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    “O livro do Eclesiastes adverte: ‘Um último aviso: escrever livros e mais livros não tem limite. E o muito estudo é enfado da carne...’ Não obedeci. Escrevi muitos livros. É o jeito que tenho de brincar. Livros são brinquedos para o pensamento”.


    Rubem Alves (Ostra feliz não faz pérola. São Paulo: Editora Planeta, 2008. p. 10).


    “As histórias importam. Muitas histórias importam. Histórias foram usadas para espoliar e caluniar, mas também podem ser usadas para empoderar e humanizar. Elas podem despedaçar a dignidade de um povo, mas também podem reparar essa dignidade despedaçada”.


    Chimamanda Ngozi Adichie (O perigo da História única. São Paulo: Cia das Letras, 2019. p. 32).
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      APRESENTAÇÃO

    


    A crescente importância dos direitos humanos, na América Latina, exige esforços na construção de uma doutrina que possa compreender o alcance do constitucionalismo multinível. A compatibilização do direito interno com o direito internacional, a partir da percepção do pluralismo jurídico, traz grandes desafios teóricos.


    Conhecer o Sistema Interamericano de Direitos Humanos e seus diálogos com o Direito Constitucional dos países latino-americanos, com destaque para o Brasil, impõe a análise da atuação dos sistemas internacionais de proteção dos direitos humanos e, no caso brasileiro, mais diretamente do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, composto pela Corte Interamericana e pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos. Para isso, foi necessário se debruçar sobre a doutrina e a jurisprudência, buscando pontos de comunicação que pudessem conduzir a um constitucionalismo transformador. Rejeita-se a noção de que o direito é um instrumento de opressão para focá-lo como um meio de promoção da justiça social.


    O livro está dividido em três partes: a primeira se destina à hermenêutica dos direitos humanos; a segunda trata da tutela diferenciada dos grupos vulneráveis; já a última versa sobre o sistema de justiça multinível.


    A gramática dos direitos humanos permite a releitura do Direito Constitucional brasileiro, para conferir maior preocupação com a concretização de valores éticos, respeito à diversidade e busca por equidade.


    Aproximar o direito da sociedade é ir além da sua compreensão estatal. Os sistemas local, regional e global de direitos humanos permitem (re)colocar a utopia no horizonte jurídico, conferindo ressignificação para as instituições que compõem o sistema de justiça.


    Trazer ao conhecimento e ao diálogo fontes de Direito Internacional dos Direitos Humanos – como as manifestações da Comissão Interamericana e da Corte Interamericana – abre espaço para confrontar o direito positivo brasileiro com os desafios da contemporaneidade. Desigualdades, sofrimentos, violências e injustiças marcam a violação sistemática dos direitos humanos na América Latina. Exigem mudanças estruturais, novos investimentos do Estado e da sociedade, políticas públicas mais eficientes, mas também a construção de um direito mais próximo das necessidades dos seres humanos, especialmente dos mais pobres.


    O compromisso das presentes gerações deve ser com a edificação de práticas sociais não arbitrárias, mais razoáveis e proporcionais, que concretizem a democracia e o Estado de Direito. A história é produto de escolhas.


    Seja qual for o momento da história, o mundo é um conjunto de possibilidades1 Cada pessoa pode realizar diferentes feixes de possibilidades. O espaço, por meio de suas formas materiais e imateriais, é a funcionalização do mundo, que nos permite fazer o caminho entre o ser e o existir.


    O futuro da América Latina – região mais desigual e violenta do mundo – requer soluções jurídicas que privilegiem a máxima efetivação dos direitos humanos.


    Na lição de Chimamanda Ngozi Adichie, que abre este livro, estamos em busca de outra história que traduza a pluralidade dos direitos humanos e os recomprometa com a reconstrução das dignidades despedaçadas!


    Boa leitura!


    As autoras e o autor, inverno/primavera pandêmicos, 2021.


    -


    1   SANTOS, Milton. Por uma geografia cidadã: por uma epistemologia da existência. Revista Prosa e Verso. Disponível em: https://www.revistaprosaversoearte.com/por-uma-geografia-cidada-por-uma-epistemologia-da-existencia-texto-fabuloso-do-professor-milton-santos/. Acesso em 05 de out. de 2021.


  

    


    


    

      PREFÁCIO

    


    Com profunda alegria e entusiasmo, tenho a honra de prefaciar esta primorosa obra coletiva organizada pelos queridos amigos e destacados Professores Eduardo Cambi, Letícia de Andrade Porto e Melina Girardi Fachin.


    Trata-se de uma relevante contribuição à emergência de um novo paradigma jurídico, radicado no Constitucionalismo Multinível, a abarcar as ordens jurídicas global, regional e local, com aberturas e permeabilidades, a permitir interações, diálogos e impactos mútuos e recíprocos, sob a inspiração do princípio maior da prevalência da dignidade humana.


    Sob esta perspectiva transformadora, destacam-se como pilares centrais o pluralismo, o Estado Democrático e os Direitos Humanos no contexto latino-americano.


    Estruturada em três partes, o ponto de partida da presente obra é a hermenêutica dos direitos humanos, compreendendo a análise da pluralidade de ordens jurídicas, da expansão do bloco de constitucionalidade, do controle de convencionalidade, do princípio pro persona (como método hermenêutico unificador), da proteção do mínimo existencial, do princípio da proibição do retrocesso, bem como o enfoque dos diálogos jurisdicionais e do novo constitucionalismo latino-americano –o Ius Constitutionale commune latino-americano.


    Já a segunda parte da obra é concentrada na tutela diferenciada dos grupos em situação de vulnerabilidade, como crianças e adolescentes, mulheres, afrodescendentes, população LGBTI, pessoas idosas, povos indígenas, migrantes, dentre outros.


    Por fim, a terceira parte é dedicada ao sistema jurídico e à sociedade civil organizada, com destaque às Corte Regionais de Direitos Humanos, à aplicação do Direito Internacional dos Direitos Humanos pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justiça (com ênfase no diálogo entre Cortes), analisando, ainda, o papel do Ministério Público, da Defensoria Pública, e da Polícia na defesa dos direitos humanos.


    O livro culmina com a importância de fomentar a cultura de direitos humanos, por meio da educação para os direitos humanos, como um direito de empoderamento, que impacta o exercício do demais direitos.


    A presente obra oferece assim uma qualificada e refinada contribuição à literatura jurídica nacional, fortalecendo a emergência de um novo paradigma jurídico, pautado na estatalidade aberta, na internacionalização dos direitos humanos, nos diálogos jurisdicionais e na dinâmica do constitucionalismo multinível, que tem como inspiração maior a força expansiva da dignidade humana e a vocação de proteger direitos e transformar realidades.


    

      Flávia Piovesan

    


    Professora doutora em Direito Constitucional e Direitos Humanos da PUC-SP; visiting fellow do Human Rights Program da Harvard Law School (1995 e 2000); visiting fellow do Centre for Brazilian Studies da University of Oxford (2005); visiting fellow do Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law (Heidelberg – 2007; 2008; 2015-2019); Humboldt Foundation Georg Forster Research Fellow no Max Planck Institute (Heidelberg – 2009-2014); Visiting Scholar do David Rockefeller Center for Latin American Studies, Harvard University (2018); foi membro da UN High Level Task force for the implementatiton of the right to development e membro do OAS Working Group para o monitoramento do Protocolo de San Salvador em matéria de direitos econômicos, sociais e culturais. 2ª Vice-Presidente da Comissão Interamericana de Direitos Humanos (2018 a 2021).


  

    


    


    INTRODUÇÃO


    A América Latina foi explorada, desde o final do século XV, pelo modelo colonialista europeu e, a partir do século XX, pelo imperialismo norte-americano. São as suas veias abertas, pulsantes no retrato de Eduardo Galeano:


    Do descobrimento aos nossos dias, tudo sempre se transformou em capital europeu ou, mais tarde, norte-americano, e como tal se acumulou e se acumula nos distantes centros do poder. Tudo: a terra, seus frutos e suas profundezas ricas em minerais, os homens e sua capacidade de trabalho e de consumo, os recursos naturais e os recursos humanos. O modo de produção e a estrutura de classes de cada lugar foram sucessivamente determinados, do exterior, por sua incorporação à engrenagem universal do capitalismo. (…).


    Para os que concebem a História como uma contenda, o atraso e a miséria da América Latina não são outra coisa senão o resultado de seu fracasso. Perdemos; outros ganharam. Mas aqueles que ganharam só puderam ganhar porque perdemos: a história do subdesenvolvimento da América Latina integra, como já foi dito, a história do desenvolvimento do capitalismo mundial. Nossa derrota esteve sempre implícita na vitória dos outros. Nossa riqueza sempre gerou nossa pobreza por nutrir a prosperidade alheia: os impérios e seus beleguins nativos. Na alquimia colonial e neocolonial o ouro se transfigura em sucata, os alimentos em veneno. Potosí, Zacatecas e Ouro Preto caíram de ponta-cabeça da grimpa de esplendores dos metais preciosos no fundo buraco dos socavões vazios, e a ruína foi o destino do pampa chileno do salitre e da floresta amazônica da borracha; o nordeste açucareiro do Brasil, as matas argentinas de quebrachos ou certos povoados petrolíferos do lago de Maracaibo têm dolorosas razões para acreditar na mortalidade das fortunas que a natureza dá e o imperialismo toma. A chuva que irriga os centros do poder imperialista afoga os vastos subúrbios do sistema. Do mesmo modo, e simetricamente, o bem-estar de nossas classes dominantes – dominantes para dentro, dominadas de fora – é a maldição de nossas multidões, condenadas a uma vida de bestas de carga2.


    A filosofia eurocêntrica, no processo de dominação, considerou os povos e culturas nativas como coisas manipuláveis sob o império da razão instrumental3. A história colonial – passada como se fosse a história única, conforme trata Kilomba Grada – é narrada pelo homem branco heterossexual, com a exclusão de todos os outros corpos que não representam essa condição humana4.


    A identidade dos negros e dos índios é formada a partir do outro, isto é, do não-ser branco. Essa hierarquização foi naturalizada na América Latina a partir da noção de raça superior seguida da produção de conhecimento sustentada em uma relação de poder e de violência. Partindo destas premissas e baseando-se na perspectiva de que os direitos humanos são entendidos como processos abertos, ativos e concretos, que visam ampliar os espaços constitucionais contemporâneos e redimirem a promessa de proteção ainda não realizada, sobretudo na periferia do constitucionalismo mundial, é que a presente obra lança mão da moldura teórica do constitucionalismo multinível. Neste novo domínio da espacialidade, a importância dos diálogos entre os diferentes planos de proteção dos direitos humanos é particularmente notável e requer uma relação entre os constitucionalismos locais e o direito internacional dos direitos humanos.


    Em nosso contexto regional, tem, nestes diálogos, um papel especial o Sistema Interamericano de Direitos Humanos pelo seu potencial transformador, em atenção às peculiaridades e especificidades das lutas por direitos e justiça na América Latina.


    A utopia de uma racionalidade libertadora da sociedade, na América Latina, deve levar em consideração o multiculturalismo. Nesse sentido, é interessante observar que o art. 2º da Constituição mexicana afirma que a nação é multicultural e inclui os povos indígenas5, bem como o art. 30 da Constituição boliviana, que também incorpora os direitos dos povos nativos, inserindo formas coletivas de propriedade6. Evidentemente, a intenção não é simplesmente transplantar as ideias europeias de pluralismo e multinível para o contexto latinoamericano, mas, aproveitando o seu potencial de expansão, adaptá-las para maximizar a protecção dos direitos humanos no contexto das dificuldades estruturais que a região enfrenta. Neste sentido de expansão, outros movimentos apontam na mesma direção, como o transconstitucionalismo de Marcelo Neves ou a emergência de um ius commune latino-americano apontado por Bogdandy, Morales e Piovesan.


    O novo cenário formado pela catarse do direito constitucional e do direito internacional dos direitos humanos exige um alargamento da perspectiva do direito constitucional tradicional. Embora o Estado, com base nas constituições nacionais, tenha a responsabilidade primordial pela realização dos direitos, a crescente importância do diálogo entre os diferentes planos de proteção para a plena realização dos direitos é um fenómeno irreversível e particularmente notável da nossa contemporaneidade constitucional.


    Este movimento contemporâneo harmoniza os conceitos de direitos humanos e direitos fundamentais; e, assim, o direito constitucional e o direito internacional dos direitos humanos aproximam-se cada vez mais. Com isso, ambos se resignificam dentro de um discurso transnacional que se forma em torno da força expansiva do princípio de dignidade humana.


    Já não existe mais - se é que um dia existiu - um único lugar constitucional, senão uma rede complexa, plural e mestiça de reconhecimento de experiências constitucionais e cooperação para alcançar objetivos constitucionais comuns, entre eles os direitos humanos como um dos principais. Assim, esta nova espacialidade pública é estruturada em torno do princípio pró-pessoa. Colocou o ser humano - concreto e situado - no centro da proteção constitucional, afastando-se do sujeito abstrato da modernidade; com foco nas vítimas encarnadas que experimentam a fome, o medo, o ódio, o preconceito, a violência e a subjugação que são muitas vezes o anverso do discurso constitucional dos direitos.


    Na relação entre o constitucionalismo interno e o direito internacional, ressignificam-se as estruturas e o pluralismo surge como a moldura deste novo espaço, como propõe Walker. A nível interno, não se reconhece unicamente a autoridade estatal na definição do significado da Constituição, como as experiências recentes do constitucionalismo na Bolívia e no Equador propõem. No plano internacional, transcendendo as antigas discussões entre monismo e dualismo (que parecem ter pouco sentido neste cenário), pode-se conceber diferentes ordens sem hierarquia, mas integradas em uma coexistência que se reforce mutuamente, formando uma paisagem transconstitucional heterárquica, múltipla e, portanto, robustecida. Estabelece-se uma rede, com diferentes níveis, que se nutrem e se limitam mutuamente, daí a expressão multinível, de Pernice.


    Na experiência brasileira, os casos submetidos ao Sistema Interamericano têm um impacto significativo na reforma das leis e políticas públicas de direitos humanos, permitindo progresso interno significativo. Em matéria de gênero isto é muito eloquente já que os casos denunciam um padrão específico de violência que chega às mulheres: violência baseada no gênero capaz de causar morte, lesões ou sofrimento físico, sexual ou psicológico às mulheres, seja no domínio público ou privado. Estes casos de violência denunciam parâmetros institucionais de discriminação e exigem a luta contra a impunidade, sublinhando o dever do Estado de investigar, processar e punir os responsáveis, com apoio central na Convenção Interamericana para Prevenir, Sancionar e erradicar a violência contra as mulheres.


    Sabe-se que nem a lei por si só, tampouco as sentenças internacionais que carecem muitas vezes de cumprimento, tem o condão de mudar realidades violadoras de direitos humanos, mas podem fomentar progressos internos ou mesmo evitar retrocessos em contextos nacionais marcados por uma cultura discriminatória. Estes parâmetros de protecção - decorrentes da espacialidade multinível - permitiram compensar os défices nacionais, fomentar os progressos nos quadros legislativos e nas políticas públicas de direitos humanos, bem como prevenir retrocessos no regime de proteção dos direitos, além de empoderar os atores sociais na luta pelos direitos e pela justiça.


    O objetivo dessa catarse é ampliar e melhorar a proteção dos direitos humanos, com base em uma lógica plural, complexa, impura e mista, sempre no interesse das pessoas protegidas e dos seus direitos. O fortalecimento de um discurso coerente, mas plural, se soma à proteção tanto do sistema internacional quanto dos sistemas nacionais, já que se reforçam mutuamente em apoio do princípio pró-pessoa.


    É certo que novos diálogos dentro dos velhos canais institucionais de poder frustram os efeitos transformadores que se pretendiam originalmente. Assim, o constitucionalismo multinível, ao mesmo tempo que contribui para maximizar a proteção dos direitos, permite também a revisão do próprio conceito da Constituição, do direito constitucional e das suas instituições fundamentais. À luz deste contexto multinível, lança-se o desafio de repensar, reformular e reinventar o papel dos constitucionalismos locais e sistemas internacionais para, por meio de uma ação articulada, integrada e coordenada, contribuir para o fortalecimento dos direitos humanos.


    Nesta base conceitual, floresceu o direito constitucional multinível, caracterizado por intercâmbios constitucionais que estão essencialmente impregnados de diálogos diferentes experiências com o fim de gerar um impacto transformador e ampliativo da proteção dos direitos no cenário regional a fim de construir a utopia de uma racionalidade libertadora em matéria de direitos humanos.


    Conforme Rubem Alves, a construção da ciência exige ousadia e capacidade de sonhar:


    (...) para se aprender a pensar é preciso primeiro aprender a dançar. Quem dança com as ideias descobre que pensar é alegria. Se pensar lhe dá tristeza é porque você só sabe marchar, como soldados em ordem unida. Saltar sobre o vazio, pular de pico em pico. Não ter medo da queda. Foi assim que se construiu a ciência: não pela prudência dos que marcham, mas pela ousadia dos que sonham. Todo conhecimento começa com o sonho. O conhecimento nada mais é que a aventura pelo mar desconhecido, em busca da terra sonhada. Mas sonhar é coisa que não se ensina. Brota das profundezas do corpo, como a água brota das profundezas da terra. Como Mestre só posso então lhe dizer uma coisa: ´Conte-me os seus sonhos, para que sonhemos juntos!´7.


    A história latino-americana não pode ser contada e compreendida apenas a partir dos colonizadores ou dos detentores do poder econômico. A utopia de uma racionalidade libertadora da sociedade latino-americana pode ser reprimida e até derrotada. O que ela não pode é ser ignorada8. O problema não está, pois, na utopia, mas no utopismo ilegítimo, que é aquele baseado na concretização integral dos valores na prática, porque não realiza uma gradação dos fenômenos políticos e sociais existentes na realidade de maior ou menor valor; ao contrário: a utopia legítima define um ideal que, talvez, seja inalcançável, mas que permite distinguir entre diversos graus de aproximação do bem comum9.


    Dessa forma, recorrer à utopia não só nos permite sonhar com um mundo melhor, mas também agir, no sentido de concretizá-lo, ainda que tais ações precisem ser contínuas e permanentes10. Faz-se necessário primar pela pedagogia da esperança, como uma necessidade ontológica, sustentada pela construção dialética entre a teoria e a prática, para que as dificuldades possam ser superadas com sabedoria e ações concretas, mesmo porque, do contrário, a desesperança incute o medo do difícil ou do impossível, além de alimentar o imobilismo e o fatalismo, que se prestam à conservação do status quo e a cristalização dos interesses dos grupos hegemônicos11.


    O “inédito viável”, de Paulo Freire, permite refletir sobre a utopia, não como um fenômeno impossível, mas como pontos desejáveis a serem buscados no curso da história12. Não somos sujeitos passivos da história; ao contrário: escrevemos a história a partir do conhecimento do passado e da coragem para enfrentar os problemas do presente, ainda que os resultados de nossas ações progressivas venham a ocorrer em um futuro distante e beneficiar apenas as próximas gerações.


    Ações concretas nascem da busca corajosa por respostas para perguntas difíceis. Quando rompemos o medo do desconhecido, reconhecemos a nossa ignorância e passamos a olhar o mundo a partir de outros pontos de vista13. Entre uma democracia meramente simbólica e uma democracia plena, que satisfaça todas as exigências valorativas, há diversas possibilidades legítimas para harmonizar as dimensões, formal e a substancial, da Constituição e dos tratados internacionais de direitos humanos.


    O constitucionalismo multinível, mais que uma utopia de direito positivo, deve ser pensado como um projeto histórico em que cada geração de cidadãos deve buscar continuamente concretizar14. É com base nessas premissas que se parte para a tripartite reflexão (hermenêutica, de vulnerabilidades e do sistema de justiça), que sustenta a teoria do constitucionalismo multinível aqui apresentada.


    -


    2   GALEANO, Eduardo. Veias abertas da América Latina. Trad. de Sergio Faraco. Porto Alegre: L & PM Editores, 2013. p. 11-12.


    32 DUSSEL, Enrique. Filosofia del a liberación. Cidade do México: 2011. p. 16.


    4  KILOMBA, Grada. A desmantelar o poder. Disponível em: <https://www.uol.com.br/ecoa/reportagens-especiais/grada-kilomba-todas-as-crises-que-temos-sao-baseadas-em-600-anos-de-historia-colonial/#cover>. Acesso em: 15 mar. 2021.


    5“Article 2. The Mexican Nation is one and indivisible. The Nation has a multicultural composition, originally sustained on its indigenous peoples, who are those regarded as indigenous on account of their descent from the populations that originally inhabited the Country’s current territory at the time of colonization, who retain some or all of their own social, economic, cultural and political institutions”.


    6  “Art. 30. I. A nation and rural native indigenous people consists of every human collective that shares a cultural identity, language, historic tradition, institutions, territory and world view, whose existence predates the Spanish colonial invasion. II. In the framework of the unity of the State, and in accordance with this Constitution, the nations and rural native indigenous peoples enjoy the following rights: 1. To be free. 2. To their cultural identity, religious belief, spiritualities, practices and customs, and their own world view. 3. That the cultural identity of each member, if he or she so desires, be inscribed together with Bolivian citizenship in his identity card, passport and other identification documents that have legal validity. 4. To self-determination and territoriality. 5. That its institutions be part of the general structure of the State. 6. To the collective ownership of land and territories. 7. To the protection of their sacred places. 8. To create and administer their own systems, means and networks of communication. 9. That their traditional teachings and knowledge, their traditional medicine, languages, rituals, symbols and dress be valued, respected and promoted. 10. To live in a healthy environment, with appropriate management and exploitation of the ecosystems. 11. To collective ownership of the intellectual property in their knowledge, sciences and learning, as well as to its evaluation, use, promotion and development. 12. To an inter-cultural, intra-cultural and multi-language education in all educational systems. 13. To universal and free health care that respects their world view and traditional practices. 14. To the practice of their political, juridical and economic systems in accord with their world view. 15. To be consulted by appropriate procedures, in particular through their institutions, each time legislative or administrative measures may be foreseen to affect them. In this framework, the right to prior obligatory consultation by the State with respect to the exploitation of nonrenewable natural resources in the territory they inhabit shall be respected and guaranteed, in good faith and upon agreement. 16. To participate in the benefits of the exploitation of natural resources in their territory. 17. To autonomous indigenous territorial management, and to the exclusive use and exploitation of renewable natural resources existing in their territory without prejudice to the legitimate rights acquired by third parties. 18. To participate in the organs and institutions of the State. III. The State guarantees, respects and protects the rights of the nations and the rural native indigenous peoples consecrated in this Constitution and the law”.


    7A alegria de ensinar. São Paulo: Ars Poética Editora, 1994. p. 37.


    8   QUIJANO, Anibal. Modernidad, identidad y utopía en América Latina. Cit. p. 33.


    9  NINO, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucional. Análisis filosófico, jurídico y politológico de la práctica constitucional. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2013. p. 11-12.


    10  Eduardo Galeano se pergunta “Para que serve a utopia?” e responde, por meio do personagem Fernando Birri: “Ella está en el horizonte —dice Fernando Birri—. Me acerco dos pasos, ella se aleja dos pasos. Camino diez pasos y el horizonte se corre diez pasos más allá. Por mucho que yo camine, nunca la alcanzaré. ¿Para qué sirve la utopía? Para eso sirve: para caminar” (Las palabras andantes. 5ª ed. Buenos Aires: Catálogos S.R.L., 2001. p. 230).


    11 “Pensar que a esperança sozinha transforma o mundo e atuar movido por tal ingenuidade é um modo excelente de tombar na desesperança, no pessimismo, no fanatismo. Mas, prescindir da esperança na luta para melhorar o mundo, como se a luta se pudesse reduzir a atos calculados apenas, à pura cientificidade, é frívola ilusão. Prescindir da esperança que se funda também na verdade como qualidade ética da luta é negar a ela um dos seus suportes fundamentais. O essencial (... é que ela, enquanto necessidade ontológica, precisa de ancorar-se na prática. Enquanto necessidade ontológica a esperança precisa da prática para tornar-se concretude histórica. É por isso que não há esperança na pura espera, nem tampouco se alcança o que se espera na espera pura, que vira, assim, espera vã” (FREIRE, Paulo. Pedagogia da esperança. Um reencontro com a Pedagogia do Oprimido. Notas de Ana Araújo Freire. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992. p. 5).


    12  “A concretização do ‘inédito viável’, que demanda a superação da situação obstaculizante – condição concreta em que estamos independentemente de nossa consciência – só se verifica, porém, através da práxis. Isso significa, enfatizemos, que os seres humanos não sobrepassam a situação concreta, a condição na qual estão, por meio de sua consciência apenas ou de suas intenções, por boas que sejam (...) Mas, por outro lado, a práxis não é a ação cega, desprovida de intenção ou de finalidade. É ação e reflexão” (Ação cultural para a liberdade e outros escritos. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015. p. 221-222).


    13  “É preciso muita coragem para combater preconceitos e regimes opressivos, mas é preciso ainda mais coragem para admitir ignorância e se aventurar no desconhecido. A educação secular nos ensina que se não sabemos algo, não deveríamos ter medo de reconhecer nossa ignorância e de buscar nova evidência. Mesmo se acharmos que sabemos alguma coisa, não deveríamos ter medo de duvidar de nossas opiniões e nos questionar. Muita gente tem medo do desconhecido, e quer uma resposta clara para cada pergunta. Medo do desconhecido pode nos paralisar mais que qualquer tirano. Ao longo da história havia a preocupação de que, a menos que puséssemos nossa fé em algum conjunto de respostas absolutas, a sociedade humana ia desmoronar. Na verdade, a história moderna demonstrou que uma sociedade de pessoas corajosas dispostas a admitir sua ignorância e fazer perguntas difíceis geralmente não é apenas mais próspera como também mais pacífica do que sociedades nas quais todos têm de aceitar uma única resposta sem questionar. Pessoas temerosas de perder sua verdade são propensas a ser mais violentas do que pessoas acostumadas a olhar para o mundo de diferentes pontos de vista. Perguntas às quais você não é capaz de responder são geralmente muito melhores para você do que respostas que você não é capaz de questionar” (HARARI, Yuval Noah. 21 Lições para o Século 21. Trad. de Paulo Geiger. São Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 204).


    14  “A Constitucional can be thought of as historical project that each generation of citizens continues to pursue” (HABERMAS, Jürgen. The inclusion of other. Studies in political theory. Cit. p. 203).
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      1. DIREITOS HUMANOS, DEMOCRACIA E ESTADO DE DIREITO NO CONTEXTO REGIONAL LATINO-AMERICANO

    


    

      Direitos humanos, democracia e Estado de Direito constituem o tripé de sustentação do Direito Constitucional Multinível.

    


    A expressão “direitos humanos” revela uma agenda de desenvolvimento humano e social, que envolve tanto a proteção jurídica nacional quanto internacional. Trata-se de um programa ético e político utópico, já que são projetados padrões de bem-estar que ainda não foram integralmente atingidos.


    A efetividade dos direitos humanos é uma aspiração de movimentos sociais e políticos que evoca esperança e conclama ações do Estado e da sociedade. Os direitos humanos, enquanto compromissos com a realização da justiça, emergem com força a partir de meados do século XX como uma última utopia ou como uma utopia que sobreviveu nas últimas décadas, apesar da Guerra Fria, do neoliberalismo e de outras ondas globais reformistas, já que visões ideológicas alternativas de um mundo melhor – como o socialismo, o comunismo ou o anarquismo – não se viabilizaram historicamente15. Nesse sentido, o então Secretário-Geral das Nações Unidas, Boutros Boutros-Ghali, na Conferência dos Direitos Humanos realizada em Viena, em 1993, afirmou que os direitos humanos são a “língua comum da humanidade”. Isso porque aparecem como uma ideologia universal capaz de legitimar tanto o exercício do poder quanto a prática política16.


    O problema da fundamentação jurídica dos direitos humanos oscila entre a tradição jusnaturalista e o positivismo 17. A institucionalização dos direitos humanos como sistema deve considerar documentos históricos como a Magna Carta, de 1215, o Habeas Corpus Act, de 1679, a Declaração do Povo da Virgínia, de 16 de junho de 1776, seguida pela Declaração de Independência dos Estados Unidos, duas semanas depois, da Constituição dos Estados Unidos, de 1787, da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, das Convenções de Genebra, de 22 de agosto de 1864 e de 27 de julho de 1929, sobre o Tratamento dos Prisioneiros de Guerra, da Constituição mexicana de 1917 e da Constituição alemã de Weimar, de 1919. Porém, foi após a Segunda Guerra Mundial, com a Declaração dos Direitos Humanos de 1948, proclamada pela Organização das Nações Unidas (ONU), que houve a consolidação do processo histórico de construção de uma ética universal18. Nas palavras de Norberto Bobbio,


    (…) la Declaración Universal representa un hecho nuevo en la historia, en cuanto que por vez primera en la historia un sistema de principios fundamentales de la conducta humana ha sido libre y expresamente aceptado, a través de sus gobiernos respectivos, por la mayor parte de los hombres que habitan la tierra. Con esta Declaración un sistema de valores es (por primera vez en la historia) universal no en principio, sino de hecho, en cuanto que el consenso sobre su validez e idoneidad para regir la suerte de la comunidad futura de todos los hombres ha sido explícitamente declarado (Los valores de los que han sido portadores las religiones y las iglesias, incluso la más universal de las religiones, la cristiana, de hecho, sólo han implicado a una parte de la humanidad). Sólo después de la Declaración podemos tener la certidumbre histórica de que la humanidad, toda la humanidad, comparte algunos valores comunes y podemos creer finalmente en la universalidad de los valores en el único sentido en que tal creencia es históricamente legítima, es decir, en el sentido en que universal significa no dado objetivamente, sino subjetivamente acogido por el universo de los hombres19.


    Até a fundação da Organização das Nações Unidas de 1945 e a promulgação da Declaração de 1948, a proteção dos direitos humanos não ultrapassava as fronteiras geopolíticas de cada país; não se cogitava em direitos humanos universais, isto é, supranacionais, pois estavam atrelados aos sistemas internos de direitos positivos, compreendidos nos limites das respectivas Constituições e das cidadanias nacionais20. Foi a instituição da Organização das Nações Unidas, a Declaração dos Direitos Humanos e os sucessivos pactos e convenções internacionais produzidos – como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, o Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais e diversos outros documentos como as Convenções sobre a Abolição da Escravatura, do Tráfico de Escravo e das Instituições e Práticas Análogas à Escravatura, para a Prevenção e Repressão do Crime de Genocídio, sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, relativa ao Estatuto dos Refugiados e Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados – que marcaram a falência da soberania absoluta dos Estados nacionais, baseada na paz de Vestfália21, a qual deram origem à tragédia das duas guerras mundiais22.


    A Carta das Nações Unidas, assinada na cidade de São Francisco, em 26 de junho de 1945 (promulgada no Brasil pelo Decreto nº 19.841, de 22 de outubro de 1945), por ocasião da Conferência das Nações Unidas sobre a Organização Internacional, sintetiza esses propósitos aos dispor:


    Nós, os povos das Nações Unidas, resolvidos a preservar as gerações vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espaço da nossa vida, trouxe sofrimentos indizíveis à humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como nas nações grandes e pequenas, e a estabelecer condições sobre os quais a justiça e o respeito às obrigações decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso social e melhores condições de vida dentro de uma liberdade ampla. E para tais fins praticar a tolerância e viver em paz, uns com os outros, como bons vizinhos, e unir as nossas forças para manter a paz e a segurança internacionais, e a garantir, pela aceitação de princípios e a instituição dos métodos, que a força armada não será usada a não ser no interesse comum, a empregar um mecanismo internacional para promover o progresso econômico e social de todos os povos. Resolvemos conjugar nossos esforços para a consecução desses objetivos.


    A Assembleia Geral da ONU, em 10 de dezembro de 1948, proclamou a Declaração Universal dos Direitos Humanos, após considerar que: i) “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da família humana e dos seus direitos iguais e inalienáveis constitui o fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo”; ii) “o desconhecimento e o desprezo dos direitos humanos conduziram a atos de barbárie que revoltam a consciência da Humanidade e que o advento de um mundo em que os seres humanos sejam livres de falar e de crer, libertos do terror e da miséria, foi proclamado como a mais alta inspiração do Homem”; iii) “é essencial a proteção dos direitos humanos através de um regime de direito, para que o Homem não seja compelido, em supremo recurso, à revolta contra a tirania e a opressão”; iv) “é essencial encorajar o desenvolvimento de relações amistosas entre as nações”; v) “na Carta, os povos das Nações Unidas proclamam, de novo, a sua fé nos direitos fundamentais humanos, na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e das mulheres e se declararam resolvidos a favorecer o progresso social e a instaurar melhores condições de vida dentro de uma liberdade mais ampla”; vi) “os Estados membros se comprometeram a promover, em cooperação com a Organização das Nações Unidas, o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais”; vii) “uma concepção comum destes direitos e liberdades é da mais alta importância para dar plena satisfação a tal compromisso”.


    A partir da edição da Declaração Universal dos Direitos Humanos, o problema de fundo dos direitos humanos deixou de ser como justificá-los para ser como protegê-los, ou seja, não é um problema filosófico, mas político23. Assim, pouco importa saber quais e quantos são os direitos humanos, qual é a sua natureza e os seus fundamentos, se são direitos naturais ou históricos, absolutos ou relativos, senão buscar qual é o meio mais seguro para assegurá-los, impedindo que sejam continuamente violados24.


    Com a evolução da paisagem protetiva, ficou claro que justificação e proteção caminham pari pasu. As convenções internacionais de direitos humanos fazem com que os direitos existam não somente no interior dos Estados, como nas Constituições onde são positivados. Tornam-se direitos tanto nacionais quanto supranacionais, vinculando e subordinando Estados em nível internacional, a fim de que os direitos das pessoas prevaleçam, independentemente da nacionalidade ou da cidadania.


    Com efeito, os direitos humanos, a partir da Declaração Universal de 1948, deixaram de ser protegidos apenas no âmbito do Estado, mas também contra o Estado; ou seja, têm uma tutela denominada de segundo grau, que envolve os Sistemas de Proteção dos Direitos Humanos, os quais entram em funcionamento quando o Estado deixa de cumprir suas obrigações internacionais/ constitucionais em relação às pessoas ou grupos sociais, cujos direitos são desrespeitados ou não reconhecidos25. Por isso, é necessário pensar no desenvolvimento de um modelo de Estado cooperativo, que tenha papel ativo na comunidade internacional para a proteção universal dos direitos humanos.


    O Estado, para ser considerado Democrático de Direito, deve não só cumprir as formalidades de representação popular na escolha do administrador público ou na formação do Poder Legislativo (democracia em sentido formal). Não basta inserir no ordenamento jurídico a obrigatoriedade de se respeitar a democracia ou prever um rol de direitos e garantias fundamentais; é indispensável, para a existência da democracia, saber se o exercício do poder respeita e efetiva, na práxis, os direitos humanos-fundamentais (democracia em sentido substancial).


    A democracia não tem uma essência universal a priori. Não é uma realidade objetiva, mas um objetivo para a realidade, pois somente se concretiza no momento histórico em que é praticada: o ser da democracia é um contínuo fazer-se, não é um conhecimento descritivo voltado ao passado; é uma construção em relação ao presente e ao futuro; é criada e recriada na prática, como explica Luiz Fernando Coelho:


    Não há democracia em si, pois o que existe é um modo de interpretar fatos da vida, precisamente o sentido da democracia, não aprioristicamente revelado, mas construído pelo trabalho intelectual e pela práxis política compromissada com os anseios da nação, liberada da alienação endêmica, da partiocracia, do populismo irresponsável, da robalheira, da burocracia desnecessária de todas as formas ilegítimas de exercício do poder26.


    A democracia está assentada na igualdade e na homogeneidade entre as pessoas, não havendo superioridade entre governantes e governados27. Conforme Abraham Lincoln, democracia é “o governo do povo, pelo povo e para o povo”. Todo o poder emana do povo, embora o seu exercício se dê por meio de representantes eleitos ou diretamente. A Constituição é, ao mesmo tempo, o ato de constituir e o objeto constituído; é o conjunto de normas que organiza o poder e estabelece os direitos. A Constituição antecede o governo; é do povo que constitui o governo28.


    Sendo assim, os direitos humanos, incorporados explícita ou implicitamente nas Constituições, fortalecem a democracia e são balizas para a atuação dos governantes, para evitar o abuso do poder, a instituição de regimes opressivos e contrários ao respeito às liberdades. Isso porque tais direitos, por serem inerentes a cada ser humano e serem inalienáveis, antecedem o Direito dos Estados29. Além disso, a partir de meados do século XX, após a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), os direitos humanos estão vinculados à busca pelo bem comum, com a emancipação do ser humano de todo tipo de servidão, inclusive de ordem material30.


    Os direitos humanos cumprem, pois, duas funções essenciais31. Por um lado, limitam o exercício do poder e circunscrevem à atuação do Estado, que tem o dever de reconhecê-los e assegurá-los. De outro lado, os direitos humanos conferem legitimidade ao Estado, ao colocá-lo a serviço da pessoa humana, de modo a propiciar as condições para o desenvolvimento de sua personalidade e para viver em liberdade. Os direitos humanos são a conditio sine qua non para que as pessoas participem em liberdade, racionalmente igualitária, dos proveitos do bem comum público32. Considerando que os países da América Latina têm como objetivos comuns superar a grave iniquidade social, a violência sistemática e a necessidade de consolidação democrática (devido à tradição de governos autoritários), a construção de um Ius Constitucionale Commune deve ser orientada pelo respeito ao Estado de Direito, à democracia e aos direitos humanos.


    Nossa região ainda é profundamente marcada pela perspectiva colonial assentada na exploração da natureza, na exportação de bens materiais e produtos agrícolas complementares às economias europeias, na escravidão, na superioridade cultural, na catequização dos índios e no aproveitamento do outro para a obtenção do lucro.


    Uma das principais características e um dos principais legados do colonialismo europeu na América Latina foi o estabelecimento de sociedades fundadas na discriminação estrutural e no racismo institucional33. Isso porque o modelo de colonização europeu se baseou na diferenciação entre os colonizadores e a população indígena e afrodescendente. Os índios não eram considerados seres humanos, tal como os europeus, mas seres irracionais, “bestiais” ou incultos, selvagens ou subdesenvolvidos, porque não tinham a cultura europeia. A escravidão, que sustentou a economia colonial por mais de três séculos, foi determinante para intensificar diferentes formas de discriminação e de racismo contra as pessoas afrodescendentes. A intolerância e o racismo foram reforçados, após a independência dos países latino-americanos, com a continuidade das políticas de exclusão, invisibilização e estigmatização de índios e negros. A colonização europeia, fundada na opressão de índios e de negros, legou uma sociedade dividida em classes rígidas e uma estrutura desigual de distribuição econômica, já que a grande maioria desses povos pouco se beneficiou da exploração de seu trabalho.


    A insatisfação duradoura da maioria da população empobrecida, com uma cultura opressora que privilegia uma minoria, é perigosa, porque alimenta sentimentos de injustiça que conduzem às revoltas34. A utopia de uma modernidade libertadora, para a América Latina, exige o redescobrimento da racionalidade específica das culturas dominadas. A filosofia da libertação é o contra-discurso da modernidade em crise, porque surge da periferia política e econômica como uma necessidade de pensar sobre si mesma, a partir do seu lugar de exclusão35.


    Quando se parte da opressão, não se tem privilégios a defender, o que permite construir uma inteligência filosófica válida e verdadeira36. Afinal, são os oprimidos quem melhor entendem o significado terrível de uma sociedade opressora, sentem os efeitos da exploração e compreendem a necessidade da libertação. O reconhecimento da dignidade dos oprimidos não virá da generosidade do opressor, mas da luta daqueles por meio de uma pedagogia que transforme a violência e as causas de sua submissão no engajamento da sua emancipação e da sua humanização37.


    São as heranças culturais oprimidas dos povos latino-americanos portadoras de um sentido histórico que precisam ser recuperadas para a construção de uma racionalidade libertadora. Contudo, a herança cultural da América Latina não foi produzida unicamente por fontes ancestrais pré-coloniais. O pensamento latino-americano também deve ser forjado pela diversidade de outras culturas. O povo brasileiro surgiu das relações entre os invasores portugueses com os índios, povos originários e os negros africanos escravizados, que se fundiram para formar um povo novo, como uma etnia nacional, diferenciada culturalmente de suas matrizes formadoras, fortemente mestiçada e sincrética38. Por último, a imigração introduziu, nesse magma, novos contingentes humanos, principalmente europeus, árabes e japoneses39.


    O multiculturalismo, mais que significar a diversidade cultural, é também – como está presente na Declaração Universal sobre a Diversidade Cultural de 2001 e na Convenção sobre a Proteção da Promoção da Diversidade das Expressões Culturais de 2005, ambas da Organização das Nações Unidas para a Educação, a Ciência e a Cultura (UNESCO)40 41 – ideologia que induz o grupo a afirmar e a defender a sua própria identidade, além de projetá-la como superior às demais42. A Constituição, aqui tomada como mais que o elemento normativo, deve se esforçar para que heranças culturais e os diferentes modos de vida sejam reproduzidos. Deve assegurar que as tradições e as formas de vida que unem os povos sejam respeitadas, mas, ao mesmo tempo, permitir que seus membros e as futuras gerações adotem uma postura crítica, para que possam aprender com outras culturas, ou mesmo, abandonar algumas tradições para sobreviver em sociedades multiculturais43.


    A cultura expressa elementos espirituais, materiais, intelectuais e afetivos de uma sociedade ou grupo social, o que inclui a produção literária e artística, os modos de vida, valores, tradições e crenças44. A principal tarefa da cultura é nos defender dos perigos e ameaças da natureza, tornando possível a vida em comum. Não se pode ignorar o poder da natureza ou achar que ela já está dominada. Os desastres ambientais, as pandemias e, no limite, o enigma da morte estimulam a humanidade a superar as suas diferenças culturais para encontrar soluções possíveis contra os desafios impostos pelo poder (superior) da natureza45. A cultura deve estar no centro dos debates sobre a identidade, a coesão social, uma economia fundada no saber e na promoção dos direitos humanos46. O respeito à diversidade cultural evita a homogeneização da cultura, que é contrária ao desenvolvimento sustentável das comunidades, povos e nações, bem como cria um clima de confiança, tolerância, diálogo e cooperação mútuos, que são as melhores garantias da paz e da segurança internacionais. Falar em culturas necessariamente demanda pluralidade, diversidade, alteridade e respeito.


    Não se pode ignorar que, na América Latina, os povos indígenas e a população afrodescendente possuem os maiores índices de analfabetismo, menores patamares de renda, mais baixos níveis de habitação e menor expectativa de vida em relação aos demais cidadãos latino-americanos47. Além disso, os indicadores sociais demonstram padrões sistemáticos de discriminação e violência em relação aos povos indígenas e à população afrodescendente, sendo que os grupos mais afetados são as crianças e as mulheres. Um terço da população da América Latina enfrenta sérios problemas de violação de direitos humanos. São as vulnerabilidades que se somam do passado explorador.


    Para forjar um pensamento latino-americano, é preciso rechaçar a lógica instrumental do capital e do imperialismo euro-norte-americano, o que exige, segundo Anibal Quijano, abandonar as “primigenias promessas libertadoras da modernidade”, isto é, implica repensar: a sacralização da autoridade, as hierarquias sociais (suas discriminações e mitos), a liberdade de pensar e de conhecer, de duvidar e de perguntar48, de expressar e de comunicar, a liberdade individual, a ideia de igualdade e de fraternidade de todos os seres humanos e a dignidade de todas as pessoas49. A partir desta visão localizada, desde abaixo os direitos humanos são capazes de transformar o conteúdo das Constituições, engajar a sociedade na luta por justiça social e concretizar critérios hermenêuticos para a mais ampla proteção da dignidade humana, tão necessária no nosso contexto regional desigual. Como tais direitos não são efetivos, especialmente para as populações mais vulneráveis, a construção de uma linguagem comum para garanti-los e protegê-los, seja no plano jurídico, seja nos níveis políticos e sociais, fortalece o desenvolvimento latino-americano.
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    2. DESENVOLVIMENTO E DIREITOS HUMANOS


    A herança legada pela Declaração dos Direitos Humanos de 1948 – densificada em diversos outros instrumentos posteriores – é imersa em cenário complexo e plural crescente que incluem novas demandas e novos atores nos processos de reconhecimento e concretização dos direitos. Eis a razão pela qual, quase quarenta anos após sua promulgação, a Declaração foi revisitada e referendada por alargada concordância, demonstrando sua pertinência e atualidade.


    A legitimidade desse consenso internacional protetivo foi endossada pela Declaração de Viena de 1993 que, por sua vez, ao reafirmar as bases da Declaração de 1948, reitera, agora subscrita por um universo ampliado de Estados-partes, as bases que culminaram com a edição da Declaração de 1948, ao afirmar que os direitos humanos são universais, interdependentes e inter-relacionados, devendo ser tratados de forma equitativa e igualitária, além de gozarem da mesma ênfase. Ainda, estabelece a Declaração e o Plano de Ação de Viena a interdependência dos valores dos direitos humanos, democracia e desenvolvimento. A Declaração de Viena também sublinha ser o direito ao desenvolvimento um direito universal, inalienável e parte integral dos direitos humanos.


    É, nesse contexto contemporâneo de proteção, que nasce o direito humano ao desenvolvimento. Além do destaque conferido pela Conferência Mundial de Viena, em 1993, já em 1986, fora adotada, por 146 Estados, com um voto contrário (EUA) e oito abstenções, a Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento pela Assembleia Geral das Nações Unidas. Há, com a Declaração de 1986 e a ratificação de seus propósitos em Viena, em 1993, mudança no curso da temática desenvolvimentista que, até a década de 70 do século XX, era essencialmente economista. Afiança, nesse diapasão, Claudia Perrone-Moisés:


    O termo ‘desenvolvimento’ é um conceito antigo, mas que assumiu novo significado no contexto internacional. Antes entendido como puramente econômico, ganha hoje outras conotações, pressupondo uma aproximação integrada (econômica e social) e uma ação global50.


    Nesse cenário, o desenvolvimento há de ser concebido como um processo de expansão das liberdades reais que as pessoas podem usufruir, para adotar a concepção de Amartya Sen51. Partindo dessa compreensão, deve-se explorar a importância do reconhecimento e fortalecimento da categoria jurídica do direito humano ao desenvolvimento e refletir no que consiste o núcleo duro material desse singular direito humano. Em outras palavras, faz-se necessário, inclusive como forma de fortalecimento do discurso jurídico protetivo, exprimir o porquê da enunciação jurídica da categoria direito humano ao desenvolvimento e os efeitos que dela advêm, bem como o conteúdo abrangido dentro dessa ainda incipiente forma de proteção aos direitos humanos.


    É certo que o esboço da proteção internacional fomentado no âmbito internacional pende de densificação normativa haja vista a falta de hard law sobre a matéria. A ausência de fortalecimento da categoria (normativa) do direito humano ao desenvolvimento, na perspectiva do direito internacional dos direitos humanos, registra as dificuldades, no âmbito do direito internacional, das iniciativas, até o presente momento fracassadas, de criação de um tratado sobre a temática – o que per se já demonstra que o tema não atende aos interesses majoritários da geopolítica atual.


    Destaca Celso Lafer que o direito ao desenvolvimento, no palco das relações internacionais globais, encontra no seu âmbito internacional de evolução normativa coro na voz dos países cognominados em desenvolvimento que buscam consolidar sua identidade autônoma. O direito ao desenvolvimento faz parte das reivindicações do “Terceiro Mundo” em consolidar identificação e bandeira próprias. Nas palavras de Celso Lafer,


    [...] o direito ao desenvolvimento é reafirmado igualmente, sendo enfatizado que é o homem o sujeito do desenvolvimento e [...] a falta de condições econômicas e sociais adequadas não pode ser invocada para justificar violações dos direitos humanos52.


    O surgimento do direito ao desenvolvimento (como instrumento de afirmação dos direitos humanos) demanda que se recorra à concepção contemporânea desses direitos. Historicamente, direitos humanos e desenvolvimento existiram paralelamente, mas somente a partir da reconstruída perspectiva contemporânea dos direitos humanos, com o pós-guerra e a Declaração Universal de 1948, o desenvolvimento ganha nova tônica e proximidade com o human rights approach.


    A grande importância da Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986 foi lançar o human rights-based aprroach ao direito ao desenvolvimento. Essa amálgama entre direitos humanos e desenvolvimento, ao mesmo tempo em que prefixa o direito ao desenvolvimento como um direito humano, coloca-o como condição ensejadora da fruição e da realização plena dos direitos humanos e liberdades fundamentais. Nessa visão aproximativa dos direitos humanos, os anseios econômicos cedem espaço às necessidades humanas, tendo a noção de crescimento econômico pouco a ver com essa renovada visão do desenvolvimento.


    Nesse cenário, o desenvolvimento é voltado à pessoa humana que deve ser ativa, participante e beneficiária do direito ao desenvolvimento. No que tange ao human rights approach, a Declaração fixa-o em seu art. 2º, §1º, ao asseverar que a pessoa humana é, concomitantemente, sujeito central e participante ativo e principal beneficiário do direito ao desenvolvimento.


    O redesenho institucional demandado pelo direito ao desenvolvimento é, ao mesmo tempo, incentivador e decorrente da participação política dos sujeitos na significação do seu próprio desenvolvimento, ao atuar diretamente na repartição equitativa dos benefícios resultantes. Daí decorre o caráter emancipador do direito ao desenvolvimento, conforme sublinha Amartya Sen.


    Com oportunidades sociais adequadas, os indivíduos podem efetivamente moldar seu próprio destino e ajudar uns aos outros. Não precisam ser vistos sobretudo como beneficiários passivos de engenhosos programas de desenvolvimento. Existe, de fato, uma sólida base racional para reconhecermos o papel positivo da condição de agente livre e sustentável – e até mesmo o papel positivo da impaciência construtiva53.


    O enfoque na realização das potencialidades humanas alia, lado a lado, e em patamar de igualdade, os direitos civis e políticos com os direitos econômicos, sociais e culturais. Assume-se que não há verdadeira cidadania sem a garantia de um substrato socioeconômico mínimo, posto que desprovidos deste aspecto instrumental, as liberdades civis e políticas ganham contornos meramente formais. Do mesmo modo, os direitos sociais, econômicos e culturais, sem a plena vivência pública, esvaziam-se de sentido, porque ficam exauridos do potencial emancipatório que esses direitos trazem consigo.


    Ainda, para além da titularidade, exsurge desse ponto a importância de mirar o desenvolvimento como um direito humano. Retomando os ditames da Declaração Internacional dos Direitos Humanos, o direito ao desenvolvimento necessita de visão aproximada entre as categorias de direitos civis e políticos e direitos econômicos, sociais e culturais.


    O direito ao desenvolvimento conclama a aproximação e interdependência entre as classes de direitos civis e políticos e direitos econômicos, sociais e culturais. Isso porque, à luz do desenvolvimento integral dos seres humanos, o gozo de uma categoria de direitos e liberdades fundamentais não pode justificar a negação de outros. A propósito, depreende-se do art. 6º da Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986:


    Artigo 6


    […] 2. Todos os direitos humanos e liberdades fundamentais são indivisíveis e interdependentes; igual atenção e consideração urgente deve ser dada à implementação, promoção e proteção dos direitos civis, políticos, econômicos, sociais e culturais. […]54.


    A partir da indivisibilidade e interdependência de todos os direitos humanos, como se infere, o desenvolvimento reclama, para o implemento das suas necessidades humanas mais básicas, semelhante apreço à implementação, promoção e proteção dos direitos civis, políticos, econômicos, sociais e culturais. Conforme Amartya Sen, “a privação de liberdade econômica pode gerar a privação de liberdade social e de liberdade política, assim como a privação da liberdade social ou política pode, da mesma forma, gerar a privação de liberdade econômica”55.


    É nesse influxo que, ao direito ao desenvolvimento, somou-se “ a umbrella notion”56 ao unificar a noção de direitos humanos, tomando-a em sua integralidade de concepção e tratamento jurídico. Ao assegurarem-se, por meio dessa visão interdependente dos direitos, condições materiais universais mínimas de um padrão digno de existência, atenuam-se os laços gerados pela dependência econômica, e há espaço para o florescimento de verdadeira participação e construção política da cidadania, promotoras da emancipação social. É certo que os processos de desenvolvimento (econômico e social) e a democracia estão profundamente amalgamados, porque as liberdades substanciais preenchem de sentido o exercício político.


    Essa renovada visão enlaçada dos direitos humanos pode propiciar, dentro de seus limites, emancipação social que gera, por consequência, a retomada do estatuto da cidadania para os indivíduos e as coletividades em situação socioeconômica vulnerável da titularidade material, passando a serem sujeitos responsáveis pelo seu próprio destino e de seus concidadãos.


    A pobreza e miséria endêmicas, suportadas por esse modelo partido e desconectado de direitos que domina o discurso jurídico, privam de voz os indivíduos e os tornam duplamente excluídos: seja do ponto de vista econômico, porque despojados da fruição de meios materiais, ainda que mínima; seja do ponto de vista político, porque substancialmente desapossados de seu alvedrio. Destarte, recorrer ao direito humano ao desenvolvimento é uma das possibilidades de suplantar esse sistema de exclusões, visto que tal categoria jurídica congrega consigo o direito à equânime distribuição do “bem-estar social e econômico mundial”57, capaz de devolver as vozes a esses sujeitos. Nesse sentido, a categoria do direito humano ao desenvolvimento é um importante artefato teórico no combate à violação massiva e sistêmica de direitos humanos, que é a pobreza extrema.


    A maior causa de mortalidade no mundo atual é a pobreza, exteriorizada em sua face mais nefasta, que é a fome. Nessa perspectiva, Paul Farmer sublinha os dizeres da Organização Mundial de Saúde: “a pobreza exerce sua influência destrutiva no próprio estágio de vida humana, desde o momento da concepção até o túmulo. Ele conspira com as doenças mais mortais e dolorosas para trazer uma existência miserável a todos aqueles que sofrem com isso”58.


    A responsabilidade pela realização do direito ao desenvolvimento não repousa, de modo integral, apenas sobre os Estados. A cooperação internacional é fundamental para eliminar obstáculos ao desenvolvimento e promover uma nova ordem internacional baseada no empenho mútuo e colaboração para realização dos direitos humanos. É o que afirma o art. 3º da Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento, in verbis:


    Os Estados têm o dever de cooperar entre si para garantir o desenvolvimento e eliminar os obstáculos ao desenvolvimento. Os Estados devem realizar seus direitos e cumprir seus deveres de forma a promover uma nova ordem econômica internacional baseada na igualdade soberana, interdependência, interesse mútuo e cooperação entre todos os Estados, bem como incentivar a observância e realização dos direitos humanos.


    A efetivação do direito ao desenvolvimento conclama a visão aproximada e conjunta da sociedade nacional e internacional em um somatório de estruturas. Em que pese o reconhecimento e consolidação da responsabilidade primária dos Estados em nível nacional, o direito ao desenvolvimento demanda mais, conforme explana Sengupta, “o direito confere inequívoca obrigação aos participantes, indivíduos na comunidade, Estados, a nível nacional e Estados a nível internacional (...) de dar a realização ao processo de desenvolvimento através de políticas de desenvolvimento apropriadas”59.


    Poder-se-ia afirmar a necessidade da construção de um dever de ação da comunidade internacional em face das garantias mínimas desse direito ao desenvolvimento como uma obrigação erga omnes, que exige verdadeiro protagonismo e solidariedade da sociedade internacional diante da massiva violação de direitos humanos que a pobreza extrema representa atualmente. Nesse sentido, vale destacar as conclusões da Conferência de Monterrey sobre o financiamento do desenvolvimento e as responsabilidades compartilhadas aos países desenvolvidos e em desenvolvimento:


    Cada país tem a responsabilidade primária por seu próprio desenvolvimento econômico e social, e o papel das políticas e estratégias de desenvolvimento nacionais não pode ser superestimado. Ao mesmo tempo, a economia doméstica está agora entrelaçada com o sistema econômico global e, inter alia, o uso eficaz das oportunidades de comércio e investimento pode ajudar os países a combater a pobreza. Os esforços de desenvolvimento nacional precisam ser apoiados por um ambiente econômico internacional favorável.


    Por comunidade internacional, há de se referir não apenas aos Estados e indivíduos. É indispensável, no âmbito do direito ao desenvolvimento, rever a arquitetura protetiva internacional dos direitos humanos, chamando à responsabilidade as instituições internacionais e o setor privado. Nesse sentido, reforçam-se as vozes que demandam maior transparência das organizações financeiras internacionais, tais como o Fundo Monetário Internacional (FMI) e o Banco Mundial. Partindo do desafio de permear os parâmetros macroeconômicos com os direitos humanos, é tempo de alterar as regras vetustas que governam o capital internacional, a se iniciar pelo princípio das responsabilidades compartilhadas entre credores e devedores.


    Diante disso, avulta inequívoca a importância do reconhecimento e da fortificação do direito humano ao desenvolvimento, uma vez que, quando menos, implicam o reconhecimento específico do problema da exclusão social que representa a pobreza extrema. É certo que as alterações práticas não se dão de modo instantâneo com a reimpressão de outros tipos nos textos normativos. Todavia, o empoderamento do discurso jurídico e normativo pode ter força transformadora perante a realidade. Portanto, o delineamento da categoria jurídica do direito humano ao desenvolvimento, aliado à luta dos direitos humanos, tem potencialidade de abrandar o sofrimento de pessoas que vivem em situação de extrema miséria.


    É justamente esse potencial emancipatório que paradoxalmente repele os interesses da geopolítica local e global contemporaneamente dominante no reforço dessa categoria de fundamental proteção à dignidade da pessoa humana. Na enunciação de Amartya Sen:


    O desenvolvimento requer se removam as principais fontes de privação de liberdade: pobreza e tirania, carência de oportunidades econômicas destituição social sistemática, negligência dos serviços públicos, intolerância ou interferência excessiva de Estados repressivos. A despeito de aumentos sem precedentes na população global, o mundo atual nega liberdades elementares a um grande número de pessoas – talvez até mesmo a maioria. Às vezes a ausência de liberdades substantivas relaciona-se diretamente com a pobreza econômica, que rouba das pessoas a liberdade de saciar a fome, de obter uma nutrição satisfatória ou remédios para doenças tratáveis, a oportunidade de vestir-se ou morar de modo apropriado, de ter acesso à água tratada ou saneamento básico. Em outros casos, a privação de liberdade vincula-se estreitamente à carência de serviços públicos e assistência social, como por exemplo a ausência de programas epidemiológicos, de um sistema bem planejado de assistência médica e educação ou de instituições eficazes para a manutenção da paz e da ordem locais. Em outros casos a violação de liberdade resulta diretamente de uma negação de liberdades políticas e civis por regimes autoritários e de restrições impostas à liberdade de participar da vida social, política e econômica da comunidade60.


    Os Estados, responsáveis primários pelo desenvolvimento, em conjunto com a comunidade internacional, com fundamento na cooperação internacional e no valor da solidariedade humana, devem levar o direito ao desenvolvimento a sério, como enfatiza Margot E. Salomon:


    O direito ao desenvolvimento é um direito humano amplamente exercido por um estado em nome de seu povo; mas em última análise o seu cumprimento significa que cada pessoa se torna capaz de viver uma vida livre da pobreza – a vida que ele ou ela escolheu, em suma, uma vida em maior liberdade61.


    De acordo com os consideranda da Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento, em 1986, o direito ao desenvolvimento congrega dentro de seu núcleo diversas perspectivas e, por isso, pode ser considerado um umbrella right. Nesse contexto, a alusão ao desenvolvimento conduz a um processo de múltiplas naturezas (social, econômico, cultural, político, ambiental, entre outros), que se instaura para satisfação das necessidades humanas, também de caracteres variados, e se renova com a contínua e constante ressignificação das precisões humanas. Por isso, Allan Rosas tem razão ao afirmar que “o significado preciso e o status do direito ao desenvolvimento ainda estão em aberto debate”62.


    As reflexões acerca do direito humano ao desenvolvimento devem ser miradas à luz das necessidades concretas dos sujeitos in casu, sob pena de recair em mera contemplação sem compromisso efetivo de aliviar o sofrimento e suprir as necessidades humanas. Todavia, a impossibilidade de prefixação de um conceito apriorístico não nos impede de analisar as estruturas que, apontados em especial pela doutrina e legislação internacional, fundam a noção material que serve de base para as concepções de desenvolvimento a partir do human rights approach. Uma delimitação mínima permite apontar em linhas gerais, sem pretensões de engessar o tema, os alicerces fundantes que conformam o axioma contemporâneo do desenvolvimento humano.


    Na busca do substrato mínimo conformador do direito humano ao desenvolvimento, Allan Rosas menciona três aspectos: a importância da participação, as necessidades básicas de justiça social e a concomitante adoção de programas e políticas nacionais, bem como da cooperação internacional para sua implementação. Nas palavras do autor:


    Quanto ao conteúdo do direito ao desenvolvimento, três aspectos devem ser mencionados aqui. Em primeiro lugar, a Declaração de 1986 enfatiza a importância da participação. [...] Em segundo lugar, a Declaração deve ser vista no contexto de princípios básicos, necessidades e justiça social. [...] Terceiro, não há como fugir do fato de que a Declaração de 1986 enfatiza tanto as políticas e programas nacionais [...] cooperação internacional […]63.


    Desse modo, o direito ao desenvolvimento compreende três dimensões: a) a importância da participação, com realce ao componente democrático a orientar a formulação de políticas públicas, dotando-as de maior transparência e accountability; b) a proteção das necessidades básicas de justiça social, anunciando o art. 2º, § 1º, da Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento que a “pessoa humana é o sujeito central do desenvolvimento e deve ser ativa participante e beneficiária do direito ao desenvolvimento”; e c) a necessidade de adotar programas e políticas nacionais, como de cooperação internacional – já que a efetiva cooperação internacional é essencial para prover, aos países mais pobres, meios que encorajem o direito ao desenvolvimento. A respeito, adiciona o art. 4º da Declaração que os Estados têm o dever de adotar medidas, individual ou coletivamente, voltadas a formular políticas de desenvolvimento internacional, com vistas a facilitar a plena realização de direitos.


    Do acima delineado, podem-se retirar determinações do conteúdo do direito ao desenvolvimento, formativas de quadrante complementar que lhe dá corpo e sentido: o desenvolvimento econômico-social e o desenvolvimento político-democrático, e a necessária ação estatal em conjunto com a cooperação para levá-los a diante. Nota-se que, para o desenvolvimento ser alcançado, é necessária uma visão integrada dos direitos humanos que perpassa os planos econômico-sociais e político-democrático, conjugados com a seara ambiental, conclamando os Estados, no âmbito interno e internacional, à ação.


    Retomam-se, portanto, os ditames da Declaração Internacional dos Direitos Humanos (1948), posto que o direito ao desenvolvimento necessita de visão holística e aproximada entre as categoriais de direitos civis e políticos e direitos econômicos, sociais e culturais. Conforme Arjun Sengupta, o “direito ao desenvolvimento como um direito humano traz à tona questões sobre as quais o mundo tem estado fundamentalmente dividido – tais como as relacionadas à ideia de justiça e igualdade e prioridades da política internacional” 64.


    Em um primeiro plano, no que toca à participação política, o direito ao desenvolvimento garante a possibilidade dos indivíduos e dos povos de participarem e fruírem do processo econômico, social, cultural e político, conhecido como desenvolvimento. Assim, a participação democrática preenche o sentido das demandas pela plena realização que o direito ao desenvolvimento conclama.


    A importância da participação se conecta com o próprio componente democrático e se vincula aos clamores do exercício da plena cidadania, pautada, de um lado, na consideração das demandas sociais – majoritárias e minoritárias – na formulação de políticas públicas e, de outro, na necessidade de transparência e accountability na gestão dos interesses e coisas públicas.


    O elemento democrático é fundamental à visão do human rights approach do direito ao desenvolvimento, uma vez que é dever dos Estados encorajar a participação popular em todas as esferas como um importante fator ao direito ao desenvolvimento e à plena realização dos direitos humanos. Estados devem promover e assegurar a livre, significativa e ativa participação de indivíduos e grupos na elaboração, implementação e monitoramento de políticas de desenvolvimento.


    É por tal razão que a Declaração de 1986, no que toca à titularidade, fixa a pessoa humana como sujeito central e ativo do desenvolvimento. O que se traduz na lição de Amartya Sen, ao salientar que “a realização do desenvolvimento depende integralmente da livre condição de agente das pessoas”65.


    Não há direitos humanos sem democracia, tampouco democracia sem direitos humanos, e essa imbricação deve se projetar em todos os meios e sistemas de proteção dos direitos humanos, assumindo o elemento político papel central do processo de desenvolvimento. Ao lado do postulado da inclusão política como elemento fundamental da participação cidadã que o direito humano ao desenvolvimento demanda, também se colocam pari passu as exigências da accountability. Os Estados devem promover e assegurar a livre, significativa, ativa participação de indivíduos e grupos na elaboração, implementação e monitoramento de políticas de desenvolvimento. Quanto ao direito humano ao desenvolvimento, o componente democrático é essencial para a adoção de políticas públicas em matéria de direitos sociais.


    A presença, contudo, de direitos de participação política per se não é suficiente a atender às demandas do desenvolvimento. A democratização política, sem a correspondente democratização social, torna-se meramente instrumental. Eis a razão pela qual o segundo componente que marca o direito humano ao desenvolvimento é aquele envolvente dos reclamos da justiça socioeconômica.


    Ressalte-se que 80% da riqueza mundial estão nas mãos de 15% dos mais ricos, segundo dados da Conferência das Nações Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentável. Em outras palavras, 80% das nações mundiais, nas quais vivem 80% dos habitantes do globo, estão restritas apenas a 15% dos recursos para promoção do livre desenvolvimento de sua personalidade.


    É nessa ordem desigual e assimétrica de ideias, tanto no plano individual quanto no plano transpessoal, que o human rights approach do direito ao desenvolvimento intenta romper. A justiça social é componente central à concepção do direito ao desenvolvimento. A consumação do direito ao desenvolvimento, fulcrada no valor da solidariedade social, há de prover igual oportunidade a todos no acesso a recursos básicos, como educação, saúde, alimentação, moradia, trabalho e distribuição de renda.


    É, por isso, que a Declaração de 1986 faz referência ao desenvolvimento como instrumento de incremento constante do bem-estar de toda a população e de todos os indivíduos, com base na distribuição justa dos benefícios daí resultantes. Ainda, acresce o texto internacional que a realização do direito ao desenvolvimento deve assegurar a igualdade de oportunidades para todos com vistas à justa distribuição de renda que deve ser realizada à luz da erradicação das injustiças sociais.


    Nesse sentido, há que se demandar por uma globalização mais ética e solidária. O sistema econômico-financeiro mundial, pautado na exclusão e na injustiça, não atende ao verdadeiro desenvolvimento, na medida em que privatiza os lucros e socializa as perdas, conforme se observou o resultado da crise econômica estrugida em 2008. Deve-se, nas palavras de Leonardo Boff, buscar um modelo de desenvolvimento econômico e social no qual “os custos e benefícios devem ser proporcional e solidariamente repartidos”66.


    O direito ao desenvolvimento conclama a concepção integral e interdependente de direitos de 1948, ampliando – com a garantia dos direitos econômicos, sociais e culturais – o empoderamento material e participação dos indivíduos e das coletividades. A visão integral dos direitos demandada pelo desenvolvimento voltado às necessidades humanas prescreve a igual consideração e respeito pelos direitos sociais, pois, sem estes, os direitos civis e políticos se tornam vazios e sem efetividade.


    É nessa amálgama que exsurge a verdadeira expansão das “ liberdades reais que as pessoas desfrutam”67 com a visão ampliada fornecida pelo direito ao desenvolvimento. O cerne do direito ao desenvolvimento – que, reforça-se, é o direito dos indivíduos e das comunidades participarem do processo econômico, político e social em curso de modo pleno – fundar-se-ia no direito à liberdade “dos indivíduos de escolher as vidas que querem viver, o exercício dos direitos que querem reclamar, com transparência e responsabilidade através da participação com igual acesso e justa partilha dos benefícios”68. Aprofundando a fundação do direito ao desenvolvimento nas liberdades, mais uma vez cabe colacionar a lição importante de Amartya Sen:


    A visão da liberdade aqui adotada envolve tanto os processos que permitem a liberdade de ações e decisões como as oportunidades reais que as pessoas têm dadas as suas circunstâncias pessoais e sociais. A privação de liberdade pode surgir em razão de processos inadequados (como a violação do direito ao voto ou de outros direitos políticos ou civis), ou de oportunidades inadequadas que algumas pessoas têm para realizar o mínimo do que gostariam (incluindo a ausência de oportunidades elementares como a capacidade de escapar de morte prematura, morbidez evitável ou fome involuntária)69.


    Além do robustecimento do ponto de vista conteudístico, o componente da cooperação internacional acrescenta perspectivas de ação prática imediata em relação ao desenvolvimento. A cooperação internacional assume papel estratégico em relação ao desenvolvimento, porque não basta a enunciação material dessas guidelines do direito humano ao desenvolvimento sem a associação do empenho local, somado aos imprescindíveis e paralelos esforços do plano internacional.


    A premissa da qual se parte é aquela que prefixa a responsabilidade primária dos Estados de atuar para com respeito aos direitos humanos. Todavia, ao lado dessa perspectiva, no que tange ao direito ao desenvolvimento, há o compartilhamento das responsabilidades pela comunidade internacional. É, por isso, que Mohamed Bedjaoui afirma que o direito humano ao desenvolvimento é “um problema internacional por excelência”70.


    Pelas inúmeras facetas que conjuga o direito ao desenvolvimento, apenas a perspectiva estatal não é suficiente. A realização do direito humano ao desenvolvimento requer a cooperação entre os Estados em conformidade com a referida Declaração. A necessidade de adoção de programas e políticas nacionais, como de cooperação internacional, destacada pelo art. 4º da Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento, conclama o dever estatal de adotar medidas, individualmente ou coletivamente, voltadas a formular políticas de desenvolvimento internacional, com vistas a facilitar a plena realização de direitos. Dessa forma, a efetiva cooperação internacional é essencial para prover o direito ao desenvolvimento.


    Portanto, há complexa gama de fatores e conteúdo que se somam na configuração do direito humano ao desenvolvimento. Tal direito representa síntese complexa que congrega a dimensão da participação política, justiça social e demanda a cooperação internacional ao lado da ação estatal. A integração e amarração entre os diversos componentes, acrescida da cooperação internacional, são indispensáveis para a constituição do direito humano ao desenvolvimento.


    A fortificação e consolidação do direito ao desenvolvimento como direito humano é importante passo teórico, com efeitos práticos, especialmente no que toca à melhora das condições mínimas daqueles menos favorecidos, cujos interesses são preteridos em face da agenda geopolítica mundial contemporânea.


    O desenvolvimento, quando mirado pelas lentes do human rights approach, ganha dimensão ampliada, posto que se descola do discurso economicista tradicional e passa a mirar os sujeitos e suas coletividades como os beneficiários dos processos de desenvolvimento. A partir do Relatório sobre o Desenvolvimento Humano de 1990, do Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), o desenvolvimento deixou de ser medido apenas com base no produto nacional bruto (PNB). Adotou-se um novo índice de desenvolvimento humano (IDH), baseado em três elementos essenciais: a longevidade (expectativa de vida), os conhecimentos (educação) e a renda (padrões dignos de vida)71.


    Nesse diapasão, o desenvolvimento tem como escopo a ampliação das liberdades substanciais dos seres humanos. Isso porque o desenvolvimento humano deve ser concebido como um processo de ampliação das escolhas das pessoas, visando uma vida longa e sadia, a aquisição de conhecimentos e o acesso aos recursos necessários a um padrão digno de vida (incluindo os direitos à alimentação, moradia, atenção médica básica, educação e rede de previdência e assistência social)72. Para tanto, é necessário incluir outros indicadores do progresso humano, tais como a liberdade de expressão e de ação, bem como os avanços do domínio cultural. A fim de levar a cabo tal desiderato, retomando os limites da concepção contemporânea de direitos humanos, o direito ao desenvolvimento conclama visão aproximativa das diferentes categorias de direitos, todas se somando em prol da maior e melhor proteção da dignidade humana. Afinal, os seres humanos não são simples meios de produção econômica, mas o seu bem-estar é o propósito último e exclusivo do desenvolvimento, que deve incluir todos os membros da sociedade, desde os mais produtivos até os menos produtivos e os não-produtivos73.


    Com base nessas premissas de alteração e ampliação de sentido, poder-se-ia sintetizar três importantes componentes do direito humano ao desenvolvimento, sem embargo de outros que se somam no processo histórico do desenrolar cotidiano, quais sejam: (i) a participação ativa dos indivíduos na vida política e nos procedimentos democráticos que acarreta, aos indivíduos, empoderamento e voz ativa nos processos de mudança social e, aos Estados, a necessidade de transparência e accountability; (ii) a inclusão e justiça socioeconômicas na busca da igualdade material, vedando-se a discriminação, focando, sobretudo, nos grupos vulneráveis e excluídos; (iii) e, por fim, a atuação dos Estados, como responsáveis primários, mas contando com a cooperação internacional na realização desse direito humano.


    A seara da participação e empoderamento é fundante, posto que democracia e desenvolvimento, ao lado dos direitos humanos, são noções indissociáveis. A atuação democrática é central para as demandas de plena realização de uma vida em dignidade que o direito ao desenvolvimento conclama. Incluem-se, destarte, no debate aqueles que tradicionalmente não se beneficiam do viés economicista do desenvolvimento, permitindo a busca da igualdade material e a não perpetração da nefasta discriminação econômica e social que exclui o ser pelo ter – ou, neste caso, pelo não ter. 


    No tocante à responsabilidade e transparência, para garantir a possibilidade inclusiva do direito ao desenvolvimento, faz-se mister que os Estados demonstrem à comunidade internacional os esforços que estão envidando, aplicando efetivamente os recursos necessários, no desenvolvimento progressivo e não estagnado das condições mínimas de vida. Por isso, faz-se imprescindível a cooperação internacional que demanda a somatória de esforços dos planos global, regional e local de proteção dos direitos humanos. Nessa tríade, repousa o potencial emancipatório do direito ao desenvolvimento.


    A propósito, Arjun Sengupta sintetiza os contornos do direito ao desenvolvimento:


    (a) O direito ao desenvolvimento é um direito humano; (b) O direito ao desenvolvimento é um direito ao processo particular de desenvolvimento no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais podem ser totalmente realizados (...); (c) o significado do exercício desses direitos em paralelo com a liberdade implica livre, efetiva e total participação de todos os indivíduos implicados no processo decisório e na implementação do processo (...); (d) Finalmente, o direito confere inequívoca obrigação aos participantes, indivíduos na comunidade, Estados, a nível nacional e Estados a nível internacional (...) de dar a realização ao processo de desenvolvimento através de políticas de desenvolvimento apropriadas74. Com efeito, o direito humano ao desenvolvimento, para se tornar efetivo, depende da cooperação da comunidade internacional, o que torna ainda mais relevante a compreensão do constitucionalismo multinível e a necessidade de entender a dinâmica plural das ordens jurídicas nacional e internacional.
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    3. PLURALIDADE DE ORDENS JURÍDICAS


    A emergência de ordens jurídicas internacionais, transnacionais e supranacionais relativiza o princípio da soberania estatal75 e serve para afastar a noção de soberania como justificativa para Estados absolutos, em descompasso com o contexto internacional que exige relações necessárias entre os países independentes76. Temas como os direitos humanos, o meio ambiente, o comércio e a política de segurança mundial fazem com que a Constituição estatal deva ser compreendida em um contexto jurídico internacional comum mais amplo77. Em um mundo globalizado, a soberania não pode mais se tornar um “escudo protetor” de Estados legal e politicamente independentes, como argumento para a sua exclusão do cenário internacional, embora também não deva ser um princípio a ser desconsiderado no contexto da internacionalização do direito constitucional e da constitucionalização do direito internacional78. No plano global, o surgimento e o desenvolvimento de ordens jurídicas independentes, mas que também vinculam o Estado (v.g., as regulações do comércio internacional no âmbito da Organização Mundial do Comércio), apontam para o constitucionalismo multinível. Afinal, como um mesmo problema de direitos fundamentais pode se apresentar perante uma ordem estatal, local, internacional, supranacional e transnacional, é indispensável o aprendizado recíproco entre as ordens jurídicas por meio de um diálogo/conversação transconstitucional - para utilizar a expressão de Marcelo Neves, adiante mais bem explorada.


    A maior proteção dos direitos humanos estabelecidos nas Constituições nacionais e nos instrumentos internacionais, bem como a abertura dos ordenamentos jurídicos internos ao Direito Internacional dos Direitos Humanos e a aplicação do direito comparado, favorece a construção de um modelo de pluralismo de ordens jurídicas não hierárquicas79. Ao fenômeno do “alongamento” das Constituições nacionais, diante dos tratados de direitos humanos e dos tribunais internacionais, Stefano Rodotà denomina de constitucionalismo das necessidades, que é dado forma pelos países latino-americanos para não recair em um pluralismo genérico, decorrente da dificuldade de composição da multiplicidade de interesses antagônicos80.


    Como influência dos direitos humanos, a pluralidade de ordens jurídicas, em convivência mútua e sem hierarquia, torna ultrapassada a discussão entre o monismo e dualismo na aplicação dos Direitos Interno/Internacional81 e possibilita a criação de um novo paradigma constitucional, em escala regional (como o corpus iuris interamericano) e até global. O Direito Internacional dos Direitos Humanos se insurge contra a polêmica clássica, estéril e ociosa, entre monistas e dualistas. Isso porque tanto o direito interno quanto o direito internacional, com personalidade e capacidade jurídicas próprias, visam à tutela eficaz do ser humano82.


    Com efeito, há de se aplicar a norma jurídica mais favorável – seja interna, seja internacional – às vítimas de violação dos direitos humanos. O Preâmbulo da Convenção Americana de Direitos Humanos reconhece que “os direitos essenciais do homem não derivam do fato de ser ele nacional de determinado Estado, mas sim, do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana, razão pela qual justificam uma proteção internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos Estados americanos” (grifos nossos).


    Os artigos 1º e 2º da Convenção Americana dos Direitos Humanos prosseguem nessa dimensão de harmonização das ordens jurídicas nacional e internacional, ao afirmarem tanto a obrigação dos Estados-Partes de respeitarem os direitos humanos quanto o dever de adotarem, de acordo com as suas normas constitucionais e as disposições desta Convenção, as medidas legislativas ou de outra natureza necessárias para tornar efetivos os direitos e as liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercício a toda pessoa sujeita à sua jurisdição, sem discriminação alguma por motivo de raça, cor, sexo, idioma, religião, opiniões políticas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posição econômica, nascimento ou qualquer outra condição social.


    Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Amrhein e outros vs. Costa Rica asseverou:



    259. (...) este Tribunal ha establecido que el artículo 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno) de la Convención contempla el deber general de los Estados Partes de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la misma para garantizar los derechos en ella consagrados. Este deber implica la adopción de medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresión de las normas y prácticas de cualquier naturaleza que entrañen violación a las garantías previstas en la Convención. Por otra, la expedición de normas y el desarrollo de prácticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantías83.


    A superação do discurso da soberania nacional e da prevalência da ordem interna sobre a internacional dá origem ao constitucionalismo multinível84, fundado em standards hermenêuticos, baseados na máxima proteção da dignidade da pessoa humana e de seus direitos essenciais. Do ponto de vista terminológico, há várias abordagens e denominações que surgiram sobre o tema na literatura jurídica, tais como o constitucionalismo multinível, o pluralismo constitucional, transconstitucionalismo, dentre outros. Entretanto, todos partem do fenômeno comum do pluralismo e apontam para o necessário diálogo dos diferentes planos protetivos para a realização dos direitos humanos lastreada na coexistência.


    O conceito plural do Direito Constitucional é a antessala que alberga a aproximação do Direito Internacional dos Direitos Humanos, e vice-versa. Essa é a exigência das sociedades pluralistas e democráticas contemporâneas, consoante enfatiza Vera Karam de Chueiri:


    A permanente reinvenção de direitos é a principal característica de sociedades pluralistas e democráticas, ou seja, os direitos não se esgotam em listas, nos textos normativos internacionais – com as constituições ou nos textos normativos internacionais – como os tratados internacionais, as convenções etc.85.


    É esse papel oxigenador alargado que o texto constitucional ganha a partir da mirada ampla dos direitos humanos, com enfoque na centralidade da dignidade humana. Isso porque, além de aproximar a substância de todos os direitos fundamentais, o pluralismo jurídico é critério de reconhecimento de direitos materialmente fundamentais fora da explicitude do catálogo constitucional. Assim, "além de constituir o valor unificador de todos os direitos fundamentais que, na verdade, são uma concretização daquele princípio, também cumpre função legitimadora do reconhecimento de direitos fundamentais implícitos”86. A primazia da norma jurídica mais protetiva se encontra intimamente vinculada ao princípio da dignidade humana, uma vez que “a qualidade de ser digno pressupõe uma comunidade política interna e internacional nas quais os direitos fundamentais e humanos sejam protegidos e aplicados e, dessa forma, possam ser concreta e prioritariamente exercidos”87.


    O novo cenário que se forma da catarse do Direito Constitucional com o Direito Internacional dos Direitos Humanos demanda um alargamento da visão publicista tradicional: ainda que ao Estado caiba a responsabilidade primária, destaca-se a importância dos diálogos dos diferentes planos protetivos para a plena realização dos direitos humanos88. Aproximam-se, com isso, as noções de direitos humanos e direitos fundamentais89. Avizinham-se, também, o direito constitucional e o direito internacional. Ambos se ressignificam dentro de um discurso transnacional que se forma em torno da mitigação do sofrimento humano90. Não há assim mais – se é que um dia houve – um único locus constitucional. Ao contrário, como explicam Angela Jank Calixto e Luciani Coimbra Carvalho, há uma “mútua consideração, reconhecimento e cooperação para o fim de se atender objetivos constitucionais comuns”91. Esse novo espaço, conforme precisa percepção de Luigi Ferrajoli, é uma “rede complexa e diversamente integrada por instituições e sistemas jurídicos, articulada em distintos níveis normativos”92. A convivência entre as diversas ordens jurídicas que conversam nessa espacialidade pública renovada nem sempre é concorde. Coexistência não se traduz em consenso e concordância. O conflito produzido nessa aproximação tem resultado criativo, e dessa construção dialética emerge uma pluralidade interna e internacional.


    Na relação entre essas camadas, ressignificam-se as estruturas internas e internacionais de proteção93. Dessa forma, o pluralismo sobressai como moldura desse novo espaço jurídico. Pluralismo que, no plano interno, não reconhece apenas a autoridade estatal94 na delimitação de sentidos da Constituição. E, no plano internacional, superando-se as velhas discussões entre monismo e dualismo jurídico, que hoje parecem fazer pouco ou nenhum sentido, pretende conceber diversas ordens sem hierarquia, integradas em uma coexistência de reforço mútuo, formando um ordenamento plural e múltiplo. Na perspectiva do constitucionalismo multinível, não há mais que se definir hierarquias; ao revés, é imprescindível a superação do discurso de prevalência de uma ordem jurídica sobre a outra. Forma-se, assim, uma rede, de vários planos, localizados em diversos níveis, que se alimentam e se limitam reciprocamente95. Daí, pois, a expressão multinível.Para que a conversação transconstitucional ocorra, é necessário método, e não autoridade, conforme ensina Marcelo Neves96. É, portanto, antidialógico pensar em prevalências e focar grande parte do discurso teórico sobre hierarquias, como se faz tradicionalmente.


    O constitucionalismo multinível decorre da emergência do novo paradigma do human rights approach, que causa a ressignificação da experiência jurídica97. O modelo positivista piramidal clássico – centrado no State approach, em que se confere primazia ao direito interno, com a Constituição no topo, servindo de fundamento de validade de todo o ordenamento jurídico98 – é substituído pela figura geométrica do trapézio. Com isso, repudia-se a endogenia e a autorreferência do sistema jurídico, ao se colocar no ápice da ordem normativa a Constituição e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos, o que confere outros contornos à discussão do monismo ou dualismo do direito internacional. A partir da Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, tais direitos passam a ter uma dimensão universal e positiva, porque têm como destinatários não apenas os cidadãos de um determinado Estado, mas todas as pessoas, bem como são positivados para serem efetivamente protegidos, inclusive contra o próprio Estado que os viola99. O direito interno é permeável ao direito internacional pela existência de cláusulas constitucionais abertas, que permitem a integração entre o ordenamento constitucional e a ordem internacional, especialmente no campo dos direitos humanos, ampliando e expandindo o bloco de constitucionalidade100.


    O processo de constitucionalização do Direito Internacional se complementa com o processo de internacionalização do Direito Constitucional, ao se praticar o duplo controle de constitucionalidade e de convencionalidade, a interdisciplinaridade e o diálogo entre fontes normativas, jurisdições e atores sociais. A Comunidade Europeia tem, de modo mais direto, enfrentado a questão do constitucionalismo pluralista, a fim de integrar os ordenamentos jurídicos de cada Estado nacional à perspectiva supranacional. O alcance dos objetivos comunitários impõe o abandono do monismo jurídico, já que não seria razoável que cada jurisdição interna desse aos tratados internacionais uma interpretação diferente. O contrário faria com que o cumprimento das normas da União Europeia ficasse sujeito à conveniência de cada Estado101.


    Aliás, o conceito de constitucionalismo multinível surgiu, originalmente, para cuidar da relação entre o direito constitucional nacional e as normas da União Europeia. Resultou da necessidade de superação da dimensão do Estado-nação, a partir da criação de instituições supranacionais, como aquelas indispensáveis para o funcionamento da União Europeia. No âmbito dos países que integram a União Europeia, a compatibilização do direito interno ao direito internacional exigiu a ratificação de tratados internacionais, pelos respectivos Parlamentos, ou por meio de referendos populares, a fim de se conferir legitimidade constitucional e autoridade às instituições comuns europeias102.


    Portanto, o constitucionalismo multinível procura harmonizar o plano supranacional com o nível constitucional, não de forma hierárquica, mas justaposta, na perspectiva do pluralismo jurídico103. Assim, há um único sistema jurídico, pois o Direito Constitucional europeu não está separado, mas baseado nas Constituições nacionais. No constitucionalismo multinível, os Estados não são mais o lugar único e exclusivo da autoridade constitucional, que também está presente no nível supraestatal e nas relações entre Estados, consideradas não hierárquicas104. Caso contrário, não seria possível compreender a nova configuração do Direito Constitucional da União Europeia nem, tampouco, dar efetividade ao Direito Internacional dos Direitos Humanos.


    O constitucionalismo multinível é, pois, uma resposta possível para enfrentar os desafios da globalização. O conceito de Constituição deve se ajustar às necessidades de um sistema de governança internacional. Em um mundo caracterizado por um mercado financeiro globalizado, pela necessidade de busca de recursos energéticos, sujeito às mudanças climáticas e às pandemias, bem como a uma onda crescente de migrações, potencializadas por conflitos bélicos, organizações criminosas internacionais e terrorismos, além da revolução digital, com suas repercussões na comunicação mundial, a cooperação internacional é indispensável para, conforme a Declaração Universal dos Direitos Humanos, o reconhecimento da dignidade de todos os membros da família humana e de seus direitos iguais e inalienáveis, enquanto fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo105.


    A cooperação internacional não é conciliável com a manutenção da hegemonia nacional106. Ao contrário, exige solidariedade social e econômica, respeito à diversidade cultural e à construção de formas plurais de compreensão do fenômeno jurídico, a começar pelo conceito dialógico de constitucionalismo multinível, que procura conciliar o direito interno com o direito internacional.


    No Brasil, a compatibilização da ordem jurídica interna com a internacional está enfatizada na Constituição Federal de 1988. Pode-se afirmar, sem muito esforço hermenêutico, que o constitucionalismo multinível está contido nas regras do art. 4º, incs. I e II, da Constituição brasileira que firmam os princípios que regem as relações internacionais do Brasil, tanto pela independência nacional quanto pela prevalência dos direitos humanos. Perceba-se que não há contradição entre esses dois princípios, mas plena possibilidade de harmonização entre independência nacional e prevalência dos direitos humanos.


    Quanto à necessidade de reforçar o fortalecimento e a unidade dos povos latino-americanos, o art. 4º, par. único, da CF/88 enfatiza que a “República Federativa do Brasil buscará a integração econômica, política, social e cultural dos povos da América Latina, visando à formação de uma comunidade latino-americana de nações”. Não se fala, expressamente, na integração jurídica. Mas, não se pode buscar a integração econômica, política, social e cultural sem reconhecer a imprescindibilidade da construção de um sistema jurídico regional de proteção dos direitos humanos para os povos da América Latina.


    A diretriz normativa do constitucionalismo multinível, contudo, fica ainda mais explícita na cláusula aberta consagrada no bloco de constitucionalidade, a ser examinado adiante (ponto 5, infra), previsto no art. 5º, § 2º, da CF/88, ao estabelecer que os “direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”.


    O constitucionalismo multinível é, portanto, produto da pluralidade de ordens jurídicas, e por isso, alimenta-se da multiplicidade e diversidade que a noção de direitos humanos e democracia necessariamente reclamam, conforme se vê na sequência.
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    4. DIREITOS HUMANOS E DIVERSIDADE CULTURAL


    A doutrina dos direitos humanos se debruça na tentativa de mirá-los como uma política simultaneamente global e cultural. Ou seja, como categorias teóricas de validade universal que, ao revés de artifícios hegemônicos, estejam abertas e permeadas pela realidade cultural. Em resumo, direitos humanos globais e culturais – será isso possível?


    Vive-se hoje em um tempo de constantes conflitos. A bipolaridade que governou o mundo durante os quarenta e cinco anos de guerra fria deu vazão a uma multipolaridade desconexa e conflitual que marca o cenário global contemporâneo.


    É justamente nesse influxo que Samuel Huntington, autor da polêmica tese do choque das civilizações107, afirma que a política global se tornou multifocal e multicivilizacional108. A natimorta proposição de Francis Fukuyama, enunciada após o término da guerra fria, acerca do “fim da história”109, com a preeminência da democracia liberal como última forma do desenvolvimento humano não prosperou110. Se a história de fato tivesse acabado, estaria presente no contexto global hodierno o nascimento de uma nova história, lastreada nos choques e conflitos étnicos e culturais, sob o macrocontrole dos valores e dos ideais daquela forma de governo planetário111. A civilização ocidental tem tido especial dificuldade para lidar com esse mundo pluripartido que emerge. Isso porque as estruturas e categorias, quer no plano teórico, quer no plano prático, sempre foram pensadas à luz da dicotomia entre “nós e eles”112 , a partir do foco hegemônico da dominação. No plano teórico, a cultura dos direitos humanos113 não tem dado conta de responder às demandas que a fecunda dinâmica realidade dos fatos e das relações sociais lhes impõe cotidianamente. A usual maneira contraposta, universalismo versus particularismo cultural, não dá conta das intrincadas teias e tramas complexas que as discussões acerca dos direitos humanos suscitam na sociedade cosmopolita contemporânea114. Não se deve, nada obstante, deixar de reconhecer as dificuldades patentes nessa superação. Para além dessa carência, o maniqueísmo bipolar que permeia, em geral, a discussão teórica acerca do tema, é sintoma de um malmais grave, porque serve a um conhecido conjunto de pressupostos do discurso jurídico dominante e hegemônico.


    Assumir, a priori, a tensão irreconciliável, entre uma concepção universal e outra cultural dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, encerra o espaço e a possibilidade do diálogo. Significa não reconhecer o outro como sujeito ativo e habilitado à necessária comunicação. O não reconhecimento consiste na depreciação e subordinação de determinada identidade cultural (do diferente, o não-eu). Cerra-se a porta dialógica, uma vez que o intuito não é conciliar, mas sim (re)conquistar – agora sob a vela da lex mercatoria globalizada.


    Essa postura, no entanto, não concorda com a cultura dos direitos humanos – a era dos direitos115, já há muito anunciada por Norberto Bobbio – e se torna inaceitável em um mundo globalizado e sem fronteiras116. O comprometimento com os direitos humanos implica cogente exercício de alteridade e tolerância. Na linguagem dos direitos humanos, o idioma é o da reciprocidade, conforme ensina Nancy Fraser117. Desde o surgimento da concepção contemporânea dos direitos humanos, isto é, a partir da Declaração Universal, em 1948118, o questionamento basilar – por que temos direitos? – ainda ecoa sem respostas satisfatórias.


    A tensão latente entre a concepção universal dos direitos humanos e as particularidades culturais tornou-se (ainda) mais aguçada após o término da denominada guerra fria119, com a inserção de pensamentos não alinhados, propalados por vozes suficientemente fortes nos fóruns internacionais de discussão120. Em especial, destaque-se a já citada Conferência da Organização das Nações Unidas, em Viena, no ano de 1993, na qual, sob os fundamentos do relativismo cultural e da soberania estatal, iniciou-se, sob a liderança do governo chinês, o questionamento da própria ideia de direitos humanos.


    Os ataques terroristas, coordenados pela organização fundamentalista islâmica al-Qaeda, ocorridos em 11 de setembro de 2001, contra os Estados Unidos, também foram decisivos para o choque das civilizações121 no qual os direitos humanos são instrumentalizados como armas de conquistas, invertendo sua própria lógica e sentido. Novamente, bipartiu-se o mundo, e foram fechadas as portas do diálogo. É nessa cena que se colocam as reflexões ora expostas, que oscilam entre os valores individualistas e comunitaristas. Questiona-se o próprio conceito de direitos humanos e seus alicerces filosóficos: o homem ou a cultura? Dito de outra forma, medeia entre doxae episteme, o debate que busca encontrar respostas no balanceamento entre universalismo e relativismo.


    Os rótulos “universalista” ou “relativista” não tiveram êxito na tarefa de responder de modo adequado à gama de violações dos direitos humanos que existe na atualidade. A justiça necessita tanto de princípios abstratos, como de elementos de juízo concreto que levem em conta as demandas de contexto.


    Nas palavras de Bhikhu Parrekh:


    "Discutimos duas grandes tradições de pensamento e concluímos que nenhuma fornece uma teoria coerente da diversidade cultural e moral. Os monistas não aceitamo papel da cultura na formação dos seres humanos e na definição da natureza e conteúdo da boa vida, e têm pouca apreciação da fonte e significado da diversidade cultural. Quanto aos seus críticos pluralistas, eles ou tomam um visão radicalmente culturalista dos seres humanos e vê-los como inteiramente constituídos por sua cultura, ou vêem a cultura como uma espécie de superestrutura que se apoia e interage com uma natureza humana imutável e idêntica"122.


    O suporte que aglutina o (re)pensar (dos fundamentos) dos direitos humanos123 é a superação do embate entre universalismo e relativismo cultural, tendo em vista que é “um debate intrinsecamente falso, cujos conceitos polares são igualmente prejudiciais para uma concepção emancipatória de direitos humanos”124.


    Na rota da superação do pêndulo que paira sobre esse campo, o primeiro passo a ser dado, ignorado pelas versões tradicionais – a saber, universalismo ou relativismo cultural – é partir da convicção de que os problemas culturais que desafiam a cena dos direitos humanos são, também, problemas políticos e econômicos. A propósito, aduz Joaquín Herrera Flores:


    A cultura não é uma entidade alheia ou separada das estratégias de ação social; ao contrário, é uma resposta, uma reação à forma como se constituem e se desenvolvem as relações sociais, econômicas e políticas em um tempo e espaços determinados125.


    Os debates polarizados, entre um pretenso universalismo ou relativismo, não levam em conta, ao menos em um primeiro plano, essa dimensão político-social. Possuem, destarte, uma visão parcial, e, portanto, reduzida, do real por meio do qual “acabam por ontologizar e dogmatizar seus pontos de vista ao não relacionar suas propostas com os contextos reais”126.


    Salienta-se, nesse aspecto, o primeiro problema127 das visões tradicionais acerca dos fundamentos dos direitos humanos: o do contexto. Conforme Joaquín Herrera Flores, na visão universal abstrata há carência absoluta do contexto, uma vez que “se desenvolve no vazio de um existencialismo perigoso por não se considerar como tal, mas fala de fatos e dados ‘da’ realidade”128. A vertente abstrata do universalismo é ressaltada por Bhikuh Parrekh, ao assegurar que não se pode basear a ideia do que seria uma “boa vida” (good life) na noção abstrata do sujeito:


    Um modo de vida não pode, portanto, ser julgado bom ou mau sem levar plenamente em conta do sistema de significados, tradições, temperamento e a moral e emocional recursos das pessoas envolvidas. Nenhuma tentativa de prescrever um no resumo necessariamente se basearia não em como os seres humanos são, mas no que eles deveriam idealmente ser, e não teriam relevância por não carregarem convicção com qualquer comunidade129.


    Por outro lado, na visão localista relativista, há abundância de contexto que serve como elemento de exclusão, porque é “existencialismo que somente aceita o que inclui, o que incorpora e o que valora, excluindo e desdenhando o que não coincide com ele”130. Não há dúvidas de que a cultura conforma a personalidade e o comportamento humano. Contudo, a cultura não pode ser mirada como uma entidade suprema, autônoma, estática e homogênea. Eis aí o equívoco recorrente do relativismo ou pluralismo, como quer Bhikuh Parrekh.


    Não raro, partindo do pressuposto de que a vida humana não pode ser dissociada de seu ambiente cultural, apreende o elemento cultural de forma equivocada como um “integrated and organic whole”131. A visão universal abstrata, ancorada em uma racionalidade formal, é vazia de conteúdo, uma vez que seu cerne repousa na “concepção ocidental de direito e no valor da identidade”132. Já a visão localista, ancorada em uma razão cultural, possui como centro “a ideia particular de cultura e o valor da diferença”133.“Ambas funcionam como um padrão de medidas de exclusão”134, alerta Joaquín Herrera Flores. Por meio dessa ótica, deriva um mundo desintegrado, porque “toda centralização implica automatização. Sempre haverá algo que não esteja submetido à lei da gravidade dominante e que deve ficar marginalizada da análise e da prática”135.


    O debate contraposto e polarizado do universalismo versus relativismo ainda nos conduz à unissonoriedade. Ou seja, o que Joaquín Herrera Flores convencionou denominar de aceitação cega dos discursos especializados, já que “provenha de uma philosophe ou de um chamán, o conhecimento estará relegado a uma casta que sabe que o universal é que estabelece os limites do particular”136.


    A unicidade de caminhos transforma a multiculturalidade em monoculturalidade, conforme adverte Bhikuh Parrekh:


    Uma sociedade multicultural, então, é aquela que inclui duas ou mais comunidades culturais. Ela pode reagir a sua diversidade cultural de uma ou duas maneiras, cada uma capaz de tomar várias formas. Ela deveria recepcioná-la e apreciá-la, fazê-la o centro de seu autoentendimento e respeitar as demandas culturais de suas comunidades constituintes; ou ela deve procurar assimilar essas comunidades para sua cultura principal quer no todo, quer em parte. No primeiro caso ela é multiculturalista e no segundo monoculturalista em sua orientação e ethos. Ambas são sociedades multiculturais, mas apenas uma delas é multiculturalista. O termo multicultural se refere ao fato da diversidade cultural137(...).


    Os enfoques universalistas, por apego ao discurso jurídico abstrato, tendem a ignorar a diversidade e diferenças de poder existentes entre as identidades sociais diversas. Esses axiomas, entretanto, apenas podem ser vistos sob as lentes de determinados contextos espaço-temporais.


    Os focos particularistas, por outro lado, ao universalizar em seus particularismos, podem ser complacentes com práticas que promovem e favorecem a iniquidade e, em certas ocasiões, podem até justificar atos de violência física e morte.


    É nessa senda excludente que o debate, como tradicionalmente posto, pugna pela unicidade hermenêutica, pois “tanto as visões abstratas quanto as visões localistas abominam o contínuo fluxo de interpretações e re-interpretações. Cada uma, por seu lado, procura colocar um ponto final hermenêutico que determine a racionalidade em suas análises e propostas”138. Com efeito, fixar-se nesses dois extremos configuraria o que se chama de inversão dos direitos que, pelo discurso de defesa desses direitos, violam-se ainda mais os próprios direitos. Os direitos humanos se transformaram, paradoxalmente, em certos casos, em uma agressividade humanitária. Essa lógica se edificou sobre uma racionalidade pela qual é possível infringir os direitos humanos daqueles que os violam. O pano de fundo que perpassa esse cenário ainda é mais equivocado segundo o qual quem viola os direitos humanos não os possui.


    É alarmante que, no panorama contemporâneo, esse modelo ainda se faça presente e com manifestações cada vez mais extremadas. Por exemplo, no início da década de 1990, o Kosovo e a Sérvia foram as paisagens escolhidas para receber a “intervenção humanitária” promovida pela Organização do Tratado do Atlântico Norte (OTAN), em nome das violações de direitos que a Sérvia cometeu frente aos kosovares. Mais recente ainda, a guerra do Afeganistão ressaltou a ambivalência dos direitos humanos. Um país foi destruído em nome de assegurar a vigência dos direitos fundamentais. Assim, os Estados Unidos puseram, em marcha, uma grande fábrica de mortes, levando a cabo uma ação de aniquilamento onde a maioria dos mortos era civil. O que se destruiu foi a base de vida da população, aniquilou-se a já parca e incipiente infraestrutura econômica nacional. O ataque não se dirigiu apenas contra as vidas humanas diretamente, mas também, contra os meios de vida de um país inteiro. Ainda foram presenciadas as repercussões desse raciocínio quando, nos meios de comunicação, as notícias apontaram para a continuidade da guerra no Iraque. Impõe-se, pois, um dever de travessia.


    Acerca da necessidade de rejeitar os extremos:


    À luz de nossa discussão podemos rejeitar dois pontos de vista extremos. Os seres humanos não são nem determinados por sua cultura, nem são seres transcendentais cujo cerne íntimo ou natureza básica permanece totalmente inafetada pela cultura. Sua cultura os amolda profundamente, mas eles podem ter uma visão crítica e se elevar acima dela em vários graus. A extensão na qual eles a fazem não pode ser generalizada porque depende da natureza da cultura e dos recursos críticos disponíveis para seus membros139


    O problema do contexto, a centralidade unilateral, a unissonoridade e a unicidade hermenêutica conduzem a um panorama extremado, intolerante e excludente que, ipso fato, não se coaduna com a ética da alteridade que deveria permear o discurso jurídico dos direitos humanos.


    Cada qual ao seu modo, as concepções atomistas e maniqueístas acerca dos fundamentos dos direitos humanos, paradoxalmente, colaboram para o mesmo fim: “a separação entre nós e eles, o desapreço pelo outro, a ignorância com respeito a que o único que nos faz idênticos é a relação com os outros; a contaminação de alteridade”140.


    Questionando essas posições polarizadas e excludentes, é possível advogar por uma teoria alternativa dos direitos humanos141, ou ainda uma terceira via142 que comprometa o discurso teórico com a realidade dos direitos humanos na contemporaneidade. Por isso, deve-se primar pela abstração sem idealização; ou seja, é preciso reconhecer a existência de princípios abstratos, todavia, sem universalismos, perfilhando, pari passu, o papel sui generis que a cultura desempenha na formação e proteção do rol dos direitos humanos em cada sociedade. Isso implica em que a justiça concreta deve se aderir a princípios mínimos que possam ser adotados por qualquer pluralidade de seres humanos, que não negue sua condição de sujeito, nem sua autonomia. Apela-se a uma mínima ideia de justiça, sem que esta implique em modelos de agentes humanos idealizados143.


    No sentido de apartar as extremidades, na busca do ansiado meio-termo aristotélico144, Jack Donnelly apresenta uma escala que aponta para diversos graus do universalismo e do relativismo145. A pluralidade de posições e tendências trazidas reflete a multiplicidade, e consequente complexidade, da temática. Rompe-se, destarte, com a bipolaridade do discurso; isto é, ou é universalista ou é relativista. O tema é plural e assim deverá ser tratado. É conveniente apenas para o pensamento jurídico dominante prosseguir figurando dois polos inconciliáveis. Demonstrar esses aspectos é o grande mérito da escala de gradações, dos vários graus de universalismo e relativismo, indicada por Jack Donnelly.


    Aportando, de um lado, particularismos culturais como fato inegável, e de outro, que no mundo contemporâneo é impossível negar o consenso que há ao redor da Declaração de 1948146, o autor demonstra o liame que há entre as teses universalistas e relativistas147. De outro lado, o diálogo entre “nós” e “eles” não é apenas possível, mas também necessário. A existência de direitos humanos é umbilicalmente ligada à existência da própria pessoa – nela e na sua dignidade intrínseca estão seus fundamentos148. Essa concepção, paradoxalmente, ao mesmo tempo em que reforça a universalidade dos direitos, não nega seu particularismo. Todos os direitos, e não apenas os fundamentais, são historicamente relativos, porque sua fonte primária – a pessoa humana – é essencialmente histórica149. Portanto, por um lado, o particularismo cultural é inegável, haja vista a historicidade do(s) direito(s), e, por outro, se os direitos humanos são, por definição, direitos dos humanos, também o são, por definição, universais.


    A partir desse paradoxo, parcela da doutrina oferece caminhos alternativos para navegar o iter das águas da realidade, banhadas pela correnteza da diversidade.


    Boaventura de Sousa Santos aponta, por isso mesmo, a insuficiência do maniqueísmo para lidar com as demandas contemporâneas dos direitos humanos:


    É sabido que os direitos humanos não são universais na sua aplicação. Atualmente são consensualmente identificados quatro regimes internacionais de aplicação de direitos humanos: o europeu, o interamericano, o africano e o asiático. Mas serão os direitos humanos universais enquanto artefacto cultural, um tipo de invariante cultural ou transcultural, parte de uma cultura global? A minha resposta é não. Ainda que todas as culturas tendam a definir os seus valores mais importantes como os mais abrangentes, apenas a cultura ocidental tende a formulá-los como universais. Por isso mesmo, a questão da universalidade dos direitos humanos trai a universalidade do que questiona ao questioná-lo. Por outras palavras, a questão da universalidade é uma questão particular, uma questão específica da cultura ocidental. O conceito de direitos humanos se assenta num bem conhecido conjunto de pressupostos, todos eles tipicamente ocidentais150(...).


    Como forma de superação desta inóspita bipolaridade, Boaventura de Souza Santos opta pela centralidade do sistema axiológico do princípio da dignidade da pessoa humana. O autor desloca o foco em questão: ao invés de direitos humanos, passa a falar em dignidade da pessoa humana, porque “todas as culturas possuem concepções de dignidade humana, mas nem todas elas a concebem em termos de direitos humanos”151. Partindo dessas premissas, Boaventura de Sousa Santos aponta para algumas diretrizes para um diálogo intercultural sobre a dignidade da pessoa humana: a primeira delas é o reconhecimento, em diversas culturas, de preocupações isomórficas com a dignidade humana; a segunda é assumir a incompletude e problematicidade das diversas concepções de dignidade humana que recolhemos de diferentes culturas; em terceiro lugar, impende aceitar a dessemelhança das versões da dignidade humana oferecidas pelos distintos feixes culturais; por fim, deve-se saber distinguir entre a luta pela igualdade e a luta pelo reconhecimento igualitário das diferenças.


    Nessa concepção, a luta pelos (dos) direitos humanos impõe o necessário diálogo intercultural, baseado em uma hermenêutica diatópica152 como forma de, a partir da consciência de sua própria incompletude, ampliar o diálogo entre culturas. Do mesmo modo que Boaventura de Souza Santos, Abdullahi An-Na’im identifica que, ao revés de percepção de direitos humanos, a maioria das sociedades possui – ainda que de modo subjacente – concepções de dignidade humana e de justiça social.


    Enquanto todas as sociedades têm conceitos fundamentais de dignidade e justice, poucas têm conceitos de direitos. Os direitos humanos, então, são uma expressão particular da dignidade humana153.


    Tentando mediar os dois extremos incomunicáveis, Abdullahi A. Na-Na´im propõe um conceito moderno de direitos humanos154 que acolha uma concepção cultural com maior diversidade possível:


    Para impedir que esta inevitável tensão [entre o relativo e o universal] rejeite o conceito de direitos humanos e frustre o seu propósito nas diferentes sociedades, deve haver um esforço deliberado para construir um consenso em torno do conteúdo normativo e dos mecanismos de implementação dos direitos humanos. Isto é, o projeto da universalidade dos direitos humanos deve ser concretizado por meio de uma congruência de respostas da sociedade à injustiça e à opressão, e não pelo transplante de um conceito totalmente desenvolvido e de seus mecanismos de implementação de uma sociedade para outra155.


    Nessa diretriz, a universalidade deve ser buscada não como transposição de um conceito alheio, mas sim, “como mecanismos de implementação [dos direitos humanos], devem refletir um consenso que emerge das experiências reais de todas as sociedades humanas”156. Importante ressaltar que a busca da universalidade não ignora as especificidades culturais. As culturas são cruciais na compleição da acepção dos direitos humanos em cada povo; entretanto, não como embasamento último, haja vista sua incomensurabilidade, mas como intermédio para uma fundamentação possível e libertária.


    Joaquín Herrera Flores enuncia o cognominado universalismo de confluência; isto é, de “um universalismo que não se interpõe, de um ou outro modo, à existência e à convivência, mas que se descobre no transcorrer da vivência interpessoal e intercultural. Se a universalidade não se impõe, a diferença não se inibe: sai à luz”157. Assumindo a complexidade do real, propõe-se um universalismo de ponto de chegada, por meio de uma prática intercultural que assume seu contexto, conviva com a diversidade e pluralidade de interpretações possíveis e que estimule postura social híbrida e antisistêmica, abrindo novos horizontes pertinentes à seara dos direitos humanos.


    Com propriedade, Joaquín Herrera Flores pontua:


    Os direitos humanos no mundo contemporâneo necessitam desta visão complexa, desta racionalidade de resistência e destas práticas interculturais, nômades e híbridas para superar os resultados universalistas e particularistas que impedem uma análise comprometida dos direitos já há muito tempo. Os direitos humanos não são declarações textuais. Tampouco são produtos unívocos de uma cultura determinada. Os direitos humanos são os meios discursivos, expressivos e normativos que pugnam por reinserir os seres humanos no circuito de reprodução e manutenção da vida, permitindo-nos abrir espaços de luta e reivindicação. (...)


    O único universalismo válido consiste, pois, no respeito e na criação de condições sociais, econômicas e culturais que permitam e potenciem a luta pela dignidade: em outras palavras, consiste na generalização do valor da liberdade, entendida esta como a “propriedade” das que nunca “existiram” na construção das hegemonias158.


    Note-se a convergência teórica para a necessidade da abertura da via dialogal entre os polos antes tidos como antagônicos, para que haja o pleno respeito à diversidade e à dignidade humana, tendo a alteridade como pano de fundo.


    É nesse mesmo influxo que leciona Bhikhu Parekh acerca da necessidade de se adotar um universalismo pluralista não-etnocêntrico:


    É possível e necessário desenvolver um catálogo de valores universais não etnocêntricos por meio de um diálogo intercultural aberto, no qual os participantes decidam quais os valores a serem respeitados159.
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