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RESUMO

A globalizag&o com seu aparato tecnologico e informacional tem influenciado ativamente as
transformagdes do nucleo conceitual do Estado moderno, que diante de sua fragilidade, tem
buscado atraves de um processo de integracdo com outros Estados nacionais um
fortalecimento maior para enfrentar os desafios da pos-modernidade, tendo hoje em dia na
Unido Europeia, seu paradigma de etapa mais avancada deste processo. O presente trabalho
procura demonstrar como a integracdo interestatal, que primordialmente se deu no ambito
econémico, hoje, estende sua atuacéo a esfera dos direitos humanos, como forma de tentar
redirecionar os efeitos da globalizacdo do capital. Apresenta ainda, a realidade de expanséao
dos direitos humanos com seus diversos sistemas juridicos de protecéo e promogédo que, quer
seja da ordem interna do Estado, quer internacional, atraves de tratados, ou mesmo via o
direito comunitario, tem exigido uma nova hermenéutica dos direitos fundamentais baseada
no dialogo entre as diversas fontes de direitos humanos.

Palavras-chave: Globalizacdo; Integracdo interestatal; Fontes de direitos humanos; Didlogo
entre Fontes.

RESUMEN

La globalization con su aparato tecnolégico y de informacion ha marcado decisivamente la
transformacion del concepto de nacleo esencial del Estado moderno que delante su fragilidad
ha buscado a traveés de un proceso de integracion con otros estados nacionales, y hoy tenendo
en la Union Europea su paradigma como la etapa mas avanzada de este proceso, una mayor
fortaleza para enfrentar los desafios de la postmodernidad. Ese trabajo intenta demostrar como
la integracion interestatal que inicialmente se dio en el campo econdmico, hoy, se extiende al
campo de los derechos humanos, para intentar redirigir los efectos de la globalization del
capital. Aun presenta la realidad de ampliacion de los derechos humanos que, con sus
sistemas juridicos diferentes para proteger y fomentar, ya desde el orden interno del Estado,
ya nivel internacional a través dos tratados, o a través de la legislacion comunitaria, ha
exigido una nueva hermenéutica de los derechos fundamentales basada en el dialogo entre las
distintas fuentes de los derechos humanos.

Palabras-clave. Globalizatién; Integracion Interestatal; Fuentes de Derechos Humanos;
Dialogo entre Fuentes.



INTRODUCAO

No campo de estudo dos direitos humanos, um paradoxo em especial é contemplado
no dia-a-dia da realidade da vida humana: ha um substancial contetdo normativo de protecéo
e promocao de tais direitos, além de inumeras instituicGes supra-nacionais de controle, mas o
namero de violacOes e as formas tem aumentado também. E o pior, muitas em nome da defesa
dos Direitos humanos, o que conforma um paradoxo préprio de nossos tempos
excessivamente afeito aos constructos semanticos olvidando o contetido ético e universalistas
de suas categorias politicas e juridicas.

O mesmo processo de globalizacdo que promove a exclusdo de muitos é o que
promove a aproximacao dos povos e dos Estados nacionais. Estes tem procurado partilhar de
suas competéncias, através de movimentos interestatais de integracdo, transferindo parte de
sua soberania, através de tratados internacionais, a estruturas politico-juridicas supra-
nacionais as quais os Estados acabam sendo obrigados a acatar suas decisdes.

Este trabalho inicialmente apresentara a relagcdo entre o processo de globalizacdo e o
enfraquecimento (ou evolucéo) das premissas modernas de configuracdo do Estado nacional,
tais como soberania e constitucionalismo, para, em um segundo momento, como
conseqliéncia da globalizacéo, discorrer sobre 0 movimento de integracdo interestatal, onde os
Estados, no exercicio de sua soberania, realizam a transferéncia de parte desta as estruturas
criadas para coordenar as diversas esferas de atuacdo do poder estatal, a saber: econémica,
politica, social e juridica.

Em que pese a orientacdo liberal e capitalista e as crises geradas por este sistema,
ocasionando miséria, fome e morte por todo o planeta, 0 movimento de expansdo dos direitos
humanos tem gerado um sistema global, com atuac6es regionais, de protecdo e promocdo que
tem enfrentado inGmeras dificuldades para a concretizacdo destes direitos.

Os sistemas normativos - constitucional, internacional e comunitario (que tem como
exemplo paradigmatico a Unido Europeia), por conta deste processo de integracdo, costumam
entrar em conflito dentro da mesma realidade nacional que os acolhe.

Assim, esta pesquisa procurara lancar uma luz para a solucdo deste conflito entre
normas constitucionais, internacionais e comunitarias, mais especificamente, entre as que se
referem aos direitos fundamentais; e, levando-se em consideracdo a primazia do ser humano
sobre os demais bens, propde uma relacdo dialdgica entre as diversas fontes normativas aqui
citadas, como meio de efetivar os direitos humanos e os fundamentais, a partir da valorizagao

da dignidade humana.



Este trabalho mostra ainda a relagdo entre a globalizacdo e a integragcdo entre os
Estados, colocando como principal fundamento para a concretizagdo deste processo
comunitéario, a protecdo e a promocdo dos direitos humanos através do dialogo normativo
entre fontes de direito distintas; protecdo dos direitos humanos que requer uma fina sintonia
entre a defesa das prerrogativas ainda necessarias da soberania como instrumento de
salvaguarda do pais, de sua industria nacional e da identidade cultural e linguistica que se lhe
constitui, a0 mesmo tempo que alberga abertura aos influxos cosmopolitas da tutela da
dignidade da pessoa humana, da liberdade e igualdade tdo relevantes para consecucéo de uma

ordem interna e externa inequivocamente democraticas.

1 GLOBALIZACAO E OS DESAFIOS DO ESTADO NA ATUALIDADE

A globalizacdo' como fendmeno mundial nesta época contemporanea, ou para
muitos, pos-moderna, especialmente a partir de meados do século XX, esta associada a
integracdo mundial entre 0os mercados de consumo por meio dos avangos relativos as
tecnologias de informacdo e comunicacdo, e aos “fendmenos associados a dessoberanizagdo
dos Estados™?.

Esta interrelacdo proxima entre os Estados nacionais em todas as esferas de sua
atuacdo, quer politica, econdmica, juridica e social, em um patamar global, traz consigo uma
série de questionamentos sobre os paradigmas fundantes do Estado moderno, presentes ainda
hoje, tais como: soberania, divisdo de poderes, cidadania, legitimidade de poder, para citar as
mais importantes, onde 0s conceitos classicos ndo sdo capazes mais de resolver os problemas
atuais de um Estado que partilha de sua soberania, quer pela imposi¢do externa fundada em
questdes econdmicas, quer voluntariamente, através de tratados internacionais®.

O Estado ainda € o centro do poder politico, mas este modelo estatocéntrico, que tem

na sua Constituicdo o parametro maximo de normatividade interna, tem se transmutado a

! Entre as inlmeras concepcdes e conceitos para caracterizar o conceito de globalizaco, esta pesquisa parte da
proposta de Pierre Bourdieu que entende ser a globalizacdo uma politica econémica criada e imposta,
principalmente pelos Estados Unidos, para eliminar os obstaculos e fortalecer os meios que permitam a ampla
dominagdo econémico-financeira do mercado mundial. Cf. BOURDIEU, Pierre. Contrafogos 2. Tradugdo de
André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001, p. 100-102.

Z Nas palabras de Asdrabal Aguiar:“fendmenos asociados a la des-soberanizacion de los Estados”. Cf. AGUIAR,
Asdribal. La democracia del siglo XX1 y el final de los Estados. IN BOGDANDY, Armin von; PIOVESAN,
Flavia; ANTONIAZZI, Mariela Morales (coords.). Direitos humanos, democracia e integragdo juridica na
América do Sul. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 31.

® GALINDO, Bruno. Teoria intercultural da constituicdo: a transformagdo paradigmatica da teoria da
constituicdo diante da integragdo interestatal na Unido Européia e no Mercosul. Porto alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p.127.



partir do movimento de integracdo interestatal que ele mesmo tem buscado, permitindo o
surgimento de um constitucionalismo supraestatal para fazer frente aos desafios de um mundo
mais complexo na atualidade, desafiando a supremacia da Constituicdo e da prdpria soberania
estatal.

Na verdade, 0 que se espera ndo é uma homogeneizacdo cultural dentro da realidade
multicultural que se expde por conta da globalizacéo e da midiatizagdo da vida humana que se
intensifica através dos meios de comunicacdo de massa, que tanto operam no sentido de alerta
para a busca de soluc¢des das mazelas humanas como fruto da violagdo de sua dignidade, mas
também servem como instrumento de exclusdo social ao intensificar a massificacdo da
individualidade humana e social no &mbito interno estatal.

O fendmeno da globalizagdo, em especial a de cunho econémico, ndo pode ser
analisado de maneira uniforme para todos os Estados, pois as assimetrias entre os Estados
considerados centrais e 0s periféricos sdo mais do que evidentes, de forma que, por exemplo,
a globalizacdo na Americana Latina, tem produzido mais desigualdades sociais do que as
vantagens auferidas pelos paises desenvolvidos, como é o caso dos Estados Unidos da
América, Japdo e a Unido Européia como um todo®.

Godio lembra apropriadamente de como a expanséo do capital financeiro, valendo-se
da globalizacao, no seu afa de acumulacéo e expansao, fomentou o endividamento do terceiro
mundo como “uma operagdo neocolonial em escala mundial” > para enfraquecer os Estados
nacionais, gerando desemprego e pobreza, promovendo o seu ‘“desmantelamento
progressivo™. Entretanto, é este mesmo autor que lanca novas luzes sobre a importancia da
necessaria intervencao do Estado nos mercados, de forma a dar aos direitos sociais sua devida
importancia’.

A proposta da globalizacdo, que ndo tem apenas a faceta econdmica, pois seu
fundamento principal é ideolégico, de matriz neoliberal, atinge ndo apenas o0s paises do
terceiro mundo, mas também se volta de forma cruel contra os seus principais beneficiados®,

por exemplo, como no caso dos paises da Europa, ao se analisar o fendmeno da disputa

* MEDEIROS, Ana Leticia Barauna Duarte. Direito Internacional dos direitos humanos na América Latina:
uma reflexdo filoséfica da negacdo da alteridade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 95.

®> GODIO, Julio. EI mundo em que vivimos. Buenos Aires: Ediciones Corregidor, 2000, p. 189.

® Ibid., p. 250.

" Ibid., p. 260.

® Este fato confirma a idéia de Bauman na qual o fenémeno da globalizacdo na atualidade se refere a um
processo sem controle (“las cosas se van de las manos™), imprevisivel, operando “fuerzas anénimas [...] fuera
del alcance de la capacidad de planificacion y accion de cualquiera”. Cf. BAUMAN, Zygmunt. La
globalizacién: consecuencias humanas. 1 ed. 4 reimp. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 2010, p. 80-
8l



interna pelos trabalhadores (“capital humano”, na visio neoliberal) de menor custo®. E aqui
também, o processo de integracdo é importante para expor estas discrepancias e buscar uma
solucdo comunitaria de forma ndo a violar os direitos humanos, aqui em especial 0s sociais,
mas a expandi-los.

Entretanto, frente a esta forca hegemdnica avassaladora da globalizacdo do capital, o
processo de internacionalizacdo dos direitos humanos pode ser o contraponto importante a ser
utilizado como instrumento de critica aquele movimento e melhor, de redireciona-lo dentro do
movimento de integracdo interestatal, para garantir e promover préaticas de enriquecimento
das culturas locais, de desenvolvimento social mais abrangente que 0 mero aspecto
econdmico e de valorizacdo da dignidade humana, e também, para o surgimento de um novo
Estado, fundado na busca concreta (e ndo apenas formal) do bem-estar de cada ser humano,
independentemente de sua nacionalidade.

Para a concretizacdo destas id€ias, ndo basta a “harmonizagdo das legislacdes”, mas
também se faz necessario como pensa Bourdieu: “o surgimento progressivo de forgas
politicas, elas também mundiais, capazes de impor pouco a pouco a criacdo de instancias
transnacionais encarregadas de controlar as forcas econdmicas dominantes e subordina-las a
fins realmente universais™°.

N&o se pode desvincular o surgimento de uma sociedade global de suas células
primitivas nacionais, pois aquela ndo € uma simples soma destas, uma vez que ela apresenta
suas proprias peculiaridades, sem deixar de se referir as realidades nacionais envolvidas, que
sd0, na verdade, uma construgdo historica, como fruto de um processo social*'; assim, como
criacdo humana, sofre o Estado transformacGes ao longo de sua propria historia recente, e este
processo ndo é diferente do que se passa agora. Se o Estado-nacdo ird ser subsumido no
“Estado supra-nacional”, ainda ¢ cedo para se aventurar em tal conclusao.

Apesar da fecundidade das teses em favor do federalismo europeu, e da tendéncia de

equiparacdo da estrutural estatal com a da supra-estatal nascente, o temor pela aceitacdo de

° BOURDIEU, Pierre. Contrafogos: taticas para enfrentar a invasdo neoliberal. Traducéo de Lucy Magalhaes.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1998, p.50. Para Bourdieu, “a globaliza¢do ¢ um mito no sentido forte do termo,
um discurso poderoso, uma ‘idéia-forga’, [...] uma volta a um capitalismo selvagem, mas racional e cinico”.
(IDID, p. 48-50). Nesta questéo, interessante a abordagem de Farah e Lima quando se referem ao “medo do
bombeiro hidraulico polonés™ por parte dos franceses, uma vez que aqueles profissionais, além de enfrentar uma
jornada de trabalho maior, tem um custo menor. Para 0s autores seria um simples problema de redugdo dos
encargos trabalhistas, viés tipicamente capitalista. Por que ndo se pensar, apoiando-se no movimento de
integracdo, em estender os beneficios franceses aos demais trabalhadores poloneses e nivelar a todos em um
patamar de maior dignidade? Cf. FARAH, José Antonio; LIMA, Lopes de. Constituicdo européia e soberania
nacional. Leme: J. H. Mizuno, 2006, p. 303.

19 Bourdieu, Contrafogos 2, op. cit., p. 115.

1 |ANNI, Octavio. A era do globalismo. 9 ed. Rio de Janeiro: Civilizacio Brasileira, 2007, p. 82.



uma constituicdo européia ainda hoje esta presente na maioria dos paises da Unido Europeia,
de modo que este processo de integracdo comunitaria acabou gerando uma estrutura sui

generis, com caracteristicas gerais particulares'?.

2 INTEGRACAO INTERESTATAL E COMUNITARIA

“Nio ¢ bom que o homem esteja s6”*>. Estas palavras expressas no livro sagrado dos
judeus e cristdos revelam que o ser humano ndo tem apenas uma dimensao individual e
particularmente Unica, mas para alcancar sua plenitude existencial é essencial a vivéncia de
sua dimensdo relacional, comunitaria, ou como afirma Semprini, ao defender uma teoria
dialogica do individuo, que: “E o encontro com o outro, sempre renovado, que permite
entrever a evolugio e a transformagio da identidade individual”**.

A proposicdo acima diverge frontalmente da teoria politica liberal que considera o
homem como ser individual autbnomo, pensado de forma alheia ao contexto social em que
estd inserido, para que seu individualismo possa conduzi-lo racional e eficazmente ao seu
proprio desenvolvimento, sindnimo de bem-estar e realizacdo pessoal™.

Esta dialética individuo-coletividade transcende a relacdo entre as pessoas e se
estende a realidade do Estado. Da mesma forma que as pessoas sentem necessidade de
interagir pelos mais diversos motivos ou interesses, tais como, identificacdo pessoal,
afetividade, protecdo, solidariedade ou simplesmente por razdes econdémico-comerciais, 0S
Estados procuram um relacionamento interestatal para satisfazer interesses nacionais.

O processo de integracdo tanto pode ser inclusivo, na medida em que respeita as
diferencas culturais de cada parte componente, dialoga e busca a harmonia nas relagdes
envolvidas, como também incorporativo, suprimindo as diferencas e homogeneizando as
condutas™®.

Sem davida que a integracdo interestatal promove “o enfraquecimento da identidade

do Estado” dentro do paradigma liberal, e retira dele a condi¢do de fonte solitaria na formagéo

2. OCAMPO, Raul Granillo. Direito internacional pablico da integracdo. Tradugdo de S. Duarte. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2009, p. 133.

3 BIBLIA SAGRADA. Tradugdo portuguesa da versdo francesa dos originais, grego, hebraico e aramaico,
traduzidos pelos Monges Beneditinos de Maredsous (Bélgica). Edicdo Claretiana. 160° Ed. Sdo Paulo: Editora
Ave-Maria, 2004, p. 50. Cf. Livro do Génesis, capitulo 2, versiculo 18.

“ SEMPRINI, Andrea. Multiculturalismo. Tradugéo de Laureano Pelegrin, Bauru, SP: EDUSC, 1999, p. 103.
> Ibid., p. 99.

16 Galindo, op. cit., p. 114.



da identidade dos seus nacionais; entretanto, permite também a criagdo de vinculos
comunitarios mais ricos, extrapolando os interesses puramente econdmicos®’.

Alerta-se frequentemente para o risco de uma integracdo ampla ao ponto de se criar
um governo unico mundial, sob o temor de que este seria um antigo projeto norteamericano

de controle global®

, mas em que pese a forca fatica e ideoldgica deste argumento, nao
necessariamente um projeto de integragdo mundial teria que ser colocado sobre a governanca
dos Estados Unidos, pois mesmo diante do estdgio atual do processo de globalizacdo e
integracdao dos Estados nacionais, estes movimentos requerem a participacdo politica de cada
sociedade nacional. Deste modo, a integracdo entre os Estados pode se configurar como um
caminho para a barbarie ou para o pleno desenvolvimento humano.

Ocampo informa ser a globalizagdo “um processo politico que tende a integracao
dos Estados”, e que se manifesta como fenémeno fatico irreversivel, mas cuja concepcéo
filosofica pode ser direcionada para que “a liberdade ¢ os direitos humanos possam encontrar
protecdo adequada na globalizacéo, possa conseguir o devido respeito a soberania dos Estados
e possam ser transferidos ao governo de uma nova sociedade pos-nacional os principios
democraticos surgidos historicamente nos ambitos nacionais™®.

E 0 mesmo autor que afirma ter o processo de integracdo trés dimensdes: politica,
econdmica e social, e em cada uma delas se manifesta a vontade do Estado em cooperar como
outros em busca de um maior desenvolvimento nacional trazendo como conseqliéncia a
interdependéncia e a cessdo de competéncias e soberania de cada ente publico envolvido?.

O mais avancado parametro de integracdo atualmente vigente é a Unido Europeia e
que expressa na pratica o surgimento de um novo ramo da Ciéncia Juridica, o Direito
Comunitario, considerado como espécie do Direito da Integracéo.

O Direito Comunitario, aplicado na Unido Europeia ¢ um direito “cogente e
supranacional”?!, disposto através de tratados, regulamentos e diretivas, que tem prevaléncia

sobre o direito nacional por sua natureza, contando ainda como elemento integracionista, uma

" Ocampo, op. cit., p. 111.

18 Para Mészaros, a “integragio jurisdicional” visa “o maior controle direto sobre um deploravel ‘grande numero
de Estados’ por parte de umas poucas poténcias imperialistas, especialmente a maior delas”. Cf. MESZAROS,
Istvan. A crise estrutural do capital. Titulo original: Capital’s unfolding systemic crisis. Tradugdo Francisco
Raul Cornejo et al. Sdo Paulo: Boitempo, 2009, p. 29.

9 Ocampo, op. cit., p. 9.

2% 1bid., p. 26. Ocampo chama a atencdo para a diferenca entre a integracao politica e a integrago internacional,
onde na primeira, ocorre o “desaparecimento da independéncia das entidades que a integram, a segunda supde a
subsisténcia dessas entidades”. (IBID, p. 27)

2! Segundo Jaeger Jinior, diferente do aplicado no Mercosul que é “ad hoc e diplomético”. Cf. JAEGER
JUNIOR, Augusto. Mercados comum e interno e liberdades econdmicas fundamentais. Atualizado conforme
0 Tratado de Lisboa. Curitiba: Jurug, 2010, p. 181.



estrutura institucional supra-nacional, que recebe dos Estados Parte a cessdo de sua soberania
em competéncias especificas.

A Unido Europeia ¢ uma “Comunidade de povos e Estados”, formalmente
estabelecida como uma organizacdo dotada de personalidade juridica internacional com
6rgdos proprios e competéncias definidas por seus Estados membros, tendo seus valores
essenciais dispostos no artigo 2° da Versdo Consolidada do Tratado da Unido Europeia, como
segue:

A Unido funda-se nos valores do respeito pela dignidade humana, da
liberdade, da democracia, da igualdade, do Estado de direito e do respeito
pelos direitos do Homem, incluindo os direitos das pessoas pertencentes a
minorias. Estes valores sdo comuns aos Estados-Membros, numa sociedade

caracterizada pelo pluralismo, a ndo discriminacgdo, a tolerancia, a justica, a

solidariedade e a igualdade entre homens e mulheres”?.

O preédmbulo desta Versdo Consolidada informa ainda que o processo que culminou
com a criacdo da Unido Europeia tem inspiracdo “no patrimdnio cultural, religioso e
humanista da Europa, de que emanaram os valores universais que séo os direitos inviolaveis e
inalienaveis da pessoa humana, bem como a liberdade, a democracia, a igualdade e o Estado
de direito [...]”. E seu artigo 6° reafirma a importancia dos direitos fundamentais “tal como
resultam das tradicdes constitucionais comuns aos Estados-Membros”?.

Dai a afirmagao de Ocampo de que “nos tempos atuais se possa falar de um direito

de integracdo em matéria de direitos humanos”?*

, N80 obstante muitas vezes a exigibilidade
dos Direitos Humanos seja utilizado como expediente retorico dos paises centrais para fazer
injuncBes sobre outros Estados. Ademais, por vezes assistimos a identificacdo ideologica
entre Direitos Humanos e os pressupostos liberais individualistas da sociedade, o que
restringe o reconhecimento indispensavel ao plexo de Direitos Fundamentais relacionados aos

direitos sociais ou coletivos.
3 A FORCA EXPANSIVA DOS DIREITOS HUMANOS
Por mais que um processo de integracdo possa se iniciar por interesses puramente

econbmicos, se houver disposi¢do de aprofundar este processo, os Estados que vao compartir

de suas competéncias e de sua soberania, partilham primariamente de valores comuns, entre

22 UNIAO EUROPEIA. Versdo consolidada do Tratado da Unido Européia. Jornal Oficial da Unido
Européia. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0013:0046:PT:PDF>. Acesso em: 04.nov.2011.
23

IBID.
% Ocampo, op. cit., p. 20.
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eles, e aqui se ousa afirma, de forma soberana, os relativos aos direitos humanos garantidores
de uma vida digna na realidade de cada ser humano.

Para a protecdo e promogédo dos direitos humanos, ndo bastam as declaracdes de
direitos, sua positivacdo, nem mesmo o simples reconhecimento destes por parte do Estado, €
preciso, ou como quer Comparato, “¢ irrecusavel [...] encontrar um fundamento para a
vigéncia dos direitos humanos além da organizagdo estatal”, e que, segundo ele, “s6 pode ser
9925

a consciéncia ética coletiva

Trindade:

, ou uma “consciéncia juridica universal”, segundo a fala de

No meu entender, tanto a jurisprudéncia internacional, como a préatica dos
Estados e dos organismos internacionais, e a doutrina juridica mais ldcida
apontam para elementos dos quais se depreende o despertar de uma
consciéncia juridica universal. Isto nos permite reconstruir, neste inicio do
século XXI, o proprio Direito Internacional, com base em um novo
paradigma, j& ndo mais estatocéntrico, mas sim, antropocéntrico, situando o
homem na posicdo central e tendo presentes os problemas que afetam a
humanidade como um todo. (sic). *®

Para tanto, deve-se ampliar as formas de compreensdo dos direitos humanos e
considera-los como processos — normativos, sociais, politicos, econdémicos — que abram ou
consolidem espacos de luta pela dignidade humana, em outros termos, conjuntos de praticas
que potenciem a criacdo de dispositivos e de mecanismos que permitam a todas e a todos
poder fazer suas proprias histérias.?’

Este movimento universalista dos direitos humanos também contribuiu para a
aproximacao dos povos, atraves de uma harmonizacao que ultrapassa as barreiras regionais e
provoca uma identificacdo entre as pessoas humanas em qualquer lugar do mundo onde
estejam, garantindo-lhes direitos e deveres ndo apenas para com o proximo, mas diante do
seu préprio Estado, e mais, frente a toda e qualquer Nagéo.

Entretanto, é bom lembrar aqui a posi¢do critica de Herrera Flores, diante deste

movimento de universalizacdo dos direitos humanos, pois este autor, acredita que tal fato se

% COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos . 7 ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 72.

% “En mi entender, tanto la jurisprudencia internacional, como la préctica de los Estados y organismos
internacionales, y la doctrina juridica mas Ilcida, proveen elementos de los cuales se desprende el despertar de
una conciencia juridica universal. Esto nos permite reconstruir, en este inicio del siglo XXI, el propio Derecho
Internacional, con base en un nuevo paradigma, ya no mas estatocéntrico, sino mas bien antropocéntrico,
situando al ser humano en posicidn central y teniendo presentes los problemas que afectan a la humanidad como
un todo. (sic). Cf. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Voto Concorrente do Juiz
Antonio Augusto Cancado Trindade no Caso Barrios Altos Vs. Peru. Sentenca sobre o mérito de 14 de
margo de 2001, paragrafo 16. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_esp.pdf>. Acesso em: 01.jul.2011.

2" FLORES, Joaquin Herrera. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como produtos
culturais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 11.


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_75_esp.pdf

deve mais a uma forma de expanséo ideoldgica, neste mesmo processo de globalizagdo lato
sensu, a partir de uma concepg¢do moderna capitalista; e que, na verdade, o que € universal e
capaz de integrar cada ser humano entre si é a dignidade humana, e os direitos humanos
seriam “uma forma entre outras de luta pela dignidade™?,

A expansdo dos direitos humanos também tem influenciado o processo
constitucional democrético ao ponto de positivar tais direitos, na forma de direitos
fundamentais, como meio de efetivar, promover e proteger a dignidade humana, ndo mais
apenas contra as possiveis condutas lesivas do Estado ou de particulares na condicdo de
pessoas naturais, mas principalmente, por conta da (neo)liberalizacdo imperialista
intensificada pela globalizagéo, das grandes corporagdes internacionais detentoras ndo apenas
de capital financeiro, mas de grande influéncia no poder politico, capaz de desestabilizar a
ordem interna estatal.

Alem de sua positivagdo na ordem juridica interna dos Estados nacionais,
principalmente em suas Constitui¢fes, os direitos humanos também tem encontrado amparo
na ordem internacional supra-estatal, por meio de tratados internacionais de direitos humanos.

Piovesan afirma que “os tratados internacionais, enquanto acordos internacionais
juridicamente obrigatdrios e vinculantes (pacta sunt servanda), constituem hoje a principal

fonte de obrigacao do Direito Internacional”®®

. Assim, aqueles que se vinculam juridicamente
através de um tratado, com base no principio da boa-fé*°, tem a obrigacio de cumpri-lo, da
mesma forma que, reciprocamente, tem a outra parte o direito de exigir o seu cumprimento.

Pode-se inferir a “maturidade e solidez democratica constitucional” ** de um Estado,
a partir do seu sistema interno de protecdo e promocdo dos direitos fundamentais,
principalmente por meio de sua legislacdo constitucional, mas também de sua ordem juridica
infraconstitucional e que necessariamente devem estar integrados com o sistema dos Direitos
Internacionais dos Direitos Humanos.

Entretanto, ndo bastam os sistemas formais estabelecidos, sdo necessarias condutas
positivas tanto dos Estados (através de politicas publicas efetivas e eficazes), como das
instituices supraestatais com competéncias estabelecidas para atuar também de forma eficaz

quando diante de supostas violagcdes dos direitos humanos.

% |bid., p. 4.

 PIOVESAN, Flévia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 11 ed., rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2010-a, p. 43.

%0 Este principio estd implicitamente expresso no artigo 27 da Convengio de Viena de 1969, a saber: “Uma parte
ndo pode invocar disposi¢des de seu direito interno como justificativa para o ndo cumprimento do tratado”.
(IBID. p, 45).

1 “Madurez y solidez democrética constitucional”. Cf. CAVALLO, Gongalves Aguilar. Emergencia y
consolidacion de un derecho americano de los derechos humanos. IN: BOGDANDY, op. cit., p. 397.



Além dos sistemas normativos, para a efetivagdo dos direitos humanos também se
faz necesséria a criacdo de instituicdes com recursos e competéncias adequadas para dar
assisténcia aos 6rgdos da Unido Europeia ou diretamente atuar na concretizacdo destes
direitos fundamentais no ambito comunitario. Assim foi criada, por exemplo, em 2007,
através da Resolucdo n. 168/2007 do Conselho Europeu, a Agéncia dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (The European Union Agency for Fundamental Rights —
FRA), 6rgdo consultivo para fomentar os direitos fundamentais no ambito da Unido Européia.

Na evolugdo juridica e institucional dos direitos humanos a partir do direito
comunitario europeu, tem-se como marco importante a criagdo em 1949 do Conselho
Europeu, que se caracteriza também por sua competéncia para defesa dos direitos humanos,
inicialmente manifestada pela ado¢do da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, em 1950.
Desde 1994, a Comissdo Europeia conta, como 6rgdo de controle da Convengdo, com o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que é posto em marcha a partir do sistema de
denuncias, de forma subsidiaria, ou seja, a partir do esgotamento dos recursos internos estatais
e suas sentencas tem carater definitivo e obrigatério®.

Os tratados iniciais das Comunidades Europeias ndo faziam alusdes aos direitos
humanos, pois sua perspectiva estava reduzida prioritariamente ao campo econdmico e coube
ao Tribunal de Justica da Unido Europeia®, doravante denominado Tribunal de Justica, a
partir da década de 60, o desenvolvimento de um corpo jurisprudencial destinado a protecao e
promocdo dos direitos humanos, que influenciou de maneira decisiva a inser¢do nos tratados
comunitarios que se seguiram, notadamente da década de 90 em diante, de uma normatividade
adequada a protecdo de tais direitos, especialmente aqueles ja garantidos pela Convencéo
Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais de 1950, aqui
denominada simplesmente Convencéo®.

Pode-se afirmar que a atuacdo jurisprudencial do Tribunal de Justica no @mbito dos
direitos humanos foi de grande relevancia para o processo de positivacdo de suas normas

protetivas.

%2 ROMANI, Carlos Fernandez de Casadevante. La proteccion de los derechos humanos y la prohibicion de
la tortura em Europa y América: un andlisis comparado. IN: Bogdandy, op. cit., p. 249.

** A o Tribunal de Justica incumbe o dever de “garantir o respeito ao Direito na interpretacao e aplicacdo dos
Tratados”; é uma espécie de Tribunal Superior no &mbito da Unido Europeia com competéncia especifica para
casos fundamentados na legislacdo europeia. Cf. MARTIN Y NOGUERAS, p. 413.

* A Convencdo foi adotada pela Comissdo Europeia em 1950, entrando em vigor em 1953, tendo sido o
instrumento instituidor do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, também conhecido como Corte Europeia de
Direitos Humanos, tribunal este distinto do Tribunal de Justica, até por ndo fazer parte do quadro institucional da
Unido Europeia.



H& de se pontuar ainda, como de suma importancia neste processo, a Carta dos
Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia, firmada pelos Presidentes do Parlamento Europeu,
do Conselho e da Comissdo Europeia, em Niza, no ano de 2000, pois nela “se junta em um
Unico texto, pela primeira vez na histéria da Unido Europeia, o conjunto de direitos civis,
politicos, econbmicos e sociais dos cidaddos europeus e de todas as pessoas que vivem no
territorio da Unido”*°.

Atualmente, as expectativas em torno do processo de expansao dos direitos humanos
se voltam para o Tratado de Roma, firmado em 2005, ainda em processo de ratificacdo pelos
paises da Unido Europeia, e que contém uma proposta de Constituicdo para a Europa com
uma novidade, a adogdo de uma declaracdo de direitos dos cidaddos europeus, na forma de
um catalogo de direitos fundamentais®.

Assim, diante da aplicacdo dos direitos fundamentais em um pais europeu que faca
parte da Unido Europeia, coexistem sobre tais direitos trés ordenamentos juridicos: o dos
Estados membros, o Internacional e o Comunitario europeu, cada um com seu proprio sistema
normativo e jurisdicional, além de uma determinada competéncia de atuacao.

Desta forma, em relagdo aos direitos humanos e aos fundamentais, interrelacionam-
se 0s reconhecidos pela ordem constitucional nacional, os reconhecidos pelo ordenamento
juridico da Unido Europeia e 0s provenientes de tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Estado nacional, tais como os da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
da ONU e os da Convencéo Europeia de Direitos Humanos®'.

N&o € a intencao desta pesquisa defender a tese da extincdo do Estado (ou a abolicdo
completa de sua soberania) ou se opor a integracdo interestatal com integral submissdo a
estruturas supra-estatais. Riscos, beneficios e prejuizos existem em ambos 0s pontos de vista,

mas, para 0 escopo deste trabalho, a finalidade é apontar os desafios da integracdo e a

% «La Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea recoge en un Gnico texto, por primera vez en la
historia de la Unidén Europea, el conjunto de los derechos civiles, politicos, econdémicos y sociales de los
ciudadanos europeos y de todas las personas que viven en el territorio de la Union”. Cf. UNIAO EUROPEIA.
Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea. Parlamento Europeu. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/charter/default_es.htm>. Acesso em: 30.mar.2012.

% Cf. SANJUAN, Teresa Freixes. Derechos fundamentales en la Unién Europea: evolucion y prospectiva: la
construccion de um espacio juridico europeo de los derechos fundamentales. Publicado pela Revista de Derecho
Constitucional Europeo n. 4, 2005. Disponivel em: < http://www.google.com.br/#hl=pt-
BR&sugexp=frgbld&gs_nf=1&pq=universidade%20federal%20d0%20ri0%20grande%20d0%20sul &cp=79&gs
_id=3&xhr=t&q=%09+Evoluci%C3%B3n>. Acesso em: 31.mar.2012.

¥ ECEIZABARRENA, Juan Ignacio Ugartemendia. La drittwirkung de los derechos fundamentales de la
Union Europea. IN: Bogdandy, op. cit., p.266.


http://www.europarl.europa.eu/charter/default_es.htm
http://www.google.com.br/#hl=pt-BR&sugexp=frgbld&gs_nf=1&pq=universidade%20federal%20do%20rio%20grande%20do%20sul&cp=79&gs_id=3&xhr=t&q=%09+Evoluci%C3%B3n
http://www.google.com.br/#hl=pt-BR&sugexp=frgbld&gs_nf=1&pq=universidade%20federal%20do%20rio%20grande%20do%20sul&cp=79&gs_id=3&xhr=t&q=%09+Evoluci%C3%B3n
http://www.google.com.br/#hl=pt-BR&sugexp=frgbld&gs_nf=1&pq=universidade%20federal%20do%20rio%20grande%20do%20sul&cp=79&gs_id=3&xhr=t&q=%09+Evoluci%C3%B3n

necessidade de que este processo se realize tendo a sua frente o valor mais importante para
qualquer manifestacdo humana: a prépria humanidade®.

Aqui vale lembrar que é em busca da protecdo e do desenvolvimento integral do
homem concreto, inserido em sua realidade histérico-social que estes processos de integracdo
em sentido amplo encontram sua fundamentacéo e finalidade de existir.

Mesmo frente a globalizagdo econémica, cultural e politica, e porque nao dizer,
também juridica, e suas consequéncias que debilitam o Estado nacional, a Constituicdo do
Estado ainda é o instrumento juridico norteador da vida de uma determinada comunidade
nacional, mas exatamente por conta da complexidade multifacetada da globalizagdo, este
mesmo Estado dentro do processo amplo de integracdo interestatal, sofre o influxo dos
diversos instrumentos juridicos elaborados com a sua participacdo, e que agora o obriga a
cumprir seus dispositivos.

Assim, dentro da mesma ordem interna estatal, coexistem atualmente pelo menos
duas ordens juridicas de fontes diferentes: a interna, cuja disposi¢cdo juridica maxima é a
Constituicdo e a internacional, fruto do processo de integracdo, que tem nos tratados
multilaterais sua maior expressao. Pode-se ainda indicar uma terceira ordem normativa, esta
proveniente do direito comunitario, que tem na legislacdo comunitaria, sua fonte por
exceléncia.

Estas fontes normativas entram frequentemente em choque dentro de uma
determinada ordem estatal, especialmente diante de conflitos que se referem a violagGes ou
efetivacdo de direitos fundamentais, exigindo dos intérpretes e aplicadores do direito uma
nova hermenéutica para a solucdo desta modalidade de antinomia. A questdo €: qual o
dispositivo normativo que deve prevalecer, quando houver conflitos entre o direito
constitucional interno e o direito proveniente do processo de integracdo, e/ou o direito

comunitario?
4 PROCESSO DIALOGICO ENTRE NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Especialmente apos o segundo pds-guerra, diante da constatacdo da fragilidade dos

Estados nacionais de proteger seus proprios cidadaos, sob o manto de sua ordem juridica

% Lembra com propriedade Ocampo que: “O principal problema nio consiste em saber que o sistema juridico
também é integrado por valores, e sim em saber quais sdo esses valores (de onde surgem), ja que sdo 0
fundamento Gltimo e a Unica legitimag8o possivel do estado social e democratico de direito”. Cf. OCAMPO,
Radl Granillo. Direito internacional pablico da integracdo. Traducdo de S. Duarte. Rio de Janeiro: Elsevier,
2009, p. 5.



interna, um movimento praticamente hegemoénico de &mbito internacional®® suscitou uma
grande producdo de documentos voltados a protecéo da pessoa.
Este sistema juridico internacional gerou o hoje denominado Direito Internacional

dos Direitos Humanos, fundamentalmente um “direito de protecdo”*

, categoria do Direito
que goza de autonomia, dotado de um corpus juris proprio e de mecanismos adequados a
“assegurar a protecdo do ser humano, nos planos nacional e internacional, em toda e qualquer
circunstancia”.

Piovesan afirma que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos inova ao se
referir a uma “concep¢do contemporanea de direitos humanos”, que apresenta, além da
universalidade, o carater de indivisibilidade dos direitos humanos, formando uma unidade
indivisivel e interdependente entre o catdlogo de direitos civis e politicos e o de direitos
sociais, econdmicos e culturais, ou seja, protegendo e garantindo qualquer deles, todos seréo
salvaguardados, e da mesma forma, um sendo violado, todos serdo afetados.

A finalidade desta multiplicidade de instrumentos que operam de forma
complementar, nos planos global e regional, é a ampliacdo do &mbito de protecdo das vitimas,
tanto que estas ndo estdo limitadas a questdes de competéncia jurisdicional, podendo optar
livremente entre os diversos sistemas internacionais, para ver efetivado seus direitos humanos
violados®,

Este sistema de protecdo integrado e consensual reflete uma “consciéncia ética

»4 que se expressa normativa e institucionalmente como uma unidade

contemporanea
universal, via mecanismos do sistema normativo global da ONU, conjuntamente com
instrumentos dos sistemas regionais da Europa, da América e da Africa, todos fundamentados
no valor supremo da pessoa humana, complementando-se entre si € com 0s sistemas

normativos internos dos Estados de protecdo dos direitos humanos.

%9 «La soberania de los Estados que caracterizé al Derecho Internacional Pablico [...] dio paso a otra soberania
mucho mas importante: la de la dignidad de la persona humana como tal frente al peligro que deparaban para
ella los propios Estados. (sic). Segundo tradugdo livre: “A soberania dos Estados que caracterizou o Direito
Internacional Puablico [..] cedeu espago a outra soberania muito mais importante: a da dignidade da pessoa
humana, diante do perigo que para ela representavam os proprios Estados”. (MONTERISI, Ricardo D.
Actuacién y procedimiento ante la Comision y Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Plata:
Libreria Editora Platense, 2009, p. 19).

“° TRINDADE, Ant6nio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos. Vol. IlI.
Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 2003, p. 28.

I Apresentacdo da obra de Piovesan feita por Cancado Trindade, Juiz da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. IN PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 11 ed., rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010-a, p.XXXIX..

2 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010-b, p. 40.

** TRINDADE, op. cit., vol. I11, p. 28-29.

* PIOVESAN, Flévia. Direitos humanos e justica internacional. 2 ed., rev., ampl. e atual. S3o Paulo: Saraiva,
2011, p. 41.



Diante da complexidade das mdultiplas relacGes estabelecidas entre Estados,
comunidades e pessoas, as diversas ordens juridicas internacionais e nacionais tem se
interrelacionado com uma frequéncia maior, onde o ambito de atuacdo de cada ordem
dependia quase que exclusivamente da soberania constitucional de cada Estado, mas hoje, a
partir da cessdo de parte desta soberania para internalizar uma ordem juridica alienigena, a
ordem internacional e a nacional tem se integrado de tal forma, a partir da abertura do sistema
juridico, reconhecendo sua capacidade de evolucdo, ao ponto de fazer surgir uma nova
categoria antinbmica: a dos “conflitos entre os tratados internacionais (de direitos humanos) e

»% @ a estes, no ambito do

norma de direito interno”, o denominado ‘“conflito entre fontes
direito comunitéario da Unido Europeia, juntam-se as normas e principios gerais de direitos
fundamentais.

N&o € do escopo deste trabalho detalhar a categoria “antinomia juridica” nem suas
tradicionais solucdes (cronoldgica, especialidade e hierarquica), mas tdo somente no que se
refere ao conflito acima descrito, entre o direito internacional e o interno, que vai exigir outro
tipo de solucdo, aqui sugerida, segundo a denominagdo de Mazzuoli, como “dialogo das
fontes™®.

A tese monista de premissas hegeliana informa ser a Constituicdo posta pelo Estado
no apice de ordenamento juridico, a norma maior a qual todas as outras, quer sejam de ordem
interna ou internacional, devem estar submetidas. Entretanto, a corrente monista, que
estabelece que apenas uma ordem juridica seja absoluta, tem uma vertente que acolhe como
ordem suprema, a internacional, como prevalente sobre toda a normatividade interna, e neste
caso, a hormatividade internacional teria sempre hierarquia supraconstitucional dentro de uma
determinada ordem estatal; segundo premissas kelsenianas*’, a ordem internacional seria o

fundamento de validade das demais.

* MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 45.

% Assim também tem entendido o STJ, como se constata no voto do Ministro Marco Buzzi,*Ainda que assim
ndo fosse, € certo que, hodiernamente, a aparente antinomia entre normas pode ser solucionada com a
observancia da Teoria p6s-moderna do Dialogo das Fontes, a fim de viabilizar a aplicagdo simultanea, coerente e
coordenada das fontes legislativas convergentes, a luz dos valores e principios albergados pela Constituicdo da
Republica, afastando-se os métodos tradicionais e excludentes de resolucdo de supostos conflitos normativos”.
Cf. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 1009591-RS. Min. Rel. Nancy Andrighi. 3?
T;. DJ 13.04.2010, DJe 23.08.2010. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=44>. Acesso em: 31.03.2012

* Kelsen admite que a escolha de uma ou outra vertente monista, que trara conseqiiéncias sobre a interpretacéo
do sistema normativo depende do referencial escolhido pelo jurista (Estado) e que “para a ciéncia juridica estes
dois sistemas sdo igualmente admissiveis, pois ndo had método juridico algum que permita dar preferéncia a um
em detrimento do outro” (“Para la ciencia juridica estos dos sistemas son igualmente admisibles, pues no hay
método juridico alguno que permita dar preferencia a uno em detrimento del outro”). Cf. KELSEN, Hans.
Teoria pura del derecho. 4 ed., 8 reimp. Buenos Aires: Eudeba, 2009, p. 168.


http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=44

Assim, para a teoria monista, existe apenas uma ordem juridica onde estdo presentes
o direito interno e o internacional, ndo precisando o Estado de nenhuma formalidade para
recepcionar os tratados por ele ratificados; e dentro desta teoria, existem a monista
nacionalista, cuja primazia normativa é a do direito nacional, e a monista internacionalista,
que da primazia ao direito internacional sobre o interno.

Ainda existe dentro desta analise, a tese dualista, em que se admite a coexisténcia das
duas ordens no mesmo sistema*®, mas atuando autonomamente, a partir do que estabelece a
ordem constitucional interna; entretanto, a validade e eficicia da normatividade internacional
esta ligada a orientacdo da Constituicdo e as decisdes internas quanto a recepcao delas. Para o
dualismo ndo ha conflito entre normas internacionais e internas, pois as primeiras, ao serem
recepcionadas via ratificagdo, tornam-se internas.

A partir das licdes de Erik Jayme, Marques*® apresenta os novos fundamentos para a
solucgéo de conflitos de normas de fontes heterogéneas, a partir dos critérios classicos citados,
mas agora revistos em seus fundamentos, como meio de efetivar os valores constitucionais, a
saber:

A nova hierarquia, que é a coeréncia dada pelos valores constitucionais € a
prevaléncia dos direitos humanos; a nova especialidade, que é a ideia de
complementacdo ou aplicacdo subsidiaria das normas especiais, entre elas,
com tempo e ordem nesta aplicacdo, primeiro a mais valorativa, depois, no
gue couberem, as outras; e a nova anterioridade, que ndo vem do tempo de
promulgacdo da lei, mas sim da necessidade de adaptar o sistema cada vez
gue uma nova lei nele é inserida pelo legislador. (grifo nosso)

A proposta trazida por Mazzuoli®®, para resolver os conflitos entre o direito
internacional dos direitos humanos e a ordem juridica interna estatal, através do “didlogo das
fontes”, langa novas luzes sobre esta discussao por atribuir a importancia adequada as normas
internacionais de direitos humanos, em sintonia com a realidade juridica mundial em que

estamos inseridos, pela especial influéncia destas na ordem constitucional dos Estados e pela

8 No estudo da normatividade dos direitos humanos, pode-se ter até mais de duas ordens juridicas no mesmo
sistema, como € o0 caso dos paises europeus inseridos na Unido Europeia, uma vez que estdo vinculados as suas
disposi¢des constitucionais de direitos fundamentais, &s normas de direito internacional de direitos humanos,
com base nos tratados multilaterais e as normas (principios gerais) relativas a tais direitos dispostas pelo direito
comunitério.

* MARQUES, Claudia Lima (coord.). Dialogo das fontes: do conflito & coordenacéo de normas do direito
brasileiro. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 31.

%% Mazzuoli, Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno, op. cit., p. 19.



“progressiva importancia que os direitos fundamentais passaram a ostentar no
constitucionalismo atual™".

Mesmo entendendo que as normas internacionais que tratem de direitos humanos
devam ser recepcionadas na mesma hierarquia das constitucionais, sem a necessidade de
qualquer formalidade interna, ou seja, dotadas de eficacia imediata, Mazzuoli ndo lhes atribui
prevaléncia sobre as internas, mas, uma vez que tanto umas como as outras veiculam
contetdos considerados por ambas as ordens juridicas de promoc¢édo da dignidade humana e
fundamentais para a realizacdo dos projetos nacionais (a partir de sua normatividade
constitucional) e internacionais de justica social, tendo os direitos humanos como
fundamentacdo desta construcao juridica, eventuais conflitos entre normas internacionais de
direitos humanos e normas internas poderiam ser resolvidos através do didlogo entre estas
duas fontes de direito®.

Neste trabalho acredita-se na possibilidade de estender esta relagdo dialdgica entre
fontes de direito dos direitos humanos, também ao direito comunitario, que ao versar sobre
direitos humanos, diante dos casos concretos analisados pelos tribunais nacionais ou pela
Corte Europeia, ensejara a busca por parte do intérprete, de uma solucdo de aplicabilidade
pratica.

A prevaléncia dos direitos humanos € o contetdo essencial e o fundamento do direito
internacional dos direitos humanos e sua normatividade traz insita o que Mazzuoli denomina
de “clausulas de didlogo ou ‘vasos comunicantes’ [...] que sdo clausulas que estdo a permitir
[...] o dialogo das fontes internacionais e internas de protecdo, como resultado pratico da
aplicacdo do principio internacional pro homine™>2.(sic)

A diversidade cultural leva a sociedade a busca de um movimento de integracdo na
pluralidade que busca uma convivéncia harménica e inclusiva, para o desenvolvimento
individual e coletivo; e o direito tem sido um dos principais instrumentos na coordenacao
destas ordens, aqui no sentido amplo, econdmico, social, politico e juridico, para alcancar tais

desideratos.

! PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagédo consitucional e direitos fundamentais: uma contribuicdo ao
estudo das restri¢Oes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 94.

%2 Reforca este entendimento Marques quando afirma que “nos conflitos entre o direito interno e o direito
internacional publico, os valores-guias seriam a valorizagdo dos direitos humanos e a interpretacdo pro homine”.
Cf. Marques, op. cit., p. 24.

*% Mazzuoli, op. cit., p. 34. Exemplos destas clausulas, na ordem interna, o art. 5°, § 2° da Constituicio Federal
(“ndo excluem outros”), e na ordem internacional, o art. 29, ‘b’, da Convencdo Americana dos Direitos
Humanos, a saber: “Nenhuma disposi¢do desta Convengdo pode ser interpretada no sentido de: [...]; b) limitar o
gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer
dos Estados Partes ou de acordo com outra convencdo em que seja parte um dos referidos Estados; [...]”.



A pluralidade de fontes normativas é também uma realidade diante da qual se
encontra o intérprete do direito quando chamado a dar solucbes para viabilizar o processo
maior de protecédo e promogéo da dignidade humana.

A proposta de Mazzuoli, demonstra que é possivel a aplicacdo simultanea de vérias
normas, e mesmo de ordens juridicas distintas (inclusive comunitaria), de forma a resolver
quaisquer conflitos entre o direito proveniente das fontes internacionais (direitos humanos) e
0 das fontes internas estatais (direitos fundamentais), inclusive do direito comunitario da
Unido Europeia. Para tanto as mesmas precisam ser “coordenadas” pelo intérprete/aplicador,
para que este, ao “escutar” a comunica¢do entre as fontes™, possa desta relacdo dialdgica
(mais do que dialética), aplicar sempre a norma mais benéfica (protetora) ao sujeito de
direitos, que quase sempre, é aquele que se apresenta como suposta vitima de violagdo de
direitos humanos.

Esta idéia se coaduna com a de “paradoxo da transversalidade” de Marcelo Neves,
que faz da Constitui¢do uma “ponte de transicdo entre racionalidades diversas™. E ao tratar
especificamente do “transconstitucionalismo pluridimensional”, referindo-se a um sistema
juridico mundial, relacionado com conflitos de direitos fundamentais e/ou humanos, afirma
que: “A rigor, esse ‘modelo de articulagdo’ redunda em um modelo de entrelagamento
transversal, no qual as ‘pontes de transicdo’ de materiais entre ordens juridicas ocorrem no
nivel constitucional. O intercAmbio e o aprendizado com o outro constituem o lado positivo

desse entrelacamento”®.

4.1 O PRINCIPIO PRO HOMINE

Este principio é fundamentalmente de carater interpretativo e tem como finalidade

garantir a protecdo e a promocao dos direitos humanos.

> «A eleigfio sobre qual norma confere mais amplitude ao direito concreto caberia menos ao aplicador e mais s
proprias fontes”. Cf. Mazzuoli, op. cit., p. 124.

>> NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 77.

%% |bid., p. 259. Paradigmatica e interessante foi a decisdo da Corte Suprema dos Estados Unidos em 2003,
quando do julgamento do caso Lawrence v. Texas, onde esta Corte considerou inconstitucional a criminalizagio
da sodomia, no caso, disposta na lei do Texas, apoiando-se em decisdes de outros Estados nacionais, como a
Inglaterra, e na jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos. Cf. Farah e Lima, op. cit., p. 172 e cf.
DIREITO CONSTITUCIONAL AMERICANO. Caso Lawrence vs. Texas, 539 U.S. 558 (2003). Disponivel
em: <http://direitoconstitucionalamericano.org/2010/08/11/104/>. Acesso em: 10.jan.2012.


http://direitoconstitucionalamericano.org/2010/08/11/104/

O principio internacional pro homine, a rigor, significa que “ao se interpretar uma
norma de direitos humanos o intérprete/aplicador do direito deve ponderar pela aplicacéo da
que seja mais favoravel a dignidade da pessoa”™’.

Tal principio leva em consideracdo o carater progressivo e de expansao dos direitos
humanos, além da importancia do contetdo por eles veiculados em suas normas de prote¢do e
promocdo, consagrando valores fundamentais a pessoa humana e ao desenvolvimento da
sociedade em seu aspecto mais amplo. Desta forma, pode-se concluir que este principio
implica na aplica¢do da norma de direitos humanos que “mais amplia 0 gozo de um direito ou
liberdade ou de uma garantia a pessoa”58.

Mas qual seria a norma mais benéfica ou protetora para o sujeito que sofreu uma
violacdo de direitos humanos ou que simplesmente busca a efetivacdo de um direito
fundamental que Ihe é atribuido, especialmente neste contexto de integracdo interestatal e de
comunicacdo entre ordens juridicas heterogéneas?

No ambito de competéncia especifica do Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos, a Convencdo Americana de Direitos Humanos>® (doravante denominada
Convencdo ou CADH), também conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica, € a base
juridica deste Sistema Regional. Assim, quando da necessidade de aplicacdo no caso concreto
de uma norma de direitos humanos (fundamentais) entre outras de fontes distintas cabiveis, a
Convengdo seria a norma adequada a ser aplicada, segundo o critério de especificidade®;
além disso, ela ainda dispde em seu artigo 29de normas de interpretagdo objetivas® para sua
propria aplicacdo, informando que os direitos (e 0 gozo destes) nela expressos ndo podem ser
suprimidos nem limitados por deciséo unilateral dos Estados Partes, assim como a Convencao
também ndo pode fazer o mesmo em relacéo aos direitos expressos nas leis internas daqueles,
ou seja, aqui se percebe uma nitida alusdo ao principio pro homine,na medida em que deva
prevalecer a norma mais protetiva ou menos restritiva de direitos humanos, quer seja a

Convencao, quer lei interna do Estado Parte.

*" Mazzuoli, op. cit., p. 106.

58 H

Ibid., p. 142.
% Cf. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOSHUMANOS. Documentos bésicos em matéria de
direitos humanos no sistema interamericano. Disponivel em:

<http://cidh.oas.org/Basicos/Portugues/TOC.Port.htm>. Acesso em 29.mar.2012.

8 A Convencéo de Viena sobre o Direito de Tratados, de 1969, constatando a importancia do principio da boa-
fé, em seu artigo 27, dispde que: “Uma parte ndo pode invocar as disposi¢cdes de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tratado”. Cf. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados. Disponivel em: <http://www2.mre.gov.br/dai/dtrat.htm>. Acesso em:
30.mar.2012

81 Cf. Organizagdo dos Estados Americanos. Convencdo Americana dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://imwwz2.idh.org.br/casdh.htm>. Acesso em: 30.mar.2012.


http://cidh.oas.org/Basicos/Portugues/TOC.Port.htm
http://www2.mre.gov.br/dai/dtrat.htm
http://www2.idh.org.br/casdh.htm

Vai além, a mesma Convencdo, ao observar a prevaléncia do principio pro homine,
através da sua competéncia consultiva, entende que tal principio, quer considerado como
norma de interpretacao, quer como principio geral de direito deve aplicado sem restrigdes, até
mesmo diante de conflito entre suas proprias normas e outros instrumentos normativos, pois
em ocorrendo tal, a norma a ser aplicada ainda é a mais favoravel a pessoa humana, ndo
necessariamente a da Convenc&o®.

No ambito da Unido Europeia, pode-se indicar como orientacdo interpretativa mais
favoravel a protecdo da pessoa humana, o disposto no artigo 53 da Carta de Direitos
Fundamentais, e mais recentemente reafirmado através da proposta de Constituicdo para a
Europa, nos termos que seguem®®:

Nenhuma disposigdo da presente Carta deve ser interpretada no sentido de
restringir ou lesar os direitos do Homem e as liberdades fundamentais
reconhecidos, nos respectivos &mbitos de aplicagéo, pelo direito da Unido, o
direito internacional e as convengfes internacionais em que sdo partes a
Unido, a Comunidade ou todos os Estados-Membros, nomeadamente a
Convencdo europeia para a protecdo dos direitos do Homem e das liberdades
fundamentais, bem como pelas Constituicdes dos Estados-Membros.

O preambulo da Parte 11 da Carta de Direitos Fundamentais®* realca a importancia da
leitura sistematica de toda normatividade de protecdo dos direitos humanos, quer seja no nivel
constitucional interno, quer seja internacional, ou de direito comunitario, com a finalidade de
fazer valer os “valores indivisiveis e universais da dignidade do ser humano, da liberdade, da

igualdade e da solidariedade”®

Lembra ainda Galindo®, com propriedade, da importancia da “diretiva comunitaria”®’

como “instrumento privilegiado de harmonizagdo das legislagdes nacionais e de determinagao

%2 Cf. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva OC-5/85 de 13 de
novembro de  1985. Solicitada pelo Governo da  Costa Rica. Disponivel  em:
<http://www.corteidh.or.cr/opiniones.cfm>. Acesso em: 31.mar.2012.

8 Conforme leciona Sanjuén, op. cit.: “En primer lugar hay que sefialar que en la Constitucién europea se
mantiene la clausula por la que cada derecho fundamental, en la comparacion que se tenga que hacer entre las
regulaciones de todos los textos que lo contengan, ha de ser interpretado y aplicado teniendo en cuenta el nivel
maés alto de proteccion, tal como sefialaba el art. 53 de la Carta de los Derechos Fundamentales que hemos
comentado con anterioridad (ahora Articulo 11-113, con idéntico texto, al que nos remitimos)”.

* “A presente Carta reafirma, no respeito pelas atribuicdes e competéncias da Uni&o e na observancia do
principio da subsidiariedade, os direitos que decorrem, nomeadamente, das tradigdes constitucionais e das
obrigacdes internacionais comuns aos Estados-Membros, da Convencdo Europeia para a Protecgdo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, das Cartas Sociais aprovadas pela Unido e pelo Conselho da Europa,
bem como da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia e do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem”.

% UNIAO EUROPEIA. Tratado que estabelece uma Constituicdo para a Europa. Jornal Oficial da Unido
Européia. Disponivel em: <http://eur-
ex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2004:310:0041:0054:PT:PDF>. Acesso em 29.abr.2012

% Galindo, op. cit., p. 207.


http://www.corteidh.or.cr/opiniones.cfm
http://eur-ex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2004:310:0041:0054:PT:PDF
http://eur-ex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2004:310:0041:0054:PT:PDF

de objetivos comuns de carater juridico, técnico, econdmico e social”’, dotada de forga
obrigatoria.

Diante de um plexo normativo desta magnitude e complexidade a regular os sistemas
juridicos de protecdo dos direitos humanos, de forma local, comunitaria e global, percebe-se a
importancia de uma hermenéutica dialégica entre tais fontes de direito, que tenha como
fundamento, norte e finalidade a pessoa humana; ndo mais o homem ideal da modernidade,
mas 0 homem concreto, inserido em uma realidade de vida que é a matéria-prima para o0 seu 0

desenvolvimento integral, para a plena realizacdo do sentido de sua vida.

5 CONCLUSAO

A globalizacdo é um fendmeno econdmico que surgiu para a acumulacdo e
expansdo do sistema do capital e que a partir do século XX até os dias atuais mostrou que seu
campo de acdo extrapola a economia e traz consequéncias sobre todos os aspectos da
sociedade mundial, quer politica, social, religiosa e juridica.

Esta capacidade de influenciar universalmente toda a sociedade contemporénea
tem sido intensificada pelo desenvolvimento dos meios de comunicacdo de massa e da
tecnologia informacional, encurtando o tempo e o espaco das relagdes humanas e entre os
Estados, de tal forma que estes tem perdido o dominio soberano sobre o poder definidor de
sua organizacdo politica, econdmica e social internos, especialmente a partir do crescimento
do processo de integracdo interestatal.

A integracdo entre os Estados ndo pode ser avaliada apenas sob o ponto de vista
econémico-comercial, até porque se o fosse, em gque pese 0s inUmMeros casos de sucesso entre
0s paises, poderia, no seu todo, ser considerada um grande fracasso, pois as disparidades entre
os Estados continuam presentes até hoje, com a divisdo dos povos entre ricos e pobres, e a
busca da liberdade, da igualdade e da fraternidade, alardeado pelo capitalismo e pela
globalizacdo ndo passa de uma grande falacia global.

O movimento de expansao e positivacdo dos direitos humanos e a luta pela sua
efetivacdo na realidade concreta de cada ser humano deveriam ser os valores substanciais de
um verdadeiro processo de integracdo das nacdes e do processo de desenvolvimento humano,

gue ndo podem estar condicionados e reduzidos ao aspecto econdémico, mas que este e todos

87 A diretiva € uma espécie normativa do direito da Uni&o Europeia que passa a prevalecer sobre as demais do
Estado Parte quando por este adotada. Votada pelo Conselho Europeu ap6s consulta junto ao Parlamento cuja
superior interpretacdo esta a cargo do Tribunal de Justica Europeu.



0s demais bens da terra, tenham seu fundamento, utilidade e finalidade voltados para o bem-
estar da humanidade, a servico da realizagéo integral de cada pessoa humana. Enquanto uma
sO estiver sem condi¢cBes de viver dignamente, os Estados, o mercado, as instituices, as
sociedades e as outras pessoas devem urgentemente revisar seus projetos de crescimento e
desenvolvimento.

O maior exemplo de integracdo comunitéria que se tem atualmente é o da Unido
Europeia, que nasceu de interesses primordialmente econémicos e que hoje, sofre as
consequéncias (principalmente econémicas) de sua op¢do miope de valorizacdo exagerada do
mercado como um todo, patinando ainda na primazia dos direitos humanos, que se
devidamente colocados no apice dos interesses comunitarios, buscaria melhores solucdes para
a sua crise, j& que as alternativas de matriz econdmica nunca resolveram, apenas postergaram
e intensificaram os problemas da humanidade, e mais, tal decisdo da Uni&o Europeia serviria
de farol para guiar os outros movimentos de integracdo ao redor do mundo, agora voltados
para o seu bem mais precioso — a dignidade da vida humana.

E verdade que os paises da Unido Europeia alcancaram um nivel elevado de
desenvolvimento econémico e de dignidade de vida para seus cidaddos, com uma menor
positivacdo dos direitos humanos bem mais fraca que na América Latina, que possui um
catalogo extenso de direitos desta natureza positivados, mas um também débil processo de
efetivacdo destes.

Entretanto, ndo se pode perder de vista que a protecdo e promocdo destes direitos
sdo essenciais no processo de integracdo entre os Estados, como valores fundamentais deste
processo, para se evitar que outros valores, especialmente os de cunho econémico venham

causar um efeito contréario, de afastamento dos povos, e porque néo, de destruicéo.
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