ndo se confundem com sua normatividade, ndo sendo por ela
criados, sendo por seus proprios formuladores humanos. Direitos nao criam direitos,
e s0 podem ser transformados em direitos positivos com a finalidade de se obter
maior possibilidade juridica para sua efetividade. Considera-se que as normas juridi-
cas sao sempre exteriores e interiores: além de nunca reconhecerem os direitos de
forma apolitica e neutra, nunca os dotarao de garantias de modo neutro, nem a mar-
gem das relagoes de forga.

Os direitos humanos e os direitos fundamentais, portanto, em seu fundamen-
to racional pos-metafisico, decorrem dos processos de lutas pelo acesso igualitario
aos bens materiais e imateriais, a uma vida digna de ser vivida, independentemen-
te de quais sejam eles. O fundamento altimo se resume a vida, em sua integridade
e dignidade. Assim entendidos, os Direitos sio necessarios, porém, apenas transi-
torios (no sentido de nao serem absolutos) e nunca plenamente alcangados, mas
legitimados em fungao dos resultados provisorios das lutas sociais e politicas pela
dignidade humana.

S3o, em suma, “[...] um produto cultural surgido em um contexto concreto e
preciso de relagdes que comega a expandir-se por todo o globo — desde o s¢culo
XV até estes incertos inicios do século XXI — sob o nome de modernidade ociden-
tal capitalista” (HERRERA FLORES, 2009b, p. 3). E contra produtos culturais —
situados historicamente e postos em uma posi¢ao e contexto especificos — se pode
reagir, seja politica, social, econémica ou juridicamente; em sentido oposto a
impossibilidade de reagao ante fenémenos naturais e (a) historicos, transcendentais
a acao humana.

Nas ultimas décadas, desde a Declaracdo de Direitos Humanos de 1948, outras
declaragdes internacionais, convénios e normativas tém proclamado direitos a serem
considerados universalmente humanos. De igual maneira, as constitui¢des abordadas
em carater nao sO formal, mas, sobremaneira, substancial, no atual contexto dos

Estados Democraticos de Direito, que subscreveram tais normativas internacionais,
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proclamam, em seus textos, direitos fundamentais em variadas dimensoes, junta-
mente com garantias processuais e institucionais para sua consecugao, COmo no caso
do Brasil. Nao se trata mais, portanto, de buscar um fundamento tltimo, de carater
filosofico-transcendental. Nesse ponto, estdo de acordo tanto Herrera Flores quanto
Ferrajoli: o grande desafio ¢ politico, juridico e social, ou seja, buscar a efetivacao e
a garantia dos direitos ja assegurados, sem prejuizo da possibilidade do surgimento
dos novos direitos. E garantir que esses direitos nao continuem a ser violados e anu-
lados. E possibilitar pensar os direitos também em seu carater deontologico, atentos
aos perigos da sua transitoriedade, em decorréncia dos novos direitos a serem pos-
tulados pelos reclamos de uma sociedade, do século 21, subordinada ao império do
fenomeno da globalizacao.

2 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS:

CONTRIBUICOES DE LuiGl FERRA]OLI

Partindo da concepgao filosofico-politica sobre quais direitos devem ser considerados
e garantidos como fundamentais, Ferrajoli (2007) desenvolveu uma resposta de cunho
normativo, fundada em critérios metaéticos e metapoliticos. Fundamentalmente, o
autor pautou-se em trés critérios axiologicos, conforme ja assinalado, sugeridos pela
experiéncia historica do constitucionalismo nacional e internacional, que serdo, em
seguida, melhor analisados.

O primeiro critério a ser mencionado ¢ o nexo entre os direitos humanos e a
paz, instituido no preambulo da Declaragio Universal de Direitos Humanos de
1948, o qual implica garantir como direitos fundamentais de todos, os direitos vitais,
como condi¢do necessaria a paz. Primordialmente, referem-se ao direito a vida e a
integridade pessoal — psiquica ou fisica —, alem dos direitos civis, politicos, direitos
de liberdade e direitos sociais.

Internamente a um Estado, a paz ¢ assegurada pela garantia de todos os direitos,
cuja sistematica violagao ndo justifica o dissenso, mas o conflito como exercicio do direi-
to de resisténcia, proclamados por muitas das constituicoes do século 18. De que
direitos se fala? Alem dos direitos a vida, a integridade e a liberdade, referentes aos para-
digmas jusnaturalista, notadamente de influéncia hobbesiana e paleoliberal, tambem, os
novos direitos sociais: saude, educagao, subsisténcia, previdéncia social, dentre outros,
cuja satisfagao, nas sociedades contemporaneas, depende de uma atuagdo ndo meramen-
te negativa, mas, acima de tudo, de efetivagdo positiva por parte do Poder Piblico.

No ambito internacional, a similaridade ¢ latente. A paz entre os Estados depende
de garantias institucionais: ndo somente o desarme dos Estados, mas também o mono-
polio de forca por uma Organizagao das Nagdes Unidas reformada democraticamente
e com operatividade efetiva, ¢ também um Tribunal Penal Internacional para coibir e
punir as violagdes aos direitos humanos.
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Existe uma relagao biunivoca entre a garantia dos direitos assegurados ¢ a paz: a
paz social e a paz entre os Estados sera mais solida na medida em que mais se garan-
ta a efetividade dos direitos humanos, ao positiva-los constitucionalmente como
direitos fundamentais. Nesse ponto, Ferrajoli (2007, p. 75) reconhece a violagao ao
preceito da garantia dos direitos e da paz, no ambito das fronteiras estatais, e os limi-
tes impostos por leis contra a imigragao. Com o alargamento do fenémeno da
globalizagao, a antinomia entre direitos universais e cidadania, tomando por base as
pressoes migratorias, pode se converter em um perigo constante para a paz e a cre-
dibilidade do direito internacional. Alem disso, o mais grave problema moderno a
ser enfrentado pela humanidade, do qual deve-se preocupar a filosofia e a politica,
sao as promessas universalistas formuladas nas constituigoes estatais e declaragoes
internacionais, antes que se convertam em maior fonte de exclusao aos oprimidos e
excluidos do sistema hegemonico capitalista.

Abordar o tema dos direitos humano-fundamentais (doravante assim designados
ao tratar do conjunto de direitos de ambito internacional e constitucional) e da paz,
tanto no plano interno aos Estados quanto no plano internacional, implica uma abor-
dagem mais profunda, que se refere ao direito de autodeterminagao dos povos,
previsto pela Carta da ONU, em seu artigo 55, § 2°.

Em que consiste e qual o alcance normativo desse principio?

A partir da conceituagao fornecida pelo artigo 1°, do Pacto de 16 de dezembro
de 1966, que versa que todos os povos tém o direito de livremente determinar-se,
Ferrajoli (2007, p. 76-78) salienta que todos os povos, em virtude desse direito,
podem livremente estabelecer sua condigao politica e promover seu proprio desen-
volvimento econdmico, social e cultural. Para alcangar seus fins, também podem
dispor livremente de suas riquezas e recursos naturais, sem prejuizo das obrigagoes
que derivam da cooperagao econémica internacional baseada no principio do bene-
ficio reciproco e direito internacional. Existem, portanto, duas dimensdes. Primeira,
quanto a autonomia interna, de estatuir livremente o estatuto politico: direito fun-
damental de cada povo decidir quanto ao seu ordenamento democratico através da
soberania popular. Segunda, de autonomia externa: o direito de desenvolvimento e
livre disponibilidade dos proprios recursos e riquezas. Nao se trata do direito a cons-
tituir um Estado, mas sim a perspectiva oferecida pelo modelo federativo, de parcial
mutagao da soberania dos Estados existentes, mediante as formas de organizagao
federativas ou confederativas, como esta ocorrendo na Unido Europeia.

Essa interpretagao do principio de autodeterminagao externa se deve ao fato de
que, na tutela e satisfagao do direito assim configurado se funda a democracia, e no
desenvolvimento, a garantia da paz e tutela das diferengas. Ou seja, caso, agora sob
um extremo hipotético, os Estados se transformassem em uma comunidade mundial
de modelo federativo de Estado Constitucional de Direito, com igual garantia dos
direitos humanos a todos, os conflitos étnicos perderiam sua razao de existir.
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O segundo critério a ser mencionado, de suma importancia para a analise dos
direitos das minorias, ¢ o nexo entre direitos humano-fundamentais ¢ igualdade. Em
primeiro lugar, refere-se a uma igualdade com relagao ao direito de liberdade, para
garantir o igual valor das diferengas pessoais. Ou seja, todos sao igualmente livres
para exercerem suas diferengas, sejam elas de cunho nacional, de género, linguisti-
ca, de religido, e assim por diante. Nesse sentido, considera-se todas as pessoas
diferentes das demais, mas iguais como pessoas humanas. Em segundo lugar, refere-
se a igualdade em relagao aos direitos sociais, na qual se busca a garantia da redugao
das desigualdades economicas e sociais.

Para além das reservas constitucionalistas sobre a relacao entre constituicao e
diferengas culturais, que se manifesta em uma obje¢ao ao constitucionalismo mun-
dial e europeu, Ferrajoli (2007, p. 79) percebe que, o fato de nio existir uma
homogeneidade cultural mundial ou europeia, isto ndo obsta o reconhecimento de
um ordenamento supraestatal. Até porque, mesmo no interior de cada Estado, se
tomado separadamente, inexistem vinculos pre-politicos e identidades coletivas
homogéneas, como lingua, cultura, e outras, capazes de unir todos os cidadaos. As
diferencas sio manifestas e latentes mesmo em comunidades estatais. Caso se tome
como exemplo os paises europeus, percebe-se que suas tradigdes, Estados nacionais
e institui¢des juridicas foram forjados no século 19. Nao se pode, portanto, conce-
ber como verdadeiro o argumento de que a coesdo, os vinculos pré-politicos ¢ as
identidades coletivas da comunidade internacional conformam os pressupostos de fato
de um projeto de democracia internacional. Pelo contrario, os pressupostos devem
ser a igualdade em direitos humanos, com a garantia das diferengas de identidade pes-
soal, além da garantia dos direitos fundamentais como direitos iguais, para conceber o
pertencimento a uma identidade coletiva e findar com as reciprocas exclusoes de
diferengas ¢tnicas, nacionais, religiosas e demais.

Além de tudo isso, contra o ceticismo constitucionalista, Ferrajoli (2007, p. 81)
aponta que as constitui¢des sao pactos de convivéncia, mais necessarios e justificados
na medida da heterogencidade conflitante de subjetividades — politica, cultural,
social —, que se procura garantir. A democracia se funda no dissenso, nunca no con-
senso. Ndo mais cabe tanta importancia a onipoténcia da maioria, mas uma
democracia substancial para garantia da paz e dos direitos humano-fundamentais na
sua dimensao eminentemente substancial.

Por fim, o terceiro critério abordado por Ferrajoli (2007, p. 82-87) ¢ o papel dos
direitos fundamentais como garantia dos direitos do mais fraco. Historicamente,
ambos os direitos, tanto em normativas internacionais quanto nas Constitui¢oes,
resultaram de lutas e revolugdes em prol de uma conquista contra a opressao e dis-
criminagao de uma situagao de injustica social, que se tomava quase natural, e cujo
foco eram as lutas pela liberdade dos trabalhadores e das mulheres. Sao direitos con-

quistados como limitagdes de correlativos poderes e pela defesa dos mais “fracos”,
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dos oprimidos, contra a lei do mais forte, que regia em sua aus¢ncia. Tem-se, por
conseguinte, uma coincidéncia entre fundamento axiologico e historico dos direitos,
com seu aspecto contingente no plano logico e teorico.

Esse criterio axiologico de identificagdo, segundo Ferrajoli (2007, p. 82), ¢ o que
permite esclarecer as aporias das teorias antropologicas do relativismo cultural e
sociologico-comunitarias da cidadania, que negam a universalidades dos direitos
humanos, por serem fruto cultural ocidental e hegemonico, impostos a todos os
demais povos e culturas. A dita falacia de tipo logico e metactico, que critica o uni-
versalismo em virtude do relativismo cultural, ¢ considerada contraditoria por se
realizar em nome do mesmo universalismo que pretende contestar; além disso, ¢
viciada de um juizo extremista no seu universalismo, que considera qualquer cultu-
ra, ética ou agdo social, dotada de igual valor, mesmo que seja uma cultura pautada
pela discriminagao e opressao.

Jaa ordem de falacias de tipo metajuridico exercita a critica ao universalismo dos
direitos por nao serem universalmente compartilhados. Para responder a essa criti-
ca, Ferrajoli (2007, p. 83-84) entende por bem distinguir o universalismo do
principio da igualdade e o universalismo dos direitos, visto que o primeiro ¢ uma
doutrina ética e o segundo, convengao juridica. A falacia consiste na confusao entre
o universalismo dos direitos como convengéo juridica ¢ o universalismo como dou-
trina moral. Enquanto as convengdes juridicas sobre direitos humano-fundamentais
sao fruto da historicidade da vida social, em que pese serem correspondentes a uma
doutrina moral, o universalismo dos direitos nao implica a aceitagdo do universalis-
mo como doutrina moral, nem impde que sejam aceitos os valores morais que
sustentam os direitos e o principio da igualdade. Tanto nao ha uma imposi¢ao moral,
que o primeiro direito de liberdade conquistado foi o de religidao e/ou crenga e/ou
consciéncia, demonstrando respeito as mais diversas culturas. Quanto ao ambito
interno dos Estados Constitucionais de Direito, baseados em constitui¢oes garantis-
tas, uma vez que ¢ impositiva a separagao laica entre direito e moral, em
consequéncia, também nao ha determinagao de adesao aos valores ético-politicos, os
quais se incorporam juridicamente e de forma contingente.

Quanto a confusio entre a convengio juridica — normatividade do direito — e suas
condi¢des de efetividade — ponto de vista sociologico externo —, embora a adesao
incida na condigao pragmatica para a efetividade dos direitos, deve-se perceber que
direitos, em sua normatividade, pertencem ao mundo simbolico, a linguagem. Isto
quer dizer que a efetividade das prescrigdes normativas dependem da formagao de um
senso comum — civico. Alem disso, a consagragao juridica dos direitos nao requer,
como condi¢ao de legitimidade, que os valores por eles expressos sejam compartilha-
dos por todos ou pela maioria, havendo uma confusio entre o paradigma do Estado
de Direito e a democracia politica, que considera uma norma legitima somente quan-
do posta pela maioria. Até porque, os direitos fundamentais, estabelecidos pelas
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constituigdes como limites e vinculos a maioria, pertencem a esfera da nao decidibili-
dade, restando subtraidos da possibilidade de decisao politica. Portanto, asseguram sua
garantia por serem inviolaveis, indisponiveis e inalienaveis.

Os direitos humano-fundamentais, como leis do mais fraco, podem ser entendidos
como uma conquista, mesmo que provisoria, de alguma luta pelo reconhecimento de
direitos negados aos oprimidos, em qualquer cultura. Mesmo assim, o respeito as
diferengas culturais e o direito as liberdades — religiosa, politica, ¢tnica, e demais —,
devem ser garantidos. Resulta dai, segundo Ferrajoli (2007, p. 87), que o constitucio-
nalismo e o universalismo sao as unicas garantias do multiculturalismo.

Nio estdo em conflito os trés critérios de identificagdo axiologica — paz, igual-
dade e tutela do mais fraco — de quais sdo os direitos fundamentais merecedores de
garantia. Pelo contrario, sio convergentes e complementares. Um se funda no outro
e tem nele razao de existir.

O fundamento dos direitos humano-fundamentais, para além de se conduzir por
determinada ontologia ou racionalidade abstrata, ¢ pautado principalmente pelas con-
quistas dos processos historicos de lutas e revolugdes por direitos concretos, ou
melhor, pela satisfagdo de necessidades humanas, sejam clas materiais ou imateriais.
Trata-se de uma convergéncia contingente entre os planos logico e teorico, fundados
na vida real em sociedade, dos humanos concretos.

A historia do Estado de Direito, do constitucionalismo democratico, dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais ¢ a historia das lutas contra o absolutismo do
poder, contra a liberdade indiscriminada, desmedida, e a favor da dignidade humana
e da vida. Nesse processo historico se vai progressivamente lutando contra o absolu-
tismo dos poderes econémicos e empresariais, por meio de leis trabalhistas e da
garantia de direitos aos trabalhadores, diminuindo o poder patriarcal doméstico atra-
ves de reformas do direito de familia, igualdade de género e outros. Nenhuma dessas
conquistas, contudo, implica um ponto final. S3o apenas transi¢ées, conquistas tem-
porarias para a garantia de direitos. Muitas outras lutas surgem diariamente e
continuarao surgindo. Por essa razao, tanto os direitos humanos quanto os direitos
fundamentais nao podem ser vistos em um sentido estatico. Pelo contrario, estao em
uma perene conformagao dinamica.

Para Ferrajoli (2007, p. 88-89), a luta por direitos humano-fundamentais enfren-
tara dois desafios. Por um lado, o velho absolutismo da soberania externa dos Estados,
que se manifesta em guerras e violagdes aos direitos e impunidade, gerando a ausén-
cia de garantia as Cartas da ONU e demais normativas internacionais que versam
sobre direitos humanos, ou seja, total auséncia de efetividade. Por outro lado, o novo
absolutismo dos grandes poderes economicos e financeiros transnacionais, manifesta-
do pos anos 1970, com a crise do Estado do Bem-Estar Social e das garantias dos
direitos sociais, que culminaram em um anarco-capitalismo globalizado, em uma

ideologia neoliberal que confunde direitos de liberdade com a liberdade desenfreada

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
8(2) | p. 703-724 | JUL-DEZ 2012



[REVISHa DIREITOGY 16 LUIZ HENRIQUE U. CADEMARTORI E LEILANE SERRATINE GRUBBA : 715

do capital. Isto levou a um aumento abismal das desigualdades, fome, mortes causadas
por doengas, supostamente ja erradicadas e evitaveis. Para lidar com a crise dos Estados
de Direito, do Constitucionalismo e da efetividade das garantias, deve-se pensar na
perspectiva de um constitucionalismo mundial, que coordene a interdependéncia de
todos, o respeito mutuo, e vincule o direito e a politica a resolugao dos problemas de

déficit de usufruto de direitos.

3 POR UM UNIVERSALISMO DE CONTRASTES E ENTRECRUZAMENTOS:
JoAQuUIN HERRERA FLORES E A (RE) INVENCAO DOS DIREITOS HUMANOS

A partir de uma teoria critica, o espanhol Joaquin Herrera Flores (2009) propoe a
(re) invengao dos direitos humanos. Embora tenha desenvolvido sua filosofia poli-
tico-social tendo como base a concepgao ocidental de direitos humanos e uma
possivel reinven¢do teoérica, seu pensamento permite também compreender e
situar os direitos fundamentais, que estao intrinsecamente vinculados aos direitos
humanos. Isso tudo a ponto de que, modernamente, no ambito dos novos Estados
Constitucionais de Direito, mesmo que os direitos humanos e direitos fundamen-
tais detenham um significado semantico proprio, eles nao mais podem ser
concebidos de maneira isolada.

Calcado no pensamento libertario e emancipador de Paulo Freire, Herrera Flores
compreende que o mundo nao ¢ estatico, o mundo ndo ¢, mas se encontra em cons-
tante movimento e transformagao, o mundo estd sendo. Nao se pode conceber nada,
inclusive a propria nogao de direitos humanos ou as violagGes a esses direitos, como
imutavel ou natural, fechando as portas a critica e a possibilidade de modificagao.

O mundo esta sempre pronto para ser reinventado pelas pessoas concretas sub-
metidas a dialetica da vida cotidiana. Reinventar os direitos humanos significa abrir a
possibilidade de pensa-los como algo transitorio, um constructo historico que pode
ser reconstruido, em busca de um mundo livre, sem opressao, sem discriminagio,
sem exclusdo, que nao imobilize o pensamento ou a agdo. Reinventar como busca de
um mundo instituinte de pessoas — em suas diferencas, mas na identidade de sua
humanidade — e de povos de diferentes culturas. Para tanto, ¢ imprescindivel que a
propria teoria dos direitos humanos seja modificada de acordo com o contexto his-
torico-social.

Tradicional e hegemonicamente, os direitos humanos confundem-se nos planos da
realidade e da razdo, confundem-se com as proprias normas internacionais que os
conferem. Logica simplista que culminaria no paradoxo dos direitos humanos como
direito internacional do direito internacional. E necessario distinguir o sistema de
garantias do que deve ser garantido, sob pena de restarem tao somente as normas na
sua dimensdo formal, desaparecendo seu proprio objeto. Assim, falar em direitos
humanos ndo significa falar obrigatoriamente em normas internacionais. Mas direitos
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humanos também como direitos fundamentais: bens que necessitam de todos os
humanos para garantir institucionalmente, no plano estatal, uma vida digna, indepen-
dentemente de a luta pelos direitos ocorrer em esfera nacional ou internacional.

Em que pese a importancia dos direitos positivados — constitui¢des, pactos, con-
vengoes, declaragoes, dentre outros, os direitos humanos com eles nio se confundem,
nao sendo por eles criados, sendo, o contrario, sao seu fundamento humanista. Os
direitos humanos podem, todavia, ser transformados em garantias com o fim de asse-
gurar juridicamente sua efetividade.

Mas o que sao os direitos humanos? Sao processos de luta — social, politica, cultu-
ral, juridica, econémica — pelo acesso igualitario e nao hierarquizado a priori aos bens
materiais e imateriais, a uma vida digna de ser vivida, sejam eles de expressao, convic-
cao religiosa, educagao, moradia, meio ambiente, cidadania, alimentagao, dentre tantos
outros. A teoria da reinvengao defende uma concepgao integral de direitos, que supe-
ra a divisio entre direitos individuais, sociais, econdmicos e culturais. Reivindica,
entdo, trés tipos de direitos: direito a integridade corporal, a satistagao das necessida-
des e ao reconhecimento a diferenca.

E importante compreender que as pessoas nao tém necessidade de direitos, mas de
vida digna, isto ¢, de bens, sejam eles materiais ou imateriais; e elas precisam satisfa-
zer essas necessidades imersas em sistemas de valores, que podem aumentar ou
restringir o seu acesso. Por que entender os direitos humanos como resultados provi-
sorios dos processos de lutas? Todos necessitam ter meios para lutar, porque todos
necessitam de uma vida digna de ser vivida. Contudo, na vida concreta das pessoas
que vivem em sociedade, o fazer humano ¢ dividido — social, sexual, étnico e territo-
rial —, levando a que uns tenham mais facilidade em obté-los e outro mais dificuldade,
ou, muitas vezes, total impossibilidade. Finalmente, o estabelecimento do sistema de
garantias — nacional e internacional — que se comprometa ao seu cumprimento ¢ a
garantia das conquistas historicas por direitos.

Perceber os direitos humanos como o resultado de lutas implica sabé-los tran-
sitorios, contextuais e complexos. Herrera Flores (2009) aponta o fato de que uma
teoria realista e critica dos direitos humanos pressupde uma visio realista do
mundo, ou seja, pensar o que ¢, mas também o que deve ser. Significa ter um pen-
samento critico de combate, com a conscientizagao das pessoas no sentido da
importancia do refor¢o das garantias formais reconhecidas juridicamente, mas
também do empoderamento dos grupos desfavorecidos, para que possam lutar por
dignidade. E uma teoria que tenda a abertura epistemologica, intercultural e poli-
tica, portanto, o aprofundamento do conceito de democracia nao pode ocorrer sem
uma interconexao com o reconhecimento, o respeito, a reciprocidade, a responsa-
bilidade e a redistribui¢ao de riquezas.

O contexto moderno de globalizagao difere do contexto no qual os direitos huma-

nos e os direitos fundamentais passaram a ser garantidos: processo de descolonizagao e
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consolidagao de um regime internacional ajustado a configuragao mundial surgida apos
a Guerra Fria. Agora, a intengao ¢ divergente, ¢ defender-se da avalanche ideologica
provocada pelo neoliberalismo “agressivo e destruidor das conquistas sociais ardua-
mente alcangadas pelas lutas de movimentos sociais, partidos politicos de esquerda e
sindicatos durante mais de um século e meio” (HERRERA FLORES, 2009, p. 71).

Nesse ponto, o grande paradoxo neoliberal — armadilha da divida — leva a conclu-
sao de que nas regides mais desfavorecidas se engendra o capital que financia grande
parte do desenvolvimento dos paises ja desenvolvidos. E os paises em estagio de
desenvolvimento, e os subdesenvolvidos, com o menor indice de desenvolvimento
humano e satisfagao das necessidades mais basicas e vitais, em vez de implementarem
o seu orgamento estatal, predominantemente, em politicas publicas, assumem o
dever de quitar uma divida ptblica, interna e externa, em maior ou menor grau cada
uma delas, de acordo com o pais, que apenas tende a crescer. Trata-se de um sistema
decorrente da globalizagao que confundiu os direitos de liberdade com a liberdade
sem freios do capital, de uma ordem baseada na rapida e desigual obtengao de bene-
ficios econémicos decorrentes de intensos fluxos de capital financeiro.

No ambito da teoria critica, nio ha mais relevancia em dividir os direitos em
geragdes ou dimensoes ou, ainda, decidir quais sdo mais importantes, visto que a luta
por dignidade possui carater global e universal, nao se podendo pressupor uma visao
unilateral e evolutiva, que culmina no pensamento de que uma geragao posterior ja
superou a anterior. O que se reivindica ¢ uma luta pela concretizacdo de todas as
dimensdes, com a demanda da interdependéncia e indivisibilidade de todos os direi-
tos humanos. Alem do que, a proliferagio dos textos normativos que regulam os
direitos humanos e fundamentais convive com a sua propria violagao, com o apro-
fundamento das desigualdades e injustigas. Esquece-se de que o desenvolvimento
econdmico so6 pode ocorrer ao lado da dignidade humana. Nao ha desenvolvimento
sem o respeito aos direitos, assim como nao ha direitos sem politicas publicas para a
efetivagdo de melhorias sociais.

Definir os direitos humanos segundo uma concepgao material e concreta de dig-
nidade, impoe, de maneira previa, o estabelecimento de estrategias teoricas que
objetivam colocar em pratica disposi¢bes criticas, em nivel nacional e internacional,
para impedir que os direitos sejam maniqueistamente utilizados para eternizar desi-
gualdades e exploragao. E necessério uma metodologia de agao emancipatoria, que
tenha como condigdes: entender as posi¢oes desiguais, postas pelas reproducdes das
forgas hegemonicas, em relagao ao acesso aos bens necessarios a uma vida digna; per-
ceber que essas estrategias de reprodugao cumprem as fung¢oes de perpetuagao do
sistema; bem como denunciar as manipulagées simbolicas (HERRERA FLORES,
2009, p. 95-116).

Embora centrada em uma analise dialético-marxista, a teoria da reinvencgao

compreende uma concepgio sistémica de mundo, ndo concebendo as estruturas
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isoladamente, mas em suas intrinsecas redes de interconexao. Nesse sentido,
empreender um compromisso com os direitos humanos ¢ empreender um compro-
misso com o eu, cOm O outro € COM a natureza, pois um nao existe e nem pode existir
sem os demais. Isto ¢, tanto a parte esta presente no todo quanto o todo esta pre-
sente na parte.

A primeira estratégia metodologica ¢ entender que conhecer significa saber
interpretar o mundo. Uma vez que a racionalidade juridica e a politica de ideologia
neoliberal contribuiram para justificar simbolicamente o descumprimento das nor-
mativas de direitos humanos, dando supremacia a uma equivocada nogao de direitos
individuais de liberdade em detrimento de direitos sociais, o efetivo conhecimento
dos textos torna-se imprescindivel para uma interpretagao critica e contextual. Pois,
mais do que um saber sistematico,

devemos nos dirigir a um saber estratégico, que nao somente fique nos
efeitos ou nas consequéncias das atividades e discursos sociais, mas se
aprofunde nas causas deles e nos traga argumentos para atuar e gerar
disposigdes criticas e antagonistas em face da estrutura ou da ordem social
hegemonica (HERRERA FLORES, 2009, p. 101).

A segunda estratégia refere-se a fungao social do conhecimento dos direitos
humanos, visto que todo o saber ¢ produzido por alguém e visa atingir um determi-
nado fim. Visa, entao, negar o paradigma jusnaturalista de fundamentagao dos direitos
humanos e perceber o contexto historico, social, ideologico e politico da luta por
direitos e garantias normativas.

Em terceiro lugar, aléem de uma abordagem realista ou imanente, mas transcen-
dental, pode-se também perceber o mundo e os direitos em seu plano ontologico,
assim como propor e atuar em nome da normatividade, o que deve ser. Importa em
delimitar o horizonte utopico: heterotopico.

E importante nao confundir as categorias filosoficas da imanéncia, do transcen-
dente e do transcendental. A partir de Gilles Deleuze, percebe-se que a tarefa
filosofica de Herrera Flores ¢ imanente. Isto quer dizer que o jusfilosofo espanhol
busca criar uma concepgao de direitos humanos que se relacione intrinsecamente com
a realidade do mundo e com a vida pratica dos seres humanos, ao contrario das teo-
rias que remontam aos séculos 15-18, como o contratualismo lockeano e a Declaragao
de Direitos do Homem e do Cidadiao, ou mesmo a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, que percebem o humano como um ser abstrato, alheio ao mundo pratico.
Dai porque, tradicionalmente, essas teorias se situam na esfera transcendental.

Por exemplo, quando a Declaragao Universal dos Direitos Humanos preceitua
que todos tém direitos por serem humanos, ela nao apenas universalizou a concep-

¢ao ocidental hegemonica do humano, como situou-a a margem dos contextos dos
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quais emerge. Para essa teoria — independentemente das divisdes do fazer humano
(Marx) e dos contextos politico, econémico, cultural, social e similares, que impe-
dem a maior parte da populagio mundial, com base nos dados do PNDU, de acesso
aos bens materiais ¢ imateriais para uma vida digna —, todos tém os mesmo direitos
humanos. Impede-se, por meio de uma linguagem 6ntica, a possibilidade de mudan-
¢a do que foi instituido. Diante disso, grosso modo, devemos vislumbrar os direitos
humanos nio como uma categoria fechada, que remete ao pensamento do seculo 15
e perdura até os dias de hoje, mas como a soma de produtos culturais oriundos dos
contextos de relacao nos quais o humano se situa concretamente, tanto em seu pen-
sar quanto em seu agir. Somente assim poder-se-a, a partir das agdes concretas no
mundo, pensar os direitos humanos como a construgdo conjunta e nao hierarquiza-
da, a priori, de formas de satisfazer as necessidades humanas e alcangar a dignidade.
Pensar, transcendentemente, a partir do marco de rclag()cs nos quais nos situamos,
em horizontes utopicos para a construgao conjunta de um mundo pautado pela igual-
dade, pela diferenga e pela vida digna.

Culturalmente, ha uma confluéncia entre elementos ideologicos — apresentados
como universais — e premissas culturais. Certo que a nogao de direitos humanos sur-
giu na sociedade ocidental como resposta as reagdes sociais e filosoficas que
pressupunham a consci¢ncia da expansao global do modo de relagao baseada na acu-
mulagao capitalista. Contudo, se por um lado, tem-se uma visao universalista, por
outro, emerge uma visao relativista. E necessario pensar uma filosofia dos direitos
humanos integradora, a partir de uma visao complexa, munida de uma racionalida-
de de resisténcia, somada a uma pratica intercultural.

Nesse ponto, ha uma interconexao necessaria entre os conflitos culturais, econo-
micos, politicos e sociais. Analisar as causas ou efeitos de um, pressupoes uma analise
dos demais, pois os reflexos estao inter-relacionados. Nao obstante, a polémica sobre
os direitos humanos divide-se em duas visdes, uma abstrata e outra localista. A visao
abstrata, de racionalidade juridico-formal, calcada em praticas universalistas; e a
visao localista, de racionalidade material-cultural, com praticas particulares, isto ¢,
relativismos culturais.

Diverge Herrera Flores (2009, p. 151-171) de ambas as visdes: o juridico nao
pode ser posto acima do cultural, nem o cultural, acima do juridico; pois nem o
direito, garantidor da identidade comum — universal — ¢ neutro e se situa a margem
das relagoes de forca, nem a cultura — relativismo — garante a diferenga. E imperio-
so, entdo, construir uma cultura dos direitos que acolha a universalidade das
garantias e o respeito as diferencgas, a partir de uma visao que seja tao complexa
quanto contextualizada, de racionalidade de resisténcia, libertaria e emancipado-
ra, com praticas interculturais.

Nessa posicao, os essencialismos, sejam eles universalistas ou particularistas, sao

negados. Nao ha uma negagao do universalismo em si, mas do universalismo a priori.
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Isto quer dizer que a possibilidade de se chegar a uma sintese universal das diferentes
concepgdes de direitos ¢ possivel, mas nao se pode descartar as lutas por reconheci-
mento de novos direitos. Trata-se de conceber um universalismo a posteriori, de
chegada, de entrecruzamentos: o respeito e criagdo de condicdes sociais, econdmicas,
culturais e politicas, que permitam a luta pela dignidade, pelos bens materiais ¢ ima-
teriais a uma vida digna, que generalizem o valor da liberdade e possibilitem a
construcao de uma ordem social justa. Interculturalidade nao significa, tio somente, o
reconhecimento do outro, mas o reconhecimento do outro como outro, em sua dife-
renga, bem como a possibilidade de empoderd-Io para a luta por dignidade (HERRERA
FLORES, 2009, p. 164-170).

Os direitos humanos, vistos como processos de lutas culturais, sociais, economi-
cas e politicas permitem perceber a riqueza humana: entender que nao ha necessidade
de hierarquizar os direitos, que gozam de igual importancia, mas priorizar a satisfa-
¢ao das condigdes de vida digna ao mais fraco, o que implica a observancia dos direitos

fundamentais no seu conjunto.

CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto, pode-se dizer que, entre Joaquin Herrera Flores e Luigi Ferrajoli, acima
das diferencas, coexistem pontos de identidade em seus pensamentos. Acima da
identidade, o respeito pelas diferengas. Respectivamente, um se apresenta como filo-
sofo do direito, que cria sua propria teoria. O outro, um teorico do direito que
expoe sua filosofia. Ambos preocupados com o presente e o futuro da humanidade.
Herrera Flores escreve primordialmente sobre direitos humanos, vale dizer, sob um
enfoque universalista de direitos afirmados politicamente a partir de lutas sociais.
Ferrajoli se preocupa principalmente com os direitos fundamentais e a realizacao de
sua garantia, porém conquanto pertencentes ao fenémeno dos direitos do humano,
em nivel global, pois conforme ja salientado, os direitos fundamentais sao a versao
positivada e dogmatica dos primeiros no ambito dos diversos ordenamentos juridi-
cos que os acolhem.

O reconhecimento dos direitos humanos, em ambito internacional, e dos direi-
tos fundamentais, em nivel constitucional, demonstrou a intencao a favor da
efetivacdo de direitos — de liberdade, sociais, politicos, econémicos e civicos — e do
estabelecimento de um minimo de dignidade a ser normatizado e garantido ctica e
juridicamente a todos, universalmente.

Marcadas pelo contexto de Estado do bem-estar social, as boas intengdes nao tar-
daram a modificar-se. Apos os anos 1970, o capitalismo neoliberal possibilitou o
controle politico por parte do fluxo monetario de institui¢des globais e os direitos
até entdo conquistados passaram a ser entendidos como custos sociais, ameagados em
detrimento de uma suposta liberdade do capital privado de grandes corporagoes.
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A importancia da analise do tema dos direitos humanos e dos direitos fundamen-
tais ¢ multifacetada, portanto, abrange diversos aspectos. Qual ¢ o fundamento dos
direitos? O que sao os direitos? Por que, direitos? O que eles buscam garantir? Como
ocorre sua normatizagao? Quais os demais elementos envolvidos, além dos juridicos?
Como garantir sua efetividade concreta? Qual ¢ o papel das politicas publicas? Qual
¢ o papel do Poder Judiciario? Estes sao apenas alguns exemplos de uma complexa
gama de implicagoes que esses direitos acarretam.

Neste artigo, a abordagem versou sobre a vinculagao entre os direitos humanos
e os direitos fundamentais, no ambito da sociedade contemporanea, utilizando-se
como matriz teorica a investigacao critica de Joaquin Herrera Flores, de uma parte,
¢ a teoria garantista de Luigi Ferrajoli, por outra. Isto tudo visando uma resumida
compreensao da dimensao normativa, da realidade social e do carater deontologicos
dos direitos fundamentais.

A utilizagdo da teoria garantista de Ferrajoli (1995, 2004 e 2007) permite, den-
tre outras coisas, perceber a crise que afeta o principio da legalidade no Estado
Constitucional, cujo resultado abarca nao apenas a inflagao legislativa, mas tambem
o proprio papel garantidor de direitos das constituigdes. Acima disso, redimensiona
a luta pela garantia dos direitos normatizados, por meio de uma teoria cognoscitiva,
onde ha uma vinculagdo e submissao de todos os poderes aos direitos fundamentais.

A matriz epistemologica do constitucionalismo contemporaneo, de onde parte a
teoria de Ferrajoli, também se constitui em praxis desse novo modelo de Estado de
Direito, que vincula o constitucionalismo a no¢ao de democracia. Contudo, como
legado mais importante do seculo 20, o constitucionalismo nao se perfaz em uma
conquista, mas em um programa normativo a ser conquistado permanentemente. No
mesmo sentido, os direitos humanos e os direitos fundamentais, vistos em sua tran-
sitoriedade, devem ser implementados e (re) construidos em todos os momentos,
garantidos para que, efetivamente, possam exercer suas disposigées. Considerar esse
tema o grande desafio do século 21, nos conduz a uma analise critica sobre a possi-
bilidade de seu fundamento e, sobretudo, de sua normatividade.

Em consonancia com essas digressdes, podemos apontar alguns tragos comuns
nas reflexdes de Ferrajoli e de Herrera Flores sobre o fendmeno dos direitos huma-
nos e direitos fundamentais. Embora Herrera Flores tenha desenvolvido sua obra
filosofica tendo como base a concepgao ocidental de direitos humanos e uma possi-
vel reinvengio teorica, seu pensamento também permite compreender e situar
daqueles. De igual forma, ao formular uma teoria dos direitos fundamentais,
Ferrajoli jamais deixou de levar em consideracao os direitos humanos.

Ambos os autores consideram o mundo em constante transformagdo, sempre
pronto para se reinventado pelas pessoas concretas submetidas a dialética da vida
cotidiana. E reinventar os direitos humanos, entao, significa abrir a possibilidade

de pensa-los como algo transitorio ou nao monolitico, como ja se disse, um constructo
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historico que pode ser reconstruido, na busca de um mundo livre, sem opressao, sem
discriminagao, sem exclusdo, que nao imobilize o pensamento ou a agdo. Reinventar
como busca de um mundo instituinte de pessoas — em suas diferengas, mas na identida-
de de sua humanidade —, e de povos de diferentes culturas. Para tanto, ¢ imprescindivel
que a propria teoria dos direitos humanos se modifique de acordo com o contexto his-
torico e social. Mesmo que Ferrajoli e Herrera Flores ndo utilizem a mesma gramatica
nem os mesmos conceitos operacionais, o anseio ¢ o mesmo: a construgao e constante
reconstrugao de um mundo humano pautado pelos direitos e pela garantia dos direitos.

A despeito de Ferrajoli levar a efeito sua teoria centrada nos diretos fundamen-
tais, vale dizer, aqueles positivados nas constitui¢des, ele nao nega o carater de
transitoriedade historica, preocupando-se mais em como garantir a efetivagao desses
direitos. Herrera Flores, por sua vez, percebe os direitos humanos como processos
de luta — social, politica, cultural, juridica, economica —, pelo acesso igualitario e
nao hierarquizado a priori aos bens materiais e imateriais a uma vida digna de ser vivi-
da, sejam eles de expressao, convicgao religiosa, educagao, moradia, meio ambiente,
cidadania, alimentacio, dentre outros. Assim, em que pese a importancia dos direi-
tos positivados, os direitos humanos com eles ndo se confundem, mas sao eles a
matriz geradora de direitos fundamentais — dogmaticos e normativos — com o fim de
garantir juridicamente sua efetividade.

Ao reivindicar trés tipos de direitos — direito a integridade corporal, a satisfagao
das necessidades e ao reconhecimento a diferenga — Herrera Flores dialoga perfeita-
mente com as também trés reivindicagoes de Ferrajoli: a rela¢do entre direitos
humanos e paz — garantia da vida e integridade corporal —, defesa da igualdade e dife-
renga, direito do mais fraco (satisfagao de necessidades dos oprimidos). Finalmente,
assim como Ferrajoli, Herrera Flores salienta a necessidade do estabelecimento de
um sistema de garantias — nacional e internacional — que se comprometa com o cum-
primento e garantia das conquistas historicas, tornando-se direitos.

Embora Ferrajoli afirme que o mais grave problema moderno a ser enfrentado
pela humanidade, do qual deve se preocupar a filosofia e a politica, sao as promessas
universalistas formuladas nas constitui¢cbes nacionais e cartas internacionais, antes
que se convertam em maior fonte de exclusdo aos oprimidos e excluidos do sistema
hegemonico capitalista, ele percebe que o constitucionalismo e universalismo sao a
linica garantia do multiculturalismo. Nesse sentido, o fundamento dos direitos humano-
fundamentais, para além de se pautar por determinada ontologia ou racionalidade
abstrata, pauta-se principalmente pelas conquistas dos processos historicos de lutas
e revolugdes por direitos concretos, ou melhor, pela satisfagdo de necessidades
humanas, sejam elas materiais ou imateriais. Trata-se de uma convergéncia contin-
gente entre os planos logico e teorico, fundados na vida real em sociedade dos
humanos concretos. Mesmo assim, o respeito as diferengas culturais e o direito as
liberdades — religiosa, politica, ¢tnica, e demais — devem ser garantidos.
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Herrera Flores também nega os essencialismos, sejam eles universalistas ou par-
ticularistas. Como ja se afirmou, nao ha uma negacao do universalismo em si, mas do
universalismo a priori. Isto quer dizer que a possibilidade de se chegar a uma sintese
universal das diferentes concepgoes de direitos ¢ possivel, mas ndo pode descartar as
lutas por reconhecimento de novos direitos.

Dai resulta que ambas as ideias, embora aparentemente divergentes, nao sao con-
trapostas. Muito pelo contrario, apresentam varios pontos de identificacgao.

Como conclusdo ultima de todo o exposto, pode-se dizer que os direitos huma-
nos e sua versao dogmatico-positiva de direitos fundamentais, vistos como processos
de luta, cultural, social, econémica e politica, permitem perceber a riqueza humana
— para alem do reconhecimento dos direitos normatizados e a necessidade de sua efe-
tiva garantia, ndo ha uma negagao da luta emancipadora, que ¢ tanto politica quanto
social, pois todos necessitam ter acesso aos meios para uma afirmagio plural e dife-
renciada pela sua concepgao de vida digna, na qual se inserem os bens materiais e

imateriais de criatividade.

: ARTIGO APROVADO (02/12/2012) : rReCEBIDO EM 25/02/2011
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