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caravana de camelos, que se movimentava a uma dgdia quildometros por hora. N&o foi sendo poravaé
1600 a. C., quando se inventou a carroca, queoaidade maxima subiu aproximadamente uns 30 quitdse
por hora. Esta invencéo foi tdo impressionanteste Bmite de velocidade tdo dificil de ser superagie,
aproximadamente 3.500 anos mais tarde, quandoreeipai diligéncia postal entrou em operacdo na tegia,
em 1784, sua velocidade média era de uns misergsiliBnetros por hora e os maiores navios da épeca
esforcavam pelos mares a menos de metade dessaadi Nao foi provavelmente sendo por volta d#018
que o homem, com a ajuda de uma locomotiva a vagais avancada, conseguiu atingir a velocidade @e 16
quildmetros por hora. A raca humana levou milhdesubs para atingir esse recorde. (TOFLLER, 19984p
35).

A licao:
[...] Fui também o primeiro a subjugar os animaisymetendo-os aos arreios ou a um cavaleiro, d® mod
substituir os homens nos grandes trabalhos agsicelatrelei as carruagens os cavalos doceis carseju
ornamenta o fasto opulento. Fui o Unico a invepwaveiculos com asas de tecido, 0s quais permitam a
marinheiros correr os mares. (Esquilo, Prometewrectado, 445-470 a.C).

O agora: a geragao presente
Se dividirmos os ultimos 50 mil anos de existérmahomem em geragdes de 62 anos cada, tera had@o 8
geracOes sobre a Terra, das quais 650 foram paseadezaverna. (TOFLLER, 1998, p. 25). Em pleno Isécu
XXI, a 8002. geracdo da Terra, mesmo tendo enfilergaalgado a um avancgo tecnolégico impar, mininméne
anseia por coisas muito simples. As mesmas quenefnoda caverna ansiava: a comiea morada.
A constatacao:
Além disso, mostra-nos que o anti-semitismo, sels $ormas mais temperadas, mais evoluidas, permamnez
totalidade sincrética que se expressa através steirdos de feicdo razoavel, mas suscetivel de kEéan
modifica¢des corporais. Certos homens sao tomaeasilita impoténcia se ficam sabendo que a mubhrar ¢
guem dormem é judia. H4 em certa gente, 0 ascodsuj assim como h& o asco ao chinés ou ao negstak
repugnancia ndo nasce do corpo, pois se pode arfaitpmente uma judia, se se ignora sua racagpallsa
chega ao corpo pelo espirito, € um compromissdrda, anas tdo profundo e tdo completo que se es@mde
fisiologico, como sucede na histeria. (SARTRE, 13¥8).
Aos que durante séculos, tentaram debalde porgueegrro, reduzi-lo ao estado de animal, é preaisoée os
obrigue a reconhecé-lo como homem. Ora, no casch&aescapatdria, nem subterflgios, nem “passagem de
linha” a que possa recorrer; um judeu, branco esgrbrancos, pode negar que seja judeu, declatzoraem
entre homens. O negro ndo pode negar que seja oegetlamar para si esta abstrata humanidadeoinéé é
préto. (SARTRE, 1978, p. 94).
O futuro: a geracao tecnoldgica
“E os anos se reduzirdo em meses e 0S meses emmagem@aas semanas em dias e os dias em horas”.
(KOSELLECK, 1999, p. 9)
Os novos imperativos:
Concebamos algumas imagens — a caverna, o casteloatedral. Todos centros geradores. A catexbratro
do sacramento, o futuro. O castelo, centro do gayeresente. A caverna, centro da vida fisicaass@do. Ora
0 que sei, 0 que ndo sei, 0 que sabem e 0 queaha@mspassa pelo sagrado (sacramento), pela grdgspétito
(governo), e pelo cuidado com o eu (a vida fisi€a), segundo a conotacdo politica, a figura do aveo
Estado, qual seja, o Reino (castelo) — governantleauAristocracia (a casa imperial, ou a catedr@pverno de
poucos; ou a Democracia (casa do cidaddo comumyerigo de muitos. Igualmente também, as méos emuer
e direita, que, unidas formam a terceira gadir — homem, “inclua na tua escolha presente a funtegridade
do homem como um dos objetos do teu querer” (JONRABE, p.48)louvar- a mensagem do homem: a bencéo
do homem é o proprio homem!receber— os direitos humanos séo a base da agenda er#@nizEglo homem.

! A Declaracéo do Milénio das NacBes Unidas, assimadante a Ctpula do Milénio (09/2000, ONU, Nova
York) (BRASIL, 2009g), representativa dos instrutesnde DDHH, dentre seus objetivos de n°® 1 e n° 7,
ilustrativos das metas de n°® 2 e 11 assumidas élbsEstados Membros da ONU, tem, respectivamente,
compromisso de: reduzir pela metade, entre 199018,2a proporcao da populacdo que sofre de fometge,
2020, ter alcancado uma melhoria significativa ndavde pelo menos 100 milhdes de habitantes de
assentamentos precarios. Disponivel em: http://wilwmet.org.br/dados/cursos/dh/cc/1/objetivos.htAtesso

em 11 jun.2009.
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RESUMO

O presente estudo tem como objeto examinar a (ephagao dos
Direitos Humanos na perspectiva do Direito Fratefaecorte histérico tomado
para 0 estudo € a contemporaneidade entendidapekiaespagco de tempo
compreendido no final do Século XX e inicio do X>4. pesquisa, entretanto,
retroage no tempo, a mercé de identificar a hmttade dos Direitos Humanos,
indo deparar-se com a adoc¢édo da Declaracdo UnlivdosaDireitos Humanos
(1948) e seus principios. A partir de entdo aaadis eventos e acontecimentos
que deram conta dos fundamentos sustentadores d@ito® Humanos,
especificamente no Brasil até o advento do Progr&laeional de Direitos
Humanos (PNDH-3), em dezembro de 2009, ainda \wge®t resultado da
pesquisa, dividido em trés pontos, sao represeasatios objetivos especificos do
estudo. No primeiro deles, opta-se por estudar iosit®s Humanos frente ao
desafio da fraternidade. Para tanto, busca-se rmmwtea histéricos, o
desdobramento de tais direitos, bem como os fund@m®eale sua génese e a
caracterizagdo de seus desafios. No segundo moohjetivo da conta de analisar
os Direitos Humanos e a producdo de sua protecaoelmdo ao principio
responsabilidade no viés da teoria e da pratiddates Jonas. O terceiro e ultimo
ponto, cuida de examinar os Direitos Humanos nadg&o do Direito Fraterno,
guanto as suas perspectivas reafirmadoras ou ¢@ad@as. Com o intuito de
atender a proposta da pesquisa, quanto ao DireaterRo, o estudo toma como
fundamento a matriz disciplinar de Eligio Restaee principio fundamental, a
fraternidade. A justificativa da escolha e da ne&ea delimitacdo do tema
pretende atender aos seguintes aspectos: a atiealdtatema; a abertura aos
novos direitos, especialmente, o principio respaitidade, enquanto sua teoria e
pratica, 0 necessario assentamento dos DireitosaHosnna agenda atual, o
estabelecimento de relagbes juridicas, a conve@énom o0s problemas
fundamentais de nosso tempo, os direitos do homaepaz, a democracia € o
vinculo de tais pontos com o Direito Fraterno. T&mpois, o cenario ideal para a
apresentacao e o exame dos Direitos Humanos ngepévs do Direito Fraterno
no espaco brasileiro e perante a comunidade imiemaE. O método de
abordagem adotado foi o légico-dedutivo baseadopesyuisa doutrinaria, de
cunho bibliografico, de carater histérico, sociabdgfilosofico e juridico. Quanto
a metodologia de investigacdo usa a técnica bifdfixg — com consulta a livros,
revistas especializadas — e documental — centmadexame de textos legais e
jurisprudenciais, com énfase nas decisdes proterpElo Supremo Tribunal
Federal. O resultado do estudo sera a dissertagdoedtrado, no Programa de
Pos Graduac&o em Direito, na Area de concentr@gimedade, Novos Direitos e
Transnacionalizacdo da Universidade do Vale dod®® Sinos, Sdo Leopoldo,
Rio Grande do Sul, Defendida em 2010.

Palavras Chaves: Direito Fraterno, Direitos Humanos, (Re)Afirmagéo,
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, Progrédaaional de Direitos
Humanos (PNDH-3).



RESUMEN

Este estudio tiene como objeto examinar la meaion de los
Derechos Humanos en la perspectiva del Dereclaberfn. El recorte histérico
usado para el estudio es la contemporaneidaeihdida esta por el espacio de
tiempo compreendido entre el Siglo XX y el comierz@ Siglo XXI. La
investigacion sin embargo, es retroactivaen el gmpara verificar la
historicidad de los Derechos Humanos hasta la bssitan Universal de los
Derechos Humanos (1948) y sus Principios. Desda pstspectiva seran
analizados los hechos y sus repercusiones dnrdamentos de los Derechos
Humanos, especificamente en Brasil hasta la idreadel Programa Nacional
de los Derechos Humanos, (PNDH-3), en Diciembr2af®, todavia vigente. El
resultado de esta investigacion sera dividido ees tpuntos, que son
representativos de los objetivos especificos te estudio. El primero opta por
estudiar los Derechos Humanos frente al desafia ffaternidade. Para tanto, se
buscara en los aportes histéricos el desdoblamamtales derechos, bien como
los fundamentos de su génesis Yy la caracterizal@é&us desafios. En el segundo
punto, el objetivo sera analizar los Derechos Hwsay la produccion de su
proteccion en relacion al principio de la respoilgtul en el vies de la teoria y
practica de Hans Jonas. El tercero y ultimo pontamgnard los Derechos
Humanos en la dimension del Derecho Fraterno en pesspectivas
reafirmadoras o concretizadoras. Con la intenciératénder la propuesta de la
investigacion, cuanto al Derecho Fraterno, estedestoma como fundamento la
matriz disciplinar de Eligio Resta y su principienflamental, la fraternidad. La
razon de la eleccion y la necesaria delimitaciohteima pretende atender los
siguientes aspectos: la actualidad e importandigetea, la apertura a nuevos
derechos, especialmente, el principio responsabilidanto como su teoria y
practica, la necesaria legitimacion y aplicacionlale Derechos Humanos, en la
agenda actual, lo establecimento de las relacipmahcas, la convergencia con
los problemas fundamentales de nuestro tiemparishos del hombre, la paz ,la
democracia y el vinculo de todos estos aspectos etoBPerecho Fraterno.
Tenemos pues el escenario ideal para la estudaprésentacion y el examén de
los Derechos Humanos en la perspectiva del Deréchterno, en el espacio
brasilefio y para la comunidad internacional. Etotié de andlisis adoptado fue
el 16gico-deductivo, basado en investigacion doatia, de estudio bibliografico,
de caracter historico, sociolégico, filosofico yrigico. La metodologia de la
investigacion usa la técnica bibliografica — comswdta de livros, revistas
especializadas; y documental- centrada en el examedtos legales y
jurisprudencia, con enfasis en las decisiones @asitpor el Supremo Tribunal
Federal. El resultado de esta investigacion serdisertacion, en el Programa de
Posgraduacion en Derecho, en la Linea de inveshigate: Sociedad, Nuevos
Derechos, y Transnacionalisacion, de la Univergd#al Vale do Rio dos Sinos,
Séo Leopoldo, Rio Grande do Sul. Brasil. Defenaid2010.

Palabras Claves: Derecho Fraterno, Derechos Huwuna(i®e)Afirmacion,
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos, rBnog Nacional de
Derechos Humanos (PNDH- 3).
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cuidar de nossos filhos como um bem

sagrado, promover o respeito a seus direitos e

protegé-los.
(Zilda Arns, 12 jan.2010n)
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INTRODUCAO

[...] a fraternidade recoloca em questado a
comunhdo de pactos entre sujeitos concretos cauaas
histérias e as suas diferencas, ndo com os poda®s
rendas de posi¢des que escondem o egoismo ataavés d
abstracao (dos procedimentos neutros, do poder de
definicdo, da escolha da relevancia dos temas da
decisdo, da cidadania).
(RESTA, 2004, p. 16)

Os Direitos Humanos gozam de real amplitude e aestglitude, de ordem
tamanha na dindmica juridica, requer um minimoealenitacdo e recorte tal que o tema seja
adequadamente compreendido. Neste sentido, o pedsaimalho tem a tarefa de examinar os
Direitos Humanos na correlacéo entre direitos hisimente proclamados e direitos que se
afirmam na ténica contemporanea, segundo a licéDidto Fraterno, com o propdésito de
dar “presenca’ ao principio da fraternidade, entudrase da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (1948), e do qual, ausentou-seodat e a pratica juridica pertinente,
porquanto fora oportunizada a saga dos princippolbérdade e da igualdade, dentre os trés
principios que representam a triade principiolégjoa se estabilizou no Texto aprovado em
1948.

Na ténica do presente trabalho, € deveras impertgoe se esclareca que a
Declaracdo Universal ndo teve outro papel send@epoganar os principios da liberdade,
igualdade e fraternidade, contidos na Revolucandesa, detentora da “chave da Historia do
Século XVIII" (MARTINEZ, MANRIQUE, 2001a, p. 121) ug a antecedera, e, assim,
estabelecer a missdo de dar conta de enfatizamptaisipios, enquanto embasadores do
paradigma da histéria humana, e que até entdo w@upgpedestal de diametralmente
proximos dos Documentos proclamados, para dar R@aprincipios que passariam a pratica
da vivéncia do homem. Alids, em torno dos princdpia liberdade e da igualdade foram
tracadas a maior parte da saga do homem, no vibstaia do Direito, transcorrida na era
moderna e contemporanea, entendidos tais periotpsaeto assentados no espaco que
permeia os Séculos XVIII - que culminou com a apgéw da Declaracdo de Direitos do

Homem e do Cidad&do, em agosto de 1789 (BRASIL, i2089n0 marco mais amplo da
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Revolucdo Francesa — até o momento atual. Entogt&ntitil registrar, para efeitos do
presente estudo, a pesquisa fara um recorte, sempaea seus resultados a partir da DUDH
(1948) (BRASIL, 2009j).

O tema central da pesquisa se dara a partir dmagf&o e reafirmagdo dos
Direitos Humanos com o escopo de identificar acazdfuncdo — ou muitas delas — e as
caracteristicas de tais direitos que estardo semdestigadas com fulcro na trajetoria
assentada e a construcdo que esta sendo deserhadlaalidade da agenda de acdo nos
Estados, no espago doméstico e em suas relacdesa ammunidade internacional, com
destaques voltados para o assentamento e trargladeale suas diretrizes e de seus escopos
— a universalidade, a indivisibilidade e a inteetegencia de tais direitos. Aqui também
cabera um recorte visando atender a matriz te@asguisada, de forma que os Direitos
Humanos atendam a inscricdo de direitos, enquantodas principais “indicadores do
progresso histérico” (Bobbio, 2004, p. 22Que estdo sendo desenhados na paisagem
contemporéanea, os quais, podem ser ditos perterscamhatriz do principio da fraternidade.

De igual sorte, havera opcédo pela ambientacdo dbhochistérico, no caso a
contemporaneidade, entendida esta pelo espaconge fecalizado no final do Século XX e
XXI. A pesquisa, entretanto, pretende retrocedertempo, em razdao de localizar a
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos em 1848ASIL, 2009j), e, a partir de entéo,
passara a analisar os eventos e 0s acontecimargosogtribuiram e forjaram a génese dos
Direitos Humanos, suas caracteristicas, concepedemdamentos sustentadores, no caso,
através das referéncias doutrinarias que |hes gédes. De outro lado, sera oportuno e
justificador deste, qual seja, o objetivo da pesmupartindo do desdobramento e evolucao de
tais direitos, sera dado compreender o comprontiggorico de sua formacédo, qual seja, a
“positivacdo”, a “generalizacao”, a “internaciorzal¢do”, para, assim, apontar 0s seus aportes
de “concretizacdo”, a qual, na linha da doutrinaegebarbiana (2004), sera denominada
“especificagao”, as quais (concretizacao e espeacidio) convergem para o tema da protecéo
e da promoc¢&o em torno dos Direitos Humanos. Eengés e com esta intencéo que pretende
seja acolhida, adotada e compreendida o sentidafitheacdo e (re)afirmacéo indicada no
objetivo norteador deste estudo.

Um esclarecimento primeiro. Ao utilizar a expresBémitos Humanosao longo

® Corresponde a Terceira Tese de Bobbio (ver sulmagi.3 deste estudo).
" Sobre os diferentes sentidos linguisticos da esieDireitos Humanos — ver subcapitulo 3.2.2 destelo.
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deste estudo, parte-se de dois univendas.o que esta posto e resta construido e identdicad
pela doutrinagois 0 que esta em projeto ou em vias de vir-a-sereetgm na fraternidade o
seu dom de sustentacdo. Na primeira situacdo, etoquarefa tedrico-doutrinaria, e ja
devidamente assistida pela doutrina, recorre-skegaxdo teérico de Peces-Barba Martinez
(2004) no sentido de que, utiliza-se o termo “Do®iHumanos” referindo a uma expressao
moral, ou a direitos subjetivos protegidos por umama juridica. Ao chamar “direitos” a
concepcao moral se reveste de juridicidade. Port@or mais que a acusem de uso ambiguo,
com significado distinto, a historia do pensameiddico tem expressado um e outro -
incluindo a teoria juridica, e onde esta a cartilaaigualdade e da liberdade — enquanto
enfrentamento permanente em torno dos dois pontowigta — o0 jushaturalismo e o
positivismo (2004, p. 21) e, da mesma forma, oitdirgue urge assentar-se, representativo
dos inimeros movimentos plurais, e de muitos outres estdo sendo recolhidos na seara do
pds-positivismo.

Sobre a dimens&o da juridicidade dos DDHH convéndaaiuma explicagédo
altima, a mercé da critica levantada pela doutnmaentido de que tais direitos se convertem
em direitos morais indo encontrar no imperativeegético e na dignidade humana o seu
fundamento, raz&o pela qual deixam de ser “dirgitddicos”. (TORRES, 1999, p. 60). A
pesquisa, entretanto, frise-se, opta por sustemtaoncepcao peces-barbiana. As razdes
decorrem do éxito e da extensdo de uso da expressdorme se apercebe da historia
contemporanea, realidade de vida dos Direitos Hosan

Peces-Barba Martinez, em seu reconhecido magistéponta que a funcéo
principal dos direitos fundamentais na sociedadelam@m € orientar a organizagdo da
sociedade e principalmente do Direito, enquanttersia de organizacao social, de acordo
com a dignidade da pessoa, de forma que cada usa pealizar o contetudo que identificam
esta dignidade e que os elementos dessa dignidaxleapazes de eleger, de construir
conceitos gerais, de comunicar e de gerar diadlogijode decidir sobre seus fins, sobre sua
moralidade e sobre sua idéia de salvacédo. Conoistdireitos fundamentais contribuem, para
gue cada pessoa possa realizar os signos de siligdmhumana (1999, p. 132-133).

O legado peces-barbiano da conta de que a imp@téadais funcdes reside na
idoneidade dos direitos fundamentais objetivandentificar o conceito de “Direitos
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Humanos” e para reconhecer todas as dimenséesidmseidd Para tanto, a “moralidade
publica” que se denomina “Direitos Humanos” atugeespectiva ética como uma pretensao
moral e se incorpora no Direito Positivo, como umeitb fundamental. Com efeito, se pode
falar de sua funcéo de Direitos Humanos como nu@dé, de sua fungdo como direitos. No
primeiro caso, tem-se uma compreensao critica diest@ Humanos a respeito do Direito
Positivo que ndo os reconhece e tratam de posgejatle transformar-se em Direito Positivo
dos direitos fundamentais. No segundo caso, ost@§rélumanos sdo uma norma juridica.
(1999, p. 133).

Na segunda situacado, tem-se a adesao do presande,dsindada na percepcéao
de que os Direitos Humanos requerem um minimo forotequal seja, representam um
conjunto — padrao minimo — de direitos que saodomhtais ao asseguramento de uma vida
sustentada na liberdade, na igualdade e, sobrenadfraternidade, a mercé de compor o
espectro basico da dignidade humana, um minimm@sseale Direitos Humanos. Sobre a
presente conclusdo, convém destacar que a maiter gehistéria humana estivera centrada
no paradigma da liberdade e da igualdade. A fralede requer ainda experimentacéo e a
proposta é exatamente esta — um convite para eaaméDireitos Humanos na escuta do
paradigma fraterno.

O objetivo geral da pesquisa, no caso analisarmafao dos Direitos Humanos
na perspectiva do Direito Fraterno, com a finalelde seu cumprimento, sera dividido em
trés objetivos especificos, representativos e Vaglos, e que a ele conduz. O primeiro
examinara os Direitos Humanos frente ao desafitvadarnidade. Para tanto, buscou-se nos
aportes histéricos, o desdobramento de tais dirdim como os fundamentos de sua génese
e a caracterizacdo de seus desafios. No segundo, pmrobjetivo pretende analisar os
Direitos Humanos e a producao de sua protecao esrdfaprincipio responsabilidade no viés
da teoria e da pratica da matriz e do legado des Hanas, e, assim, dar conta do sinal de
compromisso com o pacto transgeracional. O tereeigitimo, detentor do tema central da
pesquisa, cuidara de examinar os Direitos Humaaakmenséao do Direito Fraterno, situados
no contexto da contemporaneidade, quanto as suaspepgvas reafirmadoras ou
concretizadoras.

Ainda, quanto a dimensdo do objetivo geral, afégmbém aos objetivos

8 Ver subcapitulo que trata das geragdes/dimensbdsaitos.
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especificos, é Util ser prestado um derradeir@aestimento. O cenario para a apresentacao e
o exame dos Direitos Humanos, neste estudo, hé darsa perspectiva do espaco domeéstico
e da comunidade internacional, sem uma localizaggmmpromisso de identificacdo com um
e outro espaco, a ndo ser eventualmente como éoodcaPrograma Nacional dos Direitos
Humanos (PNDH-3), firmado que foi em dezembro d@92@ mercé da influéncia inegavel
dos compromissos assumidos e que vao formatandprooesso de sustentacdo perante a
comunidade internacional. Obviamente, e em raz8citiaacdes historicas e faticas que dao
conta da (in)formacao de tais direitos, como ésw aas situacbes de guerra, do terror, das
armas, e demais fatos porventura ligados, incluas/guestbes de paz, que acabam sendo
vinculadas, bem como, as trés linhas do pensanjarittico atual, embora seja nitida a
auséncia de muitas destas questdes na patriaebegsihas, aqui, serdo referidas, de um
modo geral, sem a ocupacédo de localizar esses p@um questdes de ordem interna
(doméstica) ou externa.

Com o intuito de prestar atendimento a propostpefguisa, quanto ao Direito
Fraterno, o estudo tomou como fundamento o legaslcEliyio Resta, e seu principio
fundamental, a fraternidade. A justificativa daatisa e da necessaria delimitacdo do tema
pretendeu atender aos seguintes aspectos: iniciedreeorientacdo de que o Direito liga-se a
fraternidade; a atualidade do tema; a aberturanawss direitos, especialmente, a teoria e a
pratica enquanto principio responsabilidade, o se&ré assentamento dos Direitos Humanos
na agenda atual, o estabelecimento de relacOadicasj a ligacdo com os problemas
fundamentais de nosso tempo, os direitos do horagmaz, a democracia e o vinculo de tais
pontos com o Direito Fraterno.

Quanto a primeira justificativa, convém aqui dastdgque, na medida em que
presta confirmacdo da dindmica que decorre enttareito e a Fraternidade, de onde o
Direito Fraterno buscou estabelecer um minimo demalidade, visando uma teoria que
pudesse dar corpo e voz, teoria e acao, sisterstiutuea a base da existéncia do Direito em
uma sociedade completamente fraterna de que reog-&alsto Goria (2005, p.25-30), qual
seja, estabelecer na experiéncia pratica, uma aelapncreta, com forte impulso de
efetividade, com alto indice de observancia doifimea pratica, o que impde considerar que,
a fraternidade liga-se ao Direito, ndo s6 comovateial, mas como elemento necessario a
sua aplicacao.

Ha ainda uma justificativa a ser seguida: o de cesrmler que a fraternidade nao
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possui a chave para o individualismo. Pelo comtyd@sta tem o dom do estabelecimento de
relacdes cujos efeitos refletem na dindmica dogespaletivo, subsistindo no espaco guiado
pela tonica da relacdo social concreta. Parte-dargo, de uma exigéncia principal “conferir
as relacbes sociais um carater mais fraterno” (RORI05, p. 27).

O método de abordagem adotado foi o légico-dedutimeeado em pesquisa
doutrinaria, de cunho bibliografico, de caratetdriso, sociologico, filoséfico e juridico. O
meétodo de procedimento recorreu a producdo morogr&puanto as técnicas de pesquisa,
recorreu-se as técnicas bibliograficas — com ceamsllivros, revistas especializadas — e
documental — centrado no exame de textos legaissprudenciais, com énfase nas decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

E, também, util algumas explica¢des, de cunho noéigito:

1.0 exame dos casos referidos na presente pesgéisagera exaustivo. Seréao
citados, mediante sele¢céo pela convergéncia do, teatadamente de cunho ilustrativo, ou
pela proximidade e exemplificacdo com o tema ecorte da pesquisa, tanto na dimensao do
objetivo geral, quanto dos especificos, estes nartupdade da respectiva referéncia.
Portanto, ndo sera utilizado nenhum critério esttati de amostragem, a ndo ser uma escolha
aleatoria, subjetiva porque independerd de selegtatistica, e objetiva porque premiara ser
guia da tematica de afirmacgéo dos Direitos HumaBasentido buscado com a referéncia dos
mesmos € exatamente esta: ensejar e ilustrar ozemties contributivos a promocao e
operacionalidade dos Direitos Humanos na agendd. dfido ha, pois, e nem sera o caso,
porgue ndo é interesse da pesquisa, a adoc¢ao ytérsecindagativa e critica de encontrar e
expor uma jurisprudéncia consolidada, remansasstraldora do senso teorico do jurista ou,
mesmo indicar eventuais decisdes normatizadas quiespem pertencer ao campo
paradigmatico, indicativa do senso juridico critico

2.0s casos a serem consultados, decorrentes enuasa absoluta maioria, de
decisbes do Supremo Tribunal Federal, serdo armtadm o sentido exemplificativo e
ilustrativo do objeto pesquisado — a afirmacéo dwsitos Humanos, o que justifica a sua
adocdo, em um grande numero de citacbes em notesddpé, e, portanto, como nao ha
inferéncia critica ou andlise especifica quantajae esta ali decidido, com pouquissimas
excecdes, e porque, igualmente, sdo de faceiscaeegezam de disponibilidade publica,
foram citados como constam, sem supressao de nograsyos, enfim, quaisquer dados que

tivessem o cuidado para que os mesmos ndo fossemifithdos, o que diga-se, néo
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aconteceu.

3.Por vezes, serdo utilizadas noticias de espagusgis de senso comum,
exatamente com o interesse de ambientar o temaipadg, notadamente na situacdo a ser
inferida, redimensionando a questdo a ser postarden pratica do cotidiano. Nao havera
preocupacdo de omitir nomes, por se tratar de iastieeiculadas pela midia, ainda que
virtuais, de responsabilidade, de seus respectigentes. A intencdo, na referéncia aos
mesmos, longe do discurso do almanaque, pretendkraao trabalho a dimensédo na
atualidade, o que é justificado pelo recorte terpatfeito aos Direitos Humanos na
contemporaneidade;

4.Ainda, serdo obtidas e anotadas algumas notvei@siladas em jornais — as
quais pertencente ao senso comum, estardo sentidasao trabalho, com a intencéo
comparativista e ilustradora, do que resultard mpreensdo da teoria juridica (senso da
ciéncia) e a compreensao do senso comum. No casstjfeativa para tanto, pretendera dar
contexto amplo a realidade dos Direitos Humandsiesodo nos espagos onde acontecem as
violacdes a esses direitos, e justamente pordstgue forma, no espaco da ciéncia, questdes
que tais sdo examinadas;

5.A consulta a legislacdo se darad através da dautu através de paginas
virtuais, com preferéncia aos sites instituciomm@isGoverno Federal, ou sites oficiais outros,
e ainda, selecionados os de instituicdes confiaveis

6.No curso da pesquisa, em todos os aspectos,dhdeeprivilegiar a consulta a
fonte direta, evitando mencionar decisbes, auterdscumentos pela via indireta, a ndo ser
que justificavel a referéncia em razdo da compataisidemonstracdo de divergéncia, e, para
demonstrar a confiabilidade do que se propora exami

7.Para evitar repeticoes, para efeitos deste trapallgumas palavras foram
abreviadas, o que justifica a adogdo no corpo dtotem forma mailscula, como por
exemplo, e sem a intencdo de esgota-los, porqueeséEitamente identificaveis na lista de
siglas e na exposicdo ao longo do texto: CRFB/1@88,substituicdo a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil em vigor; DDHH, eunbsituicdo aos Direitos Humanos;
PNDH-3 em substituicio ao Programa Nacional de itbgeHumanos (versao 3), de
dezembro de 2009 e, assim por diante.

O meétodo a ser utilizado na pesquisa sera o |adgchtivo baseado em pesquisa

doutrinaria, de cunho bibliografico, de caratettdriso, socioldgico filoséfico e juridico. O
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método de procedimento, o de producdo monograflzanto as técnicas de pesquisa,
recorreu-se as técnicas bibliograficas — com ceasaillivros, revistas especializadas — e
documental — centrado no exame de textos legarssprudenciais, com énfase nas decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Em linhas gerais, o plano de estudo sera assinibdisto: inicialmente, pretende-
se abordar a afirmacdo e a reafirmacdo dos Diréfiomanos na perspectiva do Direito
Fraterno. Aqui, novamente, convém uma explicac@&miua locucao “afirmacao”. O sentido
e o0 alcance da referida palavra, neste trabalholigmcéo com a especificacdo e concretude
dos Direitos Humanos, especialmente a sua opegditlade no espaco historico-juridico, e
estara sendo utilizada com o compromisso de daulira esfera da protecdo e promoc¢ao dos
DDHH, ou “especificacao” conforme da conta o legtetivico de Peces-Barba (2004), que é
recorrente neste. Os dois primeiros capitulosa ca@dl a seu modo e na linha de atender aos
objetivos tragados, haverdo de prestar a sua bom#@io no sentido de dar contexto aos
objetivos delineados no trabalho, eleitos sob pésspectivas: os Direitos Humanos na
contemporaneidade em face do desafio da fraterajaeddireitos humanos e o desafio de sua
protecdo, promocao e promocionalidade; e, por altmo terceiro capitulo, serdo examinadas
as perspectivas (re)afirmadoras ou concretizademagjue serdo colocadas as questdes de
operacionalidade dos Direitos Humanos.

Os trés objetivos especificos serdo construidogé@srpontos, da seguinte forma,

e em um breve contexto: inicialmente a partir dacepcao histérica de direitos do homem —
no caso sujeito histérico, depois direitos da pesasstificadora de um grau de dignidade
humana e, apds, no caso do Brasil, especialmemte,ocadvento da CRFB/1988, e com 0
PNDH-3, voltado para a nocdo de cidadania, ligadanem ser-cidadéo, e, por ultimo, a
promocdo do homem fraterno e o estabelecimentoe disss outramenté”no espaco da
agenda contemporanea. Tendo em conta a afirmaggdBéiH, o recorte a ser eleito,
privilegiara o fato de que se trata de temas gsguaadam e dao suportes as condi¢bes de
efetividade e que, portanto, dao continuidade ecloséo a tarefa inicializada, eis que,
necessarios a alguns guestionamentos, os guaisri sao revelados: o reconhecimento dos

direitos, de um modo geral, e de onde decorre anadmse juridica, dos quais os Direitos

° Esta palavra tem sentido regular no trabalho.setido, ainda depende de compreenséo da pesguésasta
iniciando. Para evitar a repeticdo, em respeitouasiio metodoldgica, presta uma explicacdo inidal.
expresséo tem por referéncia a doutrina de PaokRiq2008, p. 9). e Alain Touraine (2009, p.201).
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Humanos sao representativos, a mercé de compouadrajde representacao de direitos que
sdo comuns a todos; a igualdade de oportunidadésamuias questbes da liberdade; os
problemas fundamentais de nosso tempo, e, por ajltanexisténcia de um minimo de
equilibrio nas relacbes que sédo ditas e celebraaacolhimento da fraternidade, razdo pela
gual, justificadora do sentido do Direito Fraterno.

Sobre o Direito Fraterno e seu principio sustemtado caso o0 principio da
fraternidade, € preciso tecer algumas considerag@eercé de que sao poucos o0s estudos
académicos ou doutrinarios em torno do tema nocgespa pesquisa e das academias
brasileiras, razdo pela qual, também tem sido parpaoducdo jurisprudencial, conforme
revela a pesquisa produzida em sede da Supreme @asileira, mas nem por isto ha de se
justificar a inexisténcia de um impulso e de umvitenpara o despertar do assentamento de
sua base e da formacao de sua critica, se assimriariser.

Nascente da Declaracdo Universal dos Direitos Hos¢doravante Declaragéo
Universal ou DUDH) (BRASIL, 2009j), a historia hunaaregistra que a experiéncia de
organizacdo do Direito viveu mais tempo assentadardem da liberdade e da igualdade,
justificando, por isto mesmo, a novidade com gasperado o estabelecimento de relagbes na
esfera doutrinaria, académica e perante o Podécidun, cujo tema esteja voltado para o
principio da fraternidade e, que, tenha como panfuido, o Direito Fraterno.

Diante de téo fragil enfrentamento, quer na esderdrinaria, quer pela auséncia
de decisdes judiciais produzidas sem o amparo de dinetriz certa, firme e constante,
percebe-se que had muito por fazer em torno de sklreentos fundamentais bésicos,
formadores do arquétipo do principio da fraternéjas) tampouco, sobre suas caracteristicas,
tanto as referentes a sua matriz doutrinaria quasfjoertinentes ao campo de sua aplicacao.
Com isto ndo se pretende discutir a uniformidadmeacé de vagueza da critica e da néo
critica e, tampouco, pretende-se noticiar a expeatde sua entrada triunfal no espago dos
tribunais brasileiros. Ora, se a uniformidade g&rarvala comum”, de outro a raridade pode
dar ao Direito Fraterno a qualidade de exclusived&] bem por isto, a condicdo de
“pedestal”, qual seja, de afastamento do mundacpra quem sabe |4, até de esquecimento
de seu conceito.

De outro lado, sujeitando-se os principios a umimonde flexibilidade,
amoldaveis de acordo com o caso, justificativagghé informem a inexisténcia de uma

férmula pronta, acabada quanto o assunto é o DiFe#terno, o que confere a Fraternidade a
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dimenséao de quanto referido principio € bem vindonundo da organizagdo internacional e,
de igual sorte, na esfera da processualisticaapatri

Desse modo, ndo ha de se afastar de um dado fatisdundamentos que ditam
valores para a DUDH (BRASIL, 2009j), estdo trés@pios, a liberdade, a igualdade e a
fraternidade. Nessa perspectiva estdo assentegrarob Direitos Humanos a mercé de
responsavel pela promocéao e protecédo da dignidadeara e dos valores que eles exprimem.
N&o ha de menosprezar o que consta no preambuligrielade inerente a todos os membros
da familia humana” e, também o que resta expressartigo 1°: “agir em relacdo umas as
outras com espirito de fraternidade”. Tais consiglées sustentardo a orgaznizag¢do do plano
do presente estudo que sera distribuido em trésogojustificadores dos objetivos do
trabalho.

O primeiro capitulo serd denominado “Os Direitos nmdnos na
contemporaneidade: o desafio do modelo da fratadel forte no contributo doutrinario,
especialmente o legado de Peces-Barba e de NofBehioio (2004, p. 22), apresentara a
concepcao dos DDHH perante o desafio da fratereidgdal seja, a busca de sua razao
fundamentadora, tomando por marco o primado dos DBk torno dos direitos naturais —
de construcéo historica, passando pelos documirtésaacionais, até o inicio do pés-Guerra
indo deparar-se com as DeclaracOes de Direitogcedmente a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanad¥ (1948) (BRASIL, 2009j)— quando concretamente de&po 0S novos
tempos representativos dos pactos contra o auismia e que selam a proposta de paz no
mundo e pelo mundo.

O segundo capitulo, intitulado “Os Direitos Humanosa eproducédo de sua
protecao: o principio responsabilidade” preten@eidisar a protecdo dos DDHH tendo como
backgrounda matriz tedrica de Hans Jonas sustentada noigion@sponsabilidade (2006)
cujos atos na cena juridica contemporanea, profoedte influenciada pelas ameagas do

progresso tecnolégico, comportam um minimo do &gimano responsavel, capazes de

19 Herkenhoff (1998, p. 34-35) lembra que a Declazagdlenominada “Declaracéo Universal dos Direits d
Homem” ou “Declaracao Universal dos Direitos Hun&nda traducéo oficial da lingua portuguesa, camst

as duas denominacgdes: Direitos Humanos (no tilmsto) e Direitos do Homem (nas menc¢des substgg)en
Com isto, é previsivel, que nas traducfes oficia@stumam apresentar as duas formas. Sdo exemplos,
Declaration Universal de Derechos Human@spanhol) Universal Declaration of Human Righ{@nglés)
Déclaration Universelle des Droits de I"'Homiffeancés) Dichiarazione Universale dei Diritti dell’"Uom@em
italiano).
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escolher entre o “bem e o mal” de que da contdnzipio e a pratica do referido principio
e, adstrito a tal formula, construir um legado detggdo em torno das ameacas que se
instalam contra a vida, a seguranca, e, especitnféita desta forma por conta do objetivo
central da pesquisa), contraliberté et égalitét e afraternité tendo como fundamento a
responsabilidade submetida ao principio respondatié e sua pratica e a concepcao do
modelo de fraternidade.

O dultimo capitulo, chamado “Os Direitos Humanos diamensédo do Direito
Fraterno e suas perspectivas (re)afirmadoras (meretizadoras)”, tera a finalidade de
examinar o tema da afirmacéo dos DDHH através d¢r@linhas sustentadoras, indicadas
pela teoria de Peces-Barba (2004, p. 103): a ip@sHo, a generalizagcdo, a
internacionalizacao e a especificacéo e, apég farembasamento tedrico de Bobbio (2009),
propbs-se renovar a problematica na medida da @ Para tanto, as trés correntes do
pensamento politico moderno em torno dos DDHH sendalisadas com o intento de
compreender a problemética dos Direitos Humangeerspectiva do Direito Fraterno.

Seguindo tal compreensdo é perfeitamente possivebngar uma real e
comprobatoria certificacdo da fraternidade que temwer com a dimensao individual do
efetivo exercicio dos Direitos Humanos colocadosspaco comunitario. E o que se vé do
artigo XXIX da DUDH: “Toda pessoa tem deveres parm a comunidade, Unico lugar em
que é possivel o livre e pleno desenvolvimentoudepersonalidade.” (BRASIL, 2009j).

Ainda, quanto ao terceiro aspecto — que sera oopitmpmaior desta pesquisa -
traduzido pelo desdobramento do estado da questdmomento atual, em seu viés tedrico e
pratico (este minimamente), os direitos humano8osapresentados em face dos principais

indicadores do progresso histérico (neste case-sartla violagdo em sede dos DDBHe,

O “principio” e a prética do principio responsifsitie é uma referéncia expressa as duas obrasndelbiaas:

O principio responsabilidade ensaio de uma ética para a civilizagdo tecnof(R006) e & écnica, medicina

y ética: sobre la préactica del principio de responsahilid®85). Ambas constam do trabalho e das refeaénci

12 No presente estudo a “violagdo em sede dos DDHi##i associada ao fundamento de que nos socorre
Graziano Sobrinho (2010, p. 163-172), das granttesidades, dos inimigos indefinidos e imateri@sias
situacdes de indeterminactes. Da mesma formaradicibnais” violagbes dos DDHH, tais como, os boes

que o homem tem sido capaz de engendrar contrauss sobretudo, apds a 22 Guerra Mundial, nos termo
relatados por Eric Hobsbawn (1999), como ocorrean cofascismo e o nazismo, ou até mesmo, a Guerra do
Vietnd; Biafra, na Nigéria dos anos 60; o Krahmerrielho no Camboja; os conflitos étnicos em Ruanda;
Uganda, Bésnio e Kosovo; as ditaduras na China dihet, em Cuba e na América Latina. E ainda, a
perseguicdo e o regime de segregacdo que sao adwiga criancas albinas africanas, os Brancossegro
Canada, a fome, a miséria e a pobreza, disseminadeontinente africano e em muitos outros paises, o
analfabetismo e os regimes de semi-escraviddo leragfo do trabalho infantil, o trafico de seremhnos, o
estupro, etc., de tal forma que tem sido esperadaag Constituicdes contemporéneas, no anseiofeledée e
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assim, identificar unmodus operandrepresentativo da constru¢do de um modelo farjdeo
fraternidade, de promocao de vinculos, que se miareelo das questdes fundamentais do
homem, e, ndo somente da mera tolerancia que str@onas relacdes estabelecidas na
sociedade.

A justificativa para tanto, na linha teorico-don#iia, decorrera da constatacdo
de que, conforme apontado por Bobbio (2004, p.,22&Ja vez mais, as trés correntes do
pensamento politico moderno se juntam — o liberaljso socialismo e o cristianismo social,
apesar de mantidas as suas particularidades, endk decorre que estdo a originar um
sistema complexo de direitos fundamentais, e goeesenta uma meta a ser conquistada na
unidade do género humano. De igual sorte, PecdsmaB@004, p. 103) também indica a
mesma linha para o contelddo e o sentido da questiidaz através de trés contribuicdes
sucessivas — a liberal, a socialista e a demoardm ambos, tém-se a compreensao de que,
em termos gerais, as questdes fundamentais do horsediadas na seara de tais
pensamentos, séo certificadoras dos direitos dasngeracoes, e estdo a ocupar o espacgo do
debate contemporaneo, resultantes da convergérmia(r@afirmacdo dos DDHH e
influenciadas pelas ameacas do progresso tecnolégic

Com tal sentido, e como resultante do espaco déicase publicas relocadas na
cena politica atual, também sera apresentado o PBJ[FPtograma Nacional dos Direitos
Humanos, o qual serd neste indicado enquanto espetivo dos escopos assentados na
DUDH (BRASIL, 2009j), ilustrativo dos indicadore® ¢brogresso historico, de que remete
Bobbio (2004), representativo do processo histédegrotecdo e de promocao dos Direitos
Humanos, com destaques para a transversalidaderenimisterialidade de suas diretrizes, e
objetivos estratégicos e acdes programaticas,dadtpara a universalidade, indivisibilidade e

interdependéncia dos direitos.

Por ultimo, assinala que a ideia dos Direitos Hursajue estara sendo defendida
neste, a mercé de um direito em constru¢ao e gona por um constante construir, portanto,
sdo direitos historicos que serdo tanto mais presnie protecdo e de promocdo se ha

ocupacao com a promocionalidade de tais direitggsenspectiva da fraternidade, por isto ha

proteger direitos, introduziram de forma expli@tamentos normativos vinculados a valores e tangiemente

ligados a dignidade humana e aos direitos fundaisgnmazao pela qual, associados a opc¢bes politogss

politicas podem ser ditas formuladas a partir deig&o das desigualdades sociais, ou, entdo, repxtgas de
protecdo de servicos educacionais, 0s quais, nextone somadas a regimes politicos, na dimenséguee
pudessem ser balizadores de um consenso minimsagéado pela maioria.
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de se destacar a importancia do Direito Fraterma {ad intento. De outra maneira, nascentes
da concepcao de um mundo melhor e mais digno medaa forma, de um homem kantiano

“que progredira sempre em direcdo ao melhor” (8/A5) e que detém uma qualidade de

pertencimento na cena contemporéanea que justificacupacdo do espaco na agenda
constitucional pertinentes aos direitos fundamentes atualidade, e o anseio que se faz
premido por ocupar lugar na agenda dos indicaditmegyovernantes a mercé de destacar os
direitos do homem colocados no espaco da socieslattesuas relacbes na ordem publica,

com o fundamento de conferir as relagdes um cadétéaternidade.
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2 OS DIREITOS HUMANOS NA CONTEMPORANEIDADE: O DESAFIO DO
MODELO SUBSTANTIVO DE FRATERNIDADE

Quando a filosofia chega com a sua luz
crepuscular a um ja a anoitecer, é quando uma
manifestacdo de vida esta prestes a findar.

N&o vem a filosofia para a rejuvenescer,
mas apenas reconhecé-la. Quando as sombras da noite
comecaram a cair é que levanta véo o passaro de

Minerva.
(Hegel, 2007, prefacio)

2.1 As Matrizes Histéricas e Formadoras: do primadoa atualidade dos Direitos

Humanos

Da afirmacéo de Hegel (1770-183&jtrai-se um desafio — o da chegada que vem
anunciada pelo findar. Tal qual a licAo hegeliana, Direitos Humanos dispensam
rejuvenescimento e cobram reconhecimento. E assim @ peso da histéria e da tradicdo
sécio-histérico-politica que é esperado o seu vilexoravel tal qual o passaro de Minerva, a
mercé de reconhecimento de um projeto, uma tequialhe dé efetividade pratica na tarefa
de dar sistematizacdo aos Direitos Humanos.

Assim, para a compreensdo do desdobramento dos BDefH sua matriz
formadora adotam-se nesta pesquisa, a partir dieagautrinario de Norberto Bobbio (2004,
p. 22)“, dois pontos de partidas e um de chegada: os mtios) desde os direitos naturais —
de construcdo histérica, passando pelos documentesiacionais, até o inicio do pos-
Guerra, quando concretamente desponta 0s novogsempresentativos dos pactos contra o

autoritarismo e que selam a proposta depap mundo e pelo mundo, representado

13 Doravante, referida expressdo passara a constte mabalho porquanto abreviatura da expressaeitos
Humanos”.

4 Norberto Bobbio (2004, p. 22), na introducéo dErA dos Direitos, sustenta sua concepcao sobréreisod
Humanos, a partir de trés dimensfes: os direitdgraia sdo direitos histdricos; nascem no inicioetda
moderna, junto com a concepcéao individualista ddesade; e, os DDHH se convertem em um dos priigipa
indicadores do progresso histérico.

15 Boff informa que, “Dos 3.400 anos de histéria danknidade que podemos datar, 3.166 foram de gu@sra.
restantes 234 ndo foram certamente de paz, magparacdo para outra guerra” ( 2006, p. 24)
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principalmente pelas Declaracbes de Direitos, ésipeente a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos (1948) (BRASIL, 2009)) — sendeeastsegundo ponto. Da mesma forma,
h&a um terceiro aspecto, traduzido pelo desdobramémtestado da questdo no momento
atual, quando os direitos humanos sao apresentexdoprincipais indicadores do progresso
histérico e, entdo, na andlise deste trabalhoeseptativo da construcdo de um modelo
forjador de fraternidade.

Um esclarecimento inicial - ndo se pretende neaspeesentar tais direitos
simplesmente a partir de aportes teoricos, susterda de matrizes doutrinarias, e sim,
realgcar os aspectos de que, no passado a tarefBRidbl, mais do que pertencer a uma
concepcao histdrica de direitos do homem — sujeistorico, depois direitos da pessoa,
justificadora de um grau de dignidade humana es,apwcaso do Brasil, especialmente, com
0 advento da CRFB/1988, voltado para a nocéo delaida, ligada ao homem ser-cidadéo, e,
por Gltimo, a promocdo do homem fraterno e o eltalmento deste ser “outramenitd”
alicercado no Direito Fraterno, qual seja, “um itirgue rompe com a estrutura tradicional
de Estado, Nacdo, Estado-nacdo, sociedade e di(¥itAL, 2006, p. 182), o que nédo
significa uma concepcdo anarquica de negacao dumldsé sim, uma critica em torno da
legitimacgéo do poder fazer, estruturar e dever doatesafio de co-dividir.

Quanto ao primeiro aspecto — diga-se a respeigudgmento e estabelecimento
dos direitos, € de se antever que os primeirosstregi historico-juridicos do fendmeno
juridico procuram assento na organizacdo humanaoena organizacdo estatal, conforme
mais tarde seré a regra, o que condiz com a c@whls que os direitos naturais sédo direitos
histéricos, ou entdo, que estes vao pertencer stragdo da fundamentacdo dos DDHH,
decorrentes da compreensdo de que os direitos dwerhoconstituem uma “categoria
heterogénea”, das quais pertencem estes mesmaedieeos direitos de liberdade e os
direitos sociais. (BOBBIO, 2004, p.62)

Significativa e curiosa é a observacédo registraastaQwidio Baptista, quanto a

manifestacdo primeira do Direito, simbdlica do®idirs primarios e da expressao inicial dos

16 Expressdo utilizada por Paul Ricoeur e Alain Tmagver referéncias), para referir e trataDuotro, na
concepcao de relacdo entre o eu (o Ser) com o,astooé, seguindo o discurso interpretativo derdime “o
sujeito s6 pode formar-se caso ele igualmente dprarreconhecer os outros e suas diferencas” (PO@®31).
Ou, ainda, nos moldes Ricoeuriano o neologismoraouente” foi adotado para traduzir autrementde
Lévinas, conforme consta da obra de Ricoeur (Aéwera, 2008), “o si-mesmo como outro” (2008, p. 9).
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Direitos'’ — express&o substantiva, portanto, ilustradorgéseese dos Direitos Humanos, ja

gue nascentes dos direitos do homem:

Os antropélogos que se dedicam ao estudo do ferdmefdico mostram que o
Direito, em suas mais diferentes expressoées, ept@gente em todas as comunidades
humanas, por mais rudimentares que elas tenhamPadie-se afirmar, sem temor de
erro, que o Direito, enquanto expressao do j@iss), € um fendmeno cultural que nada
tem a ver com o Estado. Ao contrario do que dissgrasitivismo, ndo foi o Estado que
inventou o Direito, mas o contrario, o direito gleu vida ao Estado. (SILVA, 2008, p.
280).

No segundo aspecto, nascente de um passado lus&mergente de um “imenso
matadouro”, dominados por guerras, de origensioskg e cunhados por perseguicdes
politicas de toda ordem (BOBBIO, 1984), junto corcoacepc¢ao individualista da sociedade,
a Segunda Guerra Mundial, marcar4 o reconhecimdmtprotecdo dos DDHH, qual seja,
nascente com o inicio da Idade Moderna, que tendestaque nos conflitos, nas revolucdes,
e nas guerras.

A Segunda Guerra Mundial forjar4 o contexto parsumgimento da DUDH

(BRASIL, 2009j) como resposta as consequéncias desastrosas titoaafpretexto de que,

mesmo tendo falhado, o Século XX basta para agersseeus exemplos obvios: milhares de
mortos (a maioria civis — que foram confiscadosopeblocausto) e outros milhares de
refugiados, o aparecimento de regimes totalitasdsymba atémica, todos contribuiram para
os crimes contra a humanidatiem volta de tais necessidades, o projeto humamaegpeceu
essencial, ainda que se avizinhem novas guerras, genocididgarizacdo da miséria e

disseminacéo da violéncia, para citar alguns exesfipl

" N&o se esta a tecer justificativas no sentidouieaghomem possui direitos anteriores & institud@i&stado.

Se assim fosse estar-se-ia admitido neste a amarqual seja, atingir-se-ia a tradicdo politicauke¢ em
especial, aes publicacomo nédo espago de organizacdo estatal. A citagéiete-se a presenga do fendmeno
juridico — do direito enquanto origem de tal ingbt Ndo do estabelecimento e reconhecimento de sua
organizacao, esta sim, creditada ao Estado.

'8 Referida expressdo passa a constar neste estuup aforeviatura da expressdo Declaracdo Universal do
Direitos Humanos (BRASIL, 2009j). Opta-se pela alaieira da expressao conforme a lingua portuguesa —
caso “DUDH” e ndo “UDHR” -Universal Declaration of Human Rightsonforme aparece em algumas
doutrinas.

% ama sobre a atuacdo do século passado no campolétacia, anotou: O que dizer de Hitler e de sem@
para destruir os judeus? De Stalin e de ggigrom® E do presidente Mao e a insanidade da Revolucdo
Cultural? E de Pol Pot, que arquitetou os Campddatée? (2000, p. 84)

% Declarar que a natureza humana é nao-violentaegue&ma tendéncia para o amor e a compaixaoapara
bondade, a gentileza, a afeicdo, a criacao, ewddwrtte implica um principio geral aplicavel aotsgnano, por
definicdo. (LAMA, 2000, p. 80)

1 Os que se desligaram dos sentimentos humanosmemtais tem um potencial para a destruicio queled®
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Com isto, aprovada a Declaracdo Universal dos seHumanos, em 10 de
dezembro de 1948 (BRASIL, 2009j), os DDHH ganhamdestaque de universalid&de
indivisibilidadeé® e interdependéndy e passam & ordem de protecdo internacional
(PIOVESAN, 2000, p. 18-19). Com isto a atuacao dmém, no espacgo dos direitos, vai
influenciar diretamente os DDHH que passam a s&estados na concepg¢éo da dignidade
humana, sabendo que, conforme nos alerta Bobhia,gpaua realizacdo sao frequentemente
necessarias condicdes objetivas que ndo dependgmtesimente da boa vontade dos que os
proclamam, nem das disposi¢cdes dos meios parggprluis. O mais liberal dos Estados pode
se ver na necessidade de suspender direitos deadeecomo acontece em tempos de guerra,
engquanto que o mais socialista dos Estados podemndehora para outra, ndo ter condicdes
de garantir o direito a uma retribuicdo justa. @08 62)

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, foram instituides @randes sistemas de
protecdo pertinentes aos Direitos Humanos: o s&s@tobal, ligado as Nagbes Unidas, e os
Sistemas Regionais. Estes ultimos incluem os séstdnteramericano (a OEA, Organizacao
dos Estados Americanos), europeu e o africano.\(BSAN; IKAWA; ALMEIDA et alii,
2006).

Parte-se da compreensdo de que, na atualidadejr@so® Humanos sdo os
direitos primarios das pessoas e, como tal, dizspeito, indistintamente, a todos os seres
humanos (FERRAJOLI, 1999, p. 40), e, por tabelaallgente representativos dos direitos
primarios das pessoas, seguindo tal compreensaddenposer sustentados como
representativos dos Direitos Humanos.

Da mesma forma, e este constitui o terceiro aspexioBrasil, 0 advento da
CRFB/1988, representou uma marca profunda de éstaibbento e vigéncia dos direitos
humanos, enquanto espaco de construcao de cidadamatal funcdo os Direitos Humanos

fornecem a base de qualquer projeto de emancigagaana, coletiva ou individual, razao

jamais ser subestimado. (Idem, ibidem, p. 81)

“2A universalidade enquanto caracteristica dos DDEe# infima relacdo com a responsabilidade para com a
humanidade, como um todo e da mesma forma condmetagitimos para cada individuo, quer na dimedsao
resguardar os direitos dos semelhantes, quer Ensaio de garantia aos direitos de cada um. Vergalidade
confere o sentido de que todos os individuos té&eitds pelo mero fato de sua humanidade.

% A indivisibilidade implica em que a dignidade huraaestende-se desde os direitos civis e politioss a
direitos econémicos, sociais, culturais, direi@dacacao, alimentacdo e moradia.

24 A interdependéncia compreende a conexdo entrdreisod econdmicos e os direitos civis e politieos
ligacdo destes com os DDHH. Uns e outros se congrliteam. Na falta de um, muitos outros podem ficar
prejudicados.
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pela qual € esperada a construcdo de uma teorianimmo” sistematizante, ou até mesmo o
apontamento de principios racionais que conduzeafirmativa de sua proclamacdo e

garantia. Endossa referida compreensao o regeguarge:

Se os direitos humanos foram originariamente @ofdbs como forma de protecdo contra o
risco de abusos e arbitrios praticados pelo Estamiwretizando-se somente por intermédio desse
mesmo Estado, os direitos sociais surgiram juriderate como prerrogativas dos segmentos mais
desfavoraveis — sob a forma normativa de obrigaddeSxecutivo, entre outros motivos porque,
para que possam ser materialmente eficazes, tagtodi implicam uma intervencdo ativa e
continuada por parte dos poderes publicos. (FARS®4, p. 105)

Com isto, no caso da perspectiva constituciondbiice do Brasil, que nado é
diferente da ocorréncia de outros processos his&riem-se que, ao contrario do que ocorre
com a maioria dos direitos individuais tradicionam que a protecdo exige apenas a nao
violacdo, quanto aos Direitos Humanos ndo convém sgaplesmente atribuidos aos
cidadaos, que passam a ser titulares e sujeittwesa autores de direitos, porquanto, entao,
cidadaos de Direitos Humanos. No dizer de Fari@41p.105), cada vez mais é requerido do
Estado um amplo rol de politicas publicas dirigidasegmentos especificos da sociedade,
com politicas que visam fundamentar esses direiisnder as expectativas por ele geradas.

Ou ainda, no dizer de Gallardo, direitos naturaigsumdamentais que devem ser
protegidos por leis positivas e reconhecidas patadd enquanto capacidades e foros do
individuo enquanto ser humano. O menosprezo ait&igos implica caracterizacdo ao delito
de “lesa humanidad” (1997, p. 30). Tais sentidosb@s, equivalem a distincdo conferida
entre os DDHH e os direitos fundamentais.

Ainda que usados como sindnimos os direitos fundéansee os direitos humanos
guardam similitude na medida em que estes témiabSntitulares — a pessoa humana. Por
assim afirmar, ha dependéncia, interdependéndiadependéncia entre referidas expressdes?

Carvalho Ramos revela que o termo “direitos humadege ser empregado com
muita cautela nos textos juridicos. Isso porquduzam bis in idenporque o titulo aquisitivo
desses direitos € a existéncia do ser humano (30QZ¥;28). Da mesma forma aponta
Gallardo (2006, p. 49) no sentido de que um ditggesampesino nao tem direitos como
dirigente nem como campesino, sendo como ser hueeitiadao.

Ingo Sarlet aponta uma distingdo entre estes, smiguomento de que os direitos
fundamentais se aplicam para os direitos do serahanreconhecidos e recepcionados na
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esfera do direito constitucional positivo de deteado Estado. Os direitos humanos,
entretanto, guardam relacdo com os documentosdggnointernacional, independentemente
de sua ligacdo com a ordem constitucional domegiéal, p. 33).

De igual sorte, mais a frente, aponta o sentidbudtto aos direitos humanos (ou
direitos humanos fundamentais) e direitos fundaamgni@firmando que ndo se cuida de
termos reciprocamente excludentes ou incompatives, expressoes interrelacionadas, e da
mesma forma pertencentes a esferas distintas dévag&o. Os direitos fundamentais,
entretanto, nascem e sao afirmados pelas Con8esIi¢cSARLET, 2001, p. 37).

Corrobora tal entendimento, a licdo de Casalta Nabastificando que o
fundamento ndo poderia deixar de ser a propriatiteigdo, onde levanta a questdo de se
saber se cada dever fundamental tem de ter umitspesuporte constitucional ou se pode
reconduzir-se a uma clausula geral capaz de supsrideveres constitucionais ou os deveres
extraconstitucionais (2004, p. 61).

Jorge Miranda, a seu turno, tem insistido que stense apresenta os direitos
fundamentais, quando ha distincdo — e até contigmws- entre o Estado, a pessoa, a
autoridade e a liberdade, e, portanto, submetem-gealidades que condicionam, que
interferem e que podem ser postuladas reciprocan@00, p.12).

A organizacao do Estado e os fins de sua habititagéferem ao seu exercicio de
poder, de forma paradoxal, a sua propria limitagamm tal perspectiva, 0 mode enfrentar
0 conceito de pessoa, em seu ideal de liberdadeeakssidade, de busca e de anseio, ou no
modo apropriado da relacdo juridica, segundo apsatensdo individual, a organizacéo
coletiva, os direitos e deveres da pessoa, fresigagposicado perante a sociedade, e o faz,
logicamente seguindo uma ordem de valores, a padideitos fundamentais, seguindo uma
classificacao.

Segue sendo bem recebida quatro distingdes quanédcance dos direitos das
pessoas, que podem ser reconhecidos através de gaatidos de formacdo. (MIRANDA,
2000, p. 13).

A primeira delas refere-se a distingdo entre a liberdade wiibgoa e a liberdade
dos modernos, que pode ser buscada na maneiracdeaem pessoa na antiguidade e a
maneira de assim proceder a partir do Cristianisioe, correspondem, respectivamente, a
participagdo na vida da cidade e, para os moderaosealizacdo da vida pessoal.

(MIRANDA, 2000, p. 14).
29



Em outras palavras, nos termos que advém da taistfaica, quanto ao alcance
da expressao direitos das pessoas — no caso, @ismadpartir da compreensdo e da
correspondéncia destes com os direitos fundamentass quais, em um contexto amplo, e,
para utilizar a expressado célebre de Benjamin @ohsfue, em 1819, pronunciou em seu
discurso no Ateneu de Parigi, referindo-se a deawimr republicana (liberdade dos
modernos) e a democracia igualitaria (liberdade altgyos), atentam para uma questéo
fundamental: cada época tem suas proprias exigén@aao pela qual, faz-se necessario
tomar a liberdade dos antigos separada da libemdi@aslenodernos e, neste viés, a atualidade
do tema pode ser examinada a partir da compreel@sgoe, na soberania popular, antigo era
um principio de liberdade, hoje € uma garantiaGQBRA, 2004, p. 7-9).

A segunda distincgoconforme anuncia Miranda, é encontrada na tuies
direitos proprios da Idade Média e do Estado esitahe a tutela dos direitos da Idade Média
e do Estado moderno ou do Estado constituciont@menos direitos — tanto os privilégios,
imunidades, regalias e categorias — como nos @ireibmuns ou universais, os direitos do
homem e do cidad&o. (2000, p. 14).

A terceira distingacse da entre direitos, liberdades e garantiasegahrsociais, a
mesma tarefa que pode ser encontrada no Estadal ldbeo Estado social, pelos chamados
direitos naturais, direitos fundamentais ou Diitdumanos. Tais direitos, no dizer de
Norberto Bobbio ndo sdo mais do que as varias ®uheadiberdade pessoal, civil e politica,
assentadas nas Constituicbes dos Estados, desus dd Século XVIII até a atualidade e
gue foram reconfirmadas depois da segunda Guerraisluem documentos internacionais,
tais como a Declaracdo Universal dos Direitos donelo (1948) e a Convencao Europeia
dos Direitos do Homem (1950) segundo a matriz kaatide que o ideal de um Estado no
qual todos os cidadaos gozam de uma igual libetdatb €, sdo igualmente livres, ou iguais
nos direitos da liberdade (BOBBIO, 1996, p. 41).

A quarta e ultima refere-se a protecdo interna e a protég@onacional dos
direitos do homem, sendo que, ha cinquenta anesas, os direitos fundamentais, somente
poderiam ser concebidos contra, diante ou atraséSsthdo, e somente através do Estado
seriam assegurados. Atualmente também podem sguaados por instancias internacionais.
(MIRANDA, 2000, p. 14-15).

Tendo apresentado dentre as quatro formas sustesmsada matriz tedrica dos

DDHH, quais sejam, a concepc¢ao historica de dseaiim homem — sujeito histérico; depois
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direitos da pessoa, justificadora de um grau daidiggle humana; e, na situagdo do Brasil,
apos o advento da CRFB/1988, voltado para a noedddadania, ligada ao homem ser-
cidadao; e, por ultimo, objeto desta pesquisa, @mpcdo do homem fraterno e o
estabelecimento deste ser “outramente”, e aquiéure referéncia: Expressao utilizada por
Paul Ricoeur (2008) e Alain Touraine (2009), pafenr e tratar o Outro, na concepcao de
relacdo entre o eu (0 Ser) com o outro, isto &Jisdg o discurso interpretativo de Touraine
“0 sujeito sO pode formar-se caso ele igualmenteraje a reconhecer 0s outros e suas
diferencas” (2009, p.201). Ou, ainda, nos molde®®&iriano o neologismo “outramente” foi
adotado para traduzir autrementde Lévinas, conforme consta da obra de Ricoeur
(Adverténcia, 2008), “o si-mesmo como outro” (20039).

Os DDHH em sua tarefa formadora dao conta de pememto ao espaco do
homem, para os quais a sociedade convém certicapdelo de direitos humanos que o
sistema produz. E util repensar novos pontos palss@issdo sobre uma teoria geral dos
DDHH que ultrapasse os limites fornecidos pelasrdias teorias de sua iniciacdo e, posterior
constituicdo dos direitos, politicos, sociais eturais de todos os seres humanos,
reconhecidos como seres livres e iguase bem pode ser traduzida pela teoria da
instrumentalidade e que esteja voltada para o exlasmondutas de cada um e das situacoes
sociais que permeiam (re)conhecimento.

Mais recentemente, incorporam-se a esses estudastastes relativas aos seus
novos fundamentos, sendo que, referidos direitesgram a ter outros escopos, relativos aos
seus valores fundantes, notadamente os estudozades depois da segunda metade do
século XIX, na Alemanha e, no século XX, decorreltte acontecimentos histéricos dos seis
continentes — o Africano, o Europeu, o Americandsi@tico, a Oceania e a Antartida.

A formacao dos DDHH, cuja tarefa precipua, temregdio de examinar os seus
principios sustentadores, certos de sua missdoodesponder a instrumentalidade e a
efetividade, cujo exemplo destaca-se a Declaragadit®nio das Na¢des Unidas (BRASIL,
2009¢g), assinada durante a Cupula do Milénio (MW2@NU, Nova York), representativa
dos instrumentos de DDHH, consolidada em seusiobgetie n°. 1 ao n°. 8, que geraram as
12 metas assumidas pelos 191 Estados Membros d&°OQBRASIL, 2009).

% Estes documentos podem ser encontrados em miti/tlhnet.org.br/dados/cursos/dh/cc/1/objetivos.htm
Acesso em 11 jun.2009; também, Disponivel em: /hitpw.odmbrasil.org.br/odm.phgAcesso em 11 jun.
20009.
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Por certo ha ainda uma tarefa preponderante — guéeéconverter o seu carater
de correspondéncia com a teoria geral dos Direitoslependentemente da classificacdo que
possa decorrer - sinalizadora de direitos indiv&liaa qual ha de acrescer a cartilha da teoria
geral dos direitos dos povos, representativa deDireito Mundial conforme d& conta
Delmas-Marty, denunciador de trés desafios — agjukdsades econGmicas crescentes em
contato com a universalizacdo dos direitos humamaogsordem normativa; e, por ultimo, os
valores democraticos que ndo restam garantidos figloionamento das instituicbes
internacionais (MIREILLE, 2003). Ou, entdo, um doecomum, acessivel a todos, um
“direito dos direitos”, um “modelo comum” a ser s&p. (MIREILLE, prefacio, 2004).

A questdo se nos apresenta para um problema malko,ade natureza ético-
transcendental que pde em discusséao o juridicannaai@nal, passivel de ser concebido um
conjunto ordenado do que vem a ser a fundamentalidas Direitos Humanos.

Nas atuais circunstancias histéricas, cumpre ifgaast se referidos direitos séo
representativos de um valor inerente a naturezaahayou, ao contrario, uma mera ilusdo
Kelseniana conforme consta da Teoria Pura do DirgiB76); se o sentido dos DDHH
constituir um valor ético-transcendental, propreorbssa humanidade, ou ao contrario trata-
se de questédo afeita ao tema do juridicamentenailgientdo haver-se-a de responder se cabe
ao Direito persegui-la como seu ideal e sobre gueesta aproximacao — e ndo unido - ha de
se dar; ou, conforme defendido por Maurice CranstpandMichel Rosenfeld, se “os direitos
humanos econdmicos e sociais sao filosofica eiganiitente incoerentes, na medida em que
eles ndo podem impor auténticas obriga¢gfes coagit continuas aos Estados”. (2003, p.
50).

Por certo que, na contemporaneidade, os DDHH s@dizdores dos novos
tempos de configuracdo em torno de sua organizagdidenamento juridico. Cabe aqui uma
observacéo, no sentido de que, tal qual o legadgodbio (1994, p. 19), a palavra “direito”,
em seus varios sentidos, tem o de “ordenamentdigafi H& ainda, um outro aspecto, a
constatacdo de que um conjunto de normas ditadas tpa vigéncia sobre determinada
sociedade, ainda que, juridicamente ordenada eau&shdo terd necessariamente 0 mesmo
ordenamento juridico. (VENOSA, 2005, p. 99).

Disto sd0 representativos, os Varios sistemas dmiliasf®, que detém raizes

%6 Jorge Miranda reconhece a classificacdo atravésritiio de “familias constitucionais” apontandeatyo
grandes familias a saber: a norte americana, egfsana inglesa e a soviética. (2003, p. 111).

32



comuns, quer de cunho culturais (a moral judaicsté&ce o universalismo dos iluministas), ou
juridicas (a tradicdo des communeadvinda do direito romano, do direito candniatadex
mercatorig qual seja, dos direitos dos mercadores, quels®ama idade média aos tempos
modernos em todos os continentes, para longe adigdes reconhecidas (MIREILLE, 2003,
p. 105-106) e, ainda, os dois grandes sistemasyomon lawde origem inglesa; e avil
law, ou romano germanico, conforme restou difundido Bwasil, que decorre das
universidades latinas e germanicas, e os dem#snsis, conforme aponta Delmas-Marty que
comporiam o0s direitos socialistas, o0 sistema sooigtpor exemplo, e ainda o
consuetudindrio, ou os sistemas juridicos maisualies, como o direito chinés, o mugulmano,
o sistema dos paises islamicos, entre eles o Hritop Senegal ou Tunisia (2003, p. 105-
112) e o hindu, quais sejam, os Direitos do Exte@riente, Africa e Madagascar. (DAVID,
1998, p. 17-22).

Com isto ndo se pretende neste trabalho afirmaraguecepcdo dos Direitos
Humanos coincida com a garantia do poder legalafilonpelo Estado, quer contra, diante ou
a favor do Estado, quer no espaco domeéstico onigdiea. A lei em tese, representativa da
norma juridica, sozinha néo pode dar conta de 8erca representacdo dos DDHH.

Corroborando, ndo é a garantia, 0 Unico espacdvebssintegrar o conceito da
norma. Se esta nao corresponde ao conceito da neenaagarantia nao for admitida, ou nao
puder agir, € 0 seu grau de observancia, que barde a efetividade necessaria ao servico da
norma. Se a garantia afeta a norma, quer conaatedou através dela, referida compreensao
também afeta os DDHH, notadamente em seu graleteiéfde.

O gue assim é dito aplica-se as normas traduzidasua constitucionalidade e a
sua garantia, quer por acdo, omissdo ou poder pditibico, ou, sendo inconstitucional,
corresponde a expectativa da garantia constitugiongue significa a prevaléncia da norma
constitucional e ndo qualquer decisdo do podedasepois da regra da constitucionalidade a
garantia da constituicdo como um todo, projetandoseus efeitos no contexto global,
domeéstico e internacional. Dependendo a integridialdei fundamental e os DDHH, do
cumprimento ou do ndo cumprimento das normas ¢oosnais.

Ha um esclarecimento a ser firmado. N&o se esiéagge)afirmar, que os DDHH
depende da exata correspondéncia da garantia datgoionalidade e, nem tdo pouco da sua
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ndo garantia, qual seja, a concepcdo Benthaifianasentido de que a génese dos direitos se
encontram somente na atuacdo de um legislador aasidireitos naturdi§ por pressupor a
existéncia natural de homens fora de um corpoipolitMARTINS, 2006, p. 95).

Na esteira de tal discusséo, é a partir da ligagc@odecorre da garantia com a
norma, que se pode comecar a compreender e planegtatuto da norma juridica. Sem o
estabelecimento da observancia (em maior ou menau) gda norma juridica,
paradoxalmente, inexiste efetividade, e assim B&o razdo de ser da norma. Com isto a
norma pode ndo ser observada, mas a sua garatéia de traco tal de indispensabilidade
de forma a Ihe imprimir poder e um alcance ao firde sua eficacia.

Assim, “garantia postula coordenacédo de normasR@MNDA, 2005, p. 46), ou,
em outras palavras, € no conjunto do conteudo sedtido das normas que se encontra a
melhor traducdo para a garantia de uma norma deafoh efetividade de uma norma, ou a
sua nao efetividade, abalam a sua garantia e, dmaéorma, isto pode ser estendido aos
DDHH.

Também néo se busca traduzir a afirmacdo da @gaidudes, contrapondo-se a
ética das regras de que nos remete Alasdair Maelr{§y029- ), para quem ndo existem
direitos humanos e “crer neles € como crer em Broxaunicornios” (p. 2001, p. 189). Desta
maneira, este trabalho desconsidera eventuais giegpa@uer quanto a discussdes no sentido
de inexisténcia dos DDHH, quer quanto a impossibide de sua fundamentacéo,
menosprezando, por assim dizer, o discurso de dalssacdo de que tais direitos ndo passam
de uma espirituosa invengao.

De mais a mais, ainda que os Direitos chamadosit@rd-undamentais do
Homem apresentem-se positivados em constituicdastop e declaracbes, o fato de
constarem de forma expressa — e, por assim dizestatem recepcionados” nos
ordenamentos dos povos — ainda assim, por maisajamm acentuadas a eficacia historica de
sua rota, os DDHH sozinhos aparentam padecer dédiésicia tedrica a pretender justificar
0 seu reconhecimento, 0 seu cumprimento, a suagimte a sua (re)afirmacdo. Dai a
importancia de se ligarem a outras normas e, asgirmarem um sistema normativo
(BOBBIO, 2004).

27 Jeremy Bentham (1748-1832), (MARTINS, 2006 p. 84-9

% A respeito dos direitos naturais, cabe aqui igeabem uma curiosa prelecdo conforme anotado porr&@eco
jurista italiano, profundo estudioso de Bobbio,ualgpropde, a respeito dos direitos naturais, & egio seriam
uma invencao(?). A sua conclusao é no sentidost®iiar quanto a referida invengéo. (2004, p. 7-18

34



Ora, alguns direitos particulares se justificamag@idpria vontade da autoridade
daqueles que os instituiram, enquanto que, dirgjtes se pretendem universais, e validos
para todo o género humano, estdo a impor outraafoadtacdo, sem, com isto, desprezar a
necessidade de serem positivados. Entretanto, séficéente estar fundados na pura norma.
Se assim se apresentasse, a sua certificacaoagsstificada pela autoridade normatizadora.
Foi assim que Hobbes, Kelsen e os positivistasenal gqnformaram a resolucéo do problema,
mas néo o passaporte de sua universalidade. (CURMNE2007, p.57)

De igual sorte, a pessoa humana, seus costumegasut instituicdes certamente
moldaram as primeiras leis e as que se seguirahusinve as da atualidade continuam sendo
fruto da relacdo humano-historica.

Bobbio confirma a conclusdo quando anota que egakrdo homem sao direitos
histéricos, nascidos gradualmente, ndo todos devemn& nem de uma vez por todos. (2004,
p. 25). Portanto, € representativo o exame de ragugdo historica, “apontando para as
possibilidades de ruptura e reconstrucdo dos espagwaticas humanitarias” na tarefa do
“Estado enquanto instituicdo da Modernidade” (MOA2004, p. 120).

Desta maneira, fiel a matriz tedrica deste estadanalise dos DDHH se afirma
em torno de trés construfds— os direitos naturais se entregam aos aspectb@ribos,
conferindo-lhes carater de direitos historicos; IBHH nascem com a Idade Moderna,
paradoxalmente com a concepcéo individualista deedade, como meio de oposicdo aos
horrores da Guerra; e, principalmente, o objetieste, como aporte de enfrentamento a
concepcgao individualista da sociedade, razédo pelal, greferidos direitos serve de
sustentaculo aos indicativos do progresso histdnignano, razao porque, a analise deste, se
faz na perspectiva do Direito Fraterno.

No momento hodierno, ndo ha somente direitos humanoface do Estado. Ha
também direitos reclamaveis e produzidos pela pessocontexto de grupos sociais e das
estruturas econdmicas, e, igualmente, direitoameiVeis e produzidos por grupos humanos e
nacdes da comunidade universal, em prol da pessoarta. (HERKENHOFF, 2002, p. 54) e

direitos que clamam protecédo e afirmacao, razéo quedl € imperiosa a distingdo dos DDHH

29 Conforme ja mencionado - em nota anterior, mav@mno destaque, pela pertinéncia - Norberto Bobbio
(2004, p. 22), apresenta sua concepcdo em torn®iesos Humanos, a partir de trés aspectos: wstos
naturais sdo direitos historicos; nascem no inféldoera moderna, junto com a concepcao individaalist
sociedade; e, os DDHH se convertem em um dos pérscindicadores do progresso histérico.
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e dos Direitos Fundamentdls

Por ultimo, nos termos em que anunciados na int@ulueste, cabe examinar a
terceira tese de Bobbio (2004, p.22), no sentidquie os Direitos Humanos séo traduzidos
nos principais indicadores do progresso historiemaremos ao tema na Ultima parte deste
trabalho - mas aqui convém um breve esclareciméligano de fundo desta discussao esta
presente a critica do progresso e do desenvolvanpatque tais expressoes (“indicadores” e
“progresso historico”) guardam compreensdes de apolitico-ideoldgicos, e, bem por isto,
na adocdo dos classicos, tem a ver com a conquistaxercicio do poder: enquanto uma
compreende o avanco do pacificismo social (govdlidatle), a outra, encerra a concepgao
da governanca democratica.

Galhardo (1997, p.43), acerca do terceiro pont@®alebio, elenca os seguintes
“indicadores do progresso histérico”: a)fase filisa (individualista); b)fase constitucional-
nacional (Declara¢gbes dos Estados Unidos e da &yaryeclaracao e Pactos entre Estados
(Nacgdes Unidas, 1948-1966) e conclui que se trataitds culturais ou politicos (acordos
entre Estados).

Do pouco que foi dito quanto a esta terceira tegap®rtante consignar (ainda
gue ao longo do estudo o tema sera objeto de rabvaslagens), que os indicadores do
progresso, a que alude Bobbio (2004, p. 22), refese a continua e sucessiva luta — utilizada
aqui também no sentido de tensdo — que decorremefisa e das conquistas de novas
liberdades, e também, de novos direitos, que nisaca de despontar na saga da historia
humana, em um processo, que a doutrina, os denairimhreitos que sdo ditos histéricos
(BOBBIO, 2004), ou “paradigmas de novos direitddABERMAS, 2004), ou direitos que
sao tecidos no condao da relacéo da fraternidad8TR, 2004), ou direitos que se assentam
na norma fundamental (KELSEN, 1973) e, nesta tagefa fim da ciéncia, direitos que séo
ditos direitos. Por isto, o subcapitulo seguintgppe examinar a dignidade humana, com a
proposta de repensa-la sob o papel e a funcdo gadoca do processo historico (ainda que

provavel e discutivel).

%0 A distincdo entre DDHH e os Direitos Fundamentais) breve sintese, e j4 exposta ao longo desde
subcapitulo, ddo conta de que os Direitos Fundaisepértencem a seara da recepcao positivistaaatague

os Direitos Humanos ocupam os indicadores inteonads, incluindo os documentos de ampla jurisdigdo
ordem internacional. Um e outro se completam, me, de regra, ocupam o espaco de dependéncia,
interdependéncia e até independéncia - a mercéado de experiéncia e da humanidade e do processo de
humanizacio a realizar. E de se lembrar, ndo raetagdo processual é conflitiva (tanto na esferadstica,
como internacional). A ndo ser assim, dificiimetetéa ocupado dito espaco.
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2.1.1 O Desdobramento dos Direitos Humanos: por umiaaducao historico-

emancipadora da dignidade humana

O conteudo e o significado de um conceito, qualgler passa necessariamente
pela retomada de sua historia, evolugéo, senti@ga@hecimento. Portanto, cumpre ressaltar
qgue o significado pertencente a dignidade humanantra raizes no pensamento classico e
no ideario cristdo, por mais que disto se possaoacordar. (SARLET, 2006, p. 212).

O pluralismo cultural sustenta que os direitos dmé&m n&o sdo uma descoberta
do ocidente, e que devido a dignidade humana s@sdultural, pode-se encontrar tal
compreensao no Alcordo ou também na cultura agiteadicional. (Goyard-Fabre, 1994, p.
25). Este estudo, entretanto, ndo ha de abordaestap deste angulo, limitando-se a fazé-lo
pelo viés da formacao do ocidente e com a certezpid, conforme observa Martinez (2003,
p. 66) a dignidade na modernidade e também no &&€¥l desponta em um contexto
intelectual que a arranca do transito da moderpeidaddo situar-se no processo de
humanizacgéo e de racionalizagdo que acompanhassage a dignidade da sociedade a uma
organizacdo que contribui para o desenvolviments diaensdes dessa dignidade. A
dignidade da pessoa e da humanidade séo dois @sjgectma mesma mentalidade, quer do
antropocentrismo, quer da laicidade. E com es@niatque se comeca a analisar os aportes
histéricos que remontam a formacgéo da dignidadeaham

De pronto, antes de ilustrar os registros — ditos&dores-historicos — faz-se
importante considerar que a concepc¢do da dignidzsidta do reconhecimento da maxima
hegeliana de que cada um deve ser pessoa e regibaitros como pessoas. (SARLET,
2206, p. 215). Também, merece igual destaquedadfia de que o homem em sua dignidade
€ a Unica instancia de legitimacao, rota da unideligiosa que aparece nas origens da época
moderna, razao pela qual a dignidade ndo é sordent®mem enquanto centro do mundo,
sendo centra-se no mundo, e de onde desponta asdimda laicidade. (MARTINEZ,2003,

p. 38) e, na atualidade, a despeito de sua condleaceferente a dignidade usufrui de
sustentaculo para o pensamento moral, politicoridi¢go de onde decorre a condicdo de
principio.
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O rompimento da oralidade e a introducdo da escrgpresentada pelos
documentos produzidos na Antiguidade, sdo aquil@ta&omo representativos dos Direitos
Humanos - mas ndo a unica matriz historica - tama; o Codigo de Hamurabi (Babil6nia.
século XVIII antes de Cristo), no pensamento de #dfie IV (Egito, século XIV a. C), na
filosofia de Méncio (China, século IV a. C), na Relica de Platdo (Grécia, século IV a. C.),
no Direito Romano e, da mesma forma em inUmerakzeigdes e culturas ancestrais, de que
sdo exemplos, as religides e os sistemas filo®fta humanidade, dentre as quais séo
exemplos como o Cristianismo, o Judaismo, o Islmmjso Budismo, o Taoismo, o
Confucionismo, o Marxismo, as tradi¢des religiosafilosoficas dos povos indigenas da
Ameérica Latina e a religido e tradi¢cdes afro-beasas. (HERKENHOFF, 2002, p. 23-47).

Interessante é a observacao de Fabio Comparattoca@mperiodo VIll e 1l a. C.,
que é referido por “periodo axial”, representatdm eixo histérico da humanidade, onde
coexistiram, sem se comunicarem, alguns dos mapwasinadores de todos os tempos:
Zaratustra na Pérsia, Buda na indica, Lao Tse d(€ionna China, Pitagoras na Grécia e
Déutero-Isaias em Israel, os quais foram respoissé&eda um a seu modo, por apresentar
ideias e principios proprios de fundamental impuni para a histéria humana. (1999, p. 8-
9).

O Século V a. C. produziu na Asia e na Grécia acimanto da Filosofia,
significativa que é na figura de substituicdo dab&r mitoldgico da tradicdo pelo saber l6gico
da raz&o” e, da mesma forma, em Atenas tem-segoremto da tragédfae da democracia,
de onde sobressaem a ideia de povo em detrimantelidiosidade tradicional. Se Inexistir
justificativa ética para a organiza¢cdo humana sopao povo, 0 homem passa a ser objeto de
analise e de reflexdo. (COMPARATO, 1999, p. 9)

Todos estes fatos ndo atuaram sozinhos, e de nhguim @ado tém o conddo de
excluir a importante contribuicdo de culturas aagiga criacéo da ideia de Direitos Humanos.
Cidades como Atenas, Roma, China, Grécia e muitaax) certamente produziram uma
mistura de cultura e de relagcbes econdmicas eigaslijue gozam de importancia para a
formacéao dos DDHH.

Conforme discorre Comparato (1999, p. 12), a ideiagualdade essencial entre
todos os homens despontou no periodo axial. Pas&&séculos, a primeira organizacéo

3 A tragédia grega, séculos antes da psicandliserefsponsavel pela introspeccdo da alma humana.
(COMPARATO, 1999, p. 9).
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internacional que uniu a quase totalidade dos pdadsrra, finalmente proclamou, através da
DUDH (1948) (BRASIL, 2009j), que todos os homensaean livres e iguais em dignidade e
direitos.

O conceito de pessoa humana, essencial na susterdag Direitos Humanos,
qual seja, a concepc¢édo de individuos e de grupbemens que a todos engloba é recente na
saga humana, conforme alerta Fabio Comparato (32921-12), de tal forma que até o
surgimento do periodo axial, os integrantes dergét@do grupo eram considerados homens,
0s estranhos ao grupo deteriam outra denominagdfoyha a indicar que sao individuos de
uma espécie animal diferente. Assim, no periodal®xpela primeira vez na Histéria, o ser
humano passa a ser considerado em sua igualdadeiesscomo ser dotado de liberdade e
razdo. E a partir dai que nasce a compreensdossagpbumana, e, consequentemente, sio
firmados os primeiros pilares de direitos univessporque a ela sao inerentes.

Dos documentos que antecederam as declaracdesraimsdidas revolucgoes
francesa e americana, quais sejam, a Declaracaceendal dos Direitos Humanos de 1948
(BRASIL, 2009j); Declaragdo dos Direitos do Homenue Cidaddo, de 1789 (BRASIL,
2009i); Declaracdo de Independéncia dos Estadosiéanes de 1776 (BRASIL, 2009h),
podem ser citados, na Peninsula Ibérica, a Deélardg Corte de Ledo de 1188 e, sobretudo,
na Inglaterra, a Magna Charta de 1215, represeatdt primeiro freio de poder dos reis.
Mais tarde, a Peticdo de Direitos de 1628, a LdHdeeas Corpus de 1679, a Declaracao de
Direitos — “Bill of Rigts”, de 1689, e a Declaracate Direitos da Virginia, 1776
(COMPARATO, 1999, p. 44). Todos estes documentas refresentativos do tema da
legalidade tomada esta em seu sensitlibto senspe séo referidos na tonica de justificar a
limitacdo do poder, porquanto correspondem ao sidaljuado de protecdo dos Direitos
Humanos.

Sobre tais documentos, Herkenhoff anota que a thrgéa deu inicio ao
constitucionalismo, quando em 1215 impds ao RebJBém Terra a Magna Charta,
desencadeando o primeiro freio limitador de podsrrdis. O passo seguinte, a Lei de Habeas
Corpus (1679) bastaria para assegurar a Inglatemrgposto de destaque na Historia do

Direito (2002, p. 48). De um lado, com a Magna @hé&z-se, inicialmente, a recepcdo da

%2 perfodo Axial, segundo anota Konder Comparatoq1p98), numa alus&o a Karl Jaspers, o curso st
pode ser dividido em duas etapas. O periodo comgige entre os Séculos VIII e Il a. C., formadoreaixo
historico da humanidade, foi chamado de periodal.axi
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legalidade, e, de outro, com o Habeas Cdfifeg-se representativo o principio da liberdade.

Cabe aqui uma ressalva. Na reflexdo de Bobbio, diestos humanos esta
assentado o valor da igualdade, e, também, o dadéde - ambos pertencentes a
consideracdo do homem como pessoa. (1996, Pref&sojle um lado, a legalidade é de
importancia impar para a protecdo dos DDHH, da raemma a liberdade cuida de sua
concretizacdo (estado) e a igualf4d@esua promocao (relacio).

O século XVIII propde anunciar o iluminismo e es&m carregado com as
sementes das lutas religiosas, especialmente dakséXVIl e XVII, e introduz uma nova
concepcgao no sentido de que o direito divino dssn@o coaduna com a liberdade de opinido
religiosa ou politica. Esses questionamentos sstmdidos para a ciéncia. Ha ampliacao do
conhecimento cientifico. Assim a verdade que sp@@nunciada, tem o0 pé na ciéncia e nédo
simplesmente na valia religiosa. Cabe a esse hootearvar por si mesmo a natureza,

auxiliado pela ciéncia e ndo somente guiado pélf&e.

% No Brasil, o primeiroHabeas Corpusda Corte foi impetrado em 1870, por um preso atusie ser
depositéario infiel. De la para os dias atuais,strumento ainda permanece com largo prestigioy e, no dia
17 de julho de 2009, o STF estampou em seu pariegada neste mesmo dia do HC 100.000. O peaiido f
ajuizado em favor de Amarante Oliveira de Jeswesgem regime fechado h4 mais de 21 anos na paéiian
de Lucélia (SP). Outro aspecto que merece relea&noi fato de que, desde a sua origem, tem pogditantir
um direito fundamental (a liberdade de locomoc&sjando previsto no artigo 5°, LXVIII da Carta Bcdi
brasileira. O HC goza de particularidades: decder@rocesso gratuito — isencao de custas judiciasprecisa
ser redigido e ajuizado por advogados, o que disspas formalidades legais. Conforme a Assessor@edio
Estratégica do STF, o Habeas Corpus € o proceissimal mais expressivo na Corte Suprema - pertwétemil
pedidos. Em 2008, foram 3.648 pedidos de HC propogerante o STF, e julgados 5.446 — em razdo dos
excedentes. Até 06/2009, chegaram a Corte 2.263eHGigados 3.167, com 116 liminares concedida8% 2
ordens definitivas de Habeas Corpus. (BRASIL, 2009)

34 A respeito da Igualdade e da liberdade, nos matdesorme introduzido na DUDH, é digna de nota, a

manifestacdo do Ministro Gilmar Mendes, Presideiot&STF, firmada na Alemanha, em novembro de 2088, n
sentido de que estes principios dependem da penteafarisdicdo constitucional. Notadamente sobre o
fundamento da igualdade na cena contemporénea, rostMi utilizou-se do exemplo da questdo da
constitucionalidade de acdes afirmativas, onde parapensar desigualdades, o fundamento histérit@ en
grupos populacionais étnicos e sociais no interdagestica social requer uma redefinicdo da igagddcomo
valor. E afirmou que é preciso questionar, atéppro, em sociedades pluralistas, a preservagdtatitcs quo
ndo acaba desaguando na perpetuacdo dessas disglgaalO conceito classico-liberal da igualdadenoco
valor puramente formal, estd superado ha muito ¢eemp virtude de seu potencial para legitimar aguegao

de situagBes de injustica. O objetivo de propoicuma igualdade real verdadeira sempre precisa &m
conta a necessidade de respeitar os outros valar€onstituicdo”. A solucdo de tais problemas reta ea
importacdo, sem critica, de modelos desenvolvidms neomentos histéricos especificos tendo em vista
realidades culturais, sociais e politicas, compietate diversas das presentemente em nossa redidesileira.

A solucéo reside, isto sim, na interpretacdo ddootewnstitucional na medida das peculiaridadetiists e
culturais da sociedade brasileira. O Brasil se muwesentido de um modelo préprio de acdes positeas
objetivo da inclusdo social, considerando as paddiclades culturais e sociais de sua sociedadevfuoe
impedindo o acesso do individuo a bens fundamentaiwo a educacdo, a cultura o trabalho. Entretanto
modelo de agdes positivas a ser escolhido ndo deae em conta tdo somente a ragca ou a cor dadgele
individuo, mas sim a sua situagéo cultural, econéraisocial. (BRASIL, 2010).
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Ha ainda um recorte importante a ser consideradmssurgimento do conceito
de pessoa, posto que, a partir da lIdade Médiaseneislidade da pessoa, sofreu uma nova
concepcao, que é significativa para a definicAaue atualmente pode-se afirmar sobre a
pessoa humana e, como esta auxilia a configuraggi®®HH. Entretanto, de nada adianta
um recorte do que ja foi anteriormente construRlw. isto, aponta-se uma breve sintese do
conceito de pessoa, eis que de particular inteygasea formacao histérica e conceitual dos
Direitos Humanos.

A discusséo inicial sobre a pessoa tem lugar nmegiwrd concilio ecuménico,
reunido em Nicéia em 325 e que aconteceu entreou®ms da Igreja, no qual se discutiu
sobre Jesus Cristo e ndo sobre o ser humano e mdisimido em torno da eleicdo de um
dogma — a natureza humana e divina, numa Unicagpg$3OMPARATO, 1999, p.18-19).

Em sua segunda fase, no Século VI, a elaborac@omt®ito de pessoa ressurge
com Boécio, decorrente da rediscussdo do dogmaafgalNonde foi “proclamada pessoa a
substancia individual da natureza racional” e neide adotada por Santo TomasSwemma
Theologiae qual seja, um composto de substancia espirituabrporal. (COMPARATO,
1999, p. 19-20).

A formulagdo de que todos os seres humanos ténitodise ser igualmente
respeitados pelo fato de serem titulares de huradaejchasce vinculada a lei escrita — que é
regra geral e uniforme, igualmente aplicavel a soa®individuos que vivem numa sociedade
(COMPARATO, 2009, p. 12).

Digno de nota é o postulado kantiano (2002, p.m8kentido de que é o ser
racional que possui a faculdade de agir segunéprasentacdo de leis ou principios — s6 um
ser racional tem vontade, que é uma razéo, a mafoa.

E exatamente neste ponto que é elaborado o pond@igualdade essencial de
todo ser humano que é a base fundamental dos ddirefimanos. Sem ele, tais direitos
poderiam ser localizados fora do ser e a mercéatiniento politico e recep¢do normativa. O
gue ndo condiz com o seu verdadeiro sentido eiprnessencial — o ser humano, em sua
dignidade requer protecdo normativa e conducadigamlimas ndo pode restar a mercé
exclusiva de tais poderes, ou se esta, que esterdele sucessivos (re)ajustes, onde a razao
apareca menos como fundamento filoséfico do queeumentalizadora de justificacdo, em
prol de uma cidadania da sociedade civil mundiafamne anuncia Delmas-Marty (2003).

N&o € por acaso que, muitos paises brindam oscg#adfdos com a protecédo de
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leis representativas dos Direitos Humanos, outégsahmercé de pertencerem a uma nacao
cujo grau de estabelecimento em suas relacdesicpaidrmativas, nao valoram o
reconhecimento dos direitos humatiodeste estado de coisas, é preciso enaltecer que a
possibilidade da jurisdicdo internacional, de c¢ofauéncia tem-se um bom exemplo o Pacto
de S&o José de Costa Rica (BRASIL, 2009Kk), inflizeactutela jurisdicional doméstica.

Ocorre, por mais falha e insatisfatéria que sesgmta a recepcao dos DDHH,
referida recepcao, tal qual os oasis de que nosteeHannah Arendt (2009c), representa um
lugar para respirar, ou um convite a intangibilelaid que se pode fazer e criar, recepcionar e
reconhecer, simbdlica da prote¢céo que se busca.

Disto decorre a importancia de um “direito comune’ gue nos alerta Delmas-
Marty através de sua recomposicdo de uma paisagewrdem — um pouco dela para nos
proteger da desordem (2004, p.3). Ora, na suxéefleecorrem-se aos marcos para tragar 0s
limites que ndo se devem transpor (idem, ibidenen&o, estabelecer um direito acessivel a
todos, comum aos diversos setores e Estados, eitodios direitos (2004).

A terceira fase na elaboracdo do conceito de pessoaos encontra-la em
Immanuel Kant. S6 o ser possui a faculdade de agartir da representacdo de leis ou
principios (KANT, 2002); s6 um ser tem vontade,afeimada razao pratica que se formula
por meio de imperativo categérico (KANT, 2005) engipalmente, o ser humano e, de modo
geral, todo ser racional, existe como um fim enmesmo, ndo simplesmente como meio
(KANT, 2002). De onde decorre a maxima kantianguetodo homem tem dignidade e néo
um prego como ocorre com as coisas.

A quarta etapa na compreensao da pessoa consisee@nmecer “que o homem é
0 Unico ser vivo que dirige a sua vida em funcapreéeréncias valorativas”. Referido grau
de compreenséao ira modificar a teoria juridicageif@an com que os Direitos Humanos sejam
guindados aos valores mais importantes da conv&dngmana, sem 0sS quais a sociedade
podera vir a sofrer desagregacédo. (COMPARATO, 1p926).

A Ultima etapa do conceito de pessoa restou comdagrom a filosofia de vida e
0 pensamento existencialista por meio do qualpuestentuado o carater unico, inigualavel e

irreprodutivel da personalidade individual. O homémeconhecidamente um ser unico, de

% Digno de nota é a promulgacdo da EC 45/2004 (BRABI09b), a par da federalizacéo da matéria ertén
a inclusdo no art. 109 da CRFB/1988 do inciso V-é4ne§ 5° (BRASIL, 2009a), ao traduzir a competéuicia
Justica Federal para processar e julgar a maféita aos DDHH.
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onde decorre a dignidade humana.

De outro norte, Silva Filho aponta trés aspectas paconceito de pessoa: a
biologica, a filoséfica e a juridica. O enfoque lbgicista vé na pessoa um individuo da
espécie humana e que definem o homem a partirpdetas inatos, de um ser existencial, a
partir de um contexto historico e cultural. A persva filosofica traduz varias tendéncias
comportadoras do racionalismo kantiano e do pensanaxistencialista. O enfoque juridico
refere a pessoa, ao sujeito de direito e a capdeigaidica e com o constitucionalismo tem
lugar a (re)personalizacdo, objetivando tornar as@wicdo algo mais que o Estatuto do
Estado, onde a promocéo e a protecao da dignidagessoa humana tem lugar de destaque.
(2005, p. 117-133).

O século XX ainda protagonizou uma nova compreepsé@a esta tal unicidade
humana. Um bom exemplo vem da Biologia e restar@da pelo carater relacional da vida,
no inter-relacionamento decorrente do sujeito-obgghbiente-sociedade. Gragas ao legado
autopoiéticd®, rompe-se com a tradicdo segundo a qual a comgeneaa evolucdo da espécie
seriam condicionadas basicamente pelos fatoreseatails e/ou autodeterminantes, ou
mesmo decorrente do fazer presente de determimaolgésulas, quando se sabe hoje que a
definicdo da vida decorre de “uma rede de processiabolicos autogeradores”, e para 0s
quais, a marca autopoiética na esfera biologicaremmauma fidelidade e uma estabilidade
impressionantes. (CAPRA, 2003, p. 80).

A compreensdo autopoiétiéanuda significativamente o conceito de vida, com
resquicios no conceito de pessoa, que deixa dertarconotacdo puramente bioldgica, para
ganhar a dimens&o de troca (selecéo) e de redei¢awd®, e de comunicacéo.

% O modelo da autopoiese decorre da teoria biolédeadois grandes cientistas, Humberto Maturana e
Francisco Varela, os quais, referem que a palagravad do gregoautos (por si préprio) epoiesis(criacao,
producédo) . (NEVES, 2006, p. 80).

" Falar deautopoieseé compreender que a vida é um sistema biol6gi@ sgupermite pelo processo do
conhecimento e pela dindmica de sua organizagéis. da isto, impde dizer que a vida pode ser copiea a
partir de um sistema que se autoduplica atravésmipadréo de relagdes entre estruturas e processaesna
rede organizativa cunhada com o selo autopoiéticesfera bioldgica. “A idéia de autopoiese surgacaoma
necessidade de pensar aquilo que ndo poderia Beade E um sistema que ndo é fechado nem aberto”
(ROCHA, 2005, p.38)

% Muito significativa se apresentalaoria de Santiag@ara a qual, a idéia central é a identificacdoodmicao,

0 processo de conhecimento, com o processo de @eggundo Maturana e Varela, a cogni¢céo é a atieidae
garante a autogeracdo e a autoperpetuacdo dasvieaesEm outras palavras, é o proprio processadia A
atividade organizadora dos sistemas vivos, em todagveis de vida, € uma atividade mental. AsagiEes de

um organismo vivo — vegetal, animal ou humano — semambiente séo interacdes cognitivas. Assingaaes

a cognigdo tornam-se inseparavelmente ligadas. iteneou melhor, a atividade mental — é algo im&nén
matéria, em todos os niveis de vida. CAPRA, 20080p
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Se mudar a perspectiva de compreensao da pessmangreensivel que tais
efeitos também sejam percebidos na concepcao dadade. Neste aspecto, a licdo de John
Locke®™ (1632-1704), merece destaque no sentido de qumeepcdo da sociedade ndo é
individualista, mas orgéanica (1997), qual sejaigpae da compreensao que os individuos, a
pessoa em sua dimenséao politica, ha de ser peacabjhirtir de um coletivo organizado,
razdo pela qual, a importancia do Estado na orgefiz de direitos — merece singular
importancia. Para |4 de sua aparéncia ingénuanaagfio em comento, tem sua razéo de ser.

N&o é por acaso a constatacdo de que a DUDH (BRABNY)) dividiu em dois
0 curso historico da humanidade, e isto tem coomdgncia com o0 escorgo politico da
questdo. Cada vez mais, para utilizar a matriicede Bobbio (2004, p. 278) as trés
correntes do pensamento politico moderno se juntam liberalismo, o socialismo e o
cristianismo social, apesar de mantidas as suaisylaridades, estdo a originar um sistema
complexo de direitos fundamentais, mas que rept@sema meta a ser conquistada na
unidade do género humano.

Portanto, ha firme disposicdo de que o0 conceitopedgsoa, ainda que nao
antecedente no construto histérico politico dosoppeis que ha firme tradicdo a confirmar os
deveres antes dos direitos — na atualidade odadire8m ocupado cada vez mais espaco -
razao porgue nao se pode afirmar o privilégio deeomface de outro, e que “representa uma
meta a ser conquistada na auspiciada unidade @éoog@amano” (BOBBIO, 2004, p. 226).

Ademais, ha um ponto que merece destaque - semtigalegal, os DDHH véao
sempre depender de reconhecimento normativo, eenpadstar a mercé da virtude e da
sabedori& dos titulares do poder, que via de regra ocupatadee na estrutura politféaao
invés da limitacédo de poder pela lei.

De qualquer forma, quanto a esta parte, 0 que lragtetante para este estudo, é

%9 Os redatores do Texto de 1789 creditavam ser desedde Locke. Porém, isto néo é suficiente garaste
considerado o pai da Declaracéo de Direitos. (@Gbiabre, 1994, p. 31).

40 A questdo é registrada tal qual, também em otiira de Bobbio (2007, p.201) — ver referéncias.

“! Tipico exemplo, resta representado pela justicRalemao e, também, Bertold Brecht, na peca “Qulcirde
Giz Caucasiano” onde o Juiz fanfarrdo resolve dlitorpela guarda de uma crianga decidindo a fadar
mulher que dela bem cuidou, em detrimento da mé&edegla se afastou fugindo de uma revolucao palacian
Disponivel em, http://www.cecac.org.br/Coluna/@iec de_Giz_Caucasiano-SP.htm Acesso em 12 juny2009
# F significativo o debate entre o tedlogo e juristand Gines de Sepulveda e o Frei dominicano Barblden
Las Casas, que aconteceu em Valladolid, na Espanbanos de 1550 e 1551, decorrente da acédo teiales
conquistadores espanhdis quanto aos indios, ggreldadiscérdia de que estes seriam meio homens meio
animais, portanto, inferiores. (SILVA FILHO, 20(%,116)
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a compreenséo de que os Direitos humanos na c@wepgtemporanea, nem sempre foram
ditos “humanos”. Isto €, eles foram compreendiddsa@dos como direitos do homem, em
seu surgimento e somente mais tarde reconhecido doeitos humanos.

Desta maneira, na esfera juridica, o conceito dsgzena sua essencialidade de
ser humano passa a usufruir de uma nova concepfi@enciada que foi por outras areas da
ciencid®, cujo exemplo foi buscar nas leis naturais pompersonalidade do individuo tem
sempre a referéncia do incompleto, do inacabado,gee, nos novos tempos, conforme
acentua Prigogiffé “ndo ha mais situacdes estaveis ou permanénciaagigteressem, mas
sim evolugdes, crises e instabilidades” (1979.).15

Mais uma vez, a licdo de Delmas-Marty propbe ummtalao sentido de nao
dissociar os Direitos Humanos dos direitos econésji@pontando para a globalizacéo
econdmica que marca a distingao entre o univensallgyado aos valores de mercado (2003)
— um ser humano consumidor e sujeito de Direitasi&hos Econémicos(?).

Ainda, “As leis da natureza adquirem, entdo, umnmi@ado novo: néo tratam
mais de certezas morais, mas sim de probabilidd@EdGOGINE, 1996. p. 159). Por isto, 0
(re)conhecimento desta uUltima etapa na elaborag&onteito de pessoa humana, quer para a
teoria juridica e, especialmente para os DDHH,d&tundamental importancia para conferir
gue “a dignidade da pessoa existe singularmentoodmindividuo” (COMPARATO, 1999,

p. 31) e que, conjugada com o fundamento da evolbgé@idgica e filoséfica - como €
exemplo a matriz kantiana - vao dar sustentac&oréathistérica e formadora dos DDHH.

A percepcéo de Kant de que a liberdade ndo bastssiegurada pela adogéo de
regimes constitucionais nacionais impunha a se@wegéncia em se estabelecer uma uniao
entre as nacoes livres, de forma a preservar @ipiinda autonomia de todos. (VIEIRA,
2002, p. 450).

Kant refere ndo a um Estado universal, mas a under&gdo, como se
pretendesse afirmar que a adogcédo de um, e naotaetetmo — justificaria o sentido que
ainda hoje, mesmo tendo transcorrido perto de BbS de seu “Codigo de Paz Perpétua”, €
comum nas democracias constitucionais contempaarsed o manto de que a federacéo

goza de supremacia e os Estados de autonomiantontea base do pensamento Kantiano

43 Referida compreens&o, em conjunto com a refleitésdfica contemporanea tem salientado que o ser do
homem é um vir-a-ser, um continuo devir (COMPARATO99, p. 28).
* Prémio Nobel de Quimica, 1977.
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destaca-se a busca por um minimo necessario peaatiga liberdade e a autonomia dos
povos e dos individuos e a supremacia represeptddaaz (KANT, s/d), e esta regra requer

seja buscada no pessoal, no local, e ser sentidspago universal

Pode-se afirmar o desenvolvimento da teoria e &acprdos direitos do homem,
essencialmente em duas dire¢Oes: da universalizagio sua multiplicacdo e a decorrente
transformacao do direito das “gentes” em direits malividuos, dos individuos singulares, os
quais adquirem o direito de questionar o seu poopstado, e vao se transformando de um
Estado particular, em cidaddos do mundo (BOBBI®219.67-68).

Cabe aqui um recorte muito importante, que servefuhelamento para o
reconhecimento dos direitos do homem que ocorre e@nampliacdo das relacdes
interpessoais para as relacbes de poder entreip@iecsuditos, e dai nascem os direitos
publicos subjetivos, que vao dar identidade ao destde Direito, qual seja, no Estado
despético os individuos tém deveres, e ndo ténitalireno Estado absoluto, os individuos
gozam de direitos privados, enquanto que, no Estlied®ireito, o individuo tém direitos
privados e direitos publicos. (BOBBIO, 2004, p.78).

Séo representativos de referida fase e simbolicasiiversalismo, as declaracdes
de direitos da Revolucdo Francesa (1789) e da BRgdwoINorte-americana (1776), que depois
paulatinamente vao sendo expandidas para outraspeue passaram para a histéria com a
representatividade de dimenséo social, de cujaribaigtdo pode ser citada a Revolucéo
Mexicana que conduz a Constituicdo de 1917, quelgma os direitos do trabalhador, a
Revolucdo Russa (1918) que conduz a declaracadidmts do povo, dos trabalhadores e
dos explorados e a Constituicdo de Weimar (1918)aguesenta os principios da democracia
social em face da ordem liberal do século XVIIERKENHOFF, 2002, p. 49-50).

Por ndo bastar o Estado de Direito desponta o &S8adial de Direito, resultante
da emergéncia do proletariado porquanto forca ipajitdlos quais sdo representativos 0s
seguintes documentos: a Proclamacdo das Quatrodhibes, de Roosevelt — a palavra e

expressdo, o culto, o ndo passar necessidade, senfio medo (1941); a Declaracdo das

4> Em 1795 Kant anunciou que “os povos da terra ssgni@m, em graus distintos, numa comunidade umiyers
que se desenvolveu a um ponto em que a violacatireiéos em uma parte do mundo € sentida em outros
lugares” (s/d., p. 107-108). Giddens corrobora esme modelo de comunidade universal, de tal mamgiea
acontecimentos locais sdo modelados por eventoseodo a muitas milhas e vice-versa (1991, p. @9)jue,
provavelmente o 11 de setembro (2001) é fiel exempl
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Nacdes Unidas (Washington, 1942); a ConferéncidMdscou (1943); a Conferéncia de
Dumbarton Oaks (1944); a Conferéncia de Sao Fram¢k945) e, finalmente, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (1948) (BRASIL, 200HERKENHOFF, 2002, p. 51).

Até a aprovacdo da DUDH (BRASIL, 2009j), foi pemdo um &rduo caminho e,

pela sua importancia, da-se destaque ao momendoitisque a antecedeu.

No final da 22. Guerra Mundial, 0 mundo se enceat@m ruinas, da estepe aos
desertos, do leste ao oeste, de norte a sul. Naquahento foi elaborado um documento de
suma importancia, oriundo da reconstrucdo pés-guetos frutos da comisséo de Direitos
Humanos da ONU. O ano era 1946, e em 1947 a camisigdou seus trabalhos, tendo sido

eleita Eleanor Roosevelt (1884-1962) para presaidi-|

O relator deste documento, Doutor Charles Habilkyldb Libano, mais do que
precisar a tarefa que estava por empreender, cartammediu suas palavras, ciente da

grandeza de sua missao e cunhou a locucgéo:

Precisamos elaborar uma declaracédo geral dosadireitmanos definindo em termos sucintos os
direitos e as liberdades fundamentais de [todos] gegundo a Carta, a Organizagdo das Nagdes
Unidas deve promover. [...] Esse respeitavel amidcis direitos fundamentais exercera uma
poderosa influéncia doutrinaria, moral e educadiaaa mentes e no comportamento das pessoas
de todo o mundo. (CLAUDE, 2005, p. 38)

A Declaragcédo Universal dos Direitos Humanos (BRAX2D09j) foi aprovada,
adotada e proclamada pela Resolucdo 217 na Asdar@@déal da ONU, em Paris, na data de
10 de dezembro de 1948, com a presenca de 48 Edtéslobros e a abstencdo de apenas
oito paises, dentre os quais, ex-Unido Soviéticaahia, Russia, Tchecoslovaquia, Polonia,
lugoslavia, Arabia Saudita e Africa do Sul. (TRINDE, 1999, p. 16).

Assim, foi redigida uma declaracdo de direitosghda ndiberté et égalitéte na
fraternité todos ideais da revolucdo francesa, em que szafiz presentes os direitos
politicos (art. 20), civis (arts. 16, 17 e 19), iatc (arts. 23, 25 e 28), culturais (art. 27),
religiosos (art.18) e econdmicos (art.25), denuigems, que deveriam ser respeitados por
toda a comunidade internacional, todos os Estadda, a “familia human&®. Os povos do
mundo inteiro adequadamente representados atragfs documento cuja missao protetiva

da pessoa humatiee de suas relacdes, em decorréncia do “despredo™gesrespeito pelos

“° Expressdo que consta do preambulo da DUDH(1948A@L, 2009j).
“" A consagracdo de pessoa humana, recepcionada. ré9,ala DUDH, longe de dar a palavra final safre
guestdo, ao contrario, ndo conseguiu gerar um matimitador do conceito de pessoa, de tal foros gor
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direitos do homem resultaram em atos barbaros dtmjasam a consciéncia da
humanidade™, passa agora a ser sinalizado pela Declaracdetsaivdos Direitos Humanos
(BRASIL, 2009j).

A Declaracéo afirmou a visdo contemporéanea de tbgdidumanos marcada pela
tonica da universalidade, da indivisibilidade e iterdependéncid (LAFER, 2004,
apresentacao) e, a tarefa, incomensuravel, ley@zaao mundo, sintetizada na Declaracao
Universal de Direitos Humanos, significou uma taré@hpar sem precedentes na historia
humana, e foi reforcado com duas Conferéncias Misde Direitos Humanos (Teera, 1968;
e Viena, 1993). (TRINDADE, 1999, p.13).

Nas declaracbes de direitos, quer da Revolucdocé€san quer da Revolucéo
Norte-Americana, o sentido de universalidade esisgnte (HERKENHOFF, 2002, p. 49), da
mesma forma que o sentido de luta pela dignidadeaha, na construcdo progressiva das
novas s. Nao € por acaso, que plasmado pela dia&ai®eclaracdo Universal dos Direitos
Humano?® (1948), outras Cartas de Direitos surgiram. Hekénenumera cinco delas, a
saber: a Carta Africana dos Direitos Humanos e Rimgs ou Carta de Banjul (1981); a
Declaracéo Islamica Universal dos Direitos do Hon{é881); a Declaracao Universal dos
Direitos dos Povds, ou Carta de Argel (1976)\ Declaracdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem (1948); e a Declaracdo Solend’dess Indigenas do Mundo (1975).
(1997, p. 19).

Fato como este, inaugurador de um destaque que hérd-se para um saber e
um minimo de prética e de discurso na cartilha dtadd® de forma a dar “eficacia e
efetividade dos conteldos préprios — tradicionaisnmvadores” e “tornar 0 compromisso

com os direitos humanos unalor universal™”. (MORAIS, 2004, p.121) (grifo no original).

exemplo, questbes como células-tronco, anence#ddito, e tantas outras, possam receber a aderpsrsta

de delimitacéo do inicio da vida e o recebimentoetzssaria prote¢do, como seria 0 caso das guerras

“8 preambulo da DUDH (BRASIL, 2009j).

“9 A respeito do conceito de tais expressdes, vasrie n°s 13, 14 e 15 deste trabalho, respectitamen

0 Quando da edigdo da “Declaracdo Universal dositBireHumanos” (BRASIL, 2009j), paises socialistas
apresentaram restricbes a DUDH, em razdo de quecontnto ndo apenas é centrado nos “direitos
individuais”, como também silenciara quanto aoittireoletivo dos povos. A ONU procurou corrigir es¥io, e

no ambito desse organismo internacional, dois Bagdtomaior importancia, consagraram expressamente o
Direitos dos Povos, quais sejam, o Pacto Internatide Direitos Econémicos, Sociais e Culturaisg)% o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politich866). (HERKENHOFF, 1997, p. 83-84).

*1 O acréscimo dos “Direitos dos Povos” ao elenco“Bireitos Humanos” foi, na concepcéo de Herkenhaff
mais relevante contribuicdo das culturas consi@geratdarginais, sob a o6tica dos dominadores, a idéia
“Direitos Humanos”. (1997, p. 84)
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O que se apresenta fundamental e inevitavel dpeitesa perceber que ha uma
fundamentalidade racional e tedrica nos direitosidnos que por si, os documentos, 0s
registros histéricos, o conceito de pessoa se Ipemteintegradores, convenientes e
necessarios de tal forma que, a afirmacdo de Baid4) no sentido de que ndo se pode
encontrar um fundamento absoluto para os direitosamos ecoa nos termos de uma garantia
afirmadora de que ha absolutividade e neste senpido si, referido fundamento é um

fundamento absoluto. Isto € paradoxal ndo € mesmo?

CULLETON sobre tal questao anota uma conclusaords\segnificativa:

O que significa essa pretensao? A atribuicdo dateaabsoluto a uma fundamentagéo
equivale unicamente a afirmacdo de que a validasad fundamentagdo nédo fica
subordinada a nenhum pressuposto alheio ao contarional dentro do qual ela
mesma se formula. Em outras palavras, estamosdiizgre se funda em principios aos
guais se pode atribuir uma validade atual indigseyte que no discurso fundamentador
nao pode se detectar inconsisténcias no momentperé formulado.

Entendidos os termos neste sentido, podemos formalatese de que toda
fundamentacéo racional propria (isto é, coerenta seu peculiar carater) tem uma
validade racional absoluta. (2007, p. 59)

Ha neste ponto dois aspectos que hdo de ser igaess, conforme é a proposta
deste estudo, em que medida se deve e de que aaeeapresenta uma justificativa de
fundamentacédo para os Direitos Humanos, traduzetnssua dimensao reafirmadora de
concretizacdo, ou de eficicia e efetividade e qgeiam estes limites e de quem se poderia
esperar tais compromissos.

Ha uma série de documentos que séo sinalizadorpgitiea efetiva dos DDHH
pertencente as condicdes de sua concretizacdo efiacieia e de efetividade — que séo
justificadores de sua fundamentacdo, ou represmagatde suas possibilidades de
fundamentacéo.

Herkenhoff (1997, p. 131-136) afirma que h& certopg de documentos
internacionais que particularizou as condicbesm@iss efetivadores de DDHH. Seriam eles,
a Declaracdo sobre o fomento, no seio da juventdoe,ideais de paz, respeito mutuo e
compreensao entre os povos (1965); a Declaracae swimcipios sobre o Progresso e o
Desenvolvimento Social (proclamada em 1969, e ddotan 1986); a Declaracdo sobre a
utilizacdo do progresso cientifico e tecnoldgico interesse da paz e em beneficio da
Humanidade (1975); a Declaracdo sobre o direito mngs a paz (1984); a Declaragéo
universal sobre a erradicacdo da fome e da macaati(1974); e a Declaracdo sobre os

principios fundamentais relativos a contribuica® doeios de comunicacdo de massa no
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fortalecimento da paz e compreensao internacio@apromoc¢éo dos direitos humanos e na
luta contra o racismo, o apartheid e a incitacgoexra (1978).

A despeito do construto histérico-juridico, extrasentrés aspectos da natureza da
dignidade humana, conforme aponta Sarlet (20081 9-225):

a)da concepcéo jusnaturalista, remanesce a cayi&iade que uma ordem
constitucional consagra a ideia da dignidade dagaebumana a partir do pressuposto do
homem, quer pela sua condicdo humana, quer poujgitode direitos.

b)na perspectiva juridico-constitucional, partedeepressuposto que a dignidade
refere a condigcdo humana do ser humano e, portaiere-se a personalidade humana. No
caso de controvérsia, e instada a manifestar-geisdicdo constitucional, sobre as diversas
dimensdes da dignidade, ndo ha como desprezar om@areensao juridica da pessoa
humana, mesmo as que cometem atos indignos. Néte@amentendimento extraido do art.
1° da DUDH (BRASIL, 2009j).

c)perante o Tribunal Constitucional da Espanha @mbito da Doutrina Alema, a
dignidade da pessoa humana tem relagcdo com oesgoitual.

Tais constatacdes conforme conclui SARLET, a luzDé&laracdo Universal,
confere a nogcdo de que a dignidade da pessoa hupanesnece sendo reconduzida,
sobretudo, centrada na doutrina kantiana da aut@nendo direito da autodeterminagéo da
pessoa. (2006, p. 218-219).

A titulo de ilustrar a questdo da pratica do ppicida dignidade humana,
porguanto fundamento de cunho juridico, é dignanadl@ a citacdo contida na inicial da
ADPF 54 (BRASIL, 20097%, que ganhou notoriedade, a despeito de discusssidetbs
anencefalicos, e que é representativo do conceitefdrido principio:

27.A dignidade da pessoa humana foi alcada aoccdof sistemas juridicos contemporaneos. A

banalizacdo do mal ao longo da primeira metadeédoll8 XX e a constatacdo, sobretudo apés as

experiéncias do fascismo e do nazismo, de queadidage formal poderia encobrir a barbarie,
levaram a superacao do positivismo estrito e aerdedvimento de uma dogmatica principialista,

também identificada como pos-positivismo. Nesseorgaradigma, da-se a reaproximagao entre o

Direito e a Etica, resgatam-se valores civilizat®rreconhece-se a normatividade aos principios e

cultivam-se direitos fundamentais. Sob este panduddo, a Constituicdo de 88 consagrou a
dignidade da pessoa humana, como fundamento ddd=s¢emocratico de direito (art. 1°, Il1).

28.0 principio da dignidade da pessoa humana faentim espaco de integracdo moral a ser
assegurado a todas as pessoas por sua s6 existéntiando. Relaciona-se tanto a liberdade e
valores do espirito quanto a condicbes materiaisutesisténcia. Alias, o reconhecimento dos

%2 Assina a inicial o entdo advogado Dr Luis RobBaoroso (OAB/RJ 37.769)
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direitos da personalidade como direito autbnomoguie todo individuo € titular, generalizou-se
também apos a Segunda Guerra Mundial e a doutesareve-os hoje como emanacdes da
propria dignidade, funcionando como atributos ingre e indispensaveis ao ser humano. Tais
direitos, reconhecidos a todo ser humano e condagqzelos textos constitucionais modernos em
geral, sdo oponiveis a toda a coletividade e aadBst

No conceito antes indicado consta a ideia de deglacenquanto referente moral e
nao uma realidade sendo o esfor¢co de todos na idm@wo Direito perante a sociedade. Tal
compreensao € comungada por Peces-Barba Martif€8,(p. 48), o qual confirma a
concepcao da dignidade voltada para o refereneiahdralidade, e conclui que se é digno
enquanto desenvolvemos as condi¢des pelas quaidehéificacdo como seres livres e
dotados de dignidade, entretanto ndo é mecéaniealizacdo historica da dignidade de cada
um de nos, se ndo dispormos dos meios necessé&dbfralidade, de onde acorre que, para
converter-se em reais e efetivos, os riscos netessa dignidade constroem uma
normatividade em forma de valores, principios eittis.

E neste contexto que situa a compreensdo dos @irdib Homem enquanto
fundamento da dignidade da pessoa humana. E dgeficado que da cura ao existir, qual
seja, é da dignidade que decorre uma teoria do un@ara o qual, as Declaracbes de
Direitos, em sua sucessividade historica, repragem constante luta (simbolica) de criar a
tbnica do absoluto humano e a férmula dos DDHHdgialecorre.

Os aspectos da concepcédo dos Direitos Humanosadtusdamentacdo em sua

génese reafirmadora estardo sendo melhor apressmtadgubcapitulo que segue.

2.2 Os Direitos Humanos: concepcéao e fundamentos siga génese

Ao utilizar a express&o Direitos Humartbao longo deste estudo, recorre-se ao
legado tedrico de Peces-Barba Martinez no senteauk, utiliza-se o termo “Direitos
Humanos” referindo a uma expressdo moral, ou a weital subjetivo protegido por uma
norma juridica. Ao chamar “direito” a concepcao ah@e reveste de juridicidade. Portanto,

por mais que a acusem de uso ambiguo, com sigiofidstinto que a histdria do pensamento

*3 Sobre os diferentes sentidos linguisticos da esfieDireitos Humanos — ver subcapitulo 3.2.2edesttido.
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juridico tem expressado um enfrentamento permarantorno dos dois pontos de vista — o
jusnaturalismo e o positivismo (2004, p. 21).

Convém um esclarecimento. Esta pesquisa opta pgleessdo “Direitos
Humanos” por entender que esta advém da expressfidacna DUDH (BRASIL, 2009)), e
neste sentido cumprem a tarefa de mais pertin@@aequacéo. Peces-Barba opta pela
expressao “direitos fundamentais”. A explicacd@apganto, conforme o proprio autor revela,
decorre de duas concepcdes: a pretensdo morakgaesdr atendida para que haja uma vida
humana digna; de outro, recorre-se a expressao igandificar um sistema de Direito
positivo, de onde concorrem os sistemas jusnastaadi o positivista (MARTINEZ, 2004, p.
20-21).

Para tanto, Peces-Barba Martinez apresenta dsenf@messdes ou locucbes para
expressar o mesmo conceito dos Direitos Humanasital naturais, direitos publicos,
direitos subjetivos, liberdades publicas, direitoerais ou direitos fundamentais, direitos
individuais e direitos do cidad&do (2004, p. 28)0dds as expressdes sao recorrentes na
doutrina e na pratica, doméstica e internacional.

Na verdade, Peces-Barba apresenta um legado neneetia presente pesquisa —
no sentido de evoluir os direitos fundamentfais de forma bastante proxifia sendo
substitutiva dos direitos humanos — que € apredergaavés de sua matriz tedrica, na linha
de processos de positivacdo, de generalizacaoteteacionalizacéo e de especificacao.

E dtil, portanto, objetivando ilustrar referidasicepcées a partir de trés legados,
de Peces-Barba (2004), Norberto Bobbio (2007) e Barlet (2001), os quais foram eleitos
na pesquisa, por deterem importancia e represadtde no campo dos direitos
fundamentais, ciente de que atendem o curso dest@irHumanos, posto que, a seu modo,
Direitos Humanos e direitos fundamentais detém wmatidade e igualdade de concepcdes e
fundamentos, razdo porque, embora distintos, gatoente sdo também complementares.

Na matriz teérica de Peces-Barba os direitos fueddéas sdo apresentados a
partir de quatro concepc¢des: processo de positvagie feitura de um estatuto juridico, que
compreende os aspectos de formacao filosoéfica ptsitivismo e neles estdo compreendidos

a primeira geracao (direitos a liberdade) (2004,0%-107); processo de generalizagao

>4 Referida expressdo é examinada no subcapitul®. 3.2.

> Para os que optam pela expressdo “direitos funoi@is® justifica-se a adocdo de Peces-Barba (2004)
porquanto de singular representacao deles — dirkifttlamentais, por eles mesmos. Nesta otica,usfifigaria

a afirmacéo em comento de substitutividade dos DDHH
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compreende o reconhecimento e protecdo dos didtaesna classe a todos os demais e tem
pertinéncia com a segunda geracao (direitos sdc{@i®d04, p. 110-115); processo de
internacionalizacdo é de dificil realizacdo mas porta a tentativa de universalizacdo dos
DDHH, também referida no legado teérico, de inteioaalizar os direitos humanos (2004, p.
115-119); e, o processo de especificacdo: pessoa titular de direitos frente a situacéo
concreta (direitos difusos ou de terceira geratZa)4, p. 120-134).

Para Bobbio, a proclamacao dos Direitos Humanep®esentativa de um divisor
de aguas no curso historico da humanidade. Na poaoele referidos direitos estdo assentes
as trés correntes do pensamento politico modernbbesalisma®, o socialismd’ e o
cristianismo sociaf, as quais se conjugam, sem se encontrarem, c@mergas conservam
cada uma a sua respectiva identidade, posto quigrgareferéncia a alguns direitos — acima
dos outros, dédo origem a um sistema crescentermeniplexo de direitos fundamentais, de
dificil integracdo sob o viés da pratica e do dbsalmento doutrinario e que continua sendo
uma meta em prol da unidade do género humano. (p0291).

Martinez (1999, p. 142-143) assevera que se pdde den direitos do homem
abstrato e direitos do homem concreto. Os primegjozmm da condi¢do de direito classico,
tal e como apareceram na histéria, quais sejaeitairdo homem e do cidadao. Constituem a
Unica categoria de direitos que durante o Sécuk &ltodo o Século XX considerou os
direitos do homem concreto. No segundo caso, mefsee aos direitos dos grupos e das
coletividades, e os direitos dos individuos que padem estender-se aos grupos e as
coletividades, de onde acorre que h& uma univdesii que se predica enquanto
caracteristica dos direitos classicos e de umasalidade para o futuro.

% Aqui Bobbio faz referéncia aos direitos da liberelalecorrentes do pensamento liberal. A liberdaze d
modernos em oposicdo a dos antigos, tanto a @aatjtianto a axioldgica, os antigos a democracétadios
modernos, a representativa (2007, p.245). Ademeafeséncia consta do subcapitulo 2.1 que é refexigartir

do aporte tedrico de Gaetano Pecora (2004).

" Os direitos sociais foram referidos primeiramestb a forma da educacédo publica e das oportunidiales
trabalho para os “pobres dotados de habilidadesogoderiam obté-lo” e sdo nascentes pela panveiz na
Constituicdo Francesa de 1791 e que foram soleriemeferidos na Declaracdo dos Direitos do Homedo e
Cidadao de 1789 (reformulada em 1793) (BRASIL, 2Z0@9 finalmente entraram para a histéria com a
Constituicdo de Weimar. (BOBBIO, 2007, p. 201).

°8 Na seara do Cristianismo social Bobbio constataajafirmacéo dos direitos fundamentais foi umaizorte,

e nos ultimos dois séculos verificaram-se dificdiela reservas e as vezes reacdes por parte daisatol
frente a difuséo das declarac6es dos direitos hosn&@omente no famoso discurso do Papa Paulo igidtira
ONU, cem anos depois d@erum Novarun{1891), chegou-se ao documento da encidieatesimus annus
(BRASIL, 2010a) que a Igreja reconheceu a impoitgddos DDHH. Bobbio faz alusdo a ela na qualidagle d
uma “carta dos direitos humanos”, citando o § & necessario que 0s povos que estfo reformandieancem
que vivem déem a democracia um fundamento autéstisélido, mediante o reconhecimento explicito dos
direitos humanos”. (BOBBIO, 2007, p. 202).
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Bem por isto, ha de se realcar o trabalho de Gabtlbais (2004, p.5%) o qual
exp0Oe a critica dos direitos fundamentais, paranque deveres para com 0s companheiros na
aventura humana — os animais e as plantas e p®siosares, comportam deveres para com a
humanidade, incluindo um equilibrado ambiente, se@@0 a preservacdo da vida, integrada
pela geragcdo atual e as geracdes futuras, sendaqup@o as geracdes futuras, na dindmica
da referida matriz, é inadequado sob a perspedivgue, na justificativa de defesa das
geracdes que se seguirdo, conduziriam a uma cetegmiosa de geracdes futuras terem
direitos sem existirem,a uma vida de ser vividadepreservacéo do futuro da comunidade
através da prevencao de riscos e perigos.

Ingo Sarlet (2001, p. 35-36) aponta a ideia dositds naturais (jusnaturalismo),
direitos humanos (internacionais) e fundamentamndiitucionais). E explica: Direitos
Humanos outorgados a todos os homens pela mer&g&orftumana. Melhor ainda, direitos
do homem com o sentido de direitos naturais, (dinda positivados; Direitos Humanos que
se encontram positivados na esfera do direitoriateéonal; e direitos fundamentais que séo
reconhecidos ou outorgados ou protegidos pelotdioeinstitucional interno de cada Estado.
(2001, p.34).

A mercé de inexistir uma identidade necessariaceodr termos, importa para
Sarlet a distincdo sob o viés da efetiva aplicagdwotecdo das normas consagradora dos
direitos fundamentais e dos direitos humanos eagaécacia juridica e social dos Direitos
Humanos no caso de nao integrarem o rol dos dréutodamentais de determinado Estado,
razao porque carecem de status juridico e, portdrds falta cogéncia razao pela qual a sua
efetivacdo encontra-se na dependéncia da boa ehtdSARLET, 2001, p. 36). Tal
afirmacéao € de singular relevancia para a pregmsguisa, na medida em que reveladora da
importancia da fraternidade para o cumprimento mieestatuto de cidadania no meio das

variaveis realidades das relacées juriditas

%9 Nabais considera arbitraria a qualificacéo dositis dos animais como deveres indiretos (20084)p.

¢ Esta problematica pela relevancia com o estudoesexminada no Gltimo capitulo.

61 A situacdio em comento ja fora denunciada na 6doit&ristianismo social” de que nos remete Bok{Bi@07,

p. 201), pela Enciclic&entesimus Annusle 01.05.1991, aqui referida pela pertinéncia oomma do estudo:
“Deste modo o principio, que hoje designamos diel@dédade, e cuja validade, quer na ordem intdeneada
Nacédo, quer na ordem internacional, sublinheSabicitudo rei socialis apresenta-se como um dos principios
basilares da concepcdao cristd da organizacao sgalitica. Varias vezes Ledo Xlll o enuncia, comome
“amizade”, que encontramos ja na filosofia grega; desdeXPi® designado pela expressdo mais significativa
“caridade social”, enquanto Paulo VI, ampliandmacgito na linha das miltiplas dimensfes actuapuéatéo
social, falava de “civilizagdo do amor”. (BRASILQOP0a) (destacamos)
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Para finalizar a posi¢céo a respeito da adocaoxjaessdes, Sarlet registra que é
acertada a ideia de que os DDHH, enquanto careletdsrmalidade e espaco proprio dos
direitos fundamentais, ndo alcancaréo sua plenacii e efetividade, o que nao significa que
nao a possuam. (2001, p. 36).

Neste ponto da pesquisa ha trés aspectos que g genderados, em atencéo
aos termos da proposta deste estudo. Ciente da gesquisa ja examinou os documentos
primeiros que pontuaram a instalacdo dos DDHH n@edsao juridico-politica, ou tedrico-
racional, agora, neste ponto da pesquisa, em panhegar, se propde apresentar qual a
concepg¢ao dos DDHH no momento presente; em sedugdng em que medida se deve e de
gque maneira se apresenta uma justificativa de foedtacdo para os Direitos Humanos,
traduzidos em sua dimensado reafirmadora de coracéid, de eficacia e de efetividade,
porquanto modelo substantivo de fraternidade;regit® lugar, de quem e de que forma se da
a formulacdo de tais compromissos, indicadores idd&ces de avango de garantia e
conscientizacdo da norma juridica pertinente aokliBD

O reconhecimento de documentos pertencentes a sliménternacional perante o
Estado, conforme referidos no subcapitulo antergdorca a importancia da recep¢ao de uma
fundamentacdo perante a organizacdo estatal. Massisvera que a historia dos direitos
humanos esta intrinsecamente conectada com a ddd:stesde idos dos anos 1700-1800.
(2004, p. 120), enquanto Correas informa que “catds subjetivos — ou humanos — sdo uma
ideologia que se inicia com o comeco da histériaatntalismo®. (2003, p.18).

De igual sorte, Colpani anota que uma nova tecidBHH ndo nega carater
universal destes, antes parece fundamental quen gjasideradas as diferengas entre cada
povo, cada comunidade e até mesmo cada individfarge que essas diferencas ndo sejam
um defeito para tornar o outro igual, mas uma fodemaompletar e enriquecer uma sociedade
fraterna onde todos séo igualmente seres hum&tst,(p. 180).

A concepcéo e fundamentos da génese dos DDHH noentonatual, o qual
merece énfase, ainda que pertencente a orbitasdorsld pratico e da organizacao dispositiva
da cartiiha dos DDHH, relaciona-se, sobretudo, aessdade de cunhar um minimo
classificatorio — principais indicadores, proprimmarco pratico, representativo das tabuas de
direitos - ou da classificagéo dos direitos - qara terecido a ateng¢ao da doutrina, conforme

%2 o5 derechos subjetivos — 0 “humanos — on umaledé que se inicia com el comiezo de la histdea
capitalismo” — conforme consta no original. (CORREAR003, p. 18)
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se anota na sequéncia deste.

Ha, contudo, um ponto a ser destacado, o qualfipastd realce da referida
classificacdo neste trabalho, qual seja, a claag#io dos direitos em geracdes, em que pese
as criticas conforme a seguir sera brevementddafexr qual decorre de Karel VaSatapud
DANTAS, 2007), que a utilizou em 1979 para clasaifbes dos direitos do homem,
buscando demonstrar a evolucdo dos Direitos Humampge, apos aparece nos trabalhos de
Norberto Bobbio (2004).

Cinco anos mais tarde, Vasasip(d PEREZ LUNO, 2006, p.15), Diretor do
Departamento Juridico da UNESCO, continuava a dtsé especial aos direitos humanos
da terceira geracéo, que completara as liberdadesecpoliticas da primeira, assim como 0s
direitos econdémicos, sociais e culturais da segukda sua opinido, os pactos da ONU,
promulgados em 1966, foram sustentados pelas geragddireitos humanos, razao pela qual
se justificaria a terceira dimensdao, a par daséexigs da solidariedade implicitas no tema da
paz, da tutela do meio ambiente e da qualidaded#de & do direito ao desenvolvimento dos
povos e a defesa do patriménio comum da humanidade.

Inicialmente, destaca-se o trabalho empreendiddviauro Cappelletti e Bryant
Garty, notadamente o primeiro, ao estabelecer ssifitacdo do direito em “ONDAS” (em
gue conste a existéncia anterior da expressao darnpar Alvin Toffler no classico a “32.
Onda”):

Podemos afirmar que a primeira solugdo para o acess primeira “onda” desse
movimento novo — foi a assisténcia judiciaria; gusela dizia respeito as reformas
tendentes a proporcionar representacdo juridica pE interesses “difusos”,
especialmente nas areas da protecdo ambientat@endamidor; e o terceiro — e mais
recente — € 0 que nos propomos a chamar simplesriegribque de acesso a justica’
porque inclui os posicionamentos anteriores, mamu#o além deles, representando,
dessa forma, uma tentativa de acatar as barr@rasesso de modo mais articulado e
compreensivo. (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 31).

Referida classificacdo contempla em seu entornmipips que lhes déo base e

63 Antonio Augusto Cancado Trindade apresenta créiadassificacdo das tabuas geracionais. Primeieo, e
anota que esta classificacdo é de Karel Vasak e dNorberto Bobbio copiou. Outro aspecto, ele tegyigue
perguntou pessoalmente ao jurista tcheco quargbciassificacdo e a resposta foi no minimo curivsgamos
0 estado da questdo: “Eu conversei com Karel Vagadrguntei: “Por que vocé formulou essa tese ef@9
Ele respondeu: “Ah, eu ndo tinha tempo de prepara exposicdo, entdo me ocorreu fazer alguma &ef]ex
eu me lembrei da —bandeira francesa” — ele nasaerelha Tchecoslovaquia. Ele mesmo néo levou essa t
muita a sério, mas, como tudo que é palavra “cHayp&gou. Ai Norberto Bobbio comecou a construiragées
de direitos etc.”. Disponivel em: http://www.dhieeg.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancédd.htm

Acesso em: 11 jun.2009
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gue podem ser assim identificados: Na primeiraadestdas, na assisténcia judiciaria, tém-se
a paridade de armas, a inclusdo dos “de fora” e“deentro”, portanto, oportuniza-se o
principio da liberdade em nome de direitos indisiduNasegunda ondada-se destaque, ao
invés do individual, o social — ndo obstante o\itlial também persista. Assim, tem-se o
principio da igualdade, com o sentido de reforcaomjunto, oportunizam-se as garantias. Na
terceira onda cede-se ao principio da solidariedade, e “dédegeavtodos” com o surgimento
dos direitos coletivos. Diga-se, que na clasgiicaCappelletiana ndo aparece a 42 Onda,
que seré apresentada nos trabalhos da maioriautténdaque Ihe sucede com a designacao de
geracdo. Assim, a 42 geracdo contemplard o sumggmdos direitos difusos e o0s
transindividuais, tendo por base a democracia.

H4&, contudo, referéncia a uma segunda classifiéjcdoe prevé os direitos de
12, 22, 32, ou 4. geragOes, na alusao a Cafso (1988, p. 127-145), a Ingo Sarlet (2001,
p.48-60), a Paulo Bonavides (1998, p. 516-526), leoaDantas (2007, p.88-90), e tantos
outros, especialmente Karel Vasak e Norberto Bgobtwoforme referido anteriormente, a
qual comportaria os direitos de defesa dos indoddgivis e politicos), depois em direitos
sociais, culturais e politicos, os direitos colesiwu de coletividades, e, por ultimo, os direitos
especificos do homem, onde o destinatario é o gémenano — a fraternidatfee, também
em direitos fundamentais a informacdo, a bioteqialoa biomédica, aos direitos de
convivéncia em uma sociedade (SARLET, 2001, p. 525

Assim, os direitos fundamentais foram divididos &@s geracdes, as quais
sustentam o0s seguintes principios chaves: liberdddel?. geracdo); igualdade (da 2a.
geracdo) ; e a solidariedade (de 32. geragdo) eexjgem, respectivamente, omissao do
Estado, acdo do Estado, e atuacdo complexa doo-gp@d vezes omissiva e noutras
promocional. (DANTAS, 2007, p. 65-119).

Sobre a 32. geracdo — até porque esta fara a @pera a 42. geracdo — que é,

® A classificacdo em geracBes, em que pese asastitiecorre de Karel Vasak, jurista tcheco quédiaaut para
classificagBes dos direitos do homem, buscando dstnaw a evolugdo dos Direitos Humanos. (VASAK,dpu
DANTAS, 2007).

% Sarlet (2001) e Cattoni de Oliveira(2003) adotarsolidariedade e a fraternidade enquanto sinénienas
portanto, ambas sustentariam a terceira ou quaracdo. Este trabalho optara por fazer distinc@mtguas
expressodes e tera como base tedrica os autoresdEdRnninger, José Fernando de Castro FariaspDiégez
Garrido e Michel Rosenfeld, Norberto Bobbio, demmérens. Todos constam das referéncias e foratastao
longo do presente estudo.

% A classificacdo originaria de Karel Vasak quants ®ireitos de 32. Geracdo, identifica cinco es®ci
“direito ao desenvolvimento, direito & paz, diredim meio ambiente, direito de propriedade sobratonpdnio
econdmico da humanidade e o direito de comunid&kSAK apud DANTAS, 2007, p. 88).
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portanto, portal de rompimento da matriz de “ondeappelletianas para o surgimento e
instalacéo da expressao geracao de Karel Vasak TBSIN2007, p.88), e que foi expandida
na comunidade internacional gracas ao trabalho atbexto Bobbi’ (2004) e, no Brasil,
especialmente Paulo Bonavides (2003), h4 um aspesto realcado, sobretudo tendo-se em
conta a pesquisa deste trabalho. Vejamos.

Os direitos ditos de terceira gerat®sdo dotados de alta base humanista e
universalista, e € entdo que Vasak os identifica @nco/5 espécies: direito ao
desenvolvimento, direito a paz, direito ao meio i@mie, direito de propriedade sobre o
patriménio da humanidade e o direito de comun{@&ANTAS, 2007, p. 88).

A 43, geracao de direitos, ou 0s novos direitosrraspondem a derradeira fase de
institucionalizacdo do Estado Social”, com a cotizagédo da sociedade aberta do futuro, de
méxima universalidade, de concretizacdo da gladgdia politica (BONAVIDES, 2003, p.
526-526) e que, comportam “a descoberta e a fogaalale novos direitos sdo e seréo
sempre um processo sem fim, de tal modo que, quandcsistema de direitos se faz
conhecido e reconhecido, abrem-se novas regiddibatdade que devem ser exploradas”
(idem, ibidem, p. 570).

No dizer de Cappelletti, “[...] que € como dizeequ direito e o Estado devem,
finalmente, ser vistos por aquilo que sao: com@Eminstrumentos a servigo dos cidadaos e
de suas necessidades, e nao vice-versa” (20083j.d&1, no dizer de Bobbio (2004, p. 229),
os direitos da nova geracdo nascem dos perigakaaaiiberdade e a seguranca, provenientes
do aumento do progresso tecnoldgico.

As trés geracdes sucessivas, Bonavides acrescéftaepresentativa do processo
histérico de universalizacdo concreta e que asasrgeracoes anteriores como dimensoes,
enaltecendo que o vocabulo dimensdo substitui, wamtagem, o termo geracéo (2000, p.
522-535).

Assim, a 42, geragcdo de direitos, ou 0s novos togeisegundo Bonavides
“correspondem a derradeira fase de instituciongdi@a do Estado Social’, com a

concretizacdo da sociedade aberta do futuro, dénmaxniversalidade, de concretizacdo da

67 Especialmente na obra “A Era dos Direitos” (véfem@ncias), constituida de 11/onze ensaios, ondetar
discute especialmente o tema dos direitos do horaeshemocracia e a paz. Dai a pertinéncia com aqueeri
divulgado o tema.
% | 6pez Garrido, sobre a classificacdo da 3?. geragéta: “los Derechos de la solidariedad humayzeracho
a la paz; b)Derecho al medio ambiente; c)Derechodesarrollo; d)Derecho al patrimonio comdn de la
Humanidad” (2000, p. 162-165).
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globalizag&o politica (2000, p. 526) e que, congrorta descoberta e a formulacdo de novos
direitos sdo e serdo sempre um processo sem firgl dleodo que, quando um sistema de
direitos se faz conhecido e reconhecido, abrenmegasiregioes da liberdade que devem ser
exploradas” (BONAVIDES, 2000, p. 570).

No dizer de Cappelletti, “[...] que € como dizeequdireito e o Estado devem,
finalmente, ser vistos por aquilo que sdo: com@Eminstrumentos a servico dos cidadaos e
de suas necessidades, e nao vice-versa” (20083jp. &, no dizer de Bobbio, os direitos da
nova geracao nascem dos perigos a vida, a libemladseguranca, provenientes do aumento
do progresso tecnoldgico (2004, p. 229).

A jurisprudéncia também tem privilegiado a catexpgéo pela via das “geracdes
de direitos®®. Fala-se igualmente em dimensées de direitos,dimehsdes da ‘Justica™
conforme faz referéncia Mauro Cappelletti (20083p9-397), sem desprezar a figura da
classificagdo em “ondas” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988 386-387) e, igualmente —
guanto as “dimensdes de direitos” - no Brasil, M/Bantiago Guerra Filho (2005, p.42-47) e
até mesmo Paulo Bonavides (2000).

Leticia Martel aponta que na medida em que as dades evoluem, mudancas
sociais, politicas e econbmicas sdo apresentadasitinamente, novos direitos surgem, e
da mesma forma, novas leituras para velhos dirdéspontam (2005, p.318). Esta tarefa - de
constante surgimento dos direitos dao a tonica wEntq € preciso estar atento para o
despertar dos novos direitos, na medida em qus égs#os que sao ditos novos, ou que se
renovam, estarao sendo colhidos e recolhidos etatde catalogacdo da ordem normativa e,
certamente, dependerdo de uma cartilha de ondamasstar para a dindmica da sociedade,
da vida, e da prética juridica e, de onde se aguarél esperada a classificacdo na esfera da
ciéncia juridica.

Neste sentido, merece distingdo o trabalho de Headrsm Martinez (2003, p. 48)

%9 Conforme ficou decidido no MS 22.164-0/SP, traitscem parte: [...] Enquanto os direitos de primeir
geracao (direitos civis e politicos)-que compreemds liberdades classicas, negativas ou formagaleam o
principio da liberdade e os direitos de segundagger (direitos econdmicos, sociais e culturais)ue ge
concretas — acentuam o principio da igualdade,irestab de terceira geracdo, que materializam prxdede
titularidade coletiva atribuidos genericamente daso as formacbes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importantgnogesso de expansao e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados, enquanto valores fundamenhdisponiveis, pela nota de uma essencial
exauribilidade. Disponivel em: http://www.stf.jugportal/jurisprudencia/listarJurisprudenciaDetadisp?s1
=000224223 &base=baseAcordaos, acesso em 11 (09).20
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na medida em que conclui haver dignidade do homeeactdrdo com as condigfes pelas quais
0os homens sao considerados livres e dotados dedaign Entretanto ndo decorre
automaticamente a realizacdo historica dessa caolawsi Portanto, os riscos da dignidade
humana sao objetos de uma deliberacdo racionalalan@ tarefa de converter-se em real e
efetivo constroem tal normatividade em forma denes, principios e direitos.

Seja qual for o recorte e 0 tema a ser privilegianotorno da classificacdo dos
DDHH, tem recebido destaque a classificacdo hedios direitos fundamentais de primeira
geracdo — individuais, de segunda geracdo — spdiaigerceira geragdo — coletivos e 0s
direitos de quarta geragcao — difusos, razdo ped qa reafirmar a historicidade dos DDHH,

Norberto Bobbio apontou a prova de seu nascimento:

“Mais uma prova, se isso ainda fosse necessarique@s direitos ndo nascem todos de uma vez.
Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem gqoandoento do poder do homem sobre o
homem — que acompanha inevitavelmente o progréssico, isto €, o progresso da capacidade
do homem de dominar a natureza e os outros homenscria novas ameacgas a liberdade do
individuo, ou permite novos remédios para as sodiéncias: ameacas que sdo enfrentadas
através de demandas de limitacBes do poder; reméaie sdo providenciados através da
exigéncia de que o mesmo poder intervenha de moatetpr. As primeiras, correspondem 0s
direitos de liberdade, ou um ndo-agir do Estads;segundos, os direitos sociais, ou acado positiva
do Estado. Embora as exigéncias de direitos posstan dispostas cronologicamente em diversas
fases ou geracoes, suas espécies sao sempre elagaoraos poderes constituidos — apenas duas:
ou impedir os maleficios de tais poderes ou ol#es Heneficios. Nos direitos de terceira e de

guarta geracéo, podem existir direitos tanto de guaato de outra espécie” (2004, p.26)

De outro norte, os novos direitos, que também gae direitos de 42. Geragéo ou
de 42. Dimensao, e que decorrem de uma conviv@&mia a sociedade, dos quais sdo
exemplos os direitos a informacéao, biotecnologiamiedicina, enfim direitos decorrentes da
sociedade complexa e de sua relagdo com os aveewudogicos, “igualmente devem ser
protegidos constitucionalmente, e elevados a categde Direitos Fundamentais”.
(SCHEIDWEILER, 2007, p. 526).

Também, ndo ha de ser desprezada a classificacBoigleFerrajoli, em quatro
classes de direitos, qual seja, direitos humaniositas publicos, direitos civis e direitos
politicos (1999, p. 40), o qual, ao lado de Jorgeaiia (2000, p. 42-43), também apresenta
uma classificagdo que pode ser dita muito bem aaamitre os estudiosos dos Direitos
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Fundamentais no sentido de quatro concepc¢des: ppie jusnaturalistas — os direitos do
homem como imperativos do Direito natural e conéep@ositivistas — os direitos do homem
como faculdades outorgadas e reguladas pela lgiviapconcepcoes idealistas — os direitos
do homem enquanto ideia em torno do processo itigtérconcepcoes realistas — os direitos
do homem como expressao da experiéncia; concepgjetsvistas — os direitos do homem
enquanto realidades em si e concepcdes subjesivistas direitos do homem enquanto
faculdades da vontade humana e manifestacdo dmusu@omia; e concepcdes contratualistas
— os direitos do homem enquanto resultado do donsacial e integracdo na sociedade e
concepcdes institucionalistas — os direitos do mreequanto integracdo na comuniddde

Ha um legado bastante difundido a partir da obrRaleert Alexy (2008), o qual
baseia-se na indicacdo de uma teoria visando aasignalidade. A proposta de uma teoria
racionalista com foco nos direitos fundamentaig@xma sistematizacdo e uma coeréncia
gue a pratica dos direitos fundamentais pode néperar. Entretanto, Segundo Rivera Bohn
(2000, p. 133-134), Alexy apresentou uma teoridndo das normas de direito fundamental
que levaram o autor, frente a vagueza do catalogalueitos fundamentais, da influéncia do
juspositivismo e a composicdo de uma dogmatidaiga levaram referido autor a firmar
uma teoria juridico positivo dos direitos fundanaént

A matriz disciplinar alexyana (2008) elabora umstid¢do entre o conceito de
norma de direito fundamental e o proprio direitndamental — enquanto a norma é ampla, o
direito fundamental pressupde a validade destagata existéncia, e discorre o seu trabalho
a partir da teoria dos principios (com a pondergu@pde uma racionalidade de cunho
procedimental, cuja solugcdo pressupde a solucdocdofitos a partir das regras e dos
principios) e a teoria das posi¢cdes - onde ostdg@&indamentais gozam de presuncéo a favor
da dimenséo subjetiva (2008, p. 135-176).

Finalmente h4 ainda um trabalho deveras importantpie merece distingédo.
Trata-se da matriz disciplinar de Jirgen Haberm&971) o qual propde a superagdo da

© Também, apresenta-se significativa os sete sistdat@ico-juridicos de direitos fundamentais eteifmr
Jorge Miranda (2000, p. 49-50), a qual sucintamérdassim catalogada: teoria liberal — direitos wtereomia e
de defesa, individuais e subjetivados; teoria tungtnalista — os direitos sdo enquadrados em iobfee
funcBes; teoria conservadora — subordina a lilmerdiadividual & autoridade e a tradicdo, seguinua wiséo
pessimista da natureza humana e orgénica da sdeietgaria dos valores — os direitos neste casipa@m-se

a valores, com principios éticos difundidos na coighade politica; teoria democratica — direitos ddipipacao,
0s quais ligam-se a democracia e a vida coletaija social — afirmam a dimenséo social e posd&véodos os
direitos; teoria socialista marxista - destacaimedsdo econdmica e concreta de todos os direitas e
dependéncia das condigGes materiais para a reddizaexercicio de tais direitos.
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descri¢do historico-cronoldgica em geragfes pa@naepcao de paradigmas juridicos. Com
tal vies e sentido o legado habermasiano emite ariica a teoria de Alexy (2008),
justificando que os principios sdo um agir obrigat@ os valores gozam de relacdes de
preferéncia, onde alguns bens sdao mais atrativesogtros. E conclui que os principios
usufruem de obrigatoriedade enquanto que os valsigsuem de sentido relativo, razéo pela
qual sao flexiveis e, bem por isto, submete-seenp@lidades e riscos. (1997, p. 316-317)

Por onde quer que seja examinado, quer sob a ptvspde Bobbio, “o0 problema
fundamental dos direitos do homem, hoje, ndo @tamte justificd-los, mas o de protegé-los.
Trata-se de um problema néo filosoéfico, mas polit{2004, p. 43); quer sob a caracterizacao
das dimensdes; ou quer sob a traducéo de parasligrpeoblema da producao e da aplicacao
juridica remanesceria a uma distincdo de questfiédigas no contexto do seu ambiente
social.

A referéncia aos direitos das “geragfes”, cumudgtie sucessivas, desponta a
correspondéncia com um “processo historico uhéversalizagdo concretados direitos
fundamentais, e que assumiria as geracdes antedoneo “dimensdes” suas”. (OLIVEIRA,
2003, p. 110). (italico no original).

N&o bastaria, pois, os direitos de primeira, seguaderceira geracdes, posto
representativos das dimensfes de uma quarta getegdatora dos direitos a democracia, e
assim, nesta constante reavaliacdo, bem poderigrossar a fileira classificatoria dos
direitos fundamentais na sua funcéo de interdepemméde seu efetivo exercicio de irradiar-
se, proteger-se e concretizar-se.

E de reconhecer que, nenhuma destas classificagéiesale umas as outras, qual
seja, gozam de independéncia entre si. Por maissgudslumbrem aspectos comuns ou
complementares, nenhuma delas cumpre a risca ¢ gamependéncia. Da mesma forma,
nenhuma delas, ainda que unidas, sendo em sewntmrprnecem solugao imediata, sendo
apenas auxilio de construcéo e de sistematizac@amlanamento dos povos.

Todas, em seu conjunto, e individualmente, séo wetks a interpretacéo,
construcdo e sistematizacao juridica, realcands, pacompreenséao de interdependéncia das
geracoes ou dimensdes dos direitos.

Por isto, sob uma perspectiva histérica, apressmtam principio, plenamente
justificavel, a tarefa classificatoria das tabuasagionais e, apdés, complementares das

dimensdes, de tal forma que as Declaracfes det®igeie se sucedem, representam a
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constante tentativa de priorizar o surgimento desdlireitos, tais como os referentes a nova
Biologia, a clonagem, as armas bioquimicas, ocwafie embrides, os bancos de sangue, a
inseminacdo artificial, as armas bioquimicas.

Referidos direitos, ndo raro, aguardam politicasedenhecimento - dentro e fora
do espaco domeéstico, sujeitas a medida dos indieadde progresso, portanto, cobra
tratamento normativo, a irradiar-se a todos os direitos da sociedad® erdenamento
juridico domeéstico e internacional, de forma a cépaa politica internacional com a dose
que os direitos de segunda, da terceira e de quardgdes ndo se interpretam, concretizam-
se (OLIVEIRA, 2003, p. 112).

Entretanto, € preciso dizer que ha oposicdo de paseferida classificacdo. A
critica, no caso apresentada por Pérez Lufio (30083), se justifica sob o argumento da
debilidade e imprecisdo dos instrumentos de garartjueridos para dotar tais direitos de
vigéncia. As novas categorias encontram-se dilueltasuma indeterminacdo tal que se
estende as instancias internacionais e estatai®rrgonentais e ndo governamentais, em
torno da exigibilidade judicial destas categor@snprometendo de forma grave seu status
normativo. Além do mais, e aqui reside o0 que héndes sério na critica, a terceira geracao
de direitos, por sua indefinicdo e precaria efidpbde comprometer e relativizar a protecao
dos direitos consagrados nas geracdes anteriores.

No final de referidos argumentos, sustenta Pérdw L{@006, p. 34) que seria
mais adequado agrupar tais direitos na segunda&dgera direitos econdmicos, sociais e
culturais, uma vez que, tais ambiguidades na fréasedividas que tem sido oportunizadas,
tem contribuido para que se impugne a sua condiedauténticos direitos humanos, o que
equivaleria a condenar a teoria dos direitos hus@anponas de penumbra e equivocos que
comprometeriam seu status juridico e cientifico.

Assim, convém ponderar que a concepcao dos DDHkhaomoento presente esta
voltada para sua justificativa de fundamentacéaepva, traduzida em sua dimensé&o
reafirmadora de concretizacao, de eficacia e deviefade, dos quais os documentos firmados
em prol de pactos de Estado sao ilustrativos eeseptativos de sua promessa, porquanto
modelo substantivo de fraternidade, e, tais com@sos hdo de ser declinados em bem de
um direito dos povos, a mercé de uma construcgmdecom a colaboracéo do direito — na

" conforme seré tratado no capitulo seguinte.
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proposta deste estudo, com a colaboragao do DFeaterno.
Mas de quem, com quem e para quem pode ser sifmlZzaobranca da agenda
compromissoria dos DDHH? Na expressdo de uma agdmdeaternidade? Estas questbes

estardo sendo analisadas no proximo ponto.

2.3 Os Direitos Humanos: caracterizacao e construgae seus desafios na cena atual — a
expressao do modelo da fraternidade(?)

Estamos na era moderna ou ja alcamos estar na gadesrmdade? O que é que
esta? O que € que foi? Nao ha definicdo certardeomisa ou de outra. Sequer se tem a exata
dimenséo de uma ou outra. Provavelmente estampassagem, mas isto € um apontamento
do senso comum, pois 0 senso teodrico, ou 0 sedsicgda ciéncia e da filosofia ainda nao
encontraram um ponto de consenso sobre o0 pertangea ou outra era.

Hannah Arendt a respeito da ascenséo da épocamaoddere que o principal e
inteiramente novo conceito de tal época € a nogdprdgresso como forca que governa a
historia humana (1978, p. 26).Tamanha a compleridado € tarefa facil, nem em provaveis
linhas, tentar delimitar os temas e os problemas lgabitam e estdo se revelando na
sociedade moderna. Se tomarmos emprestados algmbasptais como, o econémico, o
politico, e o ideol6gicB, que sdo temas que remetem as muitas criticasaté o Estado e
que sdo pertinentes a tarefa avaliatéria do desemeanto, todos estes estes temas detém
importancia pelo fato de que validam e sdo contirarde aplicados na tarefa afirmativa dos
DDHH.

E assim de uma forma indefinida que a sociedadeanas seus desafios no
momento atual e os Direitos Humanos requerem ob@&s@mento de seus pilares
objetivando apresentar-se na contemporaneide. Agsim mais que indaguemos de que

forma tais direitos vao estar revestidos, ou gasismarcos haverao de ser estabelecidos para

2 Recorrendo a Bobbio, que também pode ser explipaltodinheiro, pela forca e pelo saber; ou tamipio
meio de produgéo, meio de coacdo, e pelo meio degsdio; e ainda, o do pai sobre o filho, o do mavee
sobre o governado, e o senhor pelo escravo. (2003)
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gue, de uma vez por todas, os DDHH possam serzicmuem reconhecimento e sinal de
efetividade ocupando de uma vez por todas o sar lag sol na contemporaneidade, um
minimo é esperado — que haja espacos onde ofditeitmanos possam ocupar e que esta
ocupagéao acontega.

O inicio do Século XXI abriga a logica do controle vida, da contradi¢cdo, da
razao e da descrenca no Estado, na sua organigatjfica e de Direito, e do desprezo as
relacbes amistosas e fraternas. Tudo é muito w@gentima época “pos-tudo: pos-marxista,
pods-kelseniana, pos-freudiana” (MARQUES, 1999, 38)2 O significado assumido pelo
termo “pdés” pode traduzir superacdo, sucessdo e/ompimento, hivelamento,
despersonalizacdo, ndo privacidade, enfim uma égeceontradicbes e de paradoxos, de
urgéncia e de acesso a tamanha informacédo quedpsagr instituicdes sdo colocadas em
critica e contestadds

Os Direitos Humanos apesar de terem se estabelegd@pds a Segunda Guerra
Mundial, assentados que foram pela Declaragdo havelos Direitos Humanos (1948)
(BRASIL, 2009j) em torno de uma sociedade esfaeef@los horrores do que acontecera -
desde a escravidao, passando por mortes, foméemn@xio em massa — na atual medida da
contemporaneidade estdo a cobrar a afirmac&o slitaitos. E desafiador para as relagdes
juridicas acreditar que elas ndo serdo adequadamemhinimamente protegidas.

E preciso esforco e reflexdo, senéo vivéncia etantesatuacio — Orar e vigiar, €
por isto uma 6tima recomendac&o. A moderniffagsvazia-se de sua tradicéo secular e cede
a pés-modernidade, na esperan¢ca do novo, e comngdenova dimensdo do viver. O
permanente cede ao transitério, o basico, perde@assencial, o efémero, por si ndo basta,
requer-se o volatil; o secular, é substituido p#ssico, que perde para o que ndo pode ser.

Qual é a medida da substituicdo? Ora, “os gradsesirsos do sentido véem-se
tomados pela logica irreprimivel do nov{UIPOVETSKY, 1989, p.239).

3 Bobbio afrma que uma das novidades desses Ultamos é que as demandas de autodeterminacéo se
manifestam com uma audéacia impensavel tempos atsasstituicdes — Igreja, escola, fabrica, e a#émo o
exército pareciam inapelaveis, fundados no princiga autoridade e da obediéncia absoluta. Agora sdo
discutidas e criticadas. Até os manicomios e asops sao contestados. (1996, p. 93-94). Onde efs&io0
destas criticas ou elas sdo necessarias ao famal#o da sociedade contemporénea?

" Gianni Vatimo (2004) registra que o Século XX eesmdeu uma série de tentativas de “reapropriagéo” d
valores fundamentais, tendo perdido o significadssd “reapropriacéo”, pelo fato de que o homemmadis
busca a causa Ultima do conhecimento — basta-éeréca e a sua fungdo no sistema. Nao lhe inger@ss
imortalidade e, portanto, resgata a superfluidade&minho para o consumo. Instala-se a crise g@hismo.
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Entdo qual é esta férmula? Onde foi o velho e aaieecou 0 novo? Qual a
missdo nos cabe nestes tempos de extraordinaaasfdarmacfes nos campos politico e
ideoldgico, quando paises se agregam em comunidambe®micas, nacdes se libertam e
fronteiras estdo em constante mutacao, regimegddtss e carismaticos se esfacelam e uma
onda de liberalismo varre os horizontes, quandolagza cede lugar a miséria, a violéncia
invade os lares, a ciéncia e a teconologia atingatamares inacreditaveis e 0os sonhos
povoam os coracdes dos que acreditam no amanh&tnoaba todos nds, missao relevante,
ardua mas grandiosa e bela. (TEIXEIRA, 1993, p. 91)

E a medida da contemporaneidade? Ela existe? Habeswbre a entrada na pos-
modernidade, pondera que nem Hegel nem seus dexigitetos jamais questionaram as
conquistas da modernidade, de onde os tempos nosdéraram seu orgulho e consciéncia
de si (2002, p. 121).

Ciéncia e técnica, em outras épocas jamais pensadiasa avangcaram tanto, e
onde penetram desmascaram antigas colocacfesglestainio o legitimo novo. Instalam-se
tempos mutantes, urgentes, clénicos, que séo dite®s de vida, esperancosos tempos do
passado, ao invés dos tempos parados, estaticolares...

Por onde quer que se olhe, pode-se ansiar por ata da relagdes fraternas. A
situacdo apresentada € tal que se deve constrarnava reconfiguracdo. Inspiradas em
outras fontes busca-se ansiosamente uma espdddeli simples e solida, baseada na
percepcdo do mistério do universo e do ser humamogtica da responsabilidade, da
soliedariedade e da compaixado, sobretudo da frdéete, fundada no cuidado, no valor
intrinseco de cada coisa, no trabalho bem feito,competéncia, na honestidade e na
transparéncia das intencdes. (BOFF, 2001, p. 25).

A respeito da dinamicidade dos constantes avao@yjficos e tecnologicos, em
gue o homem por vezes se vé substituido pelas magjudannah Arendt pondera, em seu
discurso da “condicdo humana”, que talvez o me#txemplo da diferenca entre ferramentas
e maquinas seja a discussao infindavel de que @é&eenem ajustar-se a maquina, ou se sao
as maquinas que devem ajustar-se a natureza domhd@@99a, p. 160) e com isto, o
protagonista da sociedade é o servo sublimadaséestat (BOBBIO, 1996, p.92).

Serd que devemos corrigir este curso da histéadaqeirir a nova imagem da
sociedade sem a escravidado do trabalho de quesnosienda Bobbio? Ou, entdo devamos

insistir na critica da eliminacao do trabalho céimeadesagradavel, alienante? (1996, p. 93).
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Na dimensédo do mundo do direito, para uma épocéfghiecou” os campos de concentracdo
e de exterminio convém novas formas de defesa miidgede buscar uma protecao dos
direitos do homem, quer no espaco domeéstico quezspaco internacional, que atenda o
paradigma de universalizacéo, de validagao a tosl@®vos dos quatro cantos da Terra.

Para que se possam estabelecer os vinculos néegssAcontingente de relacbes
protetivas que no sentido filosofico hegeliano (d®-ser-em-si) atendem pelo pressuposto
natural de uma garantia juridica na seara inteonati ainda que néo sedimentada na pratica,
a linha de tendéncia garantidora de direitos gD&JBH (BRASIL, 2009j) anuncia ndo ha de
ser subestimada, mormente eivada na divisa dadiade)] liberdade e fraternidade, originarias
da revolucdo francesa e que se fazem represengatigo primeiro, da referida declaraé3o

Deveras € notavel a percepcdo do necessario exstmbehto de lacos de
fraternidade, j& que a liberdade e a igualdade amtquvalores constantes de muitas
constituicde®, ndo conseguiram plasmar o cumprimento da ordeidtiga dos povos. Esta é,
sem sombra de davida, a prova do que a fraternickplesr para a justificativa de sua adogao:
a urgente protecdo das relagcdes, notadamente@side juridico, que neste trabalho se faz
representado pelos Direitos Humanos e, com estproonisso, contribuir para uma reflexao
acerca do principio fraternidade, ideal contidoddes Revolugdo Francesa, e presente
explicitamente desde a DUDH (1948) (BRASIL, 2009)averiguar de que forma referido
principio articula memoria e projeto, teoria e @@t experiéncia, e expectativa, doutrina e
processo, e, desta forma deixar entrever as slaades.

A compreensdo da fraternidade na traducdo destedcesé diversa da
solidariedade. Com isto tem-se que as duas exgess@recem distingbes, a mercé de
construcdo de suas respectivas identidades. Sesxim,apor mais que decorrentes das
relacbes estabelecidas pelos seres humanos e tpjamesangencialmente unidas pela

concepcéo da dignidade hum&h#ais expressdes ocupam uma légica e dispdem de-wou

S Artigo I, (1948) (BRASIL, 2009j): Todas as pessamscem livres e iguais em dignidade e direitos. Sa
dotadas de razdo e consciéncia e devem agir egiicelimas as outras com espirito de fraternid8RASIL,
2009j).

® Bobbio ao comentar sobre a igualdade, nas maéssiis concepcdes dispensadas pelos Textos consttisc
de diversos povos, refere a “algo constituido, th@bnente, pelos chamados direitos fundamentaisaturais,
ou como hoje se diz, humanos” (1996, p. 41). Riooa. Esses direitos sdo as varias formas dedkioker
pessoal, civil e politica e foram enumerados petaimdas constituicdes dos Estados nacionais deS#zulo
XVIII até hoje, e foram reconfirmadas em documenisrnacionais, apés a 22 Guerra Mundial, taisaccem
DUDH (1948) e a Convencéao Européia dos Direitosidmem (1950). (idem, ibidem).

" Segundo Comparato (1999, p. 30), a dignidade harédante e medida de todos os valores, est4 atirte,
qual seja, de todo o direito positivo, as duas esgiies caminharam juntas, mas tendem a contaridssed
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mais —caracteristicas que lhes é particular. Coon @de-se afirmar que as duas expressdes
caminharam juntas, mas tendem a contar histori@aneinhos que lhes sdo proprios e
inerentes.

Casalta Nabais anota que “quanto a ideia de sEdide, acrescente-se que
frequentemente é reconduzida a ideia de fraterajdatia reconducdo que esta longe de ser
exata” (2004, p. 55). Para tanto, o prsente edtaga 0s seguintes aspectos, justificadores da
referida distingdo: conceituacdo (doutrinaria,drist), caracteristicas, trajeto e afirmacao e
objetivos.

De de um lado a conceituacdo doutrinaria de cada que tem sido reservado
esta longe de concluir por uma distincéo rigor&sdretanto, os desdobramento histérico néo
deixam duvidas ou margem para outra conclusdopsewveladora da trajetoria particular que
ndo adistingdoi de uma e outra enfrentada peddelgicimento de ambas.

Representativa da compreenséo de sua trajetdim pdaotos merecem destaque
na trjaetdria histérica: o sofrimento humano e aidde humana. Explica-se. Segundo
Comparato, a compreensdo da dingidade humana eudedgeitos tem sido, estabelecido
pela dor fisica e pelo sofrimento moral (1999, ®. & como se o sofrimento fosse revelador
da dingidade humana. Ora, tal compreensao ha devseela em conta.

A Guerra de Tréia bem ilustra tal fato. Na pecé&dguilo — “lliada”, o sacrificio
de Ifigéncia por Agamenon, seu pai e comandantegdegos, compde o paradigma da
tragédia. E como remorso do crime fizesse despartabadoria, ou a licdo de sofrer para
compreender. (BULFINCH, 2002, p. 266-275).

Desse modo a cada época que se vé oportunizaddegoada de violéncia, 0s
homens parecem recuar e propdem novas regras aeligidla e plena para todos. Foi o que
aconteceu com o desfecho da 22 Guerra Mundial, @eearréncia dos horrores sofridos pela
humanidade, em 1948 foi assinada a DUDH (BRASIIOZ20

Segundo Comparato ha outro aspecto inescapavekirfcronismo entre as
grandes Declaracdes de direitos e as grandes @etobientificas ou invencgdes técnicas” o
que justifica o sentido de evolucéao vital (19993p). Assim, na histéria moderna, no campo
dos direitos Humanos, merecem destaque, tantovangbes técnico-centificas quanto a
DUDH, os quais compdem (ambos) a representativdadeaternidade.

caminhos que Ihes sao proprios.
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Os dois fatores correspondentes a fratenidadesnuenn a duas ordens — a ordem
dos Direitos Humanos e a ordem do Direito Fratebhma responsavel pela transformacéo
dos instrumentos e meios de convivéncia humanautfa @retende submeter os Direitos a
ordem do justo humano, do 6timo justo. Os DireiHfosnanos na acepcao do fraterno, traduz-
se em modos de vida, formas de trabalho, meiosadsporte, comunicagéo, etc., enquanto
que o Direito Fraterno inaugura as bases para abelstimento da cidadania fraterna,
ancorada em relacdes onde a dominacéo individuaebletiva, estejam afastadas do processo
de fraternidade, reintroduzindo referindo principio

Tendo os DDHH alcangado espaco na agenda juridisgavos, sobretudo, em
razado dos grandes conflitos da humanidade (guersakerremotos, por ex.)., eles requerem
protecdo especial em toda a sua dimensdo, o quizségualmente justificado pelo
estabelecimento de um minimo fraterno para a decéneputacdo das relacdes juridicas das
sociedades e dos DDHH que dai decoffem

Diga-se ainda, sobre tal ponto, atribuir decéncidraternidade as relagbes
juridicas dos povos, implica a eleicdo de uma elaspecial dos DDHH, que estabeleca
continua reflexdo, ou como pretende este estuftwyraulacdo de um modelo substantivo de
fraternidade — um modelo que faca jus a dignidademama e decéncia dos povos,
estabelecedor de um padrdo necessario, de um engirator de coesdo, que pode ser
traduzida(o), por “beneficéncia e unido diante dogm, humanismo com tendéncia universal
e ligacdo comunitaria ou fervor nacional” (MUNOZ-BRE, 2006, p. 672).

Da mesma forma, Direitos Humanos simbolicamenteesgmtados porquanto
modelo de fraternidade devem encontrar-se listadosm regime adequado — para 0S povos
pertencentes ao regime demaocratico, ou, para oaigeuma classe de direitos urgentes, por
isto mesmo dito especiais, que decorram da fateidsstabelecida em suas relagbes, e que,
para se tornarem aptos (validos) merecem a insergéaartilhas de Direitos dos povos —
caso existam - ou caso negativo, que sejam minimimeconhecidos dentre 0s seus, ou que
gozem de esforcos para tanto.

A guisa de ilustracéo, os Direitos Humanos queesgam uma classe especial de

direitos urgentes, para Ralws (2001, p. 103) sdbb&dade que impede a escravidao ou

"8 John Rawls no seu classiBireito dos Povosao referir sobre os Direitos Humanos anota: “Eitabelecem

um padrao necessario, mas nao suficiente, pareéacia das instituicdes politicas e sociais. Aé{az limitam

o direito nacional admissivel de sociedades comrbpata¢cdo em uma Sociedade dos Povos razoavelmente
justa” (2004, p. 104)
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serviddo, a liberdade (mas néo igual liberdadejotsciéncia e a seguranca de grupos étnicos
contra 0 assassinato em massa e o genocidido”.

Independentemente da amostragem a que pertencarfgrme dantes fora
sugerida por John Rawls, a questdo deveras imperthn respeito ao conceito tradutor de
fraternidade, portanto justificador de um modelbssantivo - diversamente de uwago
sentimentpou de pertencimento a uma lista de direitos. PAsseferido conceito requer a
concepcao de umaetafora vivagual seja, a formulacdo de um conceito politicavraiivo
de fraternidade.

Afinal, que conceito é este? Como vem sendo ideatib, reconhecido e
debatido na atualidade a fraternidade em sua quakdide direito?

Prima facie pretende-se aprofundar a analise dos DDHH, atitip os
fundamentos do Direito Fraterno, com o sentidoptesentar criticamente o exame do tema,
ciente de que o fundamento deste tem no Direitteffra o fio condutor do estudo. Esclareca-
se gue no contexto amplo do estudo a perspectteriia estd sendo proposta, conforme sera
tratado no ultimo capitulo deste, em torno da texdese de Bobbio (2004, p.22), qual seja,
analisar os Direitos Humanos enquanto um dos pamindicadores do progresso histaorico.
Entretanto, com o fim de atender este, a analissef&a em torno dos fundamentos
embasadores do Direito Fraterno.

VIAL (2005, p. 1480), sustentada no aporte teddecEligio Resta, informa que
0s principais pressupostos do Direito Fraterno-s&im uma breve sintese: um direito jurado
conjuntamente entre irmaos na dimensédo de um aestébelecido entre partes iguais; um
direito livre de uma identidade legitimadora; astatacéo de que os DDHH somente podem
ser ameacados pela humanidade; os direitos huncanus lugar da responsabilidade — o que
norteia 0 cosmopolitismo; é um direito ndo violentm direito que busca (re)dimensionar os
poderes constituidos; um direito que pretendelaséo; propde a ruptura do amigo-inimigo.

Socorre dizer, que a fraternidade comporta a caengé® de irmaos colocados
dentro de uma familia — do eu e de seus componerdesndo pertencimento a esta, ja que,
sob o condéo politico, é préoprio de tal natureraconhecimento do terceiro impessoal. Disto
se extrai um dado gue interessa sobremaneira atdd)iespecialmente nos campos politicos
e normativos — a necessidade de considerar todwo“oabstrato na relacdo de cidadania
como qualquer um que tem direitos concretos a sesuijue compartilhamos com ele, enseja

uma tensdo essencial para o politico que a fraimiei € chamada a exprimir (MUNOZ-
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DARDE, 2006, p. 670).

A eleicdo de um modelo substantivo de Direitos Hinos, frente a complexidade
de relacbes que se apresenta nos dias atuaisr eeglentificacdo de sua propria génese e 0
estabelecimento de uma exigéncia, no sentido dotalipositivo, de forma a apontar um
modelo que neste trabalho é dito “substantivo alefnidade”.

De outro norte, até para que nao paire duvidanceito dos DDHH no contexto
de um modelo de fraternidade, retirado das penbdelds que a moderna filosofia cria para si
propria, e da dindmica das relacdes, ndo ha densaibulado sob a mera perspectiva de sua
propria teoria. Por assim dizer, € erro e gravaesiiga a seriedade dos problemas da era
moderna vé-los meramente do ponto de vista do dese&mento das ideias. (ARENDT,
1999, p. 326).

Desta forma, ha de se fazer uma distingdo entmtasr humanos enquanto
normas de acao justificadas moralmente e diremsamos enquanto normas constitucionais
positivamente validas. 6tatusdos direitos fundamentais ndo € 0 mesmo das naresss.
Assim a compreenséo da légica transdisciplinarrteinto a contribuir para a apresentacao do
legado do Direito Fraterno, ou, minimamente, infarrama consciéncia que se propde cada
vez mais sensivel e profunda que se forma no ithaovi

Ora, na forma de direitos constitucionais normdiozae de reclamacdes, 0s
Direitos Humanos encontram a sua validade na catadai politica, 0 que ndo contradiz o
sentido universalista dos direitos de liberdadssitéds, que incluem as pessoas em geral e
nao somente os que pertencem a um Estado. Pomandmalidade de direitos fundamentais,
tais direitos se estendem a todas as pessoas @ meslida gozam da protecdo da
constituicdo. (HABERMAS, 1997, Posfacio, p. 316-3bmo II).

Acerca da importancia do tema dos direitos humarwgprme registra BOBBIO
(2004, p. 223), depende do fato de estar ligadodads problemas fundamentais de nosso
tempo, quais sejam, a democracia e a paz. A deniacliga-se ao reconhecimento da
protecdo dos direitos do homem, que é base dasito@ies, e ao mesmo tempo, a paz é
pressuposto necessario a protecdo dos direitosodern em cada estado e na seara
internacional.

Desta maneira, o Direito Fraterno tem a contrilsignificativamente na relacao
que se estabelece - a mercé de tedrica - entr@&oB Humanos, Democracia, paz e Direito

Fraterno. Todos estes temas guardam absoluta ci@mois, conexdo e relacdo de
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continuidade, que ndo pregam a imposicdo de umolmitto, ou uma s6 verdade. Pelo
contrario, em um primeiro momento, a luta foi tidaano seu estabelecimento (a histéria dos
Direitos Humanos), depois no seu reconhecimentdafese a conhecer da existéncia do
outro, e também do individuo colocado na sociedadapds, e aqui esta o centro da questao,
sem descuidar das anteriores, clama-se pelo estabehto do diverso, dos que séao
diferentes. A questéo é — aceitar os muitos e ic#Ene igualmente um sé (diferente ou igual,
tanto faz), ciente de que todos podem relacionge-sevem) uns com os outros. Para tanto, a
proposta é a realizacdo de um acordo minimo pesantum cédigo maximo — o Direito
Fraterno.

Assim, o ordenamento juridico, representa o0 camntjae os sujeitos de direito se
dao, para que a “soberania do povo seja expliceadd&ermos juridicos” (MOREIRA, 1989,

p. 189), enquanto que os DDHH representam o stbsti@ tal composicdo visando “a
institucionalizacéo juridica desse tipo de procexiitn” (idem, ibidem). Ha, por assim dizer,
um projeto de normas de acao entre tais direitasea propria génese — justificadas sob o
prisma de um nexo interno que assume lugar cenfraleflexdo da era moderna e que,
paulatinamente, perdera seu lugar.

Reside ai um paradoxo. Na medida em que os Diréltoranos reflitam em
torno de si e sobre si mesmo, sao criadas condpgiesafastarem referidos direitos do lugar
central onde estdo. Entdo é chegado o anoiteadefna formula hegeliana (2007) e que,
diante da necessidade, perfilha-se o seu necess&onahecimento na contemporaneidade.
Isto é “vida e morte” para os DDHH.

Sera que tais conceitos, tdo em voga na modernigaderao ser (re)conhecidos,
(re)inventados e constantemente (re)novados na@g@spublicos - com a tarefa do Direito
Fraterno - e virar “tempo-presente” como propostaerlercicio dos Direitos Humanos em
contraposicao a tarefa da Democracia e da paz?

A marca do tempo-presente apresenta-se com umadapml ético-reflexiva,
plural e fluida, caracteristicas que tem sido acendia modernidade na sua precipua missao
de (re)pensar os critérios de justica, implicaddeesm nucleo de principios que dao conta de
um minimo de integracdo e de manutencao social sH&®ve menosprezar a vulnerabilidade
das relacdes sociais, mantidas entre a necesswtadgante de direitos inatendidos e a
necessidade de que toda sociedade requer cadaai®a mssuncao de seus direitos, dos seus

Direitos Humanos que sao feitos inacessiveis, aénde sua complexidade. Portanto, a
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adocédo de Estados Constitucionais e de seus mewanide controle na cena atual, a seu
modo, simbdlicos de direitos garantidos, podem rdmnit por colocar no posto central do
Direito Constitucional, os Direitos Humanos e a galitica afirmativa.

Ademais, quanto a expressao contemporaneidade, reudiper que esta é
utilizada no presente estudo para dizer do momprdgsente. Mas € preciso traduzir que
momento € este, sobretudo porque o assentameniirédss Humanos, tendo ocorrido com
a DUDH (1948) (BRASIL, 2009j), dependendo do ollte quem examina, pertence ao
momento hodierno. Se contemporaneo — de ondetis®e eantemporaneidade - este ocorre
na modernidade ou na pés-modernidade (?), umawehd igualmente entre 0os modernos,
os neomodernos, e os pés-modeffjiosma querela quanto ao alcance e significado das
expressoes.

Para Habermas, o discurso da modernidade tem rea@ssle autocertificacéo.
Ocorre, a concepgdo habermasiana supde uma logioeedificadora, ensejadora de trés
marcos, a saber: o trabalho e suas formas de nadicibnais — as corporacdes de oficio; o
capitalismo que corresponde a acdo econémica enadrativa racional com respeito a seus
fins; e, a comunicacado, estabelecedora da acaonicemiva com contextos estreitamente
delimitados (2002, p. 3-8) e, que, contribuiram fdema essencial para uma nova
compreensao na esfera da ciéncia — o estabelecrdenima nova ciéncia e, desta forma, a
renovacao no conceito de ciéncia.

Da mesma forma, o conceito de modernizacado impdsignificado proprio no
sentido de “modernidade”, qual seja, ha uma consiEéhistorica de “tempos modernos” ou
de “novos tempos”; ou, de “tempo mais recente”“émpca moderna” - e isto é de convir,
posto interessar aos Direitos Humanos - um presgumese (re)forma a partir de novos
tempos, que (irompe com o passado e explode esepte com a forca da renovacéo
continua, qual seja, “a modernidade ndo pode euéotomar dos modelos de outra época os
seus critérios de orientacdela tem de extrair de si mesma a sua normatividade”
(HABERMAS, 2002, p. 12).

Ademais, a ciéncia ndo detém hoje o lugar do salbesluto — do conhecimento

irrefutavel, eterno e imutavel -, e corre o riseosgr refutada e, portando, sob a perspectiva

" Diniz (2006, p. 647) pondera que a primeira refei® ao termo pés-moderno foi elaborada pelo fftHso
alemdo Rudolf Pannwitz em 1917, o qual sob a inftig¢ de Nietzsche, identificou o pés-moderno com o
niilismo da cultura ocidental do século XX.
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de que somos capazes de aprender com as nossaagvofEncias, a modernidade revela-se
na qualidade de um projeto inacabado. (CARVALHO NE&T2008).

Tem-se, pois, um conceito de modernidade que ®seqia mediante processos
de formacgé&o de capital, de recursos, e de formdgadentidades nacionais, de construcao de
valores e normas, portanto, tendente a “invencdonaha’, na medida em que, a teoria da
modernidade efetua em torno do projeto cientifioo aonstante repensar, sabendo ser este
precario e plausivel de (re)fundamentacao, sugegoa propria temporariedade, carecedor de
revisdo permanente quanto a ciéncia, a critica @rasnstancias em que estes espacos sdo
oportunizados. Isto, percebe-se, esta ocorrengdsranodernidade.

De igual sorte, é preciso dizer que ha estreitawatao entre a modernidade e a
pos- modernidade, e que, da mesma maneira comditiddhdes na traducédo da primeira,
disto, igualmente decorre a dificuldade da coneedio da segunda. Ainda que, gozem de
diversos empregos polissémicos, a cada uma est@&adsa a sua qualidade:

Da mesma forma como a modernidade tem sido assoeiaon estilo, categoria de
época ou forma de organizagéo social, os conce@d'pos-modernidade” variam no
mesmo diapasdo. Nela se abrigam uma pluralidadelisteirsos e correntes de
pensamento acerca de temas dispersos, unidos telefiame da defesa, em maior
ou menor grau, de uma cultura anti ou pos-ilummnisE, a despeito de as
transformacg6es culturais, sociais, politicas, eouoas que varrem o cenario mundial
nas ultimas décadas receberem as mais diversasndateeas e diagnésticos, por
parte dos estudiosos, mister reconhecer que d@fji@s-moderno” se popularizou e
se difundiu quigcad como nenhum outro. (ARNAUD, DINEDO6, p. 351)

Tem-se que, observadas e produzidas certas partitades com caracteristicas
préprias, o que dita influéncia em uma, marcarateaoN&o obstante, o surgimento da poés-
modernidade, decorre do caminho produzido pela matbele, tem-se que os filhos tardios
da modernidade, transformam-se em filhos precoces tempos pds-modernos
(HABERMAS, 2002, p. 125), tendo os mesmos defatgsialidades, educados sob o mesmo
padréo, que levados a contextos diferentes poderapresentar com resultados diversos.

Hegel foi o primeiro a eleger o problema filoséfide nosso tempo como o
processo pelo qual a modernidade se afasta dast@eg@éormativas do passado que Ihes sao
estranhas (HABERMAS, 2002, p. 24), tendo conclujde a época moderna encontra-se sob
o signo da liberdade subjetiva. (HABERMAS, 2002171).
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Com Nietzsch®, o discurso da modernidade altera-se de formafisigfiva. A
razao que fora geradora de autoconhecimento rdiemizei guinda-se libertadora e, apés,
apresenta-se compensatoria, para, finalmente, eajjegsse “pois, de nés mesmos, nads, 0s
modernos, ndo temos absolutamente nada”. (HABERN2AG2, p. 124-125).

Assim, os filhos da modernidade encontram temposacionados para
desenvolver sua aptiddo para a liberdade. Portantascimento da tragédiarepresentado
por fato§? tais como, o campo de concentracdo de Treblinkaexplosdo das bombas
atbmicas em Hiroshima e Nagazaki, e o 11 de setendimericano, acentuaram
profundamente os debates em torno de que ha unsmosernidade, a pés-modernidade,
trazendo ao cenario mundial, discussao de temaw) talerancia, pluralismo, solidariedade e
porque nao a (re)afirmacédo de um novo Direito Bieito Fraterno.

Tais acontecimentos sao representativos de um sagber expde 0s seus
fundamentos a uma permanente critica de valore®do® saberes, principios e, por tabela,
(re)pensa os valores da ciéncia, relocando a su@reensao, riscos e limites, inclusive na
esfera dos DDHH, o que requer “sair de um paradigrae “trocar de paradigm¥”

O cerne da controvérsia reside em definir se pddenmidade é uma fase
intermediaria ou avancada dentro da modernidadesimbolizaria uma nova etapa
sociohistérica (DINIZ, 2006, p.648-649). E, convamios, tal se apresenta deveras
importante no desdobramento dos Direitos Humarargpome serd examinado neste estudo.

Referido aspecto requer traducédo desde a perspecidioldgico-juridica até uma
atitude moderna de colocacgéo sécio-histérica. Igatassim, da opcao e enfrentamento dos
Direitos Humanos sob o viés de sua construgdo rimMana a sua (re)afirmacédo no Estado
atual de Direito. Sob tal l6gica, € preciso perssgundo uma (re)localizacdo social dos
DDHH tomados a partir dos ideais de justica e defnidad&’.

Sob a primeira dimensao — a da justica, tais dsgbdem ser localizados a partir
do Estado Liberal, do Estado Social e do Estadodaedtico de Direito e, mesmo assim, para

tal compreensao, a “virada” de tais direitos nadd&er tomada como simples passagem - na

80 (1844-1900)

81 Expresséo utilizada por Friedrich Nietsche.

82 Significativo € o exemplo que Habermas anota, iredera Michelman, com o exemplo de que “os tribsinai
nos Estados Unidos e no Canada tratam de mane@esdia nova situacdo descurso de 6dib (HABERMAS,
2004, p. 318).

# Decorre dai a compreenséo de que as mudancasmeestar de fora do paradigma tradicional.

8 QOu juridico-fraterno — para dizer do Direito Frateque seré tratado no terceiro capitulo destelest
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ruptura que se instala da virada do Estado Libeseh o Estado Social - dando lugar, ao
Estado Democrético de Direito.

E preciso compreendé-los a partir dos paradifingse ali se instalam e,
sobretudo, dar-se conta de que momento € este,asn@®rias se irrompem e conformam o
processo dos fatos e suas referéncias, e onde rarsbérompe com o véu da “pré-
compreensao usualmente dominante da sociedadempmrénea” (HABERMAS, 1997,
p.123), que € desvelador da crise — onde 0os mamsosnpidos — e 0 momento em que as
pontes sao estabelecidas e vencidas e, entdoosedalador que ha no salto quantico onde o
novume estabelecido através da comunhdo de uma naviguwkszdo — modo de ser e de agir
do homem que se bendiz fraterno, acolhedor do .outro

Para a primeira posicdo, a cffSede transicdo evidenciou-se nas décadas
subsequentes ao pds-guerra nas ciéncias, nasnarespnomia, na filosofia e nas instituicdes
politicas, portanto, sintomética de uma crgemodernidade e ndda modernidade. J& os
defensores da crisea modernidade reconhecem uma mudanca ciclica damgtiadda
modernidade, oportunizando a passagem de uma adeig@ddustrial classica da maquinaria
para a sociedade informacional, ou pés-indusfirahada na informacéo, no conhecimento e
na comunicagéao, situacao que os crentes dadaisgdernidade preferem reconhecer como
ruptura com o projeto moderno e o0 surgimento den@wp cenario, “um novo potencial
adaptativo para o Direito ante a evidéncia de tosfle riscos cada vez menos simplistas e
lineares” (DINIZ, 2006, p. 649).

Ora, com a travessia aprende-se a licdo da tranaf@o do direito, e esta
transformacao, segundo a observacdo Habermasianavplmente ndo possa ser expressa

por categorias estritamente juridicas (1997, p.),13&ndo pelos paradigmas que

% O conceito de paradigma neste trabalho remonteoaoeito de matriz disciplinar Thomas Kuhn, com o
sentido de generalizagdes simbolicas, crengas aerndeados modelos, valores (visbes de mundo) &, at
mesmo, paradigma, ou no dizer de Kuhn (2006a, piosfa. 228-234), tendo adquirido vida propria, uioa
registra que seria totalmente apropriada ser sufti por "exemplares". Também, ndo se deve coirfnd
sentido de paradigma com as “representacdes” dm-sEmum, ou mesmo, ser tomada em seihdiosensu

8 Crise, na referida alusdo, ha de ser compreerstigando o sombrio prognéstico weberiano da “jaela d
ferro". Ora, se bem pensarmos, tal progndsticoopioVivencia-se uma crise de valores sem preceslegte

foi capaz de estabelecer um colapso em comunidatisigas, ao poderio das tecnociéncias, a sustmtac
crescimento de superpoténcias que comandam(rantnetp, e, nesse estado de coisas, em detrimesto do
agentes publicos e dos processos.Onde esta a didarionalizacdo weberiana? Na rearticulacao idaitD,

da Etica, da Economia, da Politica? E, assim, 9€ethos o modo de ser e de agir do homem - coisaeber
mostrou na Etica e deixou na penumbra em sua sg@otlo Direito" (DOMINGUES, 2006, p. 859).
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(re)fundamentaram e ainda (re)fundamentam as etegdes juridic&$

Hoje em dia, a doutrina e a prética do direito ertesse de uma teoria social
norteadora de seus fundamentos. E o exerciciostiggundo pode mais permanecer alheio ao
seu modelo social. E, uma vez, que a compreensadigaatica do direito ndo pode mais
ignorar o saber orientador, tem que desafia-lo pama justificacdo autocritica. Apds este
lance, a propria doutrina ndo pode mais evadirasquistdo acerca do paradigma “correto”.
(HABERMAS, 1997, p. 129).

O Estado liberal nasceu da convivéncia do modeonstitucionalismo, que tem
na teoria da constituicdo a formula de sua matiz,no na concepcdo habermasiana, os
paradigmas juridicos do Estado Liberal e do Esthoaial (velfare statg correspondentes
aos dois modelos representativos mais bem sucedidogistoria do direito moderno,
forneceram, cada um a seu modo, um modelo de sagezide reproducéo de poder politico,
e que hdo de ser encontrados em constituicfesibést@® sistemas politicos adequadamente
organizados, que se ddo em ordens juridicas casceetjue refletem diferentes paradigmas
(HABERMAS, 1997, p. 123-192).

O paradigma do Estado Social tem a marca da regukagfo do mercado por
meio dos direitos sociais e coletivos de segundacge (principio da igualdade, base dos
direitos sociais, culturais e econdmicos, bem cosadireitos coletivos ou de coletividade).
Dominaram o Século XX, da mesma forma que os dagira geracdo foram base do Século
XIX e é sinbnimo das Constituicdes Sociais (Méxit®17, Alemanha de Weimar, 1919).
Prevaleceram no segundo pos-guerra, € 0 ndo cuemo das promessas de seguranca e
harmonias sociais, a pratica do clientelismo, e anutencdo de um imenso aparato
burocratico instalaram a crise do Estado Sociakipamente nos anos setenta.

Por mais que se enfrente o legado de tais “estadeshum desses dois modelos
foi capaz de cumprir a complexidade da sociedadeengoranea, incluindo o papel exercido
pelo Estado na efetivacdo dos direitos fundamesetaia dimensdo dos DDHH. Entretanto,
como compreender o Direito na traducdo de dignegéiio representante de integracao
social?

Para que se possa compreender o sistema do Ddeeflarma procedimentalista,
h& uma crise a ser atravessada, onde os papéistddoEna (con)figuracdo dos Direitos

8"Habermas aponta o Estado Liberal, o Estado SociEstado Democratico de Direito como embasadass d
interpretacdes juridicas (1997, p.123-192).
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Humanos se tornam mais complexos, requerendo urdbiseinque trabalhe diferentes
consideracOes disciplinares, onde o papel de feader” ndo exclui a condicdo do “ser” - o
exercente da pré-compreensédo e coautor das notreasrggem.

Em sintese, ha um processo de juridizagdo — caistizte da dimensao da justica,
marcador de épocas - que pode ser lido como anerd@resente nas modernas sociedades,
e que impde o crescente aumento das tipificacdesrtutas juridicas, e, também, o aumento
do ordenamento juridico, e, que outrora, tinham wvegalacédo informal de tradicdo, agora
manifestam-se através de codificacdo incutindocoresto do aparato juridico (MOREIRA,
1999, p. 51).

Dito de outra forma, a primeira jornada de jurigégido surge na modernidade, na
época do Absolutismo, com a criacdo do Estado-Nag&éstado burgués. O segundo, faz-se
representado pelo Estado de Direito. O terceircesgmta o Estado surgido do movimento
revolucionario da Franca, que em 1789, com a Dagdar de Direitos do Homem e do
Cidadao, faz despontar o Estado Democrético deit@ir® ultimo vem com o Estado,
decorrente dos movimentos operarios e sociais dal®&&X, representativos do Estado de
bem-estar social, ou o Estado da social-democraampéia, ou o Estado social e
democrético de direito. (HABERMAS, 987, p. 505).

Na esteira da proposta de Carvalho Netto, desmo(dan)viver constitucional na

sua tarefa de erigir a

[...] organizacé@o de sua sociedade complexa, ami@lpode mais lancar méo de fundamentos
absolutos para legitimar o seu proprio sistemaidgtas e a sua organizacao politica: a crenga de
que constituimos uma comunidade de honiamss e iguais co-autores das leis que regem o
nosso viver em comum. (2008, p.3). (destacamos)

Tém-se assim aqui os indicativos dos dois direftomlamentais centrais, da
cartilha constitucional, quais sejam, liaerdade e a igualdade A justificar referida
compreensao, poder-se-ia ponderar que tais direstus representativos dos direitos
fundamentais centrais, e que, verdadeiramenteprasentacao atual se faz presente, pelos
principios da democracia e do Estado de Direitagyento suficientes para os direitos
fundamentais politicos.

Ora, a liberdade e a igualdade sé&o fortes pressgdss indicativos histéricos da
democracia e do Estado de Direito, posto justiicesl de uma forma legitima a produzir

interpretacdo de normas testadas perante a j@ésagdemocracia. Portanto, justifica-se uns e
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outros.

Ao afrontar a tematica dos direitos humanos, gueresente que se esta ante um
conceito de cujo carater historico tem sido marca@ta consciéncia de sua propria
historicidade e relatividade que ndo suporta atoag@&o de dogmas para la de absolutos ou
supra histéricos, sustentados por idealismos. Tambe&stam afastadas as concepcdes
metafisicas e jusnaturalistas dos direitos humamagie tém despertado a constatacdo — do
significado e da importancia histérica da luta pigmidade e pela liberdade do ser humano.
(DULCE, 1997, p. 5).

A constatacdo de que os Direitos Humanos na seéatde dar respostas aos
conflitos e lutas sociais e a diferentes necessgldd homem, que se submetem as constantes
alteracOes, tanto pelo contexto, quanto pela @jlgmanto pela tarefa de reinterpretacdo dos
direitos j& catalogados e, também, pelo reconhetomde diferentestatusjuridicos, da conta
de que “uma prova inequivoca da historicidade dostos humanos esta na evolugdo, na
transformacéo e aparicdo constantes de novosadirait longo da histéria”. (DULCE, 1997,
p. 7).

A acepcao de que a vivéncia constitucional produa arescente complexidade
na compreensédo dos dois direitos fundamentaisaigrtira liberdade e a igualdade, de forma
a ilustrar e confirmar a compreenséo das alterggéesligméticas dos direitos fundamentais
COMO meros acréscimos geracionais a tabua deodireit

A ilustrar referida constatacao justifica Carvaietto (2008) que na perspectiva
constitucional, o publico e o privado sao primadasologicamente distintos, sendo que o
publico garante o livre curso do privado e que sagpd?. Guerra Mundial tem-se a “ressaca”
de tais modelos, no sentido de que se apresentavayel o Estado Minimo garantindo o
méaximo de liberdade aos individuos, o0 que tornasipes a configuracdo do
constitucionalismo social de forma a redefinir lzetdade e a igualdade segundo um novo
paradigma.

Assim, materializados, amplia-se a tabua de dsgeitonfigurando a edicdo de
uma segunda geragao de direitos, sociais e catetRortanto, paradoxalmente, em face da
absoluta caréncia de seus provaveis titularesjalania deve ser tratada como massa, mas é
a sua materializacdo que garante a definicdo qmlde sua concretude. Este se apresenta
como o desafio do Estado Social de forma a sustenta democracia efetiva, qual seja, a

construcdo de cidadania frente a caréncia de rabdede de seus direitos. (Carvalho Netto,
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2008).

Ainda, quanto a segunda dimensao — como respdsiteenidade, ha um terceiro
paradigma juridico (ou juridico-politico), capaz aesorver criticamente os outros dois, 0s
quais apontam “para as possibilidades de rupturacenstrucdo dos espacos e praticas
humanitarias” (MORAIS, 2004, p.120), qual seja,cacepcdo procedimentalista do Direito
importa numa especifica compreensao de justiciiqaoli

No contexto da legitimacdo do Estado Social, enpasta a crise instalada,
surgem propostas de um novo modelo de Estado. rifrasligerais, buscam-se na liberdade e
na igualdade os principios sociais basicos, meemapdo o individualismo liberal e o
assistencialismo, representativos que eram do &s$adial e, igualmente sinalizador do
padrdo de gestdo burocratico weberiano, que tenfisguno Brasil, com a EC 19/1998
(BRASIL, 2009c) que instalou o modelo do Estadegeial e de Governanca.

Se a liberdade foi o valor matriz dos direitos dmpira geracdo, o da igualdade é
o da segunda geracdo, com destaque para o econ®uomal e cultural, os da terceira
geracdo tem na solidariedade a sua referéncia nfaipreciso, pois, privilegiar o espirito
solidario, de cooperacéo, e de sacrificio com wtmide atender as aspiracdées comuns, 0 que
da énfase ao Direito Fraterno na medida em queéeommunusda fraternidade que é
sustentaculo dos direitos pertencentes a tercefego.

Apesar desta diversidade de concepcOes tedricaaogicas, em torno do
significado e sentido da expressdo, um dado apamue fundamental para a investigacéo e
adocdo da expressao neste trabalho: a compreemsammdemporaneidade como uma
sociedade estruturada e ambientada pelo anseratéenfdade, cuja crise busca proteger os
seus direitos em seus diversos campos, segundonaul& contemporanea de Norberto
Bobbio (2004, p. 22) extensiva aos DDHH.

Afinal qual é a licdo ou o objetivo que se extraifchternidade? O objetivo, o grande
objetivo (pode-se dizer assim), pode ser resunoadocme a licdo de Agnes Bernhard (2008,
p. 62): “proteger os Direitos Humanos, segundo rceo da fraternidade — como garantia
minima para cada individuo, em cada tempo e luigelusive os direitos sociais”. Mas o0 que
€ este conceito de fraternidade? Ora, o conceifmatirnidade pressupde uma nova forma de
andlise do direito e, para isto, requer a reesagéo das politicas publicas que visam uma
inclusdo universal. (VIAL, 2005, p. 1.480), quajaserefere-se basicamente a uma nova

traducdo de andlise da sociedade, cujo baluarté eshtrado na fraternidade, na
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interdependéncia do conjunto de liberdade indivigua igualdade dos homens. Se isto € ou
sera possivel, na perspectiva da teoria juriditaseta para o terceiro capitulo deste estudo.

E de se convir, assim, que a ideia dos direitosamas, a mercé de um direito que
nao para de se construir, portanto, sdo direitsfios. De outra forma, nascentes na
modernidade, ou minimamente detém uma concepcaemmdiue justifica a ocupacdo do
espaco dos direitos fundamentais na atualidadégrdea a justificar o legado de Norberto
Bobbio, para quem a concepcédo dos Direitos Humasostenta-se em torno de trés
dimensdes: os direitos naturais séo direitos hist®r nascem no inicio da era moderna, junto
com a concepgao individualista da sociedade; ePb$8lH se convertem em um dos
principais indicadores do progresso histérico (2004 22), os quais, no objetivo deste
trabalho, sdo passiveis de tornarem-se realidadesrrédntemente da complexa relacdo
resultante do individuo-sujeito e o universo dosHbPD entre situacdes de conflito e violagdo
aos direitos individuais e coletivos e o “modelal’ fdaternidade, que € o pilar sustentador do
Direito Fratern8®.

Tal qual a observacdo hegeliana (1997) anotadapresentacdo do presente
capitulo, quando vem o anoitecer e com ela a nieeetes manifesta na vida dos Direitos,
levanta vbo o passaro de Minerva, e despertam ddHDpara o reconhecimento de um

modelo substantivo de fraternidade.

88 Sobre este Ultimo aspecto, o terceiro capituloedgabalho farda as necessarias sustentacfes adsipoop
delineado neste.
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3 OS DIREITOS HUMANOS E A PRODUCAO DE SUA PROTECAO: O PRINCIPIO
RESPONSABILIDADE

“Aja de modo a que os efeitos da tua agéo
sejam compativeis com a permanéncia de uma awéntic
vida humana sobre a Terra”; e “N&do ponha em perigo
as condicdes necessarias para a conservacao iddefin
da humanidade sobre a Terra”.

(JONAS, 2006, p. 48)

3.1 A protecao dos Direitos Humanos: nao tanto “wo@edade de livres e iguais”, porém

“mais livres e iguai€® do que quaisquer outros.

O objetivo desta parte da pesquisa propde exanusadireitos humanos na
perspectiva de sua protecdo. Imbuido deste compsoma pesquisa recorre a dois recortes —
os fundamentos dos principios da igualdade e ldukydtambém, através do legado do
principio responsabilidade, de matriz teérica dondHdonas (2006). Nestes encontram-se
fundamentos para auxiliar a perspectiva do Dir&itaterno. Para cada um foi dado um
espaco proprio, e o estudo comeca com os prinaifaiogualdade e da liberdade, e um pouco
depois, examina-se 0 pacto responsabilidade teondw anarco interpretativo a teoria do
principio responsabilidade.

Justifica-se a eleicdo da escolha de tais cadtsgolLiberdade e igualdade
remetem uma e outra ao pensamento politico e n@rinis Ambos se enraizam na

consideracdo do homéMmcomo pessoa (pertencente ao conceito de pessoanhum

8 Referidas expressdes foram retiradas do legadicaede Norberto Bobbio, notadamente, a respeito da
liberdade e da igualdade enquanto fundamentos deatacia. Neste sentido, ver “Igualdade e Libertiade
(1996, p. 8), que consta de citacdes e nas refastdesta pesquisa.

% Com o sentido de contemplar a necesséria incldsémulher, e a respeito da evolucdo lingiiistica do
significado homem no contexto deste estudo, coramasentar uma breve consideracéo a respeito dessfp
homem, uma vez que esta, tendo sido usada contwus®@no genérico na redacdo originaria da Declaracédo

82



Liberdade indica um estado, igualdade uma relat#merdade e igualdade servem de
fundamento a democracia, pois esta € ndo tantosogiadade de livres e iguais, mas uma
sociedade que os individuos sdo mais livres e sgdaique em qualquer outro (BOBBIO,
1996, p.7-8).

A fraternidade pertence a uma outra linguagem (B@BR996, p.7) a qual,
conforme denuncia Dworkin, é encontrada ndo ondéla@sfos esperam encontra-la, qual
seja, no terreno dos contratos, dos deveres dagusi das obrigacfes do jogo limpo, que
podem ser vdlidos entre os estranhos — mas noocangis fértil da fraternidade, da
comunidade e de suas obrigacdes concomitantesne direito de uma comunidade politica
de tratar seus membros como tendo obrigacdes emndeirde obrigacfes coletivas da
comunidade, com a familia, a amizade e outras fexraassociacdo mais intimas e locais, na
associacgao politica, € exatamente ai que a frdtataise assenta. (1999, p. 249-250).

Com tal intento, neste ponto, pretende-se, na radttidprincipio da igualdade e
da liberdade, apresentar a prote¢ao dos Direitesados no que muito interessa a este estudo
— a sua efetiva protecdo, mediante a constatac@uel@os documentos internacionais que
deram origem histérica aos Direitos Humanos, aldake é proclamada primeiramente como
condicdo fundamental. Mais tarde, a liberdade, awtrério, € colocada junto a outros
direitos, tais como o direito & vida e a felicida¢@OBBIO, 2009, p. 82). E o que se vé da
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos (1948@dbs os seres humanos nasdienes
e iguaisem dignidade e direitos” (BRASIL, 2009j). Tambéma, Declaracédo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo (1789): “Os homens nascem e gpecemlivres e iguaisnos
direitos® (BRASIL, 2009i). Enquanto que, na Declaracédo déeprendéncia dos Estados

Universal dos Direitoslo Homem na atualidade foi guindada a Declaracdo Univettsal DireitosHumanos
(BRASIL, 2009j) para contemplar referida inclus@mal seja, a presenca da unidade-diversidade mulher
homem. Marcos Arruda (2003, p. 21-22) refere quentém”, vem de “homo”, ser humano genérico sem
distincdo. E justifica, “Ao longo do processo detangorfose do latim ao italiano, portugués, castelhfancés

e outros idiomas, e mesmo os que sofreram idiondas latinos, ocorreu um empobrecimento linguistico
manifesto na abolicdo do termo genérico. A perdéedno genérico, tdo expressivo em idiomas comoegay
(Anthropo3, o latim Homo e o alemdoNlensch) levou a que tenhamos que nos referir ao génemeaha
usando o termo homemdmo, hombre, homme, mMasubsumindo nele o género feminino. Em latiamon&o

se confunde comir, viris, masculino, que quer dizer homem, em oposigéalar, mulieris feminino que quer
dizer mulher”. (idem, ibidem). Para Maturana a emigdo humano esté ligada a linguagem, ao emocgmare
“que torna possivel essa convivéncia é o amor,noiio de acdes que constituem o outro como legitioteo

na convivéncia”. (1997, p. 46)

1 Da mesma forma, a DUDH, no artigo 2, paragrafBRASIL, 2009j) ainda adverte quanto a um outro tigo
desigualdade — no condédo discriminatdrio - que mdd®d pertencimento ao estatuto politico, juridiao o
internacional de determinado pais. Disponivel emttp://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/greehtm
Acesso em: 28 nov.2009
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Americanos (1776): “NOs consideramos incontestay@gidentes por si mesmas as seguintes
verdades: que todos os homens foram criggleass, que eles foram dotados pelo Criador de
certos direitos inalienaveis, entre os quais estéoprimeiro lugar, aida, aliberdadee a
busca ddelicidade (BRASIL, 2009h2

Opta-se por tal viés no condao de fornecer susteatrélise do terceiro capitulo
que tem a proposicdo de examinar a afirmacdo dost@d Humanos na perspectiva do
Direito Fraterno, eis que, sendo este um direitlfinscassentamentos estdo centrados na jura
conjunta entre irméos, e, por isto mesmo, “[...jrdasferir o modelo da amizade a dimensao
da fraternidade, tipica de uma comunh&o de destiengada do nascimento e independente
das diferencas”, (RESTA, 2004, p.11), sendo bastaahvincente os fundamentos de tais
principios (iberté et égalitée fraternité)

Sendo certa que a fundamentagdo da igualdade ibetdade sdo intimamente
conexas ou aguela “é frequentemente acoplada cdiveralade” (Bobbio, 1996, p. 11),
entretanto, ha um Unico nexo social e politicameal®vante entre os termos, qual seja nos
casos em que o sentido da liberdade é utilizadpenspectiva em que os homens sdo ou
devem ser iguais, resultando a caracteristica demséigualmente livres ou iguais na
liberdade”, sendo esta a prova de que a liberdadqualidade de um ente e a igualdade um
modo de estabelecer um tipo de relagcéo entre @s elet uma totalidade.(BOBBIO, 1996,
p.13), que na proposicao deste estudo, isto seed@mnie a caracteristica ftaternité para o
qual o Direito Fraterno muito tem a contribuir. Naato “uma sociedade de livres e iguais”,
porém “mais livres e iguais” do que quaisquer a{BOBBIO, 1996, p.8) e, igualmente, na
tarefa deste estudo, situados em uma rede deniidade.

Apesar dos multiplos significados, firme na propaési da concepcdo da matriz
tedrica de Bobbio (1996), os seguintes aspect@pasentam pertinentes a referéncia neste
trabalho: para a liberdade, por conta de sua andaide, parte-se entdo da concepgao
negativa e da positiva; para a igualdade, por cdataua indeterminacéo na afericdo de sua
relacdo, propde ser esta analisada a partir dasnseg indagacoes: “igualdade entre quem?”
e “igualdade em qué?” (BOBBIO, 1996, p. 12).

Quanto a liberdade, tem-se a negativa e a posAivegativa tem lugar frente a
uma situacdo em que o individuo ha de agir semnggedido, ou de ndo agir sem ser

%20 destaque em italico decorreu do interesse thedtalho. N&o é do original.
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obrigado a fazé-lo. A positiva tem lugar no quadupeito orienta seu querer no sentido de
uma possibilidade, sem ser determinado pelo qdeseoutros. (BOBBIO, 1996, p. 48-51).

Quanto a igualdade, para sua aplicacdo ha de ssupm@ a presenca de uma
pluralidade de entes, e que tipo de relacao eriste eles. Um valor tendente do homem
como ser geneérico, como ente pertencente a umantidewia. Porém, a liberdade pertence ao
traco de um valor do homem enquanto individuo,gmbot, traz insito um valor que tem na
sociedade um grupo de individuos — e ndo umadetd. (BOBBIO, 1996, p.13). Aqui ha
um esclarecimento das razbes pelas quais estdhtvabpta pela liberdade e a igualdade,
conjuntamente: na medida em que ambos valoram en@iertencimento conjunto do ser
humano, da mesma forma déao conta de levar (ourtéa#é-lo) as premissas dos DDHH,
exatamente porque os Direitos Humanos néo perteacezalidade de milhdes de pessoas, e
sua cartilha maior, a DUDH (BRASIL, 2009j) ndo gima funcdo de ser “lei obrigatéria”, a
mercé de corresponder a protecdo interna de caslaeRayualmente, protecao internacional —
estas inquestionavers

Para que se possa avancar na proposta deste, {s®@EEesentar um breve
contexto dos conceitos da liberdade e da igualdzattindo desde as primeiras declaracoes,
com a intencdo de justificar e de melhor realgas@lha dentre os principios norteadores que
foram ali assentados na validade de suas dispagsié8eorimeiras declaragdes correspondem
aos primeiros instrumentos juridicos, e tiveram @opremissa a doutrina dos direitos
naturais. Locke foi seu grande representante. Entiseurso assentara o estado de liberdade

e o estado de igualdade na concepcdo do podeicpobs quais inseridos nas declaracdes,

9 Na sua origem a DUDH, conforme ja anotado nestagodvada por 48 paises, Estados-Membros presentes
Assembléia Geral da ONU, com a abstencédo de ampéioaBaises (IKAWA, PIOVESAN, ALMEIDA, et alii,
2006). Entretanto, a DUDH de 1948 ndo tem a eqdicih da formalidade de um tratado multilateral. Na
verdade, ela foi considerada pelas Cortes Intesnais na condicdo de “costume internacional”, nas/ém
esclarecer que referida declaracdo, apesar dasasrihdo possuia carater normativo obrigatériofase dos
Estados, qual seja, funcionava como uma recomeadac@éma carta de inten¢des das Nacdes, sem adarca
efeito da lei. Atualmente esta “dispensa norméati@m sido enfrentada pela doutrina sob o argumdatque a
Declaracédo tem forga juridica vinculante, por nuitaz8es, como por exemplo, conter principios gedai
Direito, sobretudo por estar inserida no direitetameiro internacional. Quanto a esta questdourcsq refere

ao Brasil, quatro aspectos merecem citac@iona, a recepcdo da prevaléncia dos DDHH, conforme aoahest
CRFB/88, no art. 4°, I, (BRASIL, 2009a3egunda a adesédo do Brasil ao estatuto do Tribunal Iatzamal
Criminal, um marco na jurisdicao internacional (WEBAN, 1999, p.250)terceira, 0 reconhecimento pelo
Estado Brasileiro da competéncia jurisdicional dart€ Interamericana de Direitos Humanos — Decreto
Legislativo 89/1998 (idem, ibidemjuarta, conforme registra Piovesan (1999, p. 251-25Xsados trinta anos

da Criacdo da Corte Interamericana de Direitos Hiomao Brasil aceita sua competéncia rompendo com a
tradicdo de aceitar direitos de ambito internadicmaao mesmo tempo negar-lhes as devidas garantias
internacionais de prote¢do. Se tudo isto comegaua DUDH, ha razdo para continuar dando-lhe indpaig,
relevancia e destaque, que ja possui e ha de gantendo firmado nos ordenamentos juridicos dGABE®S.
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correspondem as pretensdes juridicamente recordseeighrotegidas contra violacdes e que
vao levar o acolhimento dos direitos fundamentai©DH e que passam a ser protegidos
nao apenas no ambito do Estado, mas também copi@pdo Estado. (BOBBIO, 2009, p.
82-83).

Com a DUDH (BRASIL, 2009j) a protecédo dos direitegurais ganha eficicia
juridica e valor univers3 enquanto o individuo alca a condicdo de sujeioudha
comunidade estatal para a condicdo de sujeito numidade internacional, potencialmente
universal. Em outras palavras, a liberdade e ddgda referidas no artigo ndo sdo um fato,
mas um direito, mas precisamente um direito quizaelo ser humano, antes mesmo que de
uma constituicdo positiva (BOBBIO, 2009, p. 84-85)da mesma forma, os conceitos da
liberdade e da igualdade referidos nos documemt@snacionais, redimensionaram-se até
ganhar as atuais conota¢fes de pertencimentoladatiea

Bobbio a respeito do significado de liberdade apa@t sua concepgédo classica —
e aqui h& referéncia ao que consta nos documeptmstaalos — ligacdo com liberdade
religiosa, de pensamento, de reunido, associagammea liberdade ligada a pessoa — fazer ou
nao fazer. Com o Contrato Social de Rosseau adhbler ganha o significado do conceito
atual: a obediéncia a lei que prescrevemos a némos de onde se originam a liberdade
civil e a liberdade politica. Com o desenvolvimedtoteoria politica da liberdade, esta se
apresenta a partir dos seguintes aportes: o searfugieve ter alguma esfera de atividade
pessoal protegida contra as ingeréncias de todeakeuer poder, inclusive o estatal; o ser
humano deve participar de maneira direta ou iralidet formac&o das normas; o ser humano
deve ter o poder efetivo de traduzir os comportaoseprevistos nas normas constitucionais
em uma forma concreta, suficientes para uma vigiaadi(2009, p. 87-90).

Também o direito da igualdade sofreu alteragcdededassua concepgéao classica,
passando pelos documentos de ordem internaciomalost conceitos pertencentes a
contemporaneidade de tal forma que devem ser tstdd mesmo modo todos os homens
pertencentes a mesma categoria.

Bobbio registra que ha necessidade de dois aspeatasa sua identificacdo: O

% A expressdo “universal” merece uma distincdo. f&rémcia ao “universal” vem de “universalidade” gtie
tomada na concepcdo da DUDH. Sob tal viés, seudset@m infima relacdo com o assentamento do homem
colocado uns com os outros em um padrdo de todos,acesso aos direitos pelo fato de sua humanielade
mediante a tdnica da responsabilidade. Nao é, pais, universalidade que coloca todos em uma massa d
iguais, uns e outros, uma humanidade sem distimc&em acesso a um minimo de catalogo de direitos
individuais e coletivos.
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primeiro: a “lgualdade em qué?A resposta, segundo anunciado pelo professor,
confirma que os seres humanos s&o iguais em digiida em direitos, o que significa, na
pratica, que os direitos fundamentais constituem mamimo denominador comum das
legislacbes de todos os paises e iguais no usufagea liberdade; o segundo, a “lgualdade
entre quem?” h4 referéncia aos Direitos Fundanestaiesta forma, a resposta refere-se a
igualdade entre todos, e ndo apenas aos pertes@ntaa determinada categoria de direitos
fundamentais, ora de diversificacao do diferente,de unificacdo do Direito (2009, p.92-93),
tal qual consta do artigo 2, paragrafo 1°, da DUBRASIL, 2009j§°.

O principio constitucional da igualdade neste estest4d sendo apresentado na
acepcao de igualdade substantiva, para contrapetages (ndo) fraternas, ndo responsaveis
por seu construto histérico e a oportunizacao temlede igualdade, cuja traducao € contraria
a igualdade “estética” que coloca todos em umaéapa de igualdade, ao invés de
contemplar a inclusdo ao processo democratico eestado ideal e igualitario de
oportunidades.

Portanto, a concepcdo de igualdade substantivas aaetada, ha de ser

% A respeito da “dignidade da pessoa humana’, e peipla discussdo no meio juridico, que cobrou a
participacdo de todos eventualmente interessadediante inscricdo e debate em audiéncia publigaieeé de
longe o processo que angariou mais participac@mdadade como um todo, adequadamente represqraea
estar em juizo, anota-se o fundamento inseridbragpeito em Alegag6es Finais, que foram prodszésa face

da ADPF n° 54, assinada pelo advogado Dr Luis RolBarroso, representando a Confederacéo Naciasal d
Trabalhadores na Saude (CNTS): 16. A dignidadeetsoa humana é o valor e o principio que move o
processo civilizatorio em mdltiplas dimensdes. idigido, ela se manifesta em um dos postulados da
civilizagdo judaico-cristd, que € o respeito axjmd. Todos sdo igualmente dignos perante Deudild&ofia,

€ a dignidade que informa o imperativo categdkaotiano, dando origem as proposicdes éticas supes do
utilitarismo: a) uma pessoa deve agir como se aim@xle sua conduta pudesse se transformar em uma le
universal; b) cada individuo deve ser tratado comdim em si mesmo, e ndo como um meio para azegdlo

de metas coletivas ou de outras metas individdaisoisas tém preco; as pessoas tém dignidadé&dlglano
juridico, a dignidade da pessoa humana figura, desde 6 dm&2. Guerra Mundial, em quase todos os
documentos internacionais relevantes, a comecar Pektlaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948)
(BRASIL, 2009j). No direito constitucional, est&eeda em Constituicdes como a italiana (1947)/eana
(1949), a portuguesa (1976) e a espanhola (19#Ldwstituicdo brasileira de 1988, o principio @ssérito no

art. 1°, Ill, como um dos fundamentos da Republcdignidade da pessoa humana esta na origem o&itodi
materialmente fundamentais e representa o nickEmeial de cada um deles, individuais, politicaDe@ais.
18.0 principio da dignidade da pessoa humana esgoma® conjunto de valores civilizatorios incorpaa@o
patrimonio da humanidade. Uma das suas manifestagg@ecretas se da pela via dos chamatiestos da
personalidadeque sdo direitos reconhecidos a todos os seraarfas e oponiveis aos demais individuos e ao
Estado. Tais direitos se apresentam em dois gr@pasreitos a integridade fisiceenglobando o direito a vida,

o direito ao préprio corpo e o direito ao cadaes(ij) direitos a integridade moral e psicolégicaibrica na qual

se inserem os direitos a honra, a liberdade, a pitl@da, a intimidade, a imagem, dentre outrofRABIL,
2009a).

% «Art. 2°, 1.Todo o homem tem capacidade para gozar os direitas diberdades estabelecidos nesta
Declaracdo sem distingdo de qualquer espécie, dejeaca, cor, sexo, lingua, religido, opinido pickt ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riquezascimento, ou qualquer outra condi¢§@RASIL, 2009j).
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compreendida no presente trabalho, a partir dedtrgslos que dao sustentagédo ao conceito,
quais sejam - enquanto igualdade, enquanto igualdatbstantiva, e, apds, enquanto
igualdade substantiva na correspondéncia de restsegurada pelo Estado, e também
assegurada por esferas internacionais.

O primeiro sentido, igualdade €& protegida intermame e, apos,
internacionalmente. Dai que, os Estados Democgtiéo atencdo especial ao principio da
igualdade, de modo que todos com ela e em torrohd® de se empenhar. Assim se esboca a
atencdo a um “principio da diferenca”, conformeisteg BIDET (2006, p. 786), entre
individuos que se reconhecem livres e iguais, &rpde uma posicdo de igualdade de tal
forma que desigualdades (riqueza, renda, liberdgmeler) possam ser reduzidas.

O segundo sentido, na dimensé&o de igualdade stibatatende o objetivo de dar
conta de uma transposicdo para 0 sistema conenhilcie, portanto, atende a novas
necessidades, razéo pela qual é dita substantgamdo a deter a qualidade de substantiva de
onde acorre novas necessidades de atuacao emrnovas

E preciso que se compreenda que o estado de lifmerdgue é o estado do estar
livre — distingue-se do que pode ser interpretanimac estado de igualdade, e da mesma
forma, como principio constitucional da esferadizd. Ha uma conduta politica, e ha uma
conduta juridica para a promocéo, interpretacdmlagdo da igualdade. A conduta politico-
social esperada, voltada para a regulamentacdce ped assim traduzida: das pessoas
(capacidade e oportunidade); para as pessoas &edguid dimensdo) e pelas pessoas
(empoderamento); e, “para” e “pelos outros” (equeai@de, amorosidade).

Ora, sobre a conduta politico-legislativa e a jaddinteressante anotar o que
refere Mauro Cappelletti (2008, p. 7 e 20), sobratigidade legislativa, referindo-a por

“poluicdo legislativa” “orgia legiferente”, ou sabra atividade jurisdicional, no caso “a

criacao judicial do Direito”. E continua:

O resultado esta neste Estado AssistenEialt providenceou welfare stateque, fosse pelo uso
intensivo de seus instrumentos legislativo caramerse de inicio como “Estado Legislativo”,
acabou transformando-se num Estado sempre maistuademente caracterizavel como
“administrativo e “burocratico”. (CAPPELLETTI, 200B.8)

O Direito Jurisprudencial seria antimajoritario, aetidemocratico, especialmente — mas tao
somente por isso — quando se traduz num controlalikade do Direito Legislativo e, pois, num
“obstéculo” a vontade popular expressa pelas neso(CAPPELLETTI, 2008, p.20).

Desta forma, cria-se uma ldgica circular de igudddeersusdesigualdade e,
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estando ausente o estado de igualdade, ainda gdemada pela l6gica juridica, e inserida
no texto constitucional, ndo cria vinculos se néocomhecida, pelo contrario, pode ser
facilitadora de riscos.

O sentido do principio da igualdade também alcangeos significado¥ e, na
construcdo e identificacdo da préatica dos Dirditasnanos, com o sentido de compreender a
afirmacao destes, tem-se como fundamental apoigiamsaoutros contextos para traducéao do
referido principio.

A orientacdo para tanto, é que, ao examinar o papelDDHH quanto ao seu
desenvolvimento, ha de se levar em conta a impoadnstrumental dos direitos civis e
politicos; se estdo ausentes, sdo significativaaxdéncia de diferencas discriminadoras que
derivam do pertencimento a este ou a aquele Essadpresente, assentam a logica juridica
do statuspolitico, simbdlica e representativa do principgigualdade, no seu viés de conter
a eliminacao da discriminagéo.

Fundamentalmente a igualdade, neste aspecto edermino agente de discussao
para a eliminacdo da discriminacdo, segue sendmmifieada, para que se possa melhor
compreender o artigo 2°, paragrafo 2 da DUDH (BRA3009j), “[...] distincdo fundada na
condicao politica, juridica ou internacional dospail territdrio a que pertenca uma pessoa”,
que é condizente com a enunciacdo dos princip@glos perante a comunidade
internacional, posto que a igualdade em relacédo daastos fundamentais decorre do
“processo de gradual eliminacéo de discriminac@€BBIO, 2009, p. 93).

Far-se-4 uma tentativa de ilustrar o quadro ata@jwkstdo ora proposta, ciente de
que, conforme nos alerta Herrera Flores (200460),omentar sobre os Direitos Humanos
na atualidade supfe sejam enfrentados os desafiopletamente diversos dos que foram
enfrentados pelos redatores da DUDH (BRASIL, 20(9gsde o principio dos anos setenta
até os dias que se nos avizinham, em raz&o de gewpdlitica de acumulacdo capitalista
baseada na exclusdo” cujo nome atende por nediimecd’, ocasionou-se a erosdo das

*’Bobbio indica os seguintes significados para o gipio da igualdade, tomada na eliminacdo das
discriminac8es: 1.naturais, como a raca (e coryexo; 2.Histérico-sociais, como a religido, an@m politica,

a nacao (e lingua) e a classe social; 3.Juridicagtus politico ou civil que deriva do pertenaitoea este ou
aquele tipo de Estado.

% A expressdo traduz o liberalismo da atualidadegdsmente, da globalizacéo e da internacionaliza&Rélos

€ considerado um dos fundadores do neoliberali$ea. legado tedrico é considerado a Carta Filosdfca
democracia liberal (ARNAUD, 2006). O ponto centital discurso liberal classico é o livre desenvolvitoedo
individuo mediante uma garantia de condigbes misiasgpessoas, sob a légica da promog¢éo dos cajitais
sentido primeiro de dar eficiéncia ao proprio femeimento do sistema.
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fungbes do Estado. Se na fase de incluséo, osodiriam barreiras contra os “desastres”, na
fase de exclusdo, é o mercado que atende e infasnm@rmas, inclusive ditando a férmula
com que os direitos e as instituicdes democratpéem ao desenvolvimento capitalista e de
mercado (FLORES, 2004, p.360).

Um exemplo do que é dito, tem-se no mercado dealtrapo qual pode traduzir
oportunidade e icone de libertacdo em variadosegtod. Significativa e curiosa € a
disposicdo em que situacdes como estas se apresétddacilidade de interpretar a questao
econdmica (pobreza) como a matriz principal daidistao do trabalho pelo mundo a fora.
Na verdade outras questbes se apresentam, tais asngoe nos fornece Amartya Sen,
“representadas pela disponibilidade ou ndo de wspecificos de informacao, a presenca ou
ndo de economias de grande escala”, todas inflaentas possibilidades efetivas e impor
limitagBes reais ao que se pode ser realizado mtedigarias formas institucionais do
mecanismo de mercado” (SEN, 2000, p.141).

A questao da pobreza na recolocagéo e distribudeawabalho, no contexto da
desigualdade, enquanto relevantes para as polipcédicas e, também, apresenta-se
significativa para a obtencdo de ferramentas assacdos recursos necessarios a uma vida
decenté’, na maioria das regiées do mundo, incluindo a u®a América do Norte, com o
sentido de pressuposicéo de que o aspecto da deelsida entre 0s sexos nao se aplica ao
nivel basico dos paises “ocidentais”, pode serresgg conforme revela Amartya Sen:. a
Italia apresenta uma das maiores discrepancia érabalho ndo reconhecido feito por
mulheres e trabalho reconhecido incluido na colidalie nacional tradicional. (2000, p.
111).

De outro lado, um quadro que muito ilustra a fatga necessidades econdmicas,
que fatalmente é levada muito mais em consideraigd@ue outras pretensdes, que na
concepcdo prética, enunciativa de ndo realidadeDdoidH para milhdes de pessoas no

mundo, tém-se no relato seguinte:

Na orla do golfo de Bengala, no extremo sul de Batesh e Bengala ocidental, na india, situa-se
o Sunderban — que significa “bela floresta”. Eodltidbitat natural do célebre tigre real de Bengala,

um animal magnifico dotado de graca, velocidadecafoe uma certa ferocidade. Restam

% Segundo Jacques Delors, em qualquer nivel de dgsemento, as trés principais possibilidades $éouma
vida longa e com saude; adquirir conhecimentor adesso aos recursos necessarios a um nivel adegente.
Na falta de tais possibilidades fundamentais, rawtéras permanecerao inacessiveis. (2004, p. 81).
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relativamente poucos deles atualmente, mas os tigrereviventes estdo protegidos por uma lei
gue proibe cacgéa-los. A floresta de Sunderban tangbfamosa pelo mel ali produzido em grandes
aglomerados naturais de colméias. Os habitantss degido, desesperadamente pobres, penetram
na floresta para coletar o mel, que nos mercadmnos alcanca 6timos precos — chegando talvez
ao equivalente em rdpias a cinquienta dolares pecd: Porém, os coletores de mel também
precisam escapar dos tigres. Em anos bons, ungesitegje tantos coletores de mel sdo mortos por
tigres, mas o nimero pode ser muito maior quarsitmacao nado é tdo boa. Enquanto os tigres sao
protegidos, nada protege os miseraveis seres hwmgum tentam ganhar a vida trabalhando
naquela floresta densa, linda — e muito perigd&%SEN, 2000, p. 173).

Se a pobreza impele os seres humanos a corres tigooterriveis — e talvez
mortes tao igualmente terriveis, concentrar-serotegéo dos DDHH é uma concepcéo que
um pais pobre ndo tem como empreender se nao @oderer a uma condi¢do de tratamento
igualitdrio perante os seus e perante a comunidatiernacional, dotando-lhe de
equipamentos e meios que visem a eliminacdo d&pappara o qual a igualdade juridiéa
a igualdade das oportunidatfése a igualdade de faf5, precisam instrumentalmente ser
possiveis a todos os membros de uma sociedade,coradi¢do politica, juridica ou
internacional do pais ou territério a que pertengaa pessoa” (artigo 2, paragrafo 2 da
DUDH).

De igual sorte, fica aqui também um registro, acéete que ndo se esta aqui a
fazer a apologia de que atualmente reduziu o muynhasificado do trabalho, de forma a
requisitar de forma exaustiva e sem limite o maionero de jovens para o trabalho escravo,
ou de que alerta Hannah Arendt a respeito do dacemancipac¢éo do labor na era moderna:
que deixe de trazer liberdade para todos, masra#cacio, subjugue toda a raca humana, pela

primeira vez, a necessidade. O sentido, ndo € aaypagado das classes em relacdo ao

1OOAsituagz?lo ainda persiste no momento presentea Yiejicia que circulou no Globo Noticias. BY12/08 - 10h30 -
Atualizado em 31/12/08 - 15h2dovem tigre real de bengala esta preso em zoologita india - Animal ndo podera
mais voltar para seu habitat natural. Ele é pramsi do maior mangue do mundo: “Um jovem tigre deal
bengala ndo voltard mais para seu habitat natBraveniente do maior manguezal do mundo chamado
Sunderbans, foi capturado ferido por moradores itaveyo de Jharkali. De acordo com um funcionaro d
governo que trabalha no local, o felino perdeucamacidade de cacga. Agora, ruge no Zooldgico Adipem
Calcuta”. Disponivel em: http://gl.globo.com/NadisiMundo/0,,MUL939996-5602,00.html Acesso em 18
jan.2010q.
191 1gualdade que faz todo membro de um grupo saaiélg crianca) um suijeito juridico, dotado de cidlaaie
(BOBBIO, 1996, p. 29-30).
192 Trata-se de uma aplicacdo da regra da justica vades estdo em competicdo, e que tem como objetiv
colocar todos os membros daquela sociedade nag@andie participar da competicdo pela vida, a pd#ir
posicdes iguais. (BOBBIO, 1996, p. 30-31).
103 £ & exigéncia ou o ideal da igualdade real outanbil. (BOBBIO, 1996, p. 32).
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trabalho, mas a emancipagcdo do homem em relac&cabaho, de que alerta Marx. A
emancipacao do trabalho equivale a emancipacdoedessidade, ou a emancipacdo em
relacdo ao proprio consumo e a propria condicaodiahumana. (2009a, p. 143).

E importante traduzir as relagdes e os desafigwiaoipio da igualdade, mesmo
porque, além do visivel, ha o invisivel, no pontm gue o Direito traduz o que é
juridicamente possivel, mas que pode apresentaadeissivel, de tal forma que pesquisar a
presenca da igualdade requer uma conduta e umaleatinterpretativa a amparar 0s
principios e os direitos fundamentais envolvid@e outro modo, o inadequado tratamento
dispensado a hermenéutica constitucional pode aconegder o ideal de solucédo justa do caso
pratico.

A consolidacéo e a construcéo dos conceitos com&ngeos de direitos humanos
e de democracia, inequivocadamente, afirmam o ipimmada igualdade, o principio da
sociabilidade, o principio democrético e o valor glaralismo social, politico, religioso,
étnico e racial, dentre outros. (RIOS, 2004, p)467

As constituicdes e as Declaracdes de Direitos flamaldo conta da importancia
da igualdade, como ocorre em algumas formulac@essichs, cujos exemplos, tém-se, na
Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadao, 171@9:homens nascem e permanecem
livres e iguais nos direitos (BRASIL, 2009i); oua eclaracdo Universal dos Direitos
Humanos, 1948: “Todos os homens nascem livresasgun dignidade e direitos” (BRASIL,
2009j).

A seu turno, CRFB/1988 (BRASIL, 2009a) tem confidoaeferida tradicéo:

Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-as suas rela¢fes internacionais pelos seguintes
principios:

I - ...

Il — prevaléncia dos direitos humanos;

V —igualdade entre os Estados;

VI — defesa da paz;

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem digbrde qualquer natureza, [...]
| — Homens e mulheres séo iguais em direitos gabdies, nos termos desta Constituicao;

Convém ainda realcar o seguinte aspecto: o fatgudeo Estado Brasileiro ndo
aceita a deliberacdo, via Emenda, tendente a abslidireitos e garantias individuais,
significa, nos termos do art. 60, IV, da CRFB/19BRASIL, 2009,a), que a nacao brasileira
impde o respeito e 0 cumprimento do tratamentdlitguia, quer na dimens&o organizacional
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politica, social, e no estabelecimento de convividividual. A ndo ser assim restara
caracterizada a violagéo ao principio constitudidaagualdade.

N&o se pode com isto ter a crenca de que a desgéunsozinha do texto
constitucional tera o condao de traduzir em medéafadvas em prol do respeito e da nao
violagdo ao principio da igualdade. Isto tambémedser lido na sua propria dimensao da
constitucionalidade de corresponder e dar-se aomgdundamentos juridicos.

N&o é outra a licdo seguinte:

O principio juridico da igualdade é o que a sodledguer que ele seja. Nao é obra de Deuses, nem

de formas heterbnomas, nem de forcas exdgenasqum8em a uma sociedade com explicacdes

misticas e mistificadas. O ser humano iguala-seui® quanto a sua natureza e a sua esséncia e

desiguala-se em sua contingéncia humana e em sumé&wia social. O direito é o que a

sociedade — ou muita vez, o eventual detentor dactdade de ditar normas — diz que ele é.
(ROCHA, 1990, p. 28)

Chega-se a questdo da formalidade e da materialidadprincipio juridico da
igualdade. A transformacéo social que no Estadtecguoraneo apresenta diversas faces tem
de enfrentar uma grande fagcanha — a de implementgustica social, pelo viés da
humanidade, redimensionando o conteudo da iguajdedeca.

Compete ao Direito, pois, segundo as novas ideisdgs, erradicar as
desigualdades sociais criadas ao sabor de arbikegalitarios, ndo bastando a mera
formalidade do principio juridico da igualdade, raasaterialidade asseguradora da eficacia
da igualdade (ROCHA, 1990, p. 41)

Frente a um Estado ausente, um Estado present&st@o ndo pode criar
legalidades discriminatorias e desigualadoras, pese deixar de criar situacdes de igualagéo
para depurar as desigualdades que se estabeleparasalidade social em detrimento das
condicdes iguais de dignidade humana” (ROCHA, 19901). Frente ao comportamento cujo
imperativo € a ndo igualdade que o Direito impoalaarca da aplicacdo do igual, do “direito
a ter direitos” na acepgao Arendtiana.

O direito a igualdade é o direito, cuja fundamedsale em sentido material pode
ser contemplado segundo a sua substancia (contesetog de fio condutor flancé - dos
tradicionais e perenes valores da vida, liberdayge|dade e fraternidade. Traduzido na licdo
da ndo discriminacao, € o elo da manutencao daridade nas relacdes.

A nao ser por ele, o cenario da realidade seria thdcessidades superimpostas

aos individuos por interesses sociais particulaes reprimi-lo: as necessidades que
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perpetuam a labuta, a agressividade, a misériajestica” (GARCIA, p. 180).

De igual sorte, firme no ideal da igualdade, deanadiantaria a sua larga defesa,
se ndo se puderem compreender as amarras idesl@gieao sustentam. Para tanto, muito
tem sido dito. O debate juridico € fecundo, ma &ithl importancia a distincdo de modo
mais rigoroso e preciso — do que decorre da igdelgarante a lei e a igualdade nos direitos
(ou dos direitos),e, a igualdade juridica.

No dizer de Bobbio, a expressdo igualdade de dittein sido articulada em
contraposicdo a igualdade de fato, correspondenseqsempre a contraposicdo entre
igualdade formal e igualdade substancial ou mateflaigualdade nos direitos (ou dos
direitos) significa algo mais do que a simples idade perante a lei enquanto exclusao de
qualquer discriminacdo nao justificada. Significagoal gozo, por parte dos cidadaos de
alguns direitos fundamentais constitucionalmensegsrados. (1996, p.29)

Ha desafios multiplos na concepc¢ado do principiogdaldade com vistas a ndo
discriminag&do, mas nenhum, provavelmente, resspaltd, no momento atual da sociedade
brasileira, que a necessaria tomada de consci&otiee a problematica, e depois, dela,
conjuntamente, a hegemonia e a uniformidade consgoeomadas, formuladas e protegidas
as politicas publicas. E, pois, de singular impwith a percepcdo individual, o
reconhecimento social e a atencéo as representagdasifestacdes sociais pertinentes.

A ideia de que, na sua diminuicdo minima, todoh@®ens pertencem a uma
determinada igualdade, decorrente de uma determimaddicdo, é deveras paradoxal,
porque, ao invés de redimensiona-las em um estdwitmualdade de acesso minimo de
direitos, despreza-as no construto de desalerdoméngua e a mercé de inclusdo social, e,
portanto, inferiorizadas e rebaixadas em sua candigmana.

De outro norte, € inquestionavel que os DireitosnBinos respondem a valores
gue podem ser comportados no que se conceitua @sponsabilidade, e também, se pode
dizer que néo tao distante, sdo, na atualidadepdig@ revelador da justica do mundo
contemporanéeg”,

Comenta-se da dignidade humana, da liberdade, leidiicia, da diferenca, da

194 Nos termos ja& apresentados no primeiro capitujoesestara sendo complementado na presente pesquisa
Gltimo capitulo, Bobbio defende trés teses quanpootecao dos Direitos Humanos e apresenta como @gan
fundo, os Direitos do Homem, Democracia e Paz. UWhkas, a qual julgo pertinente a referéncia, pela
importancia que representa nesta pesquisa, susjestas Direitos Humanos tornam-se um dos pringipai
indicadores do progresso histérico. (2004, p. 22).
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solidariedade, da fraternidade, da igualdade —cs¢gné a igualdade nos remete aos iguais e
aos diversos, a todos os homens e mulheres, naligomlade humana. Ainda que tais
expressdes possam pertencer a esfera da étiaap €ue pertencem a uma construcao social,
responsaveis pelo aporte historico dos Direitos &hos, tendo por isto mesmo, um construto
social pertencente ao paradigma do desenvolvinedtorealidade social. Entretanto, é tarefa
da protecédo a efetiva projecdo dos DDHH, reveladergue, “[...] todos os seres humanos,
apesar das inimeras diferencas biolégicas e cigltquee os distinguem entre si, merecem
igual respeito, como Unicos entes no mundo capdeesmar, descobrir a verdade e criar a
beleza” (COMPARATO, 1999, p.1).

De igual sorte, firme no ideal da igualdade, poadiantaria a sua larga defesa, o
seu rechacamento pelo ordenamento juridico, seeh@uinsisténcia na instalacdo de tantas
desigualdades arbitrarias, e, sobretudo, se naerpserem compreendidas as amarras
ideoldgicas em torno da nao efetividade dos DDHH.

Nesta perspectiva, a ndo priorizagdo dos fundarsetis DDHH ha de implicar
na (des)construcéo ideoldgica, da neutralidadejedaonfianca e do desprezo para com o
outro, tdo disfarcados quanto concretas a dissgéala preconceito, a discriminacdo e a nao
inclusdo nas politicas publicas, por isto mesmogaando de amplo reconhecimento do
estatuto juridico e da construcao historica, eresobneira de particular protecao.

O fato da liberdade e da igualdade serem ambasnalicbes ou metas almejadas
por todos, ainda assim € utdpico pensar em umadamte onde todos, absolutamente todos
estdo colocados e constituem uma sociedade des igui@res. Na realizagdo pratica ja restou
provado que em uma sociedade histérica, os honeenggspondem no sentido de que mais
desejam ser livres do que serem escravos. De tadoy sugerem que querem mandar ao
invés de obedecer. Sera por isto a logica da da@nda natureza, do outro, dos povos e dos
mercados, enquanto nos distanciamos da logica mardio (dominacdo) do ser? H4 mais
acoes de guert¥ do que de paz, mais acdes a obedecer do que grlarmgjjuntamente,
menos no topo do que na base, enquanto que os saleam modo geral preferem o justo
ao injusto, a liberdade a escravidéo, o bem aolstalndo é paradoxal?

No dizer de Bobbio (1996, p. 9) o homem ama a daded e na mesma medida

ama a hierarquia quando esta em graus elevadoshéama diferenca entre os valores da

1% Dos 3.400 anos de histéria da humanidade que pasldatar, 3.166 foram de guerra. Os restantes 284 n
foram certamente de paz, mas de preparacéo pasaguatrra. (BOFF, 2006, p. 24)
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liberdade e os da igualdade. Ndo é contraditdiilmgaaque impraticavel, imaginar uma
sociedade de livres e iguais onde todos sejam whaoénte livres e iguais. Ao contrario €
contraditério conceber uma sociedade onde todaamsgjoderosos ou hierarquicamente
superiores. Uma sociedade que comunga do idealtdedade é dividida entre os poderosos
e 0S ndo poderosos, razdo porque ao imaginar undépsociedade como esta, somente na
condicdo de estar entre os poderosos, ela é das€jadanto, a liberdade e a igualdade néo
séo valores absolutos.

Da mesma forma, e segundo uma perspectiva da godegmatica, dificilmente
pode-se defender a existéncia de Direitos Humamospondo um sistema juridico de
validade universal e incondicional. Ao menos hasdeter em monta que o problema do
fundamento dos direitos do homem apresenta-setia g@rum direito que se tem ou de um
direito que se gostaria de ter (BOBBIO, 2004, p), 3®ncluindo que a busca de um
fundamento absoluto é uma ilusdo que hoje ndosiymse por sua vez, é infundada.

Ha nesta afirmacdo um paradoxo. De um lado, o atusob irresistivel, o
indiscutivel na seara dos DDHH, ainda que fundaosemtal plantados na medida em que as
consequéncias praticas do real insistem em combaddgiica neutralizadora do universalismo
juridico, de outro viés, os DDHH estéo a cobrarmimimo de pragmatismo aplicado ao caso
pratico. Porque o fazer baseado nos direitos husyaié agora, esta firmado em pilares e
principios abstratos absolutos, que tem impedidehdgar a um verdadeiro compromisso
pragmatico sobre eles, a cobrar uma solucdo nomaptiidica de conflitos derivados da
pluralidade cultural e juridica e que somente pestar baseada no consenso da diversidade,
na busca de um terreno comum, e ndo mutiladorandergalismo juridico segundo uma
tolerancia positiva.

Farifia Dulce registra que o compromisso pragmatecee alcancar o extrato da
perfectibilidade e do fazer acontecer, ndo se eicanmente tomando como base o principio
passivo e negativo da tolerancia — porque somenteleya o que nao se aceita — nem sequer
adotando uma concepcdo dogmatica da democraciasegpativa, sendo partindo de um
pleno reconhecimento, de uma aceitacédo, de umbdaglereal das diferencas e diversidades
culturais, na medida em que cada uma delas openaosomecanismos de identidade e de
integracdo social dos individuos e dos diferente®$, em respeito a pluralidade e em termos
de igualdade. (1997, p. 20-21).

Por mais que a polémica universalismo/relativisema@verteu num “verdadeiro
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beco de saida”, e tanto pode dar manutencdo as¢demdopressivas como criar novos
espacos modificativos dstatus quoge que anuncia Baldi (2004, p.40),

Ora, a tarefa de reconhecer a diversidade tenridoggue os seres humanos,
ainda que nao iguais, e, portanto, diferentes,a@udiversos, hdo de ser tratados com a
perspectiva plena da igualdade, mas ndo segundofamala de hipétese formal — tal e
como registra o formalismo juridico kantiano da eroitdade, e cuja insuficiéncia ja foi
demonstrada, sendo incorporando a prépria realidade outras palavras, junto com a
igualdade, caminha a diferenca. E necessario emtendiferenca, quer enquanto direito, quer
enquanto realidade social, ou também segundo uripio juridico. (DULCE, 1997, p. 22).

Neste ponto convém uma indagacdo — como apresentsolucdo para o
reconhecimento dos DDHH? Ou talvez a perguntaaéja: de que forma os DDHH devem
se mostrar? Ou ainda outra: Onde podem ser endostias DDHH? A resposta — ou as
respostas — deve(m) incluir a aceitacdo das maag@ss sociais e, de acordo com a
concepcao normativo-juridica, cobra distingbes tpuarmatriz da igualdade, posto depender
da andlise implementadora da pratica de tais dgreitda analise de sua eficacia e de sua
efetividade.

De acordo com Bobbio é distinta a igualdade peraméeda igualdade de direito,
a igualdade nos direitos (ou dos direitos, segumslaliversas formulacbes) e a igualdade
juridica. A igualdade de direito € usada em comisagéio a igualdade de fato, correspondendo
quase sempre a contraposicao entre igualdade farngalaldade substancial ou material. A
igualdade nos direitos (ou dos direitos) é algoagsmue a igualdade perante a lei enquanto
exclusdo de qualquer discriminacdo nao justificai®,que pode ser anunciada como igual
gozo por parte dos cidadaos da assuncéo de algenssifundamentais. (1996, p. 29).

Desta maneira, independentemente da resposta opodaé/eis respostas que
foram formuladas anteriormente, a traducdo delas,contexto deste estudo, requer a
compreensao do sentido da igualdade. Se assinondffaternidade podera ter dificuldades
de se apresentar porque um de seus sentidos énexétao binbmio exclusaersusinclusao
(VIAL, 2005, p. 1481)

Na perspectiva do principio constitucional da igade, o desmantelamento das
praticas absolutistas, mantenedoras de sua prdeoégia, requer uma mudanca — anuncio
dela, para que, desta forma se possa denuncid@dés uma vez, uma vez mais, e outra vez se

preciso.
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No dizer de Touraine,

“Quando os membros de uma sociedade se definenppigaia capacidade e vontade de mudar
ao invés de manter uma ordem estabelecida, elepadam mais ser definidos apenas pela sua
pertenca social. Um ator social nasceu. Mas elauiéonmais do que a consciéncia de si vista
separadamente da consciéncia dos outros; ele aacmpigo a idéia de direito a liberdade e a
criacdo, de um direito natural que pertence a toHas afirmacédo destes direitos significa que os
individuos implicados sentem-se participantes dasativas que estimulam a sociedade a se
transformar [...].

(2006, p. 35).

O universo da aceitacdo ndo pertence, na verddderia dos DDHH, mas dele é
inerente, ndo nasce da teoria juridica, ndo € aldaivde grandes pensadores ou facanha de
grandes estrategistas. Essa concepcao se nda&deada pratica da realidade social, vinga
como uma ideia nascida paralela a justica, fora, dgle depois se instala em uma pratica dos
justos, por conta de uma mesma pratica que visagaoo homem e que requer controles
sociais em prol de um sistema de troca, de demdadgupo e exercicio de poder, e, muito
provavelmente, da manutencdo da materialidaderiguieza. O que convenhamos é contraria
a licdo dos DDHH.

Conforme refere Hannah Arendt,

Se for verdade que somos dominados pelo proceskiololees de infindavel acimulo de poder,
entdo a organizacdo da ralé levara inevitavelm&ntansformacéo de nagdes em ragas, pois nas
condi¢Bes da sociedade acumuladora ndo existe elatrde ligacdo entre individuos, j& que, no
proprio processo de acumulo de poder e expansdbpmens estdo perdendo todas as demais

conexdes com os seus semelhan{2989, p. 187)

Porque a realidade é tal que a tendéncia € negacomhecimento dos DDHH,
justamente pela dificuldade de ndo vislumbré-loceoario das rela¢des, sendo, pois, de
singular importancia a percepc¢do individual, o nd®ximento social e a atencdo as
representacdes e manifestacdes sociais pertinentes.

Ha desafios multiplos na concepcao do principiogdaldade com vistas a nao
discriminacdo, mas nenhum, provavelmente, ressoaltd, no momento atual da sociedade
brasileira, que a necessaria tomada de consci&otiee a problematica, e depois, dela,
conjuntamente, a hegemonia e a uniformidade consgod¢omadas, formuladas e protegidas
as politicas publicas, cujo espaco deve ser a aféim das diferencas e a construcao da
igualdade, ou, na conclusdo de Farinas Dulce: em pratendida peculiaridade cultural,
como minimo do respeito a dignidade e da autonaisidodos os seres humanos, e do
rechacamento a todo tipo de repressdo e domingg&pusque incorrer em uma pratica

significativa e contextual, menos absolutista easedealista. (1997, p. 24).
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Para que possa ser dada continuidade a analisguéstionamentos propostos,
notadamente quanto a tarefa de implementacdo quie Is®r posta em pratica quanto ao
reconhecimento dos DDHH, tendo sido analisado driboio prestado pelo principio da
igualdade, passa-se a assinalar quais as questtgzesentam decorrentes da construgao
tedrica e pratica dos DDHH e, assim, prever alquorg#os dos provaveis questionamentos
decorrentes da producdo de sua normatividade qumartx dai sdo e estardo sendo

estabelecidos.

3.2 As Licoes dos DDHH: A producao de Normatividadeos Documentos Internacionais

e nos Textos Constitucional e os “pactos” (trans)gacionais de responsabilidade

O objetivo desta parte da pesquisa € propor uniexé&ef em torno de algumas
licoes dos DDHH quanto a dimenséo da producdo deatwvidade que se estabelece tendo,
de um lado, os Direitos Humanos como pano de fumdaje outro, os documentos
internacionais e o texto constitucional porquairialzadores de referida producao e, a partir
dai, sustentado na “fraternidade” anunciada ngaiP da DUDH (BRASIL, 2009J° e no
catalogo de Direitos Humanos sinalizadores de gesgonforme ali assentados, verificar o
pacto de responsabilidade que se avizinha a pladidimensdes “solidario” ao “fraterno”.

Neste estudo, a producédo de normatividade e stesa®na producao do Direito
hdo de ser compreendidos sob a conotacdo de gukeimamento juridico repousa na norma
fundamental, um de seus sentidos, ainda que némico. Portanto, os participantes de uma
sociedade devem valer-se dos documentos perteacantkias matrizes: uma, de ordem

internaciona® e a outra pertencente a esfera constitucional @RA2010c, 2010d,

1% DUDH (1948) (BRASIL, 2009j): artigo 1: Todos osrhens nascem livre e iguais em dignidade e direitos.
Sao dotados de razéo e consciéncia e devem agilagdio aos outros com espirito de fraternidadeA@EL,
2009j)

197 A respeito do enfrentamento da questdo da ordemmativa — domésticaersusinternacional, o Estado
Brasileiro, pode-se dizer, fez uma opcéo, com a4BR004 (2009b). A titulo de ilustracéo, e semqeer
esgotar os exemplos, tém-se a questdo da equiiaEemenda constitucional, com a introdugdo d& & 3art.

5° CRFB/88 (BRASIL, 2009a), alvo de discusséo IR 182, referida em nota neste trabalho, e qust@on
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2010e§% para ter um sistema de Direito, um modelo de acée processo. De igual sorte,
nao se poderia deixar de agregar a comunidadenatienal, de tal forma que o espaco
internacional junto ao domeéstico, ha medida de weitd acessivel a todos — ou que pretenda
ser reconhecido e se esforce para assim se faegam garantidores de direitos.

Por producdo normativa adota-se neste o assentamardrigem, da natureza e
da evolucéo dos direitos humanos tomados em sspgmiva de construcao histérica, de
acordo com a influéncia de viés juridico, confof@@xaminado em pontos anteriores desta
pesquisa. O objetivo é referir alguns aspectosvaates a respeito da tematica, de modo
especial para garantir uma adequada compreens&und@o dos Direitos Humanos, cuja
esséncia e razao residem no reconhecimento déiii®s, anotando que é, conforme ja foi
neste apresentado, a partir do reconhecimento ecotsagracdo pelos documentos
internacionais e pelas constituicdes, na plenitiglesuas respectivas vigéncias, que assume
destague o assentamento e a recepgdo normativa.

A necessidade de voltar-se para essas antigasupeem@ies — que também séo
novas se colocados no contexto da atualidade, pedaaual, € necessario antes, examinar 0s
elementos estruturais que sédo cogitados pela coaaepos fundamentos dos DDHH tendo
como pano de fundo a sua producéo normativa.

Sobre referida linha de compreenséo, Pérez Luiimafijue, embora, na década

das referéncias, e, da mesma forma, a questdoado przoavel, com a introdug¢do do inc. LXXVIII awb. &°,
CRFB/88 (BRASIL, 2009a, que o Brasil j& havia regepado desde 1992 com a ratificagcdo do Pacto de S&
José da Costa Rica (BRASIL, 2008k). Entretanto, tai® dispositivos, insistiu-se pelo reconhecimetito
bloco constitucional expresso na Constituicdo.

198 5obre a questdo ora examinada (a producéo de tidittade e a producdo do Direito), no REsp n° 883-
RS, publicado no DJ em 19/11/2009, que teve contatéteo Ministro Ari Pargendler, anota-se dois lres do
referido voto com o objetivo de melhor enfatizarsera do caso concreto: “[...]JO Direito, dissev@liWendel
Holmes, ndo se esgota na légica, é também e fundaimente experiéncia. O juiz, por isso, deve atepara
os resultados praticos de suas decisfes, que parilemé-lo para uma melhor compreenséo do diraisitipo.
E que o ordenamento juridico s6 cumpre sua fungammodo como regula as relagdes sociais € berdidoce
A compreensao de que o nosso direito positivo asadgtela qualificada ao texto constitucionalasgjanto a
abrangéncia, seja quanto ao rigor dessa tutelge el juiz que atribua a Constituicdo o maximo fééwedade.
A tutela da Constituicdo é abrangente.” e ‘[...]Jlda0es para esse tratamento especial. Um juizcaada
conformidade, ou nao, da lei com a Constituicdonguizo sobre a validade da lei; uma decisédo cantea ou
gue lhe negue vigéncia supde lei valida. A lei pieleima ou mais interpretacdes, mas ela ndo podekda e
invalida,dependendo de quem seja o encarregadplidd-ta. Por isso, se a lei é conforme a Conséiniie o
acérdao deixa de aplica-la a guisa de inconstihatidade, o julgado se sujeita a acdo rescisOndaague na
época os tribunais divergissem a respeito, e vizsav A hipotese é de ofensa a Constituicao, eleddolacao
de lei. Declarando inconstitucional lei conformaaa texto constitucional, o julgado aplica a Counatéo,
equivocadamente. E preciso que isso fique clasentenca que aplica lei inconstitucional tem a naesatureza
daquela que deixa de aplicar lei constitucionahielo em ambos os casos a Constituicao”.

Disponivel em:  https://ww2.stj.jus.br/revisetebnica/Abre_Documento.asp?sLink= ATC&sSeq=2681985
&sReg=200601384780&sData=20091119&sTipo=51&form&DE Acesso em 10 jan.2010d.
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de cinquenta tenha sido a tdnica da ciéncia jujd@ antiformalismo, o discurso do
desprestigio do direito legal e o modismo do diraitternativo dos juizes legisladores, o
tempo e a experiéncia demonstraram, cada qual anedo, o alto custo social e politico
desses fundamentos que, verdadeiramente, estayaaadia um discurso antidemocratico ou
democraticamente cético. Assim, os procedimeraaliséo representativos de um esfor¢o no
sentido da garantia, pela via do procedimento,ndequilibrio de posi¢cdes entre os membros
da sociedade democratica, tanto nas relacdes atiieulares e na relacdo destes com os
poderes publicos. (LUNO, 1996, p. 18-20).

Por isto que se pretende fazer legitimar um discungja ténica advém da
seguranca juridica, primada na base constituciamah “combinacdo de politica estatal
constitucionalizados com expectativas constitudibadas direcionadas aos cidadaos”
(DENNINGER, 2003, p. 37) que vem alicercada segungima concepcao de
instrumentalidade voltada para a responsabilidaée @y néo diz nada, ou diz algo ja de todo
incompativel com o saber de hoje, mas que se fazsméria no nivel do sistema
constitucional, anunciando a chegada de uma ti@msie um sistema de regras “limitativas”
para um sistema de normas dinamicos, orientado ralmente exigente, (DENNINGER,
2003, p. 37), que se ndo denunciada, poderia magcalanejada seguranca.

Fala-se dos direitos de defesa dos individuos,islemo direitos sociais e culturais, e
por ultimo os direitos especificos do homem — &adkedade e a fraternidade e, também em
direitos fundamentais a informacé&o, a bioteconalogiomédica, direitos de convivéncia em
uma sociedade (SARLET, 2001, p.50-55)

Tais direitos classificados em 12, 223, 32 ou 4agjams - ou dimens6eEAFER,
1988, p.127-145; SARLET, 2001, p.48-6fBferem-se ao conjunto dos direitos do
homem, sucessores dos direitos jusnaturalistasgeecompdem na atualidade a cartilha dos
direitos humanos e a relacdo dos direitos fundaaseassentados no texto constitucional.

Tratados, acordos, leis, declaracbes e comprommEgmsao e ndo foram suficientes
para que o efetivo respeito ao ser humano - engusert dotado de direitos individuais e
coletivos - fosse uma constante entre os povososic@io de vigilia e de pronta atividade é
fator fundamental para que se mantenha um padréiammide respeito a promocgao e
protecao de tais direitos.

Ocorre, na perspectiva dos DDHH, ha duas esferasnde € extraida a base
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protetiva — uma que esta contida nos documentamaiwmos internacionais; e outro que é
produzido na esfera doméstica, pertencente a péiodogrmativa que compde a atualidade,
do ordenamento juridico nacional, composto prifnieate através dos textos pertencentes a
ordem constitucional, ou, conforme registra FlaRiavesan, ao lado do sistema normativo
global, surge o sistema normativo regional de gémiecom o fito de internacionalizar os
direitos humanos no plano regional, particularmente Europa, América e Africa,
consolidando a convivéncia do sistema global — swirumentos das Nac¢des Unidas — e o
sistema regional — instrumentalizado pelo sistamaricano, europeu e africano de protecao
aos Direitos Humanos. (1999, p.243).

O Poder Constituinte dos Estados cada vag esta sendo assentado com
base em novas regulamenta¢B&sdecorrentes de direitos representativos de letas
processos de reconhecimento ocorridos em seu esgagtorial, da mesma forma,
paradoxalmente, este mesmo Poder ConstituinteseB&ndo as alteracdes de seus marcos e
a mudanca de sua paisagem, as quais foram asseidada de seu espaco. Entretanto, o
contexto é tal que, cada vez mais, os documenteshacionais influenciam a ordem juridica
pertencente a um dado espaco nacional, razdo pesjaehoje cada vez mais vinculado a
principios e regras de direito internacional.

A medida e o sentido se assentam de tal maneiragju®cumentos de cunho
internacional, pertencentes a matriz do direiterimdcional, detém forca suficiente — e de fato
isto se da — para ser parametro de validade dastittigbes domésticas. A partir da
CRFB/1988 (BRASIL, 2009a), que representa um marcou a saida dos movimentos
ditatoriais, e bem por isto, o retorno e o encodwdprocesso de democratizacdo, iniciado
em 1985”, € que no caso brasileiro, deu-se o psoceaie incorporacdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e de seus iraptes instrumentos. (PIOVESAN, 1999,
p. 246).

Com a Constituicdo da Republica Federativa do Bdasi988, o Brasil passou a

ratificar relevantes tratados internacionais deeiis humanos. O marco inicial da

19 DELMAS MARTY, sobre as novas regulamentacées,iasgh em dois tipos de “desordem normativa” — a
“suave” e a “vaga”. A primeira, a suave refere-ee afeitos econdmicos, enquanto que a vaga dedoge
direitos do homem, sendo que, a referéncia ao &stadorre de ser este titular singular do podematvo e
garantidor da estabilidade, permitindo localizanasnas no espaco e circunscrevé-las no tempegtargue a
desregulamentacéo é indispensavel ao equilibropragresso econdémico, longe de exprimir a desgimadas
normas, permitem o surgimento e a proliferacdoadas formas de regulamentagdo. A desregulamenteighéd

o inverso da regulamentacdo, mas um reempregoodags, segundo outros dispositivos. (2003, p. 92-73
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incorporagéao, no Direito brasileiro foi a ratifiéacem 1989 da Convengéo contra a Tortura e
Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradaitepartir dai muitos outros
importantes instrumentos internacionais de protéf&mram incorporados effierra Brasilis

sob a égide da Carta Magna de 1988. (PIOVESAN, ,12996).

De outro viés, com 0 objetivo de atender o primads Direitos Humanos,
conferindo-lhe prioridade e relevancia, a teor idiegipio orientador das relacfes que ensejam
tratativas internacionais, bem como objetivandmndge as expectativas da comunidade
internacional, no sentido de uma imagem mais pasiio Estado Brasileiro, tais esfor¢os
foram essenciais para a incorporacdo dos tratagesnacionais de protecdo de direitos
humanos no texto constitucional. (PIOVESAN, 199246)

A dignidade humana — art.1°, I, CRFB/1988 (BRAS2009aj'! — impde-se
como nucleo basico sustentador do ordenamentadarkdasileiro, e com tal caracteristica
tem sido utilizado como critério de valorizacéofolena a orientar a interpretacdo do sistema
constitucional e de sua ordem. A dignidade humama o®njunto com os direitos
fundamentais constituem o0s principios constituggrgue incorporam as exigéncias de
justica e de seus valores éticos sustentadores.

Neste contexto de fidelidade a dignidade humamasgubusca dar conta de uma
interpretacdo do disposto no art.5°, §2° da CRFEEBIBRASIL, 20094)*?, na condicdo de
interacdo entre o direito brasileiro e os tratadteynacionais de direitos humanos.

Forte no embasamento de que o Poder constituinte Hetados e,
consequentemente, na contemporaneidade, as rgggeCionstituicbes nacionais, de uma
forma paulatina, tém sido vinculadas a principiosgras de direito internacional. Com isto o

Direito Internacional ganha posicées impensadagpdsnatras, e, desta forma, os Tratados

110 A partir da CRFB/1988, 2009a: a Convencao Interaraea para Prevenir e Punir a Tortura em 20 dejul
de 1989; a Convencdo sobre os Direitos da Crient®24 de setembro de 1990; o Pacto Internacioral do
Direitos Civis e Politicos, em 24 de janeiro de 2,99 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicaxid@s e
Culturais, em 24 de janeiro de 1992; a Convencaerfana de Direitos Humanos, em 25 de setembr®¥2; 1
a Convencéo Interamericana para Prevenir, Punirai€ar a Violéncia contra a Mulher, em 27 de molve
de 1995. (PIOVESAN, 1999, p. 246).

11 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formguila unido indissoltvel dos Estados e Municipiame
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democoatie Direito e tem como fundamentos: [...] llI-igrddade
humana. (BRASIL, 2009a)

112 Art.50 - todos sdo iguais perante a lei, semruidt de qualquer natureza, garantindo-se aosdirasie aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidanlelickito a vida, a liberdade, a igualdade, a sega e a
propriedade nos termos seguintes: (...)

§2° - os direitos e garantias expressos nesta i@og&d ndo excluem outros decorrentes do regintos
principios por ela adotados, ou dos tratados,nat@onais em que a Republica Federativa do Bragl garte.
(BRASIL, 2009).
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pertinentes aos Direitos Humanos tem sido guin@adgparametros de validade na dimensao
das Constituicbes nacionais, tais quais as propaasstituicdes nacionais. O contrario
corresponde a violagéo das normagudccogensnternacional'®

Em matéria de protecdo dos DDHH, o alcance dagyaiiies convencionais
internacionais passou por muitas alteracbes e senlam muitas mudancas. Deve-se
ressaltar que os Tratados de Direitos Humanos impéfeitos tanto na ordem juridica
doméstica, quanto na internacional, a partir déicatdo. Trindade aduz que ao ratificarem
tais tratados os Estados Partes contraem obrigggias consignadas naqueles tratados (e
nao somente seus governos). Uma necessaria imgiartdna de respeitar e assegurar o
respeito dos direitos protegidos - 0 que muitaeseequer medidas que guardam resultados
de condutas que envolve engenho no ordenameritbcurinterno, bem como condutas
positivas que visam dar efetividade as normas caierais de protecao (1999, p.33). Alias,
conforme constam do art. 5°, § 2° da CRFB/1988 eétermhinar: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outramréates do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais deagBepublica Federativa do Brasil seja
parte.” (BRASIL, 2009a).

O Estado brasileiro, referindo-se expressamentéraiaslos de DDHH conferiu a
tais tratados o efeito da incorporagaso factoao direito interno brasileiro, na esfera do qual
passam a ter aplicacdo imediata (TRINDADE, 199934). Assim, ndo € necessaria a
producdo de um ato normativo de forma a reproduziordenamento juridico nacional o
contetdo do tratado, pois sua incorporacdo é atimandnos termos do art.5°, 8§1°,
CRFB/1988 (BRASIL, 2009a) que consagra o princiga aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos e garantias fundsaeen

Com isto, se de um lado para os tratados internai@m geral ha a exigéncia da
intermediacao pelo Poder Legislativo de ato comafale lei de modo a outorgar a vigéncia e
obrigatoriedade no plano do ordenamento jurididerio, quanto aos tratados de direitos
humanos em que o Brasil € parte, os direitos fuedéais ali assegurados, na regra do art. 5°
8§ 1° e 2°, CRFB/88 (BRASIL, 2009a), passam a corapgenco dos direitos fundamentais

consagrados pelo alcance do arco constitucionatlosenediatamente exigiveis no sistema

113 Flavia Piovesan (2002) analisa que os direitoddutentais podem ser organizados em trés distintgos;
a) os dos direitos expressos na Constituicdo; dpedireitos implicitos, decorrentes do regime ptincipios
adotados na Carta Constitucional; e c) o dos dBekpressos nos tratados internacionais subspegtoBrasil.
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do ordenamento juridico interno. Perante tal cot@epesta infundada a tese classica da
paridade entre tratados internacionais e a le@islatgfraconstitucional. (TRINDADE, 1999,
p.34-35).

A respeito da controvérsia da necessaria exigédeiaratificacdo na esfera
doméstica para dar validade a um documento intemmac entendido neste caso sob o viés de
submissdo dos tratados e convencgdes internacideaBireitos Humanos, apés assinados
pelos respectivos representantes diplomaticos dtad&s pactuantes, no sentido de que
questdes desta natureza h&o de ser submetidoiGagab parlamentar, tais situacdes tém
merecido enfrentamento por parte da doutffha

Comparato refere que, a incongruéncia de tal promado € manifesta, e € mais
perceptivel “quando os tratados de direitos humagossotados no seio de uma organizacao
internacional, como a ONU, na qual prevalece o c¢ipio do quorum deliberativo
majoritario” (2006, p. 623), razéo pela qual ineximndamento para a “validagdo” no espago
doméstico, via ratificacdo. Assim, a aplicacdo alemecanismo as convencdes de Direitos
Humanos ao sistema de ratificacédo individual, éanacronismo que nao se sustenta.

Neste viés, a insustentabilidade de questdes datiieeza fica ainda mais nitida
no caso de convencdes multilaterais, onde estasaprente jA& se submeteram a votacdo
majoritaria, ndo tendo sentido - por iguais razéesob 0 manto de que o ingresso de um
Estado na organizacdo internacional demandou dae#ei de regras constitutivas - o
argumento de que a assinatura de um tratado demondkernacional, incluindo a sua
respectiva adeséo é ato de Estado e ndo de GoYEMMPARATO, 2006, p. 623).

Para melhor ilustrar a questao e ciente de que msstido ja foram apresentados os
documentos de ordem internacional, mas dada an@ecia, faz-se referéncia a uma breve
sintese quanto aos documentos de cunho internécoiarte-se da constatacéo de que tais
documentos sdo as principais cartilhas pertenceamt@soducdo normativa na esfera de
protecdo dos Direitos Humanos, quais sejam, asamgtles de direitos das revolugbes

francesa e a americana, da mesma forma os docwsngmtoas antecederam: na Peninsula

114 Sobre isto, na dltima parte deste trabalho, hasubtapitulo que examina a reserva de legitimac&o do
documentos sob a perspectiva da defesa dos irgeréss Estados- partes, contrapondo os interesgasos ou
criando relagdes de comunhéo.

15 No subcapitulo seguinte, em razdo da novidades resttido, far-se-&4 apresentacdo quanto aos pisicipa
documentos produzidos no espaco doméstico.
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Ibérica, a Declaragdo da Corte de Ledo de 118& dnglaterra, a Magna Charta de 1215
(COMPARATO, 1999, p. 44).

Merecem referéncia, a Peticdo de Direitos de 182%j de Habeas Corpus de 1679,
a Declaracao de Direitos — “Bill of Rigts”, de 16&9 Declaragéo de Direitos da Virginia, de
1776, decorrente da Revolugcéo Norte-americana @6, % a Revolucédo Francesa de 1779,
ambas deram base a Declaracdo dos Direitos do HameéonCidaddo de 1789 (BRASIL,
2009i)*® (reformulada em 1793) e que inspirou as Constiag¢rrancesas de 1848 (Segunda
Republica da Franca) e também a atual. Sua maidrilweicdo ha de ter sido a base da
DUDH (BRASIL, 2009j) proclamada pela Assembléia &eras Nacdes Unidas.
(HERKENHOFF, 2002, p. 49-51).

Também, tem-se como exemplo a Revolugcdo Americaeairgluenciou de forma
significativa a “Revolugcéo Francesa, a qual, nacepgdo de seus contemporaneos, jamais
teria ocorrrido, néo fora o glorioso exemplo dorouhdo do Atlantico”. (ARENDT, 1988, p.
172).

Na medida em que tais documentos passaram a compandenamento dos
respectivos paises, eles também passaram a influentros paises, e, portanto contribuiram
para o surgimento da Revolugdo Mexicana que degemra Constituicdo Mexicana de 1917;
a Revolugdo Russa, de 1918 que conduz a declardgdoDireitos do Povo, dos
Trabalhadores e dos Explorados; e, da Constituledd/eimat’’, de 1919 (HERKENHOFF,
2002, p. 49-50), e automaticamente, se colocaragqupoto contributo para a democracia e 0
Estado Social de Direitos.

De outro viés, Herkenhoff aponta que a recepcaaataocracia, porquanto
espaco social de compreensdo e promocao dos dire@éocou 0 primeiro grande salto na

delimitacdo e conceitualizacdo dos DDHH, derivadas constatacdo da fragilidade dos

116 A Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidad&oABIR, 2009i) foi aprovada por um corpo formado por
um total de 1.315 deputados, ainda que todos n@ssém comparecido ao mesmo tempo na Assembléia
Nacional, denominacédo que assumiu os Estados Géraipartir de quando o Rei cede as pressdesbétams
revoltas populares, que a nobreza e o clero unesmw-terceiro Estado em uma Unica Camara e passi@cidir

por camaras de votos e estamentos. Finalmente,acautoproclamacdo da assembléia em constituinte, é
promulgada a referida declaracdo. (MARTINEZ, 19980)

117 A respeito da Constituicdo de Weimar — cidade doielaborada e votada - Comparato anota quefeista
fruto da grande Guerra de 1914-1918. A distribuigdonatéria foi distribuida de maneira dualistapnmeira
parte apresenta a organizacao do Estado, enquastguamda parte traz a declaracdo dos direitos ereev
fundamentais, acrescentando as classicas liberdamitgduais os novos direitos de conteddo social
Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/educar/rettéanthist/alemal919.htm Acesso em: 20 jun.2009.
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direitos liberais, na auséncia de ndo satisfacadimétos basicds® e, pouco a pouco, as
democracias liberais, cedem as sociais, 0s paisggistas abandonam seus valores, cedendo
ao capitalismo, de tal forma que os DDHH ampliaeajustaposicédo dos direitos econdmicos
e sociais aos direitos de liberdade, ampliando pardireitos dos povdS, proclamados nos
féruns internacionais e ndo apenas os direitosedaga humana, e, nos dias atuais, ndo ha
somente DDHH decorrentes do Estado, mas ha dingtdamaveis pela pessoa em face dos
grupos sociais e das estruturas econémicas, dodirclamaveis por grupos humanos e
nacoes, em nome da pessoa humana, dentro da caaenidiversal. (2002, p. 51-54).

O grande salto de adocado dos DDHH aconteceu coeckifacédo Universal dos
Direitos Humanos (BRASIL, 2009j) para a qual cdniru de maneira decisiva as duras
licobes ligadas a Segunda Guerra Mundial, notadamenholocausto. Nado se tratava de
proteger direitos individuais em especial, ou seltas circunstancias e condi¢bes, mas sim
proteger o proprio ser humano enquanto tal, de olederreu que os direitos proclamados
foram concebidos como inerentes a pessoa humanadesos seres humanos, razao porque
eram anteriores a toda forma de organizacdo poldticsocial, com o fim precipuo de que a
protecao desses direitos ndo se esgotava na a¢ziattn. (TRINDADE, 1999).

O projeto original era o de uma declaracao inteomat que evoluiu rumo a uma
declaracdo universal, em razdo da diversidade raultue restou identificada a partir das
consultas empreendidas pela UNESCO porquanto baigifio para a sua preparacdo. O
plano geral, fora concebido em torno de uma Catixrriacional de Direitos Humanos, e a
Declaracéo seria apenas a primeira parte, que c@malementada por uma Convencao (ou
convencdes) e, posteriormente em pactos e medidasnplementacdo, o que ndo se
consumou, vindo a ser distribuido de vez, ao ladgysuas disposicdes, tanto os direitos civis
e politicos, como também os sociais e culturaRINDADE, 1999, p. 17).

Aqui cabe um guestionamento de pertinéncia parardopexaminado. Ora, a
recepc¢ao dos DDHH tendo sido concebida em tornpddeguerra, notadamente em resposta

aos horrores do Nazismo, com a Declaracdo Univatsall948 (BRASIL, 2009)) e a

118 0 atual conceito de salario-minimo introduzida@xto constitucional brasileiro é representativajde pode

ser reconhecido pelo Estado normativo de Direitoquanto necessidades primarias, ou direitos basicos
Vejamos, art. 7°, inc. IV, CRFB/1988, 2009a: saldminimo, fixado em lei, nacionalmente unificadapaz de
atender a suas necessidades vitais basicas esaa dmilia com moradia, alimentacdo, educacaalesdazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia spaam reajustes periddicos que lhe preservem o rpode
aquisitivo, sendo vedada a sua vinculacdo parajgesafim.

119 Delmas-Marty refere a um direito “comum”, sobretudm direito acessivel, e, na medida do possivel,
acessivel a todos. (2004, p. 212)
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Declaracéo de Direitos Humanos de Viena de 199R@R 2009f) e, apds, paulatinamente
a sua definicdo primeira, resta sendo construida &pessoa humana — o homem, e apos
prende-se a nocao de afirmacédo, protecdo e pronubxdais direitos, representativos da
Declara¢do Universal (BRASIL, 2009j). Pois bemasef historica da exigéncia de Direitos
Humanos em face do Estado, notadamente na pexspetds declaragbes de direitos e
liberdades ainda se sustenta?

Para responder a indagacao proposta, ha um dadotane. Conforme sustenta
Cancado Trindade, a DUDH foi proclamada pela AsseimiGeral das Nacdes Uniddsem
10 de dezembro de 1948 e foi precedida em poucsssnela Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, em abril de 1948. @car Declaracdo americana, tendo
formulado originalmente o “direito a um recursocafi ante os tribunais nacionais”, a
insercé@o de tal recurso ao controle do Judiciéralj levado a esfera internacional, e inserida
na DUDH pela Il Comissdo da Assembleia Geral das;dds Unidas foi de cabal
importancia, conforme amplamente reconhecido nalidade, como um dos pilares
fundamentais em uma sociedade democratica do prBptado de Direito. (1999, p. 17-18).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial foram instiigidois grandes sistemas de
protecdo pertinentes aos Direitos Humanos: o Sis@tobalt?, ligado as Nacdes Unidas, e
os Sistemas Regionié que incluem os sistemas interamericanos (a OE#a@zacdo dos
Estados Americanos), europeu e o africano. O s#stgiwbal € formado por documentos

gerais e documentos especiais. Os Sistemas Regjidad?rotecdo de direitos humanos séo

120 segundo Cancado Trindade (1999, p. 16) estavasemies em 10 de dezembro de 1948 na Assembléia
Geral das Nagdes Unidas: 58 Estados membros da @\thtaram a favor, nenhum contra, 8 se abstiver@m
encontravam-se ausentes na ocasido. As absterm@es @la Poldnia, Ucrénia, lugoslavia, Unido Soeééti
Bielo-Russia, Thecoslovaqua, da Arabia Saudita Afdaa do Sul. A Arabia saudita se absteve portzate
que a declaracéo nao fora pautada aos principiosligiéio mulcumana. A Africa do Sul ndo aprovotexto ao
argumento de que o conteddo do documento violaretagnente a politica racista dpartheide os paises
socialistas se abstiveram sob a justificativa de @weclaracdo ndo tratou adequadamente os diseitias,
econdmicos e culturais. O Brasil assinou a DUDHpngpria data de sua adogcao e proclamagdo (BRASIL,
2009j).
121 S50 exemplos: a Declaracdo Universal dos Diréitamianos (1948), a Carta das Nagdes Unidas (1945), o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Pol#i¢t966), o Pacto Internacional sobre Direitos Bounos,
sociais e Eliminacdo de Todas as Formas de Distaigaio Racial (1965), a Convencédo pela Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulh@rq). a Convencédo sobre os Direitos da Crianca9)198
(PIOVESAN; IKAWA; ALMEIDA et alii, 2006).
1225 sistema Interamericano possui como documentagsga Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(1969) e a Declaracdo Americana sobre os Direitbeweres do Homem (1948). Como especiais, podem ser
indicados a Convencéo Interamericana para Preveairir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher @Q%
Convencéao Interamericana sobre a Eliminagdo destasid&ormas de Discrimina¢do contra Pessoas Patado
de Deficiéncias (1999). (idem, ibidem).
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igualmente compostos por documentos gerais e eépedidistincdo de um e de outros esta
no aspecto de que o global é aberto a adesao danmade internacional; o regional abre-se
tdo somente para o0s paises pertencentes as spestikes regides. (PIOVESAN; IKAWA,;
ALMEIDA et alii, 2006).

Na verdade, “0 caminho continuo, ainda que vareey interrompido, da con-
cepcao individualista da sociedade procede lentsnarmo do reconhecimento dos direitos
do cidaddo de cada Estado até o reconhecimentalic®s do cidaddo do mundo, cujo
primeiro anuncio foi a Declaragcdo Universal doseidois do Homem.” (BOBBIO, 2004, p.
24).

Assim, em resposta ao questionamento, conforme na@bs&ragoso, na
contemporaneidade esta ultrapassada a fase dasagéels de direitos e liberdades, e que a
preocupacdo maior no anseio dos DDHH volta-se pandacdo de um sistema juridico que
assegure, efetivamente, a observancia dos direitdzerdade proclamados. (1977, p. 123).
De outro viés, a despeito da representatividadeetdaracdo Universal (BRASIL, 2009j), e
isto € inquestionavel, ela figura desde a concepgd@onorma moral, como também
significativa de valor politico, com imposi¢cao denduta politica aos Estados parte. Se ela
goza de forca normativa, € também outra questd&resdgante. A despeito de ndo ser
“Tratado” formalmente restariam desonerados osdést@le seu cumprimento. Portanto, a
DUDH néo teria forca juridica e restaria dotadagémente de eficacia politica e, portanto,
usufruindo de natureza principiolégica — cujas egugncias seriam de simples resolucéo
declarativa de principios.

Como explicar entdo a conduta dos Estados queiéBoskguidores de seus
ditames? Entdo se ha a forca juridica, os efeimsnativos sdo inerentes, ainda que
“efetivamente ndo tem juridicamente carater vinowd (ALMEIDA, 2003, p. 15),razdo
pela qual, no sentido de concluir a resposta datgoeproposta, a DUDH comporta a
condicdo de ser o principal paradigma dos DireHosnanos, razao porque, por mais que
superada a fase das Declaracbes, conforme regigiiautrina, ela continua firme no seu

propdsito inicial de direitos, conforme consta dao preambuld®, e, ainda, continua gerando

123 Somente para citar alguns direitos, conforme eodstpreambulo da DUDH, em sintese: o reconheciment
da dignidade inerente a todos os membros da famitizgana, direitos iguais, liberdade, justica e mamundo;
liberdade de palavra, de crenca e da liberdaddvéeewn a salvo do temor e da necessidade; protegidio
império da lei; relagbes amistosas entre as nagliesitos do homem e da mulher; direitos e libeedad
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efeitos para os sujeitos de direito da esferariatgonal, cujo destino é o cidaddo, no espago
domeéstico, e o cidaddo do mundo na esfera intemailci

A prova do que fora referido anteriormente estdato de que a Declaracao de
Direitos Humanos de Viena de 1993 — portanto, t@mglos quarenta e cinco anos — reiterou
a concepcéo da referida Declaracdo quando em ségrafo 5° afirmou: "Todos os Direitos
Humano$** s&o universais, indivisiveis, interdependentesteriielacionados. A comunidade
internacional tem de considerar globalmente ositogedo homem, de forma justa e
equitativa e com igual énfase (BRASIL, 2009f).

A reflex&o tedrica das func¢des do direito apresamadebate, que na concepcéo
de Campilongo, vem sendo travada no viés de duasepgdes: o Direito como técnica de
controle e organizacao social e o Direito comoriumsento de direcdo e promocao social e,
desta maneira, o Direito & concebido, ora como ustersa normativo emanado da
autoridade, ora como um conjunto de manifestac@eanda experiéncia vivida, como um
instrumento de dire¢cdo e promoc¢éao social que dstentegitimidade quando conectadas com
a realidade social e econémica (1994, p. 20-23).

Ocorre, na perspectiva deste trabalho, tem-se as dquossibilidades de
pertencimento a esfera normativa, uma de cunhenexdtenal composto pelo acervo dos
documentos internacionais, e a outra de cunho macid despeito do reconhecimento na
ordem normativa, a despeito da soberania do Eststio contido no § 3° ao art. 5°, CRFB/88
(BRASIL, 2009a), a atual opcdo do Estado Brasijeigpanto a materialidade e o
procedimento adotado, qual seja, no sentido dendati a atuacdo da normatividade (se de
cunho internacional, esta carece de aprovacéo &ela Casa do Congresso Nacional em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectia®mbros”, nos termos do referido paragrafo
e artigo), o que, pode-se dizer, reforca a congatale que a afirmacdo dos DDHH, passa

pelogemelaggid® entre os paises.

fundamentais do homem e a observancia dessewdiiliberdades; e, finalmente, o reconhecimenttaide
direitos: “compreensdo comum desses direitos eddmes”. (BRASIL, 2009)).

124 Na redac&o original consta “direitos do homem®.

125 Expressdo oriunda da lingliistica italiana e queddrrente no extremo sul catarinense, cuja regfo
descendéncia ligada a Italia: Criciima, Nova Vendé#arro da Fumaca, para citar algumas cidades que a
compde, cujo sentido quer dizer um “pacto de aneizael que é usada neste pela proximidade e ligdgao
expressdo com o tema do Direito Fraterno.
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Entretanto a dindmica de solugdo dos Direitos Hwsanultrapassa o
reconhecimento da nomenclatura de “direitos fundeaie’*°, razdo porque discutir a sua
base de sustentacéo juridica — se de ordem intenah®u domeéstica, ou se trata de novos
direitos, na perspectiva de um direito que ficaada vez mais comum, pode nao ter tanto
sentido assim.

Um tipico exemplo de onde se pode perceber quapace de pertencimento da
questao (se de ordem internacional e/ou doméstara}se com as razdes de decidir de que
valeu o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar stIlwanger” ou “HC sobre o racismo”,
Habeas Corpus 82424/RS (BRASIL, 2008f)em que foi Relator o Ministro Mauricio
Correia. Os advogados de Siegfried Ellwanger, tesce editor-socio da Revisdo Editora
Ltda., de Porto Alegre, impetraram ebsdeas corpus;om o escopo de sucedaneo recursal,
em face de decisdo proferida pelo Superior Tribalealustica, o qual, em sede de Ultima
instancia, havia mantida a condenacgao, com o recanknto de crime de racismo. Ocorre,
anteriormente, e conforme decidido no voto relaar,primeiro grau de jurisdicdo, 0 mesmo
fora absolvido, e, posteriormente condenado pelbumal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul. Nessmbeas corpusprocurou-se argumentar que uma série de pubbsaco
de natureza anti-semita, levadas a termo pelo reddlbwanger, embora fossem
reconhecidamente discriminatérias aos judeus, néerfam ser consideradas racistas. E, em
sendo assim, por nao se tratar de crime de racern@®0, da Lei 7.716/89, na redacdo dada
pela Lei 8.081/90, e Constituicdo da Republica, &Pt XLII (BRASIL, 2009a), o crime ja

estaria prescrito, e, portanto, justificada a ces@&e ddHabeas Corpus

126 gobre isto ver subcapitulo 3.2.1 deste estudoDDBIH e o Processo de especializacdo no espaco do
constitucionalismo brasileiro, que analisa dentrgremm as constituicbes e o enfrentamento lingiistic
vivenciado pela concepcéo da lexia dos Direitos &hos.

127 Anota-se, alguns pontos do Ementario: “4.[...]itis#Ho dos seres humanos em ragas resulta deraresso

de conteldo meramente politico-socialb.Fundamento do nicleo do pensamento do nacioealismo de
que os judeus e os arianos formam racgas disti@asprimeiros seriam raca inferior, nefasta e imfect
caracteristicas suficientes para justificar a &0 e 0 exterminio: inconciabilidade com os pesléiicos e
morais definidos na Carta Politica do Brasil e do mundo contemporaneosob os quais se ergue e se
harmoniza o estado democrético. Estigmas que pad svidenciam crime de racismo. Concepcao ateiaato
dos principios nos quase erige e se organiza a sociedade humabaseada na respeitabilidade e dignidade do
ser humano e de sua pacifica convivéncia no meials&ondutas e evocacbes aéticas e imorais gpkcam
repulsiva acao estatal por se revestirem de demsderabilidade, de sorte afrontar o ordenamento
infraconstitucional e constitucional do Pais6.Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterajsque
energicamente repudiam quaisquer discriminac@esisaai compreendidas as distingfes entre os homen
restricdes ou preferéncias oriundas de raca, oedpcdescendéncia ou origem nacional ou étnispjredas na
pretensa superioridade de um povo sobre outroudes@io exemplos a xenofobia, "negrofobia”, “islaiil' e

0 anti-semitismo”. (BRASIL, 2009) (grifamos).
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O que chama, a atengdo € que ao sustentar as tezdesidir, percebe-se que o
tratamento dispensado pelo Supremo Tribunal FederdiHabeas Corpus, teve como base
central do fundamento normativo, as disposicOesagohnstitucionais, bem como o texto
constitucional, na prerrogativa de “direitos fundmtais”. E o que se extrai das razbes
colhidas nos respectivos votos, inclusive o votoetatorid®®. Portanto, em uma brevissima
sintese, nesse julgado, os Ministros do Suprembuiial Federal, que participaram do
julgamento, e ndo somente a maioria (vencedora)cuparam compreender 0 caso
priorizando a técnica juridica - a partir de umagbeel colisdo entre valores, liberdade de
expressao e dignidade da pessoa humana, e destaanter a mesma solucionada a partir de
sopesamento entre os interesses conflitantes, ISgica da ponderacgéo.

Explicando. Ndo houve preocupacdo quanto a fund@at&@nm pertinente aos
Direitos Humanos, de forma a justificar as razdesddcidir de acordo com o0s atuais
conceitos$®® e valores de sua historicidade. Aparentementenm&do reconhecimento do
novo, traduzido pela nova ordem constitucional deagtia do exercicio de direitos
constitucionais, traduzidos pela cartilha de perteanto nos Direitos Humanos. De outro
lado também, paira a compreensao de que ndo caoediadiciario regulamentar o exercicio
de cada caso concreto submetido & sua apreciagidiee a justificativa de que, se assim
procedesse, estaria violando a separacdo dos podeassumindo o papel de legislador
positivo, a mercé da falta de norma infra-consiitoal regulamentadora.

Ora, tratando-se de direitos conformados por expéels de ordem internacional e
que carecem de recepcgdo através de ratificacAanBd@éoanacional, a resposta ha de ser
positiva. Entretanto, se ha a previsdo de uma metada conduta, adequadamente

identificada por expedientes internacionais, desidenar a existéncia de tais documentos,

128 \/oto, Ministro Moreira Alves, proferido no HC 824i2anotado em parte, com supresséo de alguns stecho
[...] a questdo que se coloca neste "habeas cofpastie se determinar o sentido e o alcance d&ssdw
"racismo", se a pratica constitui crime impreseeitj por for¢a do disposto no artigo 5°, XLIl, dar@ Magna,
até porque a imprescritibilidade,no caso, resulthrédisposto nesse preceito constitucional, umaquez a
legislacdo infraconstitucional relativa aos crirdespreconceito e discriminacdo ndo os declara sopteveis.
Ademais, € de notar-se que a expressao "nos tetanles", que se encontra na parte final desseosliitipo da
Constituicdo, ndo delega legislacao ordinaria dantendimento que lhe aprouver, porque a imprédstidade
nele prevista ndo alcanca sequer os crimes coasdioerconstitucionalmente hediondos, como a préatica
tortura, o tréafico ilicito de entorpecentes e dsogfins e o terrorismo, aos quais o inciso XLIIIrdencionado
artigo 5°apenas determina que a lei os considerara inafiaigzé insuscetiveis de graca ou anistia. (BRASIL,
2009p).

129 Nao se pretende argumentar que a decisédo nossteont decidida esta equivocada, ou que haverszrde
outra. Pretende-se tdo somente apresentar a situlcé@firmacdo dos DDHH, na sua esfera de producédo
normativa.
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comporta raciocinio ao arrepio de (re)afirmacacdhidéoria constituinte e de uma doutrina
constitucional comprometida com a efetividade db$iBl.

Independentemente do sentido e da concepcédo quanistros houvessem de
aplicar, a andlise do caso concreto fornece a ikeique foi outra a argumentacgédo utilizada.
Firmou-se embasamento sob a concepg¢édo dos difeitdamentais, independentemente de
agregar os eventuais sentidos da génese dos Bitdiimanos. Venceu, mais uma vez, o
entendimento tradicional firme no pressuposto ral ffente a omissao legislativa, nada pode
fazer o Judiciario.

O raciocinio juridico firmou-se sob o viés da paagéo que é caro ao legado
tedrico de Robert Alexy, qual seja, “0 objetivo skessopesamento é definir qual dos
interesses — que abstratamente estdo no mesmo-nfeal maior peso no caso concreto”
(2008, p. 95), isto €, se o conflito ou a situagédenséo ensejar conclusdo no sentido de que
os interesses do acusado, no caso concreto do #2 82m um peso maior que os interesses
em que se baseia a agéo estatal, entdo a inteovesigdal (representada especificamente pela
denuncia do Ministério Publico gadcho), viola o npfpio da proporcionalidade, e
consequentemente o interesse (com o sentido dediradamental) do acusado de exercer a
sua atividade editorial e também o seu direitoide Imanifestacdo, e, de outro tem-se o
dever de garantir, na maior medida possivel, a nord®cial, representada pela nao
discriminacéo - racismo.

De que forma tal caso garante o compartilhamenidedas na esfera dos DDHH?
Ora, referido julgado insiste na tese dos dirditoslamentais dper si e, portanto, consagra
uma interpretacdo que atende o raciocinio espedifis direitos fundamentais, nos moldes
como assentados no Texto constitucional, qual ssfiarca a tese da norma juridica reduzida
a regra e condenada ao espaco domestico, semhaedilcaminho da ordem internacional
especificamente considerada.

Aqui dois pontos merecem destaque. O primeiro, abgda com José Alfredo
Baracho Junior, (2003, p. 514) pode-se referir gudecisdo jurisdicional em apreco se
encontra assentada na classica jurisprudéncia pi@i®o Tribunal Federal, que esta fundada
segundo a compreensao “equivocada” da doutrinaqdastdes politicas e na tradicional
interpretacdo da prevaléncia do interesse pUBfiGobre o interesse privado, prépria de

130 atividades de Estado (Sociedade) e de Governaddig ao Executivo)
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determinado paradigma e se tornou mais forte ntegtm autoritario que o Brasil viveu a
justificar a ndo protecéo de direitos pelo Judiciar

O segundo é a de que o Supremo Tribunal Federaapeesentado decisdes que
caminham em sentido diferente, especialmente quasiéd a invocar o principio da
proporcionalidade, que tem sido apresentado coma forma de balancear o interesse
publico e o interesse privado, objetivando solugioa tensdo que dai decorre, de igual
importancia de forma a encontrar a “decisdo maigetad (BARACHO JUNIOR, 2003, p.
517-520). Entéo, a A argumentacdo empreendidaggboemo Tribunal esta a garantir uma
adequada tutela jurisdicional, compromissada comessltados sociais de seus efeitos, na
perfeita correspondéncia de protecéo dos diraitoddmentais?

Por mais que o julgado confira ao ordenamento acagter principiologico, este
resguarda — mas ndo detém representacdo bastamtea peompletude do ordenamento
normativo enquanto ausente compromisso de protégéalireitos. E preciso que haja um
minimo de harmonia nas fontes de jurisdicdo natemnaternacional.

No caso relatado, pouco importou a origem das $orge estatal, produzida no
espaco domestico, ou se de cunho internacionahdapendentemente disto, se ndo estatal,
qual seja, na logica de Delmas-Marty de que a gaimamudou e resta marcada pela
diversidade, e, portanto, tem-se o aparecimenttowles ndo estatais, ndo exclusivamente
internacionais, extralegislativas e variaveis moge. (2004, p. 215), o0 que é importante e se
destaca — decorrente da ferimento positivo de resustados — € confirmar se houve resultado
social da aplicacdo dos direitos, se a tutela dast@oicdo foi garantido o méximo de
efetividade, de tal forma que o modo como contadarelagbes da sociedade alcancem
resultados bem sucedidos.

Sobre tal concepcado, nos ultimos tempos, reprasentde quebra de tradicdo
dedicada a defesa da moralidade administrativa pattimoénio publico, e, também acdes
voltadas para o direito a saude e a educacéo, remege Supremo Tribunal diversas acdes
dedicadas a defesa dos Direitos Humanos, cujo mbhjetta-se essencialmente para a
discusséo da “inconstitucionalidade”, tendo osittis humanos como prioridade.

Para tanto, ha de se destacar que a atuacdo ddoHstasileiro, enquanto
instituicdo especializad¥ na garantia dos direitos humanos vem ganhandg@spapartir

131 |lustra referida situacdo a interposicdo das segsiacdes’, ajuizadas em julho/2009, perante o Supremo
Tribunal: a Acdo de Descumprimento de Preceito Bmhtal - ADPF n°® 183 sobre a regulamentacdo da
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de iniciativas de 6rgdos especializados, importadezisdes judiciaiy tém sido tomadas
para proteger, direitos de suma importancia patenansao individual e coletiva, como por
exemplo, o direito a saude e o direito a educagidr&nca atuacao de protecdo e promocao
aos direitos humanos, enquanto que, anteriormard&jacdo, perante a Corte, privilegiou o
espaco do direito publicwersus privado, portanto, buscou a defesa da proprieddde,
patrimdnio publico, sem estabeler e dar prioridaae direitos humanos.

A evolucao decorre da questdo de atendeunousda modernidade, de repousar
nas mesmas regras do pacto econémico e de obdldasesob o signo da universalidade que
coloca todos sob 0 manto da coergcdo econdmicagBeras respostas seriam as mesmas para
um direito que se diz comum?

Considerando que os documentos que compdem o lelgaelgpressao alienigena,
incluindo a teoria de seus fundamentos ja foramesgmtados, bem como travadas as criticas
tedricas e doutrinarias a despeito do que a sibuagéerrra, no ponto seguinte passa a cuidar

da concepg¢ao normativa produzida no ambito nacional

3.2.1 Os Direitos Humanos e o0 Processo de Espezafdo no Espaco do

Constitucionalismo Brasileiro

profissdo de musico, conforme dispositivos da L853/60, que estabeleceu requisitos para o exerdei
profissdo de musico e instituiu o poder de polgnare essa atividade artistica, que sao incomjmiteen a
liberdade de expressdo da atividade artistica ibesdhde profissional; a Arguicdo de Descumprimeatao
Preceito Fundamental - ADPF n° 178 para que a Swpfeorte reconheca a unido estavel de pessoasstoome
sexo, inclusive com pedido de liminar, que maidedbi transformada e, entdo, reautuada na Acatabearia

de Inconstitucionalidade — ADI n° 4277 e distritauftbr dependéncia da ADI 132 do Rio de JaneiranBsma
forma, a ADI 4275, em defesa do direito dos tranaex quanto a troca de um nome — ainda que sem a
correspondente intervencao cirlrgica — sob o fuetdonde violagcdo a identidade e a dignidade trarde
Também digna de nota é a discussao da anencefdlial 54 (aborto ou antecipagdo terapéutica), orgle s
sobressaem o papel do Estado, da pessoa (ma&)neda da Igreja. Ainda, a ADPF n° 187 e ADI n°4i2jtie
questiona a licitude das manifestacdes favoravéegalizacao das drogas, em especial a Marcha darWa,
sendo que o evento fora cancelado em diversos dsstath razao de decisbes judiciais que reconhecaram
manifestacdo como apologia as drogas. Da mesmafarADPF 54-2 (antecipacéo terapéutica do parfetde
anencefalico). (BRASIL, 2009).

132 Os mesmos direitos submetidos aos preceitos niegsatonstitucionais podem suscitar questdes das qu
decorrem outros questionamentos, como se pode valbsguanto ao exercicio livre de qualquer oficio ou
profisséo, e a liberdade de pensamento e de conixié a atividade intelectual que inclui a pratiEmtifica
(art. 5°, incisos IV, VI, IX e XIll, CRFB/1988, BR3IL, 2009a).
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Passa-se agora a examinar a producdo de normdgvita espaco doméstico dos
Direitos Humanos. Antes convém dar contexto asc@ela que ocorrem e decorrem do
“direito interno”, qual sejgjus civitatis>® que é o tema deste ponto. Para tanto, apresenta-s
imperioso sejam analisados os DDHH no contextottan®nal do Brasil. Portanto, vai-se
buscar na independéncia do Pais, em 1822, e nai@ionstituicdo, o ponto de partida para
o0 inicio desta parte da pesquisa, eis que, segdadanhoff, o desenvolvimento dos DDHH
no Brasil esta ligado ao estudo historico da exaduwgpnstitucional do Pais. (2002, p. 57).

Anteriormente a Carta Magna vigente, a organizagditica brasileira produziu
ao todo as seguintes Constituicbes: em 1824, atiiogdo Politica do Império do Brazil; em
1891, a Constituicdo da Republica dos Estados WrdddBrasil; a Constituicdo da Republica
dos Estados Unidos do Brasil de 1934; a Cartai€@vlite 1937, qual seja a Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil; a Constituicdo dos Estadoidos do Brasil de 1946; a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil fi671e a de 1969 — esta de existéncia
duvidosa, sob o viés democratico, eis que sedeétkbre Al-5, de 13 de dezembro de
1968°* (BRASIL, 2008).

Dentre as Constituicdes Brasileiras, foram pronudgaas Constituicoes de 1891,
de 1934, de 1946 e a de 1988; outorgadas, a de d824937 e a de 1969. A Constituicdo de
1967 autoproclamou-se promulgada. Entretanto, gresso que a votou recebeu poderes do
movimento militar de 1964, o que descaracteriza emtido de sua promulgacéo
(HERKENHOFF, 2002, p. 60).

O desdobramento historico das constituicdes detacdnos seguintes aspectos,
gue podem ser traduzidos como sinalizadores esemiaivos dos DDHH, segundo o modelo

em gue cada época os reconhecia.

133 Kant, na Paz Perpétua e seus Opusculos referis &raldicionais niveis das relacdes juridicagisocivitatis

do direito interno e @us gentiunpertencente ao direito internacional publico qudadas relacées dos Estados
entre os Estados. Indo Além, Kant acrescenjizsa@osmopoliticumo direito cosmopolita — este refere-se aos
homens e aos Estados e decorre da interdepen@éiciaos homens e suas relacdes exteriores deeodeenm
Estado Universal do qual pertence a humanidadg.(s/d

134 A Constituicdo de 1969 é a constituicdo outorgamtmnos auspicios do regime militar, tendo sidonasisi
pelos ministros da Marinha da Guerra, do ExércittaeAeronautica, que estavam no uso das atribuigdes
Ihes conferira o artigo 3° do Ato Institucionall®, de 14 de outubro de 1969, combinado com od® Hrtigo
2° do Ato Institucional n°® 5, de 13 de dezembrol@68, e, mediante recesso do Congresso Nacional (At
Complementar n° 38, de 13 de dezembro de 1968). pobigel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicaafiendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm> Acesso em 25
nov.2007

116



A Constituicdo Imperial, em seu art. 179, fiel aclaeacdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789 (BRASIL, 2009i) recorbeque a inviolabilidade dos
direitos civis e politicos tinha por base a libelelaa seguranca individual e a propriedade.
(BRASIL, 2008).

A primeira Constituicdo Republicana promulgada dnd@ fevereiro de 1891, fiel
ao pacto liberal oligarquico (BONAVIDES e ANDRADE991, p. 250), ampliou os DDHH,
mas manteve direitos reconhecidos no ImpéritiabDeas Corpusurgiu com a Constituicao
de 1891. (HERKENHOFF, 2002, p. 66-67). E digno d&nem razdo do objeto de pesquisa,
0 aspecto seguinte: a Constituicdo de 1891 estabeajae "A lei ndo excluird da apreciagédo
do Poder Judiciario lesédo a direito individualtolsignifica que somente a alegacéo de leséao
a direito individual, em principio do proprio autpara que o Judiciario pudesse conhecer da
causa. Era, pois, impensavel, lesdo de implicacaietiva. Isto € um dado revelador do
construcdo e do enfrentamento permanente dos @&irditmanos.

A Constituicdo de 1934 realgou o principio da idadke e, a par das garantias
individuais, estatuiu a protecdo social do trabdtihacom a recepcdo no préprio texto
constitucional de diversos dispositivos pertinentlesitre outros. Pode-se dizer que referida
Constituicao respeitou os DDHH em seus trés anesgéacia, quando entdo surgiu o Estado
Novo, que institucionalizou o autoritarismo com @n€lituicdo de 1937 e, portanto, abriu o
legado da inexisténcia dos DDHH, sobretudo porquspendeu a liberdade de ir e vir.
(HERKENHOFF, 2002, p. 70-72).

Com a Revolugéo de 1930 ou mais precisamente cgafpe do Estado Novo, a
"supremacia do interesse publico sobre o privadegcénhecida porquanto critério para o
julgamento de mérito. Com isto, a figura da les@ireito individual, em que pese a atuacéo
do Judiciario pelo poder conferido através da glig&o, perde em resultado, eis que, no
julgamento de mérito, o argumento do Poder Judici&@m justificado pelo fundamento da
“supremacia do interesse publico”. Neste caso, lesad@o se justifica por sua propria razao de
ser, ou, mediante o interesse publico, referidé@iolepassa a receber a qualidade de
"relativizacéo". Referida conduta decorre da commséo do Direito e do papel do Estado
Social, segundo a qual a garantia dos direitosndmam conflito, sdo exercitaveis na
presenca e “aval’” do Estado, de acordo com o atendo de tais “direitos" ou o seu
"exercicio" atendessem aos fins objetivos aclamaéls Estado. A situacao foi intensificada

na Ditadura Militar, com base no ideal da seguraragdonal.
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A Constituicdo de 1946 retoma o Estado de Direitcoeasequentemente, a ideia
dos DDHH. Em seu art. 141, § 4%, introduz a apreciacdo pelo Poder Judiciario ddomer
leséo de direito individual, o que, para PonteMdanda (1960), foi uma importante criacdo
do Constituinte de 1946 que perdurou formalmerdedtonstituicdo de 1967.

A doutrina das questdes politicas foi construiddoago dos primeiros anos da
Republica Velha. O que se pretendia, com base salia, a do estabelecimento de um critério
para determinacdo da competéncia jurisdicional wthciario, em face do Legislativo e do
Executivo, de modo a se estabelecer a chamadaibiidssle juridica do pedido”, mas
também a "legitimacado para a causa”, como diriapr@sessualistas mais tradicionais.

A compreensdo das "questdes de direito" e "quegiobtcas™*

, presente na
Republica Velha, despontou como critério de aferickh competéncia do Judiciario, e
sustentada a partir de entdo, teve o condao dar fdtinterpretacdo do que seria a matéria
jurisdicionavel — situacdo que se estende paranterporaneidade com os argumentos de
principios com “argumentos de politica” (DWORKIN,08B), normas com valores
(HABERMAS, 1997); e desta forma excluiu da apre@taglo Poder Judiciario os "atos
politicos"” e os "atos discricionarios” do Executive resignificou a compreensao de
Constituicdo e, de forma subjacente, a atuagéo atérim dos DDHH, seus pressupostos e
legitimidade, na medida de interesse social maior.

Em 17 de outubro de 1969 foi outorgada a Conséitude 1969, a qual manteve o
Al-5, e, portanto, somente com a queda deste, coumagigorar referida Constituicdo. Um
importante documento instaurou os DDHH de voltaoadocdo do Pais. A Anistia, Lei n°
6.683, de 28/08/1979 assumiu o carater amplo genakstrito chegando mesmo a anistiar
torturadores (HERKENHOFF, 2002, p. 82), razdo pmplal os DDHH foram tomados de
forma indistinta aos perseguidos e aos persegud(i&RKENHOFF, 2002, p. 81-82).

O modelo adotado pela Constituicdo da Republicefagida do Brasil de 1988
seguiu a tradicdo do Direito Constitucional Brasilleuma vez que todas as Constituicoes
foram exaustivas, e afirmam a organizacdo de uncgedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, de tal forma que os preceitos cogtitais historicamente construidos dao
reconhecimento aos Direitos Humanos. (HERKENHOBB22p. 89 e 107).

135«A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poddiciario qualquer lesdo de direito individual”
1% Distintas das questbes de fato e de direito, condoatualmente vem sendo referido pela doutrina e
jurisprudéncia.
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A titulo de ilustrar a real situacdo da distriboigd tratamento dispensado, no
Texto constitucional brasileiro podem ser encomisads seguintes expressdes: Direitos
Humanos - art. 4°, Il e art. 114, § 3°, CRFB/8&iths e garantias fundamentais — art. 5°, § 1°
e titulo II; direitos e liberdades constitucionaid. 5°, inc. LXXI; e direitos e garantias
individuais — art. 60 § 4°, inc. IV.

Para tanto, comporta também analisar brevement®eDddH a partir de uma
aproximacao linguistica com as expressdes quedéescarga de conteudo aproximativo e

valor linguistico.

3.2.2 Direitos Humanos: Aproximacdes linguisticas @distingdes necessarias

Objetivando empreender a concepc¢do dos Direitosadosino universo de sua
conceituacdo, este subcapitulo propde analisar istingdes e aproximacdes que se
apresentam na doutrina a respeito da tematica. t@bmtencao e pela distincdo e grau de
pesquisa, registre-se que a escolha da pesquisammdo tema ora indicado, elegeu o marco
tedrico principal pertencente a matriz doutrinalRkzes-Barba Martinez (206%) eis que
este apresentou um legado, que € bastante pegtinesita pesquisa, no sentido de evoluir os
direitos fundamentais — expressao esta que loge sead examinada a partir do legado de tal
autor, de forma bastante proxima, sendo substtugjuanto aos direitos humanos — 0s quais
sdo indicados em sua doutrina assentados na liehgrdcessos de positivacdo, de
generalizacdo, de internacionalizacéo e de espac#t*®

Para tanto, igualmente, Gregorio Peces- Barba epiees existéncia de distintas
palavras para expressar o conceito de Direitos Haomaais como direitos naturais, direitos
publicos, direitos subjetivos, liberdades publiadiseitos morais ou direitos fundamentais,

137 Sobretudo conforme indicado nas p. 19-28.

138 peces Barba apresenta a linha evolutiva dos aliréindamentais a partir de quatro pontos: 1.psocds
positivacdo e de feitura de uma estatuto juridgpee compreende os aspectos de formacéo filoséfica a
positivismo e nele estdo compreendidas a prima&raggo (direitos a liberdade) (2004, p.105-10f);a2esso
de generalizacao compreende o reconhecimento ecAmtos direitos de uma classe a todos os dentais e
pertinéncia com a segunda geracao (direitos sp€094, p. 110-115); 3.processo de internacioaadin € de
dificil realizacdo mas comporta a tentativa de ersalizacdo dos DDHH, também referida no legaddciedde
internacionalizar os direitos humanos (2004, p.-119); 4.processo de especificacdo: pessoa comlartile
direitos frente a situa¢do concreta (direitos difusu de terceira geragéo) (PECES BARBA, 200420-1134).
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direitos individuais, direitos do cidad&do. Todasapressdes tém sua razao e isto se deve as
conexdes culturais e explicacbes derivadas do xtontastorico, de interesses de uns, de
ideologias e de suposicdes cientificas ou filos&fi€2004, p. 28).

Segundo Peces-Barba os direitos fundamentais comm@etarefa de mais
pertinéncia, sendo mais adequados. Entretantomo temais comum, que mais é citado, segue
sendo os Direitos Humanos. A explicacdo para tdetmrre de duas coisas diferentes: a
pretensdo moral que deve ser atendida para queuh@mavida humana digna; de outro,
recorre-se a expressao para identificar um sistenBireito positivo, do qual concorre o
pensamento jusnaturalista e o positivista (PECE&BA, 2004, p. 20-21).

Jorge Miranda também é defensor dos direitos fuedéais e em torno deles
dedica um acurado estudo na medida em que apresentducao e as particularidades de tais
direitos, segundo uma linha de alargamento e deflafamento, acompanhando o processo
histdrico, as lutas sociais e os regimes politimmn como o progresso cientifico, técnico e
econdmico, que de igual sorte permite a satisfagda vez maiores de populacdes que cada
vez mais ocupam 0s espacos urbanos. (2000, p. 25).

Vale ainda destacar interessante perspectiva aitegfos direitos fundamentais,
apontada por Daniel Sarmento, a qual liga-se amnhazimento de que esses, além de impor
prestacdes aos poderes constituidos, consagratmgnta os valores mais importantes em
uma comunidade, qual seja, a base juridica da cdaam (2008, p. 105-106), portadora da
dimensao coletiva da mensagem de tais direitos.

Independentemente da op¢do pelas quais tém sidugol@s todas as possiveis
expressdes — desde a doutrina, passando pelarjaésiia, e tanto quanto os textos
constitucionais - na tentativa de busca por umposta, ha de se ter respeito a uma
circunstancia irretocavel: ndo ha uma conclusdoajnima expressao que obtenha consenso,
mas segue certo que tais direitos surgem no esjgagma sociedade complexa, seja na esfera
doméstica ou internacional. Também, é fato quéo taa doutrina, quanto no direito positivo
(constitucional ou internacional), as expressoeereitds do homem”, “direitos humanos”,
“direitos fundamentais”, “direitos subjetivos puldas”, “direitos individuais”, “liberdades
individuais”, “liberdades publicas”, para citar algas dessas expressodes, todas vem sendo
largamente utilizadas, sob as mais diversas teefjiastificativas.

O catalogo das possiveis expressdes é de umaaigeerntica impar e ao lado

da expressao “liberdade” compde um catalogo rico snonimias. Sozinha, referida
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conclusao néo goza de importancia, entretantce sersceber que a afirmacao tem valor pela
revelacdo da preocupacdo com o significado daas/érpressdes na dinamica da realidade
da vida distribuida na sociedade, estar-se-a abedaminho para revelar a funcédo de tais
direitos na sociedade atual.

Peces-Barba Martinez, em seu reconhecido magistéponta que a funcéo
principal dos direitos fundamentais na sociedadelem@a € orientar a organizacdo da
sociedade e principalmente do Direito, enquanttersia de organizacao social, de acordo
com a dignidade da pessoa, de forma que cada usa pealizar o contetdo que identificam
esta dignidade e que os elementos dessa dignidaxleapazes de eleger, de construir
conceitos gerais, de comunicar e de gerar dialogijode decidir sobre seus fins, sobre sua
moralidade e sobre sua idéia de salvacédo. Conoistdireitos fundamentais contribuem, para
gue cada pessoa possa realizar os signos de sligdmhumana (1999, p. 132-133).

O legado peces-barbiano da conta de que a imp@téadais funcdes reside na
idoneidade dos direitos fundamentais objetivandentificar o conceito de “Direitos
Humanos” e para reconhecer todas as dimensdes wWecameeldd®. Para tanto, a
“moralidade publica” que se denomina “Direitos Humms' atua na perspectiva ética como
uma pretensdo moral e se incorpora no Direito Rositomo um direito fundamental. Para
tanto, se pode falar de sua funcdo de Direitos Hoesiaomo moralidade, de sua fungdo como
direitos. No primeiro caso, tem-se uma compreegsdica dos Direitos Humanos a respeito
do Direito Positivo que ndo os reconhece e tratenpasitivar-se, de transformar-se, em
Direito Positivo dos direitos fundamentais. No setpucaso, os Direitos Humanos sao uma
norma juridica. (1999, p. 133).

Comunga deste entendimento, €errae brasilis

“os direitos humanogassam a converter em auténticos direitos moraissemtido de que
encontram na consciéncia moral, no imperativo ¢aiteg e na prépria dignidade do homem o
seu fundamento. (...) deixam de ser “direitos jco&l, ainda que a expressdo possa ser
considerada um pleonasmo, para adquirir a sua g#eética e axioldgica, pois o sistema do
direito positivo ndo pode lhes dar nascimento ngistee um mundo juridico supra-sensivel do
qual possam derivar” (TORRES, 1999, p. 60)

Assim, é preciso considerar que ha na doutrinancerd@rente o assentamento de

gue os direitos fundamentais correspondem aos tafireintroduzidos nos textos

139 ver subcapitulo que trata das geracdes/dimensbdseaitos.
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constitucionais, no caso em consonancia com aalipesitivo.

No Brasil, acolhe esse entendimento Ingo Sarle@@Xpdue tem feito uma escola
de seguidores. A essencialidade do seu conceitadézida no sentido de que a expressao
“direitos fundamentais” se aplica para os diretilosser humano que estdo reconhecidos e
positivados na dimensao do direito constitucioradifpro de determinado Estado, enquanto
que “Direitos Humanos” guarda relacdo com os dociosede direito internacional e, neste
caso, referem-se as posi¢cdes juridicas que sdonhecdas ao ser humano,
independentemente da vinculagdo com a ordem aarietial vigente e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os paess)ando carater supranacional, de cunho
internacional. (SARLET, 2001, p. 33).

Pela pertinéncia, e em razdo de atender as dis8ngd as aproximacdes
lingUisticas, apresenta o roteiro, explicacbez@asde tais lexias:

* Direitos Humanos — é sem duvida o que mais ocupaltara e a politica atual, no
campo da arte, filosofia, ciéncia e tradicdo. BEstandcleo da preocupacdo dos
movimentos populares, luta politica, movimentos dawos direitos. Também, é
expressao recorrente nos meios de comunicacaoalmamce para todos e, talvez dai,
reforcada a idéia de confusdo quanto ao sentiégxjpl@ssao.

* Direitos naturais - na concep¢ao de Peces-Barl@(30 21-22), o uso do termo se
identifica com uma posicéo jusnaturalista, situaslamomentos histéricos passados e,
bem por isto, em desuso. Tais direitos estdo ligadodeclaragdes liberais do século
XVIIl e aos modelos americano e francés e, portargoorrente para designar os
direitos do homem.

* Direitos publicos subjetivos — é a expressdo maislema, mais técnica, com um
minimo de incidéncia. Com este termo, os direitparecem vinculados a um
determinado tipo de Estado liberal, enquanto astds fundamentais apresentam-se no
Estado social ligados a fungao promocional. Reptaselimites ao poder.

* Liberdades publicas - segundo Peces-Barba (20024425) o termo se situa no
ambito da doutrina francesa e também, como sindédwsadireitos publicos subjetivos.
Identifica-se com os direitos reconhecidos no siatguridico, protegidos pelos juizes.
Trata-se de uma expressao situada na filosofiaalite que reflete os direitos civis

individuais. Podem ser estendidos aos direitossiade Social.
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* Direitos morais — a expressao tem alcancado gralifdséo, o que confirma o
interesse de Dworkin (2008), um de seus defen¥8rds sem sombra de duvida, a
expressdo mais moderna. Segundo Peces-Barba (20@5;26) os direitos naturais
expressam uma realidade juridica, enquanto queiregod morais traduzem um
conceito ao qual se acrescenta a lei, ndo sendoptbo da realidade juridica. A
distincdo entre ambos exige afinamento e ndo égéate do trabalho a referida
discusséo.
* Direitos fundamentais — As varias express@gsitos sociais, direitos individuais,
direitos civis, direitos politicos e direitos dodeddo ou da cidad&ao usadas
habitualmente na linguagem natural, no senso cotednto do jurista. Entretanto, do
que se extrai dos indicativos peces-barbiano (20@daisquer delas — que ndo os
direitos fundamentais — seguem tendo referénciaaparte dos direitos fundamentais,
ou, no maximo, guardam tangencialidade com a diwemos Direitos Humanos.
Assim, na concepcao doutrinaria ora indicada, ositds fundamentais séo tradutores
da mais adequada, necessaria e justa proposicada@mda expressao Direitos
Humanos e ndo possui o0 lastro de ambiguidade dize sepbe. Nao comportam
reducionismo jusnaturalistas ou positivistas. Espsen tanto uma moralidade bésica
como uma juridicidade basica. Sdo mais adequad®sg|direitos naturais e os direitos
morais que formulam seus respectivos conceitos Ggeuoporte juridico positivo. Sao
também mais adequados que os direitos subjetiassliberdades publicas, posto que,
via de regra, perdem sua concepg¢ao moral e acabdaenpendo ao ordenamento. Sua
proximidade com os Direitos Humanos permite quamsejsados como sindnimos entre
si (2004, p. 27-29).
Desta maneira, e porque minimamente é precisquegdar o interesse do
presente estudo, ha de se fazer uma opcao, eleetgrcéo € de restar claramente identificada
sob pena de macular e ndo acolher a rigueza dosdiveu, inadvertidamente ndo conseguir

resguardar os indicativos propostos pelas doutpeagquisadas.

190 Sobre a presente concepcdo, também, Ricardo LobesTrefere que “[...] os direitos humanos pasaaa
converter em auténticos direitos morais, no sentidoque encontram na consciéncia moral, no imperati
categorico e na prépria dignidade do homem o sedafmento. Os direitos humanos deixam de ser ‘afreit
juridicos”, ainda que a expressao possa ser coad@leim pleonasmo, para adquirir a sua dimensaa éti
axiolégica, pois o sistema do direito positivo mpéale lhes dar nascimento nem existe um mundo ¢or&lipra-
sensivel do qual possam derivar’ (TORRES, 19960p.

123



Com tal intento, revelador do objetivo deste trAbalem respeito a posi¢céo de
autores consagrados, que ocupam destaque e retnehey, por exemplo, na Europa, e além
dos muros desta, Norberto Bobbio (2004), ou na Aoagpor exemplo Oscar Correas (2003),
para quem, e cada qual a seu modo, respectivamBobdio apresentou a licdo — e
convenceu milhares — da dimensao histérica e valatos DDHH, enquanto que, do outro
lado, Correas revelou a licdo de que “os direita®dnos formam parte de um discurso ético,
cujo tratamento pela filosofia é pertinente, e tdmbconstituem um instrumento politico
utilizados por gregos e troianos” (CORREAS, 2003,1), razéo pela qual, nesta pesquisa, 0s
Direitos Humanos séo tomados no sentido histongo enfrentamento estdo nas disposi¢cdes
dos textos da seara internacional, e os direitoslanentais (constitucionais) ocupam o
espaco do direito positivo, assentados nos direatisrais do homem, e neste sentido gozam
de fontes estatais e ndo estatais, inclusive patags conforme disposto neste, ou, na licado
de Delmas-Marty (2004), para quem esta ocorrend@a unudanca de paisagem, de
acolhimento do diverso, de aproximacao e harmoazagao seria essa mudanga a assuncao
das duas expressdes, um novo direito?

Sobre os direitos fundamentais e os Direitos HummaBarlet conclui que, nos
diversos documentos — de cunho internacional egsmais — que sucederam a DUDH, no
que condiz com o conteudo das declaragfes intemeisi e dos textos constitucionais, que
esta ocorrendo um processo de aproximacao e hazagdioi rumo a um direito constitucional
internacional (2001, p. 35). Assim, este novo threserd representado pelo direito
constitucional internacional, o qual condiz comeoonhecimento e a protecao de valores e
reivindicacdes que tem essencialidade para todssres humanos.

Habermas na pertinéncia dos DDHH apresenta um mgubsluliar que decorre,
na perspectiva de sua teoria, da legitimacdo camorheio para o asseguramento equanime
da autonomia publica e privada” e da tensdo emtiberania popular e Direitos Humanos,
entre a “liberdade dos antigos” e a “liberdade oaslernos” e que as concepgdes que dai
ocorrem somente se validam a custa da outra, @eterda equiprimordialidade de ambas, do
sentido de se reinterpretaram, ciente de que @aegso democratico que da sustentacédo e
forca legitimadora ao processo de criagao. (200298-300).

Em lugar da controvérsia, sob o condédo de uma yisética, ha razbes para que
sejam sustentadas o reconhecimento dos Direitosalosn Isto pode ser oportunizado de

varios modos, mas com certeza, sao inquestionauaspeito pela identidade inconfundivel
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de cada individuo e o respeito as acoes, praticagoees de mundo. Este reconhecimento
passa pelo respeito e € traduzido na integridadéordea de vida e na qualidade de dar
condicOes de igualdade das condicbes de vida. iggitod atribuidos e que decorrem do ser
humano enquanto detentores de humanidade. Entetarg sentido e significado possui a
afirmacdao “ter direitos enquanto ser humanos?”

A resposta €, por exceléncia, o conceito dos DDHH.

Os Direitos Humanos sédo assim, direitos que sespena a partir de situacoes
gue cobram o 6nus do reconhecimento e para ompuaida cotidiana costuma-se referir-se a
atribuicdo de direitos. Ora concedemos um direiedgaém quando |he prometemos algo.
Neste caso assume-se 0 compromisso acerca degliggie tem como fio condutor uma
pretensdo que possa ser erguida, e da mesma fustiicada. Mas como podemos dar
fundamentos a direitos que ndo estdo nem na pranmess na ordem legal? Nao sera pelo
nucleo privilegiado do compromisso de todos (respbilidade) para com a protecdo de tais
direitos. Na sequéncia serdo apresentadas algunsisleracdes a respeito.

3.2.3 Do pacto geracional para o pacto transgeracial de responsabilidade - do

solidario ao fraterno: a promocao (ou a promessa)alprotecao.

O subcapitulo anterior cuidou de fazer uma andlisproducdo normativa perante os
documentos internacionais e domésticos (consthags) e a compreensado das respectivas
sinonimias, indagando, no final de onde e de quadmcorre o nucelo de responsabilidade
para com a protecdo dos DDHH. Para tanto, est®mwopde redimensionar referida anélise
e estendé-la ao espaco da protecdo construida fiobcondutor da responsabilidade. H&
razdes para tanto.

Se nado agregadas referidas concepcoes, insiste-tese de DDHH segundo uma
construgdo historica isolada, beirando ao retao® direitos naturais. No caso, 0 prisma
histérico € tomado sob a perspectiva do legadetieo, sem a sua demonstracdo, qual seja,
sem a experiéncia — e, por mais, que esta sema® tonica, a despeito da matriz tedrica de

Bobbio (2004), convém acrescentar o viés da praideiente para a sua recepcao no
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ordenamento juridico ou se ha, o elemento histdrieste caso) em conjunto com a pratica
conferem riqueza e qualidade a propria interpretaigi desdobramento dos DDHH na sua
acepcao de desenvolver-se e tomar assento no espaemporaneo.

Justifica-se a opcao da pesquisa para tanto. Qdam® o viés historico, quanto a
teoria e a prética, sdo eixos sustentadores da anesatidade de vida, enquanto processo de
desenvolvimento de realidade no tempo e no con@Extque sao apresentados — a realidade
dos Direitos Humanos. Nao se trata, portanto, téioesite de examinar um devir histaorico,
mas, sobretudo, uma reflexdo observadora — oearitia respeito do discurso da histdfia
dos Direitos Humanos, que é inseparavel de um&@rabu de uma certa pratica politica de
responsabilidade. llustra-se, com a licdo de Wal&grjamin, a qual discorrida no contexto do

Fascismo, mas que muito bem ilustra 0 momento &opbraneo” dos Direitos Humanos:

A tradicdo dos oprimidos nos ensina que o “estalextecdo” em que vivemos é na verdade a
regra geral. Precisamos construir um conceito gt que corresponda a essa verdade. Nesse
momento, percebermos que nossa tarefa é originavendadeiro estado de excegdo; com isso
nossa posicdo ficara mais forte na luta contrascigmo. Este se beneficia da circunstancia de que
seus adversarios o enfrentam em nome do progresssiderado como uma norma histérica. O
assombro com o fato de que os episédios que vivemggculo XX “ainda sejam possiveis, ndo é
um assombro filoséfico. Ele ndo gera nenhum conhecio, a ndo ser o conhecimento de que a
concepcao de histéria da qual emana semelhantmbssé insustentavel. (1993, p. 226)

No tratamento de sujeito de direitos na pertinédomDDHH resulta de importancia
impar compreender a relacdo juridica e a sua pr@onggu promessa). Sem ambos, 0s
Direitos Humanos ficam fora de sua rota, ou tormddpicos, a exemplo dos que defendem a
sua inexisténcia. Neste particular a obra de Hanasltem particular importancia, na medida
em que desveladora do pacto do principio respdidzde, qual seja, 0 marco civilizatorio da
histéria atual, quanto ao agir, na génese corre&aa a responsabilidade. A pesquisa opta
por tal viés. Entretanto, convém fazer aqui um m@nde referéncia sobre o surgimento do
compromisso responsabilidade.

Conforme anota Giacoia Junior, Se o marco do psocewilizatorio assenta-se na
ordem das relacbes de direito pessoal entre ceed@vedor, entdo, no campo das relacbes
juridicas identifica-se a aparicdo da humanidadeainem, especificamente, em relagdo com
a questdo da promessa e da obrigagdo, juntamentsezorequisito: a faculdade da memaria

(2006, p. 595). Conforme a licdo de Nietzsche pam convém “Criar um animal ao qual

141 Nao seria “histérias” dos Direitos Humanos(?).
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seja licito fazer promessas” (2008, p. 59), néwadagnente esta a tarefa para a qual o homem
deve se propor com relacdo aos Direitos Humanos®i#&gacado nietzscheana no sentido de
indagar quanto ao auténtico problema do homema-edara responsabilidade(?).

Ora, pode-se afirmar que o desenvolvimeno da teoda pratica dos direitos do
homem, a partir do final da guerra, ocorreu em dliges;0es: da universalizagdo e na sua
multiplicacéo e a decorrente transformacéo dotdidas “gentes” em direito dos individuos,
dos individuos singulares, os quais adquirem atdige questionar o seu proprio Estado, e
vao se transformando de um Estado particular, eladéos do mundo (BOBBIO, 1992, p.
68). Muitos dos debates e dos discursos atuaisergés aos DDHH partem da concepgéo
historica e relativa de tais direitos na dimens&méluéncia do jusnaturalismo. Mas acreditar,
que a cisdo se da pela questdo dos direitos mat@raeduzir a questdo, desprezando sua
verdadeira abrangéncia.

Ademais, quando ndo ha, no tempo, distancia sofecigpara plasmar uma
interpretacdo evolutiva que, por circunstanciasasytconduza a um sentido diverso do que
dela decorre, apresenta-se o fracasso e o0 “esqertcmde qualquer fundamentacdo dos
DDHH de tal forma a abarca uma lista sem fim deitdis, se pertencentes e com respeito ao
ser humano e a sua extensdo pode se dar de fofmd#airgue nao tenha sentido a
terminologia dos DDHH.

Sobre tal I6gica convém recordar a licdo de Claias 2006, p. 248) no sentido
porque amamos NOSS0S animais, exigimos que egaes gatados adequadamente; porque a
vida requer um ambiente sadio que se estende asupedes as florestas e aos rios. Até
quando a ampliacdo de direitos a outros seres detera o interesse ou seguira uma Vvisao
especicista. S&o as convic¢des morais futuras eiéenda resposta. Nao que isto fosse “vida”
ou “morte” para os DDHH, mas é de suma importanca,medida de sua formacéo e
(re)afirmacéo.

Se neste 0 objetivo fosse apontar uma producémmeatividade de qualquer outro
campo do Direito, talvez se pudesse falar de sldasicas teorias formadoras, hauridas das
licbes do Direito Romano-germanico, por exemplaré&anto, neste ponto € feita referéncia
aos DDHH a partir das primeiras relacdes do holfferpassa-se pelo estabelecimento e

reconhecimento no campo da ciéncia juridica, indostu salto quantico com os estudos

42Conforme o primeiro capitulo deste trabalho, espewinte subcapitulo “2.1 Matrizes histéricas e famloras:
o primado dos Direitos Humanos”.
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realizados depois da segunda metade do séculonstdidamente, apds a 22. Guerra Mundial,
e, sobretudo, com a Declaracdo Universal dos Dgéiumanos, em 1948 (BRASIL, 2009j).

Representativo do que se propde afirmar, é a dagétm seguinte. E dificil
apontar que tenhamos evoluido o bastante parahecen os direitos na sua fonte de
producdo, como esséncia, e ndo como proposta ¢uaeasem dois polos antagbnicos, o
direito material, histérico dos Direitos Humanos direito instrumental, enquanto processo
de sua dinamica, sistémico, que “concebe o dimtmo uma norma editada pelo Estado.
Somente ao conseguirmos superar esse pressupamidp fenbmenos juridicos em
comunidades humanas pré-estatais, em expressogsentigres, como nos mostram 0S
estudos de arqueologia juridica, seria possiveitasica existéncia de direitos que nao
contenham “dentro de si” o mecanismo de sua red@gudicial e, mesmo assim, sejam
perfeitamente eficazes como direito, enquanto dadés historica e socioldgica”. (SILVA,
2008, p. 183).

Se assim for teremos de nos deter na ardua taeefbeder um arcabouco teorico-
material para os DDHH e outro, provavelmente dehoysrocessual-pratico, para tratarmos
de sua instrumentalidade. Ora, h4 de se convir,np@is que se insista na sua ampla
existéncia, ha ainda aqueles que, convencidosemu&utros convencer acerca da néao
existéncia dos DDHHM®, ou o seu uso por “gregos e troianos” de que nisaaCorreas
(2003, p.11).

N&o € por outra razdo que Bobbio anuncia o ndoafmedto absoluto — na
medida em que informa que “os direitos ndo nasaalost de uma vez” (2004, p.26), de
forma que sejamos alertados da compatibilizacdo closceitos éticos, socioldgicos,
antropoldgicos, politicos e historicos de modo astwir a definicdo juridico-constitucional
da expresséo que estdo a reger a sua formacéacacap| com a finalidade de obter-se o real
sentido e o alcance da sua normatividade.

A concepc¢ao de uma fundamentacgéo racional de sumatividade tem alcangado
sua expressdo na Declaracao Universal de Direitmsardos aprovada pela Assembléia geral
das Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948 (BRA&809j). Portanto, o elemento da

143 N&o é de todo raro encontrar quem defenda a taskcgBio e do sem-sentido dos direitos naturais —
formulada por Jeremy Bentham (1748-1832), da co¢dtr mitica e enganosa da Declaracdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, plena de sofismasjaicos, equiparada ao sem sentido da teoriamtoato
social. (BENTHAM, 1988). Da mesma forma, para Magia ndo existem os direitos humanos e crer neles é
como crer em bruxas ou unicérnios. (1984, p. 189).
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autoridade n&o encontra adeptos na perspectivaativendos DDHH. Nessa orientacdo
remanesce “uma fundamentacdo orientada, ndo aocaresohento das bases do
reconhecimento historico desses direitos, mas acodeémento dos principios racionais que
conduzem até a necessidade racional da sua pradaraggarantia.[...]” (CULLETON, 2007,
p. 58).

Mais recentemente, incorporaram-se a tais estuslosréentes relativas aos DDHH
dotados de seu carater universal, examinando osipies que Ihes dao base e sustentacéo,
que no caso de uma tradugdo normativa, pode-seeargee ganhou enorme impulso, no
caso do Brasil, apos a promulgacédo da ConstitudgdBepublica Federativa de 1988, com a
chamada instrumentalidade de que estdo sendo dotesdmovimentos sociais e a propria
efetividade que deles sdo esperados, além, é di@®,preocupacdes com uma teoria
abarcadora de sua universalidade, situagdo queprnsparada com as outras disciplinas do
Direito, chama-se do fendmeno de coletivizacdoocenmdis individualizacao dos direitos.

Habermas (2004, p. 243) propde que quando for teaaskrio a concatenacgéo entre
o Estado de Direito e a democracia ficara claro guastema dos direitos ndo ignora as
condicOes de vida sociais desiguais, nem tao pasictiferencas culturais. O enfoque seletivo
desaparece quando desde que se atribua aos sitdrdireitos subjetivos uma identidade
concebida de maneira intersubjetiva. Pessoas sens&tt individualizadas por meio da
coletivizacdo em sociedade.

Da mesma forma, Habermas segue advertindo que, teame dos direitos, se
correta, ha de exigir exatamente a politica denteecimento que preserva a integridade do
individuo, o que inclui os contextos que lhes ddenfidade. Para isso ndo € preciso um
modelo oposto que faca correcdo ao individualismositema de direitos. E preciso,
simplesmente, que ocorra a realizacdo coerente i€@® imdividualista, o que, sem o0s
movimentos sociais e sem as lutas politicas, wddizacbes teriam poucas chances de
acontecer. (2004, p. 243).

Portanto, na compreensdo desta pesquisa a respioiaskb detém particular
importancia. Sem ela o reconhecimento nao se fiorajireitos ndo sdo resguardados, de
onde convém um pacto de geracfes de tal formaegpgeardando o presente faz-se protecédo
guanto ao futuro, e igualmente, se pode falar @dac do passado.

Por isto o legado do principio responsabilidadepde simbdlica e necessaria em

face da protecdo dos DDHH, em prol de sua efetiddgual seja, na licdo de Hans Jonas, “A
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marca distintiva do ser humano, de ser o Unico zaje ter responsabilidade, significa
igualmente que ele deve té-la pelos seus semethpnjea faculdade para tal € a condicao
para sua efetividade” e isto é inseparavel daénist do homem tanto quanto ele seja capaz
de responsabilidade, tal qual a sua natureza &lI@I®ONAS, 2006, p. 175-176).

Desta maneira a questao da responsabilidade ndagjeon desta pesquisa coloca-se
no quadro da reflexdo contemporéanea, portanto podsar-se “nova”, qual seja, um novo
tipo de responsabilidade se comparada com as formaahcionais (por exemplo a
responsabilidade civil que € decorrente de aplesgia ciéncia juridica) e advém de um
impulso vital de responsabilidade, um compromisdajtie, inexistindo ou deixando de ser
atendido, por isto é do agir humano, afeita a algg de agir responsavel, de forma razoavel,
prudente e compromissada. Isto tem a ver com uoreepcdo complementar de
responsabilidade, que se define em fungédo do @atescido e potencialmente destruidor do
ser humano sobre seu ambiente, no caso, a respmasib do homem em relacdo as
geracoes futuras de que nos socorre o legado gnsas(2006).

Para Hans Jonas o que ha em comum entre ambaspasisabilidades pode ser
resumido em trés fundamentos: totalidade, contadece futuro, pela pertinéncia da sorte do
ser humano — este tem o carater precario, vulnerédvegavel - um modo peculiar de
transitoriedade, o que justifica 0 modo de prote€dser humano partilha com o homem
responsavel a comunidade humanum e, consequengtaensobre ele um direito originario,
mesmo que ndo exclusivo. O ser humano, todo etes&u proprio fim e portanto, ndo ha
outra justificativa. (2006, p. 175).

Sobre a premissa anterior, 0 homem nao tem quatmjues vantagem em relagcao
aos outros viventes, a ndo ser pela assuncéao plensadilidade de garantir os proprios fins
aos demais. Portanto, as finalidades dos quehgartil com ele a condicdo humana, quer ele
compartilhe ou apenas as reconheca, o que indlm altimo da prépria existéncia, pode-se
resumir: 0 arquétipo de toda responsabilidade @lagqio homem pelo homem. Isto guarda
um significado, por mais unilateral que seja agddeela € reversivel, o que inclui a possivel
reciprocidade e, em igual medida condiz com a ceenmdo de que sou responsavel por
alguém e também sou responsabilidade de outroBlLAS(0O2006, p. 175).

Todos os seres vivos podem ser alvo da resporgsdel? Para Hans Jonas a
resposta é positiva na medida em que “somente viBerem sua natureza carente e sujeita a

riSCos — e por isso, em principio, todos os seras - pode ser objeto de responsabilidade”.
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Esta segundo ele € apenas a “condi¢cdo necessiwia condicdo suficiente para tal” (idem,
ibidem, p. 175).

Frente tais consideracfes, € util repassar a ldg@icexisténcia da humanidade
enquanto imperativo do principio responsabilidaBeis bem, a prioridade do homem,
enquanto ser humano, candidato e autor da respladé humana, carrega em si o dom da
dignidade do homem e enquanto tal ha um “sentideng@l” de tal forma que a “existéncia
do homem € uma prioridade, pouco importando que eereca em virtude do seu passado
ou da sua provavel continuidade”: sendo “obrigat@or si mesma, precisa ser mantida
gragas a continuacao da espécie”. (JONAS, 200&,63178).

E certamente uma questio da esfera da responadbiidber da modalidade do agir
humano, raz&o porque é vinda a hora de plasmasrmntos para discussdo de como esta o
estabelecer no mundo das relagdes juridicas hum@nasocdo e atuacdo dos DDHH),
tendo como fio condutor o agir do homem, agir estponsavel em relacdo com os seus e 0
mundo onde se coloca e vive. A questédo do futlaaahtinuidade através do tempo, integra
a responsabilidade coletiva, o pacto transgeracidaaesponsabilidade, que contempla o
presente, o futuro, e desta maneira, também sealéalan passado, que é dito histérico, que
esta no meio, entre, acima e embaixo, e que seEPUM ao outro.

A tradicao coletiva do homem e o retrato de suaamidade, em contato com a vida
em sociedade, amplia-se no mundo historico, raaégue, no imperativo janasiense (2006, p.
187), o carater vindouro do que deve ser objetouddado constitui o espectro do futuro que
esta mais proximo da responsabilidade. A sua realdiante do direito do que ainda nao
existe e cujo futuro o préprio homem ha de tratagarantir.

A responsabilidade é, na matriz tedrica transgenati a compreensdo da
constituicdo ontolégica do Ser temporal, do mesmeo @ie submetido as ameacas do
progresso tecnoldgico, encontra a vida, a liberéa@lseguranca, essencialmente ameacadas.

Para o futuro préximo, conforme nos alerta Bobloiccema de que se ocupa as
organizacdes internacionais e que logo estara mwocde fortes debates a respeito do que é
central em uma politica sustentadora de protegiomomocao dos Direitos Humanos (2007,
p. 204), talvez seja vislumbrado o momento de émypar novos pontos para discussao sobre
uma teoria de tais direitos que ultrapasse osdsmita pesquisa sobre promogao, protecao e
nao-violacdo e (re)discuta esses elementos, uisapdo os conceitos fornecidos pela teoria

da sua instrumentalidade, de forma a permitir anexdas diversas teorias sustentadoras da
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sua producdo protetiva e normativa; com os coetfiege de legitimacdo dos exercentes e
formadores de sua protecdo; e, por ultimo, com ser@do, ou nao, de controvérsias
juridiscionais e nao-jurisdicionais de seu conceitbe seus fundamentasg., o controle de
sua protecdo, promocdo e ndao-violacdo, abstracto, dentre 0s quais, 0 principio
responsabilidade.

Também é preciso orientar o pacto responsabiligade além de uma apreciacdo da
acao do simples agir humano, mas sem desmeredave-5e” da responsabilidade (JONAS,
2006, p. 216). As circunstancias e 0S avangos ensifuam sujeito e objeto, sujeito e sujeito,
requer sejam pensados e ponderados para aplicacémejuadro social amplo para o qual a
vocacao coletiva do Direito Fraterno, tomado sei®e do paradigma transdisciplinar e como
método de pensamento, requer seja compreendidoopassabelecimento e construcédo de
pontes que buscam a intercompreensao e que sulp@esrintersubjetivos entre os homens e
sobre os direitos que se buscam promover e proteger

Que melhor contexto que ndo nas relagbes dog@irdumanos e que melhor lugar
que ndo na Franca, “nesse pais amante da humahid&IENDT, 1989, p.192) pode-se
assentar o inico da relacdo da fraternidade ar pdatiacepcdo da politica estatal? Ora,
partindo da consideragéo de que tais direitos séeanstruido, uma invengdo em constante
dindmica de construcéo e reconstrucao (ARENDT, 1p&385), a partir de uma perspectiva
historica de construcédo e de reconstrucao, “obssrvgue o discurso juridico da cidadania
sempre enfrentou a tensa dicotomia entre os valdeesliberdade e da igualdade”.
(PIOVESAN, p. 340). Por isto, é importante colarlegado da liberdade e da igualdade o
inicio da sustentacé@o da fonte estatal da fratedeid- iniciada com a revolugéo francesa.

Se de um lado, no dizer de Hannah Arendt (1998%.4 liberdad¥” nasce do

relacionamento entre mim e mim, qual seja, a relagivém de si para si, ou dela por ela

144 Significativo registrar, no ambito da liberdadenforme examina Hannah Arendt, que tanto o latimao
também o grego, possuem dois verbos para o “dgiverbo “arkhein” significa comecar, conduzir e gmar;
¢ a liberdade vivenciada com espontaneidade; ¢&éprasignifica levar a cabo alguma coisa. Mas snta com
0 “outro” é possivel levar a cabo o que se comeEmu.latim o verbo “agere” significa por alguma eoim
movimento, enquanto “gerere” significa a continuag& atos passados, de forma permanente e sustentad
(2005, p.214). De outra banda, Amartya Sen (Préioel de Economia no ano de 1998 por suas congiibai
a economia do bem-estar) apresenta dois tiposhdedfides. As liberdades formais € por ele tradugata
liberties— em contraposicdofeeedomsque é em sua obra apresentada como liberdadsstivas Liberties
tem relacdo com os direitos individuais, sdo asrdihdes sociais basicas.sfibstantive freedom@iberdade
substantivas) referem a capacidades elementarew) estar livre de fome crénica, subnutricdo, mabid
evitavel, morte prematura e, também, as liberdadesciadas a ler, escrever e contar, ter part@ippglitica,
liberdade de expresséo. (2000, p.75-76).
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mesma, a igualdade se assenta na relacdo de unsscomiros. Tal qual a igualdade, a
fraternidade também se da na relacdo de uns camtis, mas ela requer a compreensao do
ser solidario, o ser que vivenciou o ser livre.

Sobre tal viés, objetiva-se examinar o raciociraoirdportancia da fraternidade a
partir de sua origem, tendo por pretexto a divisamdesa da “liberdade”, “igualdade” e
fraternidade”.

A tensa relacdo da crise anunciada e vivenciadanod@ernidade comporta dois
principios os quais tém sido anunciados como dal whportancia. Desde 0s grandes
conflitos que marcaram a sua época, ou antecedpesindos cruciais, 0s principios da
igualdade e da liberdade tém sido alvo do investiméoutrinario. O mesmo ndo se pode
esperar quanto a Fraternidade. Nao sem razéo,-bastaalisar a fraternidade ao lado de tais
principios, certa de que ela é de importancia ingparesente pesquisa, o que justifica a
conveniéncia de examinar os trés principios no nméonigistorico por eles anunciados.

Até este momento, nada de que o homem langou - in&tiindo a teoria juridica,

e onde estdo a cartilha da igualdade e da liberdachas suas relacdes entre os seus,
incluindo as relacdes perpetradas perante a corsxmiaterncaional, ndo levou a diminuicéo
de sofrimento, a resolucdo dos conflitos, a harmmaas relacdes entre 0s povos, razdes pelas
quais, convem redobrar a atencdo para outra fakendireito. Nesta pesquisa a escolha
tematica recai sobre o Direito Fraterno e seu fpiocembasador, no caso a fraternidade.
Ainda que a problematica ndo tenha sido resolvalgnatica, com excec¢do da Declaracao
Universal (BRASIL, 2009)) e de vérios outros docuatos nesta ordem, a linha de tendéncia
que a fraternidade expressa convém nao ser subéstim

Para Hannah Arendt os homens ndo nascem iguasssentornam iguais porquanto
membros de um grupo decorrente de uma decisaoeqe\garantir reciprocamente direitos
iguais. Da mesma forma, ela ndo nos é dada, malareta organizacdo humana, sendo
orientada pela Justica. (1989, p.335).

Naquilo que o homem néo pode mudar e atuar, c@ndi¢ia da liberdade ou da néo
liberdade. Para que recorrer a ela onde tudo, atsoénte tudo ficou igual?

Para responder a proposicéo teceremos algumasiemrgies em torno de trés
aspectos — o social, a partir do construto politie@atos de duas situagfes reais; o bindémio

igualdadeversusliberdade. Por altimo faremos a concluséo sobre.
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* O primeiro (o social a partir do construto polijJicao examinar o papel dos
DDHH no desenvolvimento, segundo Amartya Sen (2@031) € preciso
levar em conta tanto a importancia constitutivangiaa instrumental dos
direitos civis e liberdades politicas. Neste sEnen (2001, p.175) enumera
trés pontos, a partir dos quais ele demonstra queeessidade econdmica nao
diminui a urgéncia das liberdades politicas. Sés:edua importancia direta
para a vida humana, incluindo a capacidade decjpatido politica e social;
o papel instrumental de aumentar a capacidadeetz®@s de serem ouvidas;
e seu papel construtivo na conceituacdo de neeeesidem um contexto
social.

* O segundo (relato de duas situacdes):

CASO 1: Na seca de 1973 em Maharashtra, na indipodugdo de alimentos diminuiu tdo
drasticamente que a quantida produzida per cagitadtade da registrada para a Africa subsaariana.
Entretanto, ndo houve fome coletiva em Maharagbtmde 5 milh8es de pessoas foram empregadas
em projetos publicso organizados rapidamente) assqque na Africa subsaariana ocorreram fomes
coletivas de grande vulto. Além desses contrastiee as experiéncias de cada pais na prevencédo das
fomes coletivas, que ressaltam eloquentemente el gaptetor da democracia, existem algumas
evidéncias intertemprais interessantes relacionadi@nsicdo de um pais para a democracia. A india,
por exemplo, continuou a ter fomes coletivas exatdmaté a época da independéncia, em 1947. A
dltima delas — uma das maiores — foi a de Bengalarimavera e verdo de 1943 {*>]calcula-se

gue morreram entre 2 e 3 milh8es de pessoas dawidsa fome coletiva. Desde a independéncia e a
instalacdo de um sistema democratico multipartid&do houve nenhuma fome coletiva substancial,
apesar da ocorréncia bastante frequente de sé@im#dcias nas safras e enorme perdas de poder
aquisitivo (por exemplo, em 1968, 1973, 1979 e 198&BEN, 2001, p.210)

CASO 2: Um terremoto de magnitude 7 na escala Riaiingiu o Haiti, terca-feira, dia 12 de janeiro
de 2010, as 16h53 no horario local (19h53 em BaasiCom epicentro a 15 km da capital, Porto
Principe, segundo o Servico Geologico Norte-Amexcao terremoto é considerado pelo 6rgao o
mais forte a atingir o pais nos ultimos 200 anoszdbas de prédios da capital cairam e deixaram
moradores sob escombros. Importantes edificac@amfatingidas, como prédios das Nac¢des Unidas
e do governo do pais. O presidente haitiano, Reé¢aR afirmou que pelo menos 7 mil pessoas
mortas no terremoto ja foram enterradas em umaocaataum. Estimativas mais recentes do governo
haitiano falam em mais de 200 mil mortos e 50 mipos ja enterrados. O Haiti € o pais mais pobre
do continente latino americatf® (BRASIL, 2010)

* O segundo (bindmio “igualdadersusliberdade”): Para Hannah Arendt, os
homens ndo nascem iguais, mas estes se tornaans @pmo membros de
um grupo em virtude de uma decisao conjunta dengase direitos iguais,

145 Suprimi a observacdo — para permitir a leitura setarrupcdo. Entretanto julgo pertinente anotar o
testemunho: “que aos nove anos de idade pude t@st@mem todo o seu rigor”, refere Amartya Senmioé
Nobel em Economia.

Disponivel em: http://noticias.terra.com.br/mumdicias/0,,014209048-E114687,00-

Apos+tremor+ONU+diz+que+Haiti+vive+catastrofe+higta.html Acesso em 15 jan.2010
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de forma reciproca. (2001, p. 335). De outro n@tBUDH, logo no inicio
refere: “Todos os seres humanos nascem livres @siggm dignidade e
direitos”, e ela fora precedida pela Declaracaddeitos do Homem e do
Cidadéo, de 1789: “Os homens nascem livres e iguaislireitos” (BRASIL,
2009i) e, ainda, retrocedendo no tempo tem-se ala@Reéo de
Independéncia dos Estados Americanos, de 1776: “blssideramos
incontestaveis e evidentes por si mesmas as seguiatdades: que todos 0s
homens foram criados iguais, que eles foram dotpdtws Criador de certos
direitos inalienaveis, entre os quais, estdo erm@ro lugar, a vida, a
liberdade e a busca da felicidade” (BRASIL, 2009A).doutrina e o0s
documentos internacionais ora citados, inquest@nzente, referem a
liberdade e a igualdade. Ha, entretanto, uma difere a igualdade é
apresentada enquanto condicdo fundamental. A hderdé apresentada
acompanhada de outros direitos.

Serdo tecidas as conclusdes sobre os pontos cokdad dois casos relatados
nao deixam duvidas da importancia da liberdade @u@dade. No Caso 1, tem-se que é
possivel evitar as fomes coletivas regenerandofseder aquisitivo perdido dos grupos que
foram drasticamente afetados, o que no caso, asanteom a oferta de emprego de
emergéncia, onde as vitimas potenciais obtiverameato por meio de renda. Aqui tem
claramente a atuacdo da igualdade (emprego pams)tad liberdade (do exercicio do
emprego). No caso nao foi o oferecimento de comidadisponibilizacdo desta através de
doacéo, importacéo, etc., que facilitou o acessdliato. No caso 2, a situacao é deveras séria
urgente, e dependente de atuacdo imediata. O emtedpalno ou ocupacdo) naquele
momento pouco ou de nada adiantaria. A situacigudddade eles ja a tem e, da mesma
forma, a liberdade de ir e vir, de escolha de fizate(?), pouco importa.

Qual é a sustentacéo teodrica de onde poderia éeapimediato auxilio? Ora, o
reconhecimento da diversidade (ndo a igualdade bilbeedade) dos grupos por meio do
reconhecimento de suas necessidades faz-se urfgtatee torna evidente em toda tentativa
de concretizar o principio da fraternidade, que et@thece limites substantivos ou pessoais.
Antes, traduz o “mundo” e alcanca a humanidad@nteece o outro e 0 outro mais o outro e
0 nos, e até o estranho, qual seja, o “desejo igersidade contém um momento centrifugo
numa comunidade politica mantida junta por meioedgas gerais validas” (DENNINGER,
2003, p. 34). Esta combinacgéo de objetivos podar law assentamento de uma politica estatal
constitucionalizadas sob a marca da fraternidage,sguacdes concretas ensinam e cobram

no nivel do sistema constitucional ou esfera ieonal, mas, sobretudo, questbes que
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merecem ser comportadas sob a marca de um pactsminsabilidade que tem no homem,
inclusive os homens do futuro, a sua imagem decimim responsabilidade: “priorizar a

responsabilidade por aquilo que se encontra emnaamia e € mantido em movimento por
nos” e pela fraternidade. (JONAS, 2006, p. 216).

Em outras palavras: enquanto a afirmacao da igdaldacontrou nela mesma a
expressdo de sua validade juridica, a liberdadé sshdo apresentada junto a outros
principios. Inexistente qualquer eficacia praticalarespeito, entretanto, a sua recep¢ao nas
constituicbes, por mais que possa traduzir a eapeatde protecdo, nos casos relatados, a
eficacia juridica dos direitos, somente terdo valoiversal na medida em que, 0 sujeito de
uma comunidade estatal, possa igualmente ser nantdade internacional, em condi¢des de
fraternidade. Se o oposto for permitido, somentelogica da liberdade e da igualdade,
sempre advirdo situagdes onde a liberdade e admml nas suas ordens organizativa,
detenham muitas complexidades. Quanto mais liberdasknos se justifica a igualdade;
guanto mais igualdade, qual o sentido da liber®dePortanto, enquanto instrumento de

protecao, a fraternidade tem um papel a ser cumprid

3.3 O Estado da Arte: a Teoria do Principio Respombilidade e a interpretacdo dos
Direitos Humanos para a sua realizacéo pratica (deesponsabilidade fraterna)

Pretende-se neste ponto da pesquisa abordar, agpestos eleitos a luz do principio
responsabilidade e de sua pratica tendo como ntedrico e proposta de estudo duas
obrag*’ que levam o mesmo nome e que s&o indicadas nsstdoe em torno de trés
conceitos importantes, o moral, o ético e o juddi@a teoria problematizante identificada por
Hans Jonas (que esta neste estudo também denomimadeaoria, ora modelo, ora sistema,
ora processo), procurando dar qualidade e empresflakdo ao tema objeto da presente
pesquisa.

A tbnica da teoria do principio responsabilidadeNAS, 2006) € um convite para a

147 JONAS, Hans. O principio responsabilidade: enstiouma ética para a civilizacdo tecnolégica. (Trad.
Marijane Lisboa; Luiz Barros Montez). Rio de Jaoe{fontraponto: Ed. PUC-Rio, 2006;

JONAS, Hans. Técnica, medicina y ética: sobre dafra del principio de responsabilidad. (Trad|&aFortea
Gil). Barcelona/Buenos Aires, Ed. Paidos Ibéricedy Paidds, 1985
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reflexdo quanto a responsabilidade moral, que parito de uma constatacdo fatica — a
vulnerabilidade da natureza na era tecnolégica deraécnica, ddomo fabet*®, como
também a do imperativo kantiano -a@riori do respeito a todas as formas de vida, enquanto
gue o modelo instalado pela “técnica e a praticguiacipio responsabilidade” (JONAS,
1985) contempla a tecnologia; o contetdo substadeiaecnologia incluindo os poderes
confiados aos homens e as novas formas de atuagdmdeita humanas; e a ética da
tecnologia como exigéncia da responsabilidade ham{@®NAS, 1985, p. 15 e p. 33).

Ocorre o compromisso de perpetuar, integrar e céidgsencial no legado tedrico de
Hans Jonas. Verdadeiramente o dever para com mwiolaide da espécie, € o primeiro dever
do homem, porquanto raca e principio de sua reapditde para com 0s seus e 0 planeta.
Nota-se que o modelo para a civilizacdo tecnologfaNAS, 2006) instala o convite-
dendncia da “continuidade da espécie”, sendo nsigoificativa a licAo da natureza: uma
floresta levou milh6es de anos para ser formadeo 8emem a destruir, podera refazé-la,
porém terd havido quebra de continuidade. O axibésico da teoria jonasiana inaugura o
discurso de estender tal compromisso para com dws@ano, na sua vocagao e nha sua
responsabilidade para com o todo.

llustra-se uma cena, reveladora do contexto dos BD&lcontemporaneidade, a titulo
de ilustrar a teoria e 0 compromisso da pratica dpiedecorre, conforme sinalizada pelo

modelo de Hans Jonas:

Vive-se, pois na época da exclusdo generalizadamumdo onde 4/5 dos habitantes sobrevivem
no umbral da miséria; onde, segundo o informe ducBaMundial, de 1998, a pobreza somam-se
400 milhdes de pessoas por ano, significando dueajnaente, 30% da populacdo mundial vive
(sobrevive) com menos de um ddlar por dia — afetat@lmodo especial as mulheres — e 20% da
populacdo mais pobre recebe menos de 2% da rigaez@gsso que 0s 20% mais ricos reservam
80% da riqueza mundial. Um mundo onde, em raza@ldo®s de (des)ajuste estrutural, impde-se
0 desaparecimento das minimas garantias sociaiss 0@ 1 milhdo de trabalhadoras e
trabalhadores morrem de acidente de trabalho, 8#@es de pessoas passam fome, 1 bilhdo de
seres humanos néo tém acesso a agua potavel aadfhetos (PNUD, 1996). Um mundo onde

as mortes devido a fome e as doengas evitaveigashepor ano, a cifras iguais as mortes

198 H& uma reflexdo que julgo pertinente ser aqui ttamdrata-se dtomo faber de quem anuncia Hannah
Arendt, que ocupa-se da fabricacdo e sobre o @ p informacdo de que “séhomo faberse porta como
amo e senhor de toda a terra” e do uso de seusilidere instrumentos advém a experiéncia fundaaheiat
instrumentalidade. (2009, p.152 e 166)
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ocorridas nas Torres Gémeas, multiplicadas por06.®Resta evidente que ndo importam as

pessoas, mas, unicamente, a rentabilidade. (FISQRED4, p. 360).

Traduzindo o modelo da pratica do principio respbilislade (JONAS, 2006; idem,
1985), a partir da situacdo apresentada por HeFknas (idem, ibidem), apresenta-se a
questdo examinada a partir de trés aspectos: @ipoina existéncia de um mundo habitavel -
gque o (ndo)acesso a agua potavel representa; de ladto, o fato de “1 milhdo de
trabalhadoras e trabalhadores morrem de acidenteabalho”, ou “Um mundo onde as
mortes devido a fome e as doencas evitaveis, chegamano, a cifras iguais as mortes
ocorridas nas Torres Gémeas, multiplicadas por08,Gfbrroboram o segundo aspecto da
teoria de Jonas, qual seja, a existéncia de umarmdade, pois sem humanidade desaparece
0 ser; o terceiro aspecto, um ser tal reveladoridiae de suas relacdes — “afetando de modo
especial as mulheré$® ou, ainda, “Resta evidente que ndo importam asgas, mas,
unicamente, a rentabilidade”.

Referidos enfoques revelam as notas que seguernetasnihacdes de uma ordem
global e que estdo a cobrar uma atuacdo dos DDHhpramnetidas com a sua efetividade e
efichcia de sua esfera pratica de responsabilidSde.se quiser refletir a partir das
especificidades, ha de comecar a partir da segaoristatacdo: na ordem de tais questdes,
desde uma teoria comprometida com os direitos hasjaderrera Flores registra que a
polémica em torno dos resultados dos DDHH, cemratgalmente em torno de duas visoes,
duas racionalidades e duas praticas: uma visdeoatdhsvazia de conteudo, baseada nas
circunstancias reais das pessoas e centrada nageemn®cidental de direito e de valor da
identidade, que cobra uma racionalidade juridicoyd e praticas universalistas; outra, uma
visdo localista onde predomina o “proprio”, 0 nQSSOM respeito aos outros, centrada na
idéia de cultura e de valor da diferenca, que calna racionalidade material-cultural e
praticas particulares. (2004, p. 364-365).

As duas visdes contém razdes que as justificam,wenajue as questbes de ordem

praticas indicadas frente ao direito examinado elesd aparente neutralidade, busca garantir

199 Na mesma obra, ha ainda a seguinte informacéaspeite da situacdo das mulheres no mundo: “As ¢iels
ocorrem tanto no caso das mulheres, condenadasea enclausuradas e apartadas dos processos sociais
cotidianos, como no caso dos seres humanos, cahmemelas politicas colonialistas de destruicacales
paises de origem a buscar trabalho em um ambiestd e um Ocidente-fortaleza. [...] (FLORES, 2004

383). A concluséo sugere que ela sofre duplaméatéo na esfera doméstica, como no (r)estabeletinmdm

suas relagdes sociais, de trabalho, doméstica.
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uma convivéncia comum com todos e ndo com uns fgecartros. Na questao da cultura que

Ihe diz respeito, busca garantir os simbolos, stgwma valoracdo que orienta a acdo do
grupo. Nem o direito, garantia da identidade coma@meutro. Nem a cultura, garantia da

diferenca, é fechada. Por isto, é relevante a kgy@&i de uma cultura de direitos que tenha
em seu marco a universalidade das garantias eeit@sio diferente. Isto € uma outra visao,

uma visdo complexa dos direitos humanos. Seu esjeempreende desde a sua visdo da
complexidade, passando por uma racionalidade detéesia, e chega a uma pratica

intelectual. (FLORES, 2004, p. 365).

Sera que a visdo da complexidade anunciada poetddfiores (2004, p. 366-378) é a
resposta para o universalismo dos direitessusparticularidade das culturas? A concluséo,
segundo ele, é positiva. A justificativa para targstaria no fato de que falta contexto as
visdes reducionistas da realidade, e este é pneeiga 0 conteudo da visdo complexa, a
incorporacdo dos diferentes contextos fisicos éd@licos da experiéncia, para uma prética
social hibrida, uma vez que nada é hoje puramantesd coisa. Uma pratica criadora e re-
criadora de mundos, que esteja ligada as conexdesas coisas e as formas de vida, a uma
atitude do novo agir cuidador e responsavel iltisgados direitos e deveres especificos,
denunciador de uma eficacia positiva na atuacgarataca do principio responsabilidade em
torno dos DHHH, precisamente: “aja de modo a queefegos da tua acdo ndo sejam
destrutivos para a possibilidade futura de umuaidia” (JONAS, 2006, p. 47-48).

O legado tedrico de Jonas (2006) sustenta-se wer @eno temor. Quanto ao
dever, sustenta-se no axioma triplice de um muathddvel; a existéncia e a continuidade da
humanidade, e de uma humanidade tal que seja m@iabda heuristica do temor, referida
teoria defende as virtudes da cautela e da modedigagir, um misto de tolerancia, respeito
e medo, redimensionando as consequéncias do petigwes da consciéncia do perigo,
seguindo a ética da responsabilidade, do agir nsgpel afeito ao comportamento publico e
social, o que € distinto do imperativo categoriemtlano, que prega o agir responsavel na
esfera do campo privado.

Hogemann (2006, p. 481) refere que o agir impeaatente decorre da real ameaca
qgue ha sobre a vida futura do planeta, ou em opis/ras, € improcedente a dicotomia
técnica boa/técnica ma, e remete o fundamento ferémtia de Hans Jonas “Por que a
técnica moderna é objeto da ciéncia” que afirmandrtude da ciéncia pode converter-se em

sua maldicao: o irmao Caim (a bomba atémica) é mmes, 0 irmao Abel (o pacifico reator)
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também pode sé-lo.
Aplicada aos DDHH, referido sistema, confere accgsso da responsabilidade um
imperativo em que a situacao a seguir delimitauaiar situacdo de tais direitos, certificadora

do ndo agir responsavel:

Quando veio o tifo e o colera, nos disseram qugudm tinha culpa. Esse terrivel ninguém! De
guantas coisas temos que responder! N&o ha ndarguem traga tanto mal como ninguém.
Ninguém adultera nossa comida. Ninguém nos envermnabebidas ruins. Ninguém nos fornece
agua fédita. Ninguém difunde a febre nas ruas eusas sem uma varredura. Ninguém deixa as
ruas sem esgoto. Ninguém enche os carceres, pgaiian e estacdes. Ninguém faz furtadores,
ladrdes e bébados. Ninguém tem uma teoria, masteona horrivel. Estd encerrada em duas
palavrasilaissez fairg(...) “deixa-nos em paz”. Quando envenenam a gemte mate mesclado,
com farinha, o remédio é “deixa-nos em paz”. Quaselatilizacoculus indicusem fez de lipulo

e os homens morrem prematuramente, é facil didinguém fez isto”. Deixa que quem pode
descobrir quando se engana: adverte prontamentdQua gente vive em vivendas hediondas,
deixa-nos em paz. Deixa que a desgraca traga aballp; ndo ponhas obstaculos a morte.
(GORDON apud MARTINEZ, 2004, p. 150)

Do caso apresentado, indicado como caso praticopta@lse a relacdo de nao
responsabilidade a que est4 submetido o planetsee lmumano em suas relagcdes decorrente
do poder da técnica. Entretanto, de acordo comgadte tedrico de Hans Jonas (2006),
adverte-se para: um agir humano que valora a seBrera a longo prazo, e portanto em
situacOes de perigo ao qual estd submetido o plamgagir humano que ocupa-se da
sobrevivéncia da humanidade; uma atuacéo teoratepy firmada na heuristica do medo.

Parte-se da premissa de examinar os valores queeres humanos agregam nas
relacbes que dizem respeito aos direitos humarroblgmatizando algumas situacfes de
ordem pratica, no sentido de que o homem é autmsudehistoria individual e coletiva,
portanto, seres cujos atos trazem a marca de umalidaole minima e, de valores que
comportam um minimo do agir humano responsavehzezpde escolher entre 0 “bem e o

m alnlSO

gue da conta o principio e a pratica do princisponsabilidade jonasiense e,
seguindo tal formula, dimensionar as consequémigasuas relacdes, no ambito da esfera do

pacto juridico-ético responsavel baseado em umtitsento de responsabilidade em longo

%0 O significado da possibilidade de escolha enttem e o mal goza do significado defendido por Hanna
Arendt, no conjunto de sua obra, que restou altserdifundida como a “banalizagdo do mal”.
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prazo, e um chamamento a prudéncia, em curto pnazeentido de encarar a dupla face da
técnica destes novos tempos e a ambiguidade deesstss” [...]. (HOGEMAN, 2006, p.
481).

Por mais gque “a natureza ama ocultar-se, ndo seeratp”’ (HADOT, 2006, p. 28), 0
homem proclama o revelar, ainda que pelo critéaigationalidade. Contudo, somos livres
para rejeitar o voto da natureza. E prerrogativibgadade humana dizer ndo ao mundo. Sou
livre de partilhar ou n&o os valores inscritos atreza, ou o a vida (des)velada.

Ou entédo, conforme a subjetividade manifesta,g@olda obra em comento, “a luz do
testemunho da vida, [...] podemos dizer, ao gekada a natureza manifesta pelo menos um
determinado fim, exatamente a propria vida” (JONZ®)6, p. 139).

Hans Jonas indaga — “que sentido pode haver emlaede um “fim” que ndo seja
exercido por um sujeito em sua subjetividade e, goetanto, ndo seja “pensado”? Faz
sentido um fim n&o mental? (2006, p. 138-139).

Na verdade a matriz teérica em estudo prefere wijetsvidade sem sujeito, ou seja,
uma interioridade germinal possivel através de ehos individuais. As unidades da
diversidade comportariam um resultado adiantadal, sgja, a ética anunciada por Jonas parte
da constatacdo de que o homem € o Unico ser cdohgge tem responsabilidade. Somente
os humanos podem escolher conscientemente a garélternativas de agir e, tais escolhas
produzem consequéncias, as quais diante das cesdigdsociedade tecnoldgica, ha de estar
a altura do poder que o homem guarda nas maos. MA@, 2006, p. 481).

A relacao da progenitura ndo-autbnoma, e ndo @aelantre adultos autbnomos - da
qual surge a ideia de direitos e deveres reciproéos genuina ideia da responsabilidade, na
matriz do “principio responsabilidade” (JONAS, 2DGfia acdo de carater continuo € o lugar
de seu exercicio. O dever que surge da relacdoogermtura nos convida a responsabilidade
em relagcdo & humanidade.

A teoria e a pratica do principio responsabilidéita o propésito da (re)dimensao do
compromisso responsabilidade. Sobre isto, o autoafexatamente este convite, qual seja,
discorrer sobre a perpetuidade e, portanto, redguarresponder para com a continuidade da
vida (JONAS, 2006, p. 90-91), o que inclui sua @aréncia e a relacédo de seus deveres e dos
direitos do homem, resguardando a sua protecaonemaagto de responsabilidade. Esta é a
base do principio responsabilidade e de sua pratica

Por mais que “a natureza ama ocultar-se, nédo seerate” (HADOTT, 2006, p. 28), o
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homem proclama o revelar, ainda que pelo critéaigationalidade. Contudo, somos livres
para rejeitar o voto da natureza. E prerrogativibgadade humana dizer ndo ao mundo. Sou
livre para partilhar ou ndo os valores inscritosatureza.

Ou entdo, conforme a subjetividade manifesta, ¢g@olida obra em comento, “quais
sdo os fundamentos de uma ética, tal como a exigida novo agir? E quais sédo as
perspectivas de que a disciplina, que ela obrigamponha nas circunstancias praticas do
homem?” (JONAS, 2006, p. 69).

A resposta é traduzida de tal forma que a prinmilestdo assenta-se na doutrina dos
principios da moral; a segunda, a doutrina de plieagdo — concernente ao agir publico, a
teoria da politica. A questao pratico-politica @smmportante na medida em que se trata do
bem. Em comparacédo com o bem e a necessidadesadlifiteil dizer como o conhecimento
eventual de algo mais afastado, partilhado por ggugodera influenciar a acdo de muitos.
Mas, é em funcdo dessa influéncia, que os defemsigsse saber tém de protegé-lo, em
primeiro lugar, da suspeita do arbitrio. Ndo h&skar confiada a emocao; deve legitimar-se
teoricamente a partir de um principio inteligivieai a prioridade da questdo dos principios,
eis que sua melhor resposta possivel tem impodagnética em funcdo da autoridade que
suas decisbes estabelecem no confronto de opind@sra a qual ndo basta a simples
plausibilidade ou a evidéncia emocional de quetaréduda humanidade deve tocar o coragéao.
Ora, deve haver, ou ndo haver um futuro de tahbieitio. (JONAS, 2006, p. 69).

Vé-se, portanto, que “o dilema concreto ora postalé estar centrado na prioridade
para a questdo dos principios”, em razao da aattgique suas premissas hao de estabelecer:
uma ética imperativa; um axioma basico de que “dewer, ou ndo haver, um futuro de tal
ou tal feitio”(JONAS, 2006, p. 69) e uma verdadbjébo do saber filosofico” (idem, p. 70).

A relacao da progenitura ndo-autbnoma, e ndo @aelantre adultos autbnomos - da
qual surge a idéia de direitos e deveres reciproéos genuina idéia da responsabilidade, na
matriz do principio responsabilidade: sua acacadi&ter continuo é o lugar de seu exercicio.

O dever que surge da relacéo de progenitura corvigaponsabilidade em relacdo a
humanidade e a sustentacdo dos seus direitos.shagueos direitos conforme tem sustentado
Bobbio é de fundamental importancia, na medida am dps problemas fundamentais dos
tempos atuais, dois se apresentam: os problemadiréddss do homem e o problema da paz.
(2009, p. 111).

Isto significa, em primeiro lugar, na matriz joreaase que ha um dever para com a
142



humanidade futura, ndo importando se 0s nosso®rmdmctes vao estar ou ndo entre ela.
Significa também, “em segundo lugar, um dever elacé® ao seu modo de ser, a sua
condicao” (2006, p. 90) sendo o primeiro devergwed da reproducédo, e o segundo dever o
“modo de ser da futura humanidade” (idem, p. 9lfakemodo de ser estabelece direitos e
deveres, de pertinéncia dos Direitos Humanos.

Em terceiro lugar ha uma heranca da evolucédo preservada. Ela pode nao ser téo
ma porque o homem tem a capacidade de julgar sobezn e 0 mal. Essa heranca pode se
perder. Na natureza, deve ser mais decisivo o petigo de desastre do que o progndstico de
felicidade. Os adeptos da “profecia da desgracaepose proteger no argumento de que
maior é 0 pessimismo dos que julgam o existenteui@o ou sem valor de forma a assumir
todo o risco para obter qualquer melhora poten@@aNAS, 2006, p.91).

Vé-se, portanto, que “o dilema concreto ora postald estar centrado na prioridade
para a questdo dos principios”, em razao da aattgique suas premissas hao de estabelecer:
uma ética imperativa; um axioma basico de que “dewer, ou ndo haver, um futuro de tal
ou tal feitio™ e uma verdade “objeto do saber filoséfico” (JONAS)S, p. 70).

A “vocacao” da humanidade cobra deveres da étimejatla — a disposicao para se
deixar afetar pela salvagédo ou pela desgraca spagi¢ao para produzir o pensamento para
referido sentido. Ambos os deveres séo represeosadie um principio ético fundamental.

A regra, que representa a garantia do pacto éfever que o conhecimento cientifico
que se busca e se pretende para a construcaocdaréste momento, esta aléem do saber
posto. Exige-se, pois, um grau de ciéncia maiajuima traduzida na area tecnoldgica. Ainda
que esta represente cada vez maioptimum da ciéncia, a cobranca vai além do
conhecimento prévio. E isto € uma situacdo dagardld principio responsabilidade.

A conclusdo que se impde coloca que o reconhecinteninal é mais facil que o do
bem. O saber decorre do que, de que e de quem ds\moteger. Ndo ha duvida do mal se
com ele nos encontramos. Antes sabemos o que re&ngos do que e 0 que queremos.

E, aqui, cabe, novamente, a formulacdo das indagat@uais sao os fundamentos de
uma ética, tal como a exigida pelo novo agir? Hgsi@o as perspectivas de que a disciplina,
gue ela obriga, se imponha nas circunstanciacpsatio homem?” (JONAS, 2006, p. 69).

A resposta insere-se no sentido de que o primeirdadmento é relativo agsincipios

31 JONAS, Hans., Ob. Cit., p. 69
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da moral e o segundo, relativo a doutrina de agficala ética, qual seja, o agir publico que se
espera, denunciador da esfera do Estado Constiticio

A licdo tomada - na doutrina ética dos principisg @ saber ideal. Na doutrina ética
do saber pratico, esta o agir politico. Entre ambhaguilo que o atravessa e vai além, esta o
saber real e 0 eventual da esfera dos fatos queveeesperar, incentivar ou evitar.

Que saber deve utilizar o agir humano? Ambos. Auostancia e os fatos que
indicardo a sua utilizacdo. O homem deve estar @amuchdo com o saber ideal e o agir
politico.

O individuo e a sociedade no marco conceitual des sespectivos conceitos e
distingcdes, gozam de muatuo pertencimento ao espagal, confiado a promocao ativa da
rede suas relacdes de comunicacdo. De um laddjwidno ocupado com a sua manutencao
e com a continua melhora do estado de sua humanidadutro a sociedade ocupada com o
contrato social para proteger e dar seguranca &e#od do individuo mediante um
ordenamento legal. Concede-se ao bem comum uma peeferéncia frente ao bem
individual, preferéncia esta que determina a pati@u, melhor seria afirmar, para utilizar
uma linguagem do direito: alguns direitos natudnsindividuo sdo decididos pelo direito
reconhecido pela sociedade. (JONAS, 1985, g°%79)

Do agir humano, a partir da analise do legado ¢edle Hans Jonas, retiram-se trés
apostas imprescindiveis para o agir humano (2p0@3-88), o qual, na dimenséo deste

estudo, influencia a relagdo dos Direitos Humargosua dimensao pratica:

132 Um tipico exemplo esta contido na DUDH (BRASIL,09f), onde no artigo 1, ha referéncia expressa aos
seres humanos dotados de razdo e consciéncia.aksdagdal direito, pertencem a demanda do individuo
Entretanto, ha situacdes tais a justificar a djfiin Sob a perspectiva de que os ordenamentogetdshecem
gue ha individuos, como as criancas, ainda qualdstde razdo e consciéncia, se considera razodeelodpre
elas ndo pairem determinadas situacBes e nemrhpjasicdo e cobranca de determinadas préaticasqasido
que justifica a distingdo. Outro exemplo: indicaasacao de objecdo de consciéncia, por ser esesegpativa
do tipico ato de resisténcia individual e que astbarcom as conotacdes do interesse publico e dedsae. O
objetor de consciéncia € quem, diante de uma Situgge tera de se submeter, ndo aceita nenhunpaskiseis
possibilidades e justificativas apresentadas @s ebr principio, ndo se submete. Neste sentgdm ardinaria

n® 2007.71.00.019882-0/RS, ajuizada por Réberdadachinski contra Universidade Federal do RionGga
do Sul - UFRGS, em que se discutiu sobre obje¢&mdsciéncia do autor a sua participacdo em audEas
com uso de animais em duas do curso de ciéncikglmas. A sentenca foi julgada procedente. Dispelrém:
http://www.trf4.jus.br/trf4/processos/visualizar adonento_gedpro.php?local=jfrs&documento=3312740&Doc
Composto=&Sequencia=&hash=5bba4665e7fb831406ecs6HL&EIb Acesso em 28 nov.2009 (BRASIL,
2009s).
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. E imperioso vigiar os primeiros passos, dando misas possibilidades de
desastre em relagcédo as esperancas por mais gssgsia fundamentadas.

. A evolucdo precisa ser preservada. Ela pode natdsema porque temos a
capacidade de julgar sobre o bem e o0 mal. Essad¢eep®ode se perder.
. N&o se aposta o0 que ndo se tem. Nao ha meios tde @ve 0 meu agir nao

afete o destino de outros. Entdo, se arrisco cégueu, também arrisco o que é de outro, e,
sobre o qual, ndo tenho direito. O agir pressup3erir esse elemento de culpa. Isto vale
para a culpa conhecida e para a que devemos conhema que por suposicdo. Presumir ou
medir até onde uma consciéncia pode tolerar denguidncia — i.é., até onde ferimos
conscientemente ou pomos em risco interesses aéheina tarefa da responsabilidade.

Que principio ético esta por tras da aposta doead@ que razdes se nutrem?

A ética deve dispor de um principio que nao sejario. Deve-se dar mais peso ao
prognostico de desastre do que ao de felicidadparfir de hoje e doravante acfes dessa
ordem ocuparéo espaco nos assuntos humanosn@asse drna obsoleto o ponto de vista da
ética anterior, a qual, por caréncia de calculdomgo periodo, cuidava apenas do que é
proximo. Isso vale para a esfera privada, na quaksaspectivas de longo prazo sdo incapazes
de ameacar pragmatica ou moralmente as decisfeartteprazo. Em todo agir humano,
deve-se interrogar sobre a aposta, o seu resudtad@feitos colaterais dos lances feitos.

A aposta nos DDHH deve ser vista entdo, com mo#sarvas. A ndo ser para cuidar
de sua protecdo, porque incerta, sob pena de nmcsio futuro dos outros em apostas
diversas e que ndo é dele mesmo, ou de apostarmxisténcia do homem (2006, p. 86).
Jonas indaga se ha permisséo para arriscar osssésrde outros em minha aposta? (2006, p.
83-84).

N&o se aposta o0 que nédo se tem (e persiste a gueestEguém pode apostar tudo o
que lhe pertence). Nao ha meios de evitar que oagiewafeta o destino de outros. Entdo, se
arrisco o que é meu, também arrisco o que é de eusobre o qual, ndo tenho direito. O agir
pressupde assumir esse elemento de culpa. Istopaedea culpa conhecida e para a que
devemos conhecer, ainda que por suposicao. Presumitedir até onde uma consciéncia
pode tolerar de inconsciéncia — i.é., até ondemfesi conscientemente ou pomos em risco
interesses alheio, € uma tarefa da responsabilid@dehavendo definicdo para a doutrina dos
principios. Seria um capricho arriscar algo poriwnast fteis, como o capricho e a leviandade
no risco de coisa prépria ou alheia. A inconsci&méo pode ser desatenta. A leviandade com
0 bem-estar e a vida proprios ndo é realmente st@dwed — uma obrigacdo o restringe, mas
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ndo o suprime. E a inclusdo de outros na minhastapajue traz para a leviandade a marca
de inaceitacao.

N&o se pode apostar o interesse alheio no jogncgatéza, da mesma forma a aposta
jamais héa de incluir a totalidade dos interessesoddros, especialmente as suas vidas. O meu
agir ndo pode por em risco o interesse das ger#gfieas (2006, p. 85), ou a “existéncia “do
homem” ndo pode ser objeto de aposta”. Um princfmoibe experimentos de que a
tecnologia € capaz: prefere-se prognostico de tlesas face de progndstico de felicidade.
Qual o principio ético fundamental desta validathe@xisténcia ou a esséncia do homem, em
sua totalidade, nunca podem ser transformadas @stagpde agir’ (2006, p.86) ou “A
simples possibilidade de situacdo como esta devensendida como um risco inaceitavel em
quaisquer circunstancias” (idem, ibidem).

Nas questdes tecnoldgicas, a totalidade dos istEsesm jogo tem um sentido mais
amplo que os arriscados nas decises humanas. Qaditker politico arrisca a sua nacéo, se
vier a derrocada, perecera a humanidade e a vigdaneta. Nos marcos desse pressuposto
encontram-se moralmente legitimos o grande risgolbido ao estadista utilizar-se de meio
qualquer para destruir a humanidade. (JONAS, 20085).

Ha ainda as situagfes deveras dificeis e comprdoreie do discurso ético. O que
ocorre quando em lugar de uma cessacao, ou de @magdo, tem-se de julgar uma acéo,
como ocorre em questbes de ordem pratica: a admagd® de drogas analgésicas ou de
vacinas em massa obrigatoriamente introduzidas?

A teoria do principio responsabilidade, conformstoe colocado, € um convite a
(re)pensar a propria responsabilidade e com elécmida ética. Também, € preciso dizer que
nao se deve exigir de tal principio a ideia dosittis e deveres na medida em que, 0 principio
da responsabilidade nasce da reivindicacdo. Tatiareivindica vida! (JONAS, 2006, p. 89).

Mas afinal, o que quer dizer o principio resporigidie e a pratica de tal principio?

De que forma ela foi e continua sendo capaz dednéiiar inUmeras areas do conhecimento,

133 A gripe influenza H1N1 pelo grau de risco envatvidom grande repercussdo no Brasil, México e rauito
outros paises, podera implicar em conduta torndwlmaioria pelo Estado, sob a justificativa do gerida
contaminacéo. A distribuicdo da vacina comecouwatacer no inicio de janeiro de 2010: “O InstitButantan,

de Sao Paulo, comeca a distribuir as primeirassddaevacina contra a gripe suina (H1N1). O Brasd,tno
total, 83 milhdes de doses para a realizacdo deepea campanha nacional contra a gripe que devetersr
entre marco e abril, segundo o Ministério da Sal@elpe suina: Instituto Butantan comeca a disiriacinas
importadas da Franca e EUA. In “O Globo”. Dispahiv  em:
http://oglobo.globo.com/cidades/mat/2010/01/05&xspina-instituto-butantan-comeca-distribuir-vasina
importadas-da-franca-eua-915466400.asp Acesshbgan010k.
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como é o caso da ética, da moral, do Direito? Qualia correspondéncia com a Ciéncia
Juridica e por que Hans Jonas fez dela uma matfigadora para construir uma teoria

amplamente discutida? De que forma referida Temae auxiliar os Direitos Humanos em

sua pratica?

Ora a responsabilidade é a imposi¢do do agir humdoaaso da reproducéo ela se
presta espontaneamente, mas nos demais casasjwda profunda reflexdo, inclusive no agir
humano. “Assim ela é a precondi¢cdo da moral, masan@opria moral’, mas sozinha ela nao
consegue atender o principio efetivo da ética,meecdmento e disposicao de finalidade.

Por mais que se insista no sentido de que o prtigadsio € de todo tdo desastroso é
preciso que fique claro a situacao conflituosardis;6es humanas colocadas na dimensao da
comunidade internacional. Podemos estar convendie@gie a imensa maioria deseja a paz,
entao porque a insisténcia de busca-la pelo viésotkncia?

Tomando por exemplo, o “problema da paz”, que rzerdde Bobbio, junto com o
problema dos direitos do homem, constituem “os lprobs fundamentais de nosso tempo”
(2009, p. 111), o agir humano na corrida armam@ntesn comportados dados alarmantes e
onde quer que o homem esteja ou em qualquer luganwhdo os efeitos desses dados séo

sentidos:

“[...] o nimero de ogivas transportaveis por megondisseis passou, em apenas quatro anos, de
1972 a 1976, de 3.600 a quase 12.000, isto é,qunaidriplicou, e que tais ogivas teriam em seu
conjunto uma poténcia explosiva equivalente a uthduie trezentas mil bombas do tipo daquela
lancada em Hiroshima, e o equivalente a trés tdaslae explosivos para cada homem sobre a
Terra. (BOBBIO, 2009, p. 182)

Quais sejam os gastos militares estao no “[.njaitle 1 milhdo de délares por minuto,
e que 0 montante necessario para dar ao mundo ip@oaglia é de 17 milhdes de ddblares ao
ano, e que esse é o montante que o mundo gastareas a cada quinze dias” (BOBBIO,
2009, p. 182-183).

Nesse rumo, a no¢cao de responsabilidade no quadagid humano, transformado,
substancialmente, pela ordem tecnoldgica, tratamaHans Jonas, pode ser resumida na
seguinte formula: “Aja de modo a que os efeitostuta acdo sejam compativeis com a
permanéncia de uma auténtica vida humana sobrera’,Teu ampliada, para que possamos

escutar o coracao da responsabilidade: “Incluaiags$colha presente a futura integridade do
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homem como um dos objetos do teu querer” (20047 218).

Provavelmente a “receita” mais genuina e verdadksineesponsabilidade (e isto inclui
a sua pratica), na acepcao tedrica Jonasianagsajamente a relacdo da progenitura nao-
autdbnoma, e néo a relacao entre adultos autonaaogu@l surge a concepcédo de direitos e
deveres reciprocos). Sua acao e reflexdo de caaténuo € o lugar de seu exercicio.

Quanto ao agir do homem, o0 agir que se espera daygeser, 0 meu agir, ndo pode
por em risco o interesse das geracdes futurasarRoyte isto € fundamental, a existéncia “do
homem” ndo pode ser objeto de aposta. Qual @ipimético fundamental desta validade?
“A existéncia ou a esséncia do homem, em suadatigi, nunca podem ser transformadas em
apostas de agir’ (JONAS, 2006, p. 86). “A simplesgibilidade de situagcdo como esta deve
ser entendida como um risco inaceitavel em quaistireinstancias” (idem, ibidem).

Transpondo os préprios desejos e medos, damosoatenk do futuro o direito que
essa ética confere a contemporaneidade, que nigaimios a seguir e que € responsabilidade
particular dos homens — tem-se uma causalidadateral do nosso papel de autores. Um
direito existente no lado oposto, antecipadamexistente: “o direito desses homens futuros
de existirem de um modo que consideramos valigea$ sera preciso garantir a existéncia de
futuros sujeitos do direito. Referido dever ndaegponde a nenhum direito, mas oportuniza
ao homem o direito de trazer ao mundo seres cormoEsSe dever primario nos autoriza a
conceder existéncia a todos que virdo depois deepdegicamente, impde uma existéncia
capaz de arcar com o 6nus de perpetuar referider.dev

Entdo qual é o imperativo que se extrai da teasigrthcipio responsabilidade e de
sua pratica no contexto dos direitos humanos?

N&o se ha de perder que o homem nédo é somentenséspb pelos homens do
futuro, mas pela ideia do homem. A sua corporificago mundo, a sua presenca deve ser
preservada. Entdo nés — enquanto pertencentes uniade internacional humana - que se
pode ameacar uns aos outros, havemos de ser ragpisngela “ideia do homem, na medida
em que nos diz por que devem existir homens, npstaithbém como eles devem ser”
(JONAS, 2006, p. 94). Assim, na trama da ordem mangade suas relacdes instaladores do
contexto dos Direitos Humanos, ou seja, nas agédsdb coletivo, a teoria e a pratica do
principio responsabilidade € um convite para aolickh humanidade, que assumem a
“caracteristica de universalidade na medida reaudeeficacia” (idem, 2006, p. 49). Afinal

qual é a resposta do imperativo da responsabilitdade
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___Ora, que exista uma humanidade na dimensdobadaada responsabilidade
humana e que esta concordancia ndo custe a dignelad vocacdo do homem, mas que
sobrevenha alicercada na responsabilidade fratiornauidado, representativa de certo grau
de essencialidade onde todos conhegcam e se reeomlpFesentes os atributos de um grau
minimo de humanidade.

Para tanto, 0 homem ha de estar vigilante, n@rstelacao ao direito dos homens
futuros, mas em relacdo ao dever desses homen®dutgual seja o dever de ser uma
humanidade verdadeira. A tecnologia utépica poddrain a capacidade de cumprir esse
dever e até a capacidade de subtrair esse devar.poe isso é o dever basico protetivo do
futuro da humanidade, da sua tarefa preventivaeeaprda de atuacdo em prol de um pacto
transgeracional. Esses deveres substantivos estBordshados aos fundamentos da

fraternidade, da simpatia, da equidade e da coagger
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4 OS DIREITOS HUMANOS NA DIMENSAO DO DIREITO FRATER NO E SUAS
PERSPECTIVAS (RE)AFIRMADORAS (ou CONCRETIZADORAS)

“Depois aconteceu o que aconteceu:
aconteceu que, na entrada dos campos de escraviddo
de exterminio, foram escritas, com diabdlica
contrafacdo, as seguintes palav@drabalho liberta
Neste século XX ndo conheco utopias, idealiza¢des
fantasticas da sociedade futura, que ndo descrevam
universos de obscuro dominio e de desolado
conformismo. A Unica esperanca € que, também dessa
vez, os incautos profetas estejam errados”.
(BOBBIO, 1996, p. 95)

4.1 A Tarefa do Direito Fraterno: a defesa da regralo jogo — o custo minimo e o ganho

maximo.

O ponto de partida para esta etapa deste estudoé ggualmente o ponto de
chegada, eis que se trata do ultimo objetivo dgupes, que ha de se complementar com os
dois anteriores e, assim dar conta da finalidadeomun trabalho, qual seja, examinar a
afirmacdo dos Direitos Humanos na perspectiva deitdi Fraterno. Verdadeiramente o
Direito Fraterno, no contexto do fundamento histbido que “aconteceu” com os DDHH, e
tomado na dimensado do presente trabalho, tem d@onts desvelar tais direitos e da mesma
forma revelar o contexto de sua época — passaelsernie e, cujo acabamento, a mercé de seu
futuro, requer um minimo compromissorio com a fratkade. E tanto uma época final, ou
uma época de inicios, conforme sugere a introddeéte.

A época contemporanea cujo “acabamento” se vé Hemdoa partir da
modernidade é uma época que chegou ao seu firalma época conclusiva de fechamentos
operacionais da histéria humana no contexto dos BDBeparar com a resposta desse
guestionamento é encontrar o projeto contemporé@eemundo, do lugar da decisdo dos
acontecimentos histéricos e saber se os Direitonafos estdo a servico da vida e de sua

protecdo. Por isto convém “olhar diretamente pasa eélecisdo historica” conforme da conta
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a concepcgdo heideggeriana a respeito de Nietzsoh&,época na qual se alga em algum
momento e de algum modo a decisao histérica aderc® essa época final € a conclusdo da
historia ocidental ou se ela é a contrapartida pareoutro inicio (HEIDEGGER, 2007, p.
374), e, entdo, lanca-se uma sentenca oracula)adifmacao dos Direito Humanos.

A titulo de ilustrar o contexto da atualidade do®PHM e da necessaria
reafirmacao de tais direitos, sobretudo, tendo entaca situacao pela qual tem atravessado a
humanidade, em 1970, no Dia das Nac¢Oes, U Thatdto &ecretario Geral da ONU, apontou
uma sintese do contexto mundial, que explica digest historia atual:

E imperdoavel que tantos problemas do passadmestinda presentes entre nés, absorvendo
imensas energias e recursos necessarios de modspdesdor para propdsitos mais nobres:
competicdo armamentista horrenda e futil em vededenvolvimento do mundo; remanescentes do
colonialismo, racismo e violacdo de direitos hunsamon vez de liberdade e fraternidade; sonhos
de poder e demolicdo, em vez de coexisténcia fratexxclusdo de grandes comunidades humanas
da cooperagdo mundial, em vez de universalidadenso de dominios ideoldgicos, em vez de
enriquecimento matuo na arte de governar o homém de que o mundo se torne maduro para a
diversidade; conflitos locais em vez de cooperagéovizinhanca. Enquanto estes conceitos e
atitudes antiquadas persistem, o rapido movimeetmddanca em torno de nds faz eclodir novos
problemas que reclamam a atencdo e o cuidadowmléti mundo: a discrepancia entre nacées
ricas e pobres; o descompasso cientifico e tecitolpg exploséo populacional; a deteriorizacao
do meio ambiente; a proliferacdo urbana; o problarbano; o problema da droga; a alienacao da
juventude; o consumo excessivo de recursos poedades e instituicoes insaciaveis.(U THANT,
apud WEIL, 1997 p. 18).

Assim, neste terceiro aspecto — que é o proposaiorrdo presente trabalho e que
se faz presente neste capitulo, apés a apreserdasamndamentos - o tema da pesquisa
requer um novo olhar, traduzido pelo desdobrameéotestado da questdo, quer na dimenséo
dos DDHH, quer na concepc¢ao do Direito Fraterno.

Para dar contexto e um tal critério de medida amdmento histérico do que
aconteceu, e que representa a questao diretriandencporaneidade e da mesma forma Antes
de tudo, facamos uma citacéo pela proximidade stzerevela com o Direito Fraterno, ainda
gue “atual desafio da historia”:

“se vocé quiser mudar o mundo, ndo deve se isol@n, deve ficar s6, mas deve buscar

incansavelmente os outros para com eles criar gemgwos modos de comunicacdo, de controle,

de intervengdo. Opor ao método da violéncia quegimntou o mundo, o método da néo-

violéncia, ‘porque este método ndo banha as esteds casas com sangue, mas une grupos e

multidGes de pessoas nas suas companhas renovad@a®ITINI, apud BOBBIO, 2009, p.
266).
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Pode ser um desafio, uma promessa ndo mantid&oam™* um chamamento,
uma tarefa, ou uma missdo. Nao importa, mas corypgnalguém teca o marco juridico-
politico, tal qual a licdo da fraternidade, do ouwsomado ao outro e de todos os outros e,
assim, conforme esta dito por Resta, “[...] nestman escondido de simbolos da violéncia
que a fraternidade, face transmutada da amizadiicpplretorna para a historia das
instituicbes modernas” (2004, p. 35).

Se se tiver de apontar um minimo de traducao gat@mara o assentamento dos
“Cédigos Fraternos” na expressado de Eligio Restty se apresenta na espontaneidade da
comunidade, na cidade que se esqueceu da virtddBvaoe interiorizou a inimizade e,
depois de séculos em que paulatinamente fora dds@mudespolitizacdo da amizade, desperta
um outro sentido na forma da fraternidade em relagd proximo, tornando-se mais
complexa, mais introjetada na comunidade poli@€®4, p. 34).

Ha aqui espaco para citar como exemplo os outripgipios norteadores da
revolucdo francesa - a liberdade e a igualdadequas somados a fraternidade, compdem a
trilogia, qual seja, a unidade inseparavel da gam. A verdadeira historia de tal trilogia é
que, conforme alerta Weil, a liberdade parece estas proxima do mundo capitalista, o qual
sacrificou a igualdade de oportunidades, enquamg @ igualdade aproximou-se do mundo
socialista. Por isto € perigoso o estabelecimeptarda fronteira bem delimitada entre os
dois™®. Verdadeiramente a fraternidade foi esquecidaapalvos, que se limitaram mais ao
processo da ciéncia e da tecnologia. Por mais quatexnidade tenha ocupado espaco na
antiguidade, ainda que inserida no contexto dariesgidade, na atualidade quem segue
falando dela é tratado como idealista (1997, p. 17)

De igual sorte, tem sido reservado a fraternidadgoolugar - ndo o de
pertencente a matriz principiolégica da triade, made ausentar-se do credo do processo
histérico da divisa da revolugéo fraterna, razampe construtora de uma identidade tal, do
que resulta a constatacdo que a fraternidade vewfo satilizada porquanto sindbnima da
solidariedade. N&o ha de se negar que uma e oettenpam ao projeto de dimensdo dos
DDHH. Entretanto, ainda que correlatas, ocuparameape lugares distintos, sentidos outros,

0 que justifica a conotagao particular que detéda eema a seu modo, de tal forma que, pode-

134 para os tibetanos, um desafio que cabe qualgsose.

135 Milton Rockeach (1973, p. 328) anuncia que, engydoprazo, pode-se observar a mudanca de valores nos
seres humanos de tal forma que ha um aumento —doajse diminui¢do — na importancia de quatro esor
igualdade, liberdade, um mundo de beleza e de @ntimte. (Traducéo espontanea).
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se dizer, de suas especificidades e do assentamémgar que ocupam no projeto historico,
decorrem duas situacdes: 0 estabelecimento de ecaexcteristicassui generis; e,
paulatinamente, o fato de que a doutrina tem remmdb ambos 0s principios, eis que
fundamentais para os dois direitos dos quais dstmtidos préprios. Por isto mesmo, tem
reservado espaco tanto o Direito Fraterno, quanireito de Solidariedade, que seguem
detentores de aspectos proprios que Ihes séo iaesren

Assim, antes de seguir, convém fazer uma brevinchist a despeito de referidos
direitos. O Direito de Solidariedade tem como bageincipio da solidariedade,enquanto que
o Direito Fraterno, tem sua base assentada prialoreihte no principio da fraternidade. No
espaco e no tempo, o Direito Fraterno pertence tafana da fraternidade, que no dizer de
Willian Sewell (apud Muniz-Dardé, 2003, p.669)ratérnidade serviu perfeitamente de traco
de unido entre a linguagem dos corpos de oficerevwlucdes, portanto portadora de valores
revolucionarios, ao mesmo tempo que fazia partecdgsoracbes déncien Régime Ela
trouxe uma respeitabilidade ao sentido dos corpoofitio, dando conteudo ao termo
revolucionario da fraternidade. Se ha uma data eenagfraternidade desponta este coincide
com os ideais iluministas representados pela Re&oldrancesa (1789) e, assim, fez sua
entrada na modernidade, paulatinamente, depoiéaidos sendo “destruida a despolitizacdo
cristd da amizade” (RESTA, 2004, p. 34) com o sentie estabelecer um liame social cuja
base e fundamento encontra guarida na fraternigladelacdo ao proximo.

O Direito da soliedariedade, segundo atesta C&strias tem como conjuntura
epistemoldgica nascida na Europa no fim do sécuk & inicio do Século XX. E uma
referéncia para a compreensao do funcionamentprdtisas juridicas positivas e do direito
contemporaneo. Referido direito representa um dpscios da contemporaneidade juridica
ocidental, estando em descontinuidade em relacatreido moderno e ao direito classico,
nao cabendo ser reduzido ao classico, nem ao nmdeEsnque expressa uma positividade
generis a fim de garantir a governabilidade contemporan@artanto, o Direito da
solidariedade ndo é construido tdo somente pelksdplinas juridicas do trabalho, da
previdéncia social, dos direitos sociais e da sdgde social. Na verdade ele expressa um
tipo de racionalidade (1998, p. 5), uma teoriaya gretende atender um lago sustentado pelo
individuo e sua comunidade, nos moldes conferideda ptualiadade, e neste sentido, na
dindmica das disciplinas juridicas, busca assestasegundo um construto de “direitos

sociais”, de partilha entre tais direitos na forapglobretudo, dos direitos.
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Com isto, o Direito da solidariedade, lancou-se séxulo XX, com um
compromisso — a idéia de solidariedade, que forgalda por filséfos, sociélogos e juristas,
no mais das vezes, sob a tarefa de Estado, no congso de estabelecer uma resolucéo
caracterizada, via de regra pelo “servico publieosdlidariedade social”. Segundo Castro
Farias (1998, p. 185), referida resolucéo reprasantma politica nova, um universo politico
e social distinto do Estado liberal, onde ca, nalatade, a estatizacdo e a autonomizacédo do
social apresentam-se enquanto vetores da logickstado de solidariedade, qual seja,
formado a partir das relagdes assentadas na te@lidariedade social a fim de romper com o
publico e o privado, o Estado e a sociedade aiviEstado e o mercado, o politico e o
econdmico, segundo uma nova férmula de Estadost@tié protetor”.

Desta maneira, ambos os direitos guardam cardatasiroprias, situadas no
tempo e no espaco, com fundamentos e conceitohesisdo particulares. Portanto, descabe
uma provavel comparagdo no sentido de aproximélasque, pelo contrario sdo diversas.
Razao pela qual, a menos que devidamente justifjgeib procede a sinonimia de comparar
e adota-las no mesmo posto, e aparentemente comsmansentido, qual seja, descabe a
adocdo de ambos, como sendo os principios ouddirgistificadores de uma das matrizes
geracionais, como ocorre na classificacao histatiws direitos fundamentais na quadra de
geracdes de direitb¥ — referidos no primeiro capitulo deste trabalho.

Quanto a adocao da expressao fraternidade, seolprincipio, é util registrar,
no contexto do presente, que, a pesquisa nao aetend linha “fechada” de fraternidade —
valor ou principio, na légica “tudo ou nada”. Enmtes préticos, qual a diferenca de se tratar
principios como normas ou como valores se, na dieedos DDHH, concorda-se com o
fundamento — marco tedrico, no caso a fraternidpde,servir de paradigma ao Direito
Fraterno. O que esta em jogo € o reconhecimentmderincipio que se busca pertencer a

pratica integrativa do Direito Fraterno, instalamocontexto de pratica do projeto constituinte

1% Neste sentido ver subcapitulo 2.2. De qualquendozonvém aqui um registro. Cattoni de Oliveirad@.
110), anota: Paulo Bonavides, seguindo Karel Vagale-se da famosa divisa da Revolucdo Francesa par
também utilizar as expressfes “direitos de libeedgarimeira geracdo), “direitos da igualdade” (setzu
geracdo) e direitos d&raternidade ou de solidariedade” (terceira geracao). E a essas trés “geracdes,
sucessivas e cumulativas, acrescenta uma quartey oocume de um processo histdrico de universa@ac
concreta dos direitos fundamentais, e que assurasiageracfes anteriores como “dimensdes” suas]...].
(destacamos). Aqui persiste a indagacao, se taiadi socorrem da divisa da Revolucéo, qual Séfmerte e
igalité, e fraternitg, qual a justificativa para a adocao da fraterdel@u solidariedade? O “ou” déa idéia de
separagdo, de excluséo ou diversamente, da péfegusambos os direitos?
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de um Estado Democrético de Dirép de uma sociedade de cidaddos fraternos, livres e
iguais, e ndo um critério, um algo “tal” de efiagén que dé conta da técnica juridica
simplesmente. Assim, pois, 0 exercicio dos dire#osa sua garantia ndo podem ser
submetidos a um calculo de valor de um principid®@um valor dele mesmo.

No dizer de Eligio Resta,

Trata-se, enfim, de um modelo de direito que abaadoconfim fechado da cidadania e olha para
a forma nova de cosmopolitismo que ndo sdo os hescanas a obrigatoriedade universalista de
respeitar os direitos vai impondo ao egoismo duo$ artificiais’, ou dos poderes informais que, a
sua sombra, governam e decidem. Fala-se, entaomeeproposta fragil, infundada, que aposta
sem impor, que arrisca cada desilusdo, mas queavadma cultivar: vive de esperas cognitivas e
ndo de arrogancias normativas. (2004, p. 135-136)

O sentido do Direito Fraterno na tbnica da contampeidade, ndo consente
portanto, com a “violéncia legitima” por meio dstjficacdo racional fundada na coercéo, na
visdo amigo-inimigo, pelo “carater paranoico da g&o”, e que vem sempre alimentado
pela sagacidade com que o Direito tem sido articul&or isto, conforme denuncia Resta
(2004, p. 22), ao juiz, ou a jurisdi¢do, € preaiso carater minimo, insistindo na efetividade
da fraternidade, a qual muito bem pode decorrénaaliacdo” e ndo sempre da “de-cisédo”,
que imp0de e pretende a a separacao, exclusd@ocenass/elha férmula dos contendores.

Na ténica dos Direitos Humanos, nos termos em questmpnado por Resta
(2004), se tais direitos existem para a humanidaée, se deve esquecer que somente a
humanidade pode praticar a violagdo desses direEs$d aqui, exatamente no nao
compromisso de segquir, vigiar e proteger, justamemtla ndo fraternidade, que sao
construidas as redes que se estabelecem na fa@omuédho conflito: “autor contra o réu”.

Ainda, quanto ao espectro dos Direitos Humanosieat§o em andlise, doravante,
sera proposta através de quatro linhas sustentadodicadas pela teoria de Peces-Barba
(2004, p. 103): a positivacdo, a generalizacdaterriacionalizacédo e a especificatie,

forte no embasamento tedrico de Bobbio, propdesevar o olhar — trazendo a questao para

157 Cumpre registrar que o Presidente do STF, MiniGitmar Mendes afirmou quanto ao principio da
fraternidade, conforme noticia veiculada em suaingagem 18 nov.2008, em breve resumo: liberdade e
igualdade sédo valores indissociaveis no Estado deiico de direito e, reportando-se ao jurista akerReter
Haberle, ressaltou a pouca atencdo que se tematatdoceiro valor fundamental da Revolucdo Franapsa é

o da fraternidade. (BRASIL, 2010)

1% Os quais estardo sendo examinados no Gltimo sitbltapd.4 O Processo de Especificacdo dos Direitos
Humanos: Vigiar, Proteger e Promover os Direitosnidoos: ha lugar para a concretizagéo/afirmacaoiitd®
Fraterno(?)
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a cena atual - quanto as trés correntes do pensap@aitico moderno em torno dos DDHH —
que ja foram indicadas no primeiro capitulo — aithés do legado de Bobbio (2004, p. 226 e
2007, p. 201) e aqui, complementadas com o legad®edes-Barba (2004), dentre outrens, e
especialmente, quanto ao exame do Direito Fraternno seu principio fundante, a
fraternidade, tem-se Eligio Resta (2004) e sewsprdtes, especialmente, Sandra Vfal
guem coordenou a traducédo do Direito Fraterno agjirasil.

Ha justificativa para tanto e elas decorrem de d@sigectos. Uma, porque 0s
Direitos Humanos e os direitos fundamentais detéma udentidade e igualdade de
concepcbes e fundamentos, razdo porque, emboiatalsthistoricamente sdo também
complementares. Embora, a pesquisa tenha analisdwtin¢cdo e a aproximacao linguistica
de um e de outro — isto aconteceu no primeiro glapi¢ especificamente no segundo
capituld® - convém frisar que ao longo do estudo a opcéouate de outro, foi afirmativa
no sentido de que referida compreensao passourgo tkesta harmonia, o que aponta,
conclusivamente, como resultado da pesquisa, gbasaas expressoes, ainda que distintas,
gozam de complementaridade, e sdo tratadas distinta pelos autores eleit¥lscomo
marco teaorico.

llustra-se: Peces-Barba, na Espanha, refere assgurédireitos fundamentais”;
Bobbio (2004), na Italia, “Direitos Humanos”; Ing&arlet, no Brasil, “Direitos
Fundamentais”; Piovesan, também no Brasil, reféieeftos Humanos”; Peter Haberle, na
Alemanha, remete a “direitos fundamentais em comftade com os direitos humanos”
(1994, p. 88). O presente estudo, conforme jatragis no primeiro capitutd?, ponderou que
apesar das varias consideracoes, diversas ou agatds, ou mesmo distintas, esta pesquisa
trata os temas “Direitos Humanos e direitos fund#aig’, ainda que guardem similaridades
e proximidade, sustentando a opcéo pelos Direitosahos®®, embora ha os que insistem em

tratar os direitos fundamentais enquanto detenttgessngularidade.

%9 sandra Regina Martini Vial ¢ uma das notaveisrjmees, analista, examinadora, estudiosa e pestyuis
em torno da tematica do Direito Fraterno. Além éeos artigos e trabalhos de pesquisa, dois dé&tos neste
(ver referéncias), a mesma coordenou a traducabra‘O Direito Fraterno”l( Diritto Fraterno), de autoria de
Eligio Resta, 2004 (ver referéncias).

180v/er subcapitulo 3.2.2 deste trabalho.

1 Todos os autores referidos na sequiéncia foramosita constam da referéncia.

162 Neste sentido, especificamente o subcapitulo 2 DiBeitos Humanos: concepcdo e fundamentos de sua
génese.

163 Além do subcapitulo 2.2, ja referido, ver subadpiB.2.2 deste trabalho, onde se recorre a digergtores,
especialmente os autores em comento para analisaraéica da aproximagéo e da distingdo quant®@aegos
Humanos e os direitos fundamentais.
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Convém um esclarecimento. Esta pesquisa opta pegeessao “Direitos
Humanos” por entender que esta advem da expressdimac na DUDH, documento este
representativo da licho maior e primeira, “const@nda Humanidade”; dos “Direitos
Humanos protegidos pelo Estado de Direito”; “[ingrente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inalienaveisuédamento da liberdade, da justica e da
paz no mundo”; em que as “[...] Na¢Ges Unidas meafiam, na Carta, sua fé nos direitos
humanos fundamentais”; e onde os “[...] Estados-Mes1se comprometeram a desenvolver,
em cooperacdo com as Nacdes Unidas, o respeitersaivaos direitos humanos e liberdades
fundamentais”; e, sobretudo, “[...] como o ideamcmon a ser atingido por todos os povos e
todas as nacdes, com 0 objetivo de que cada indivedcada 6rgado da sociedade” vao ter
“sempre em mente esta Declaracdo” (BRASIL, 2008gambulo e proclamacéo) e neste
sentido cumprem a tarefa de mais pertinéncia euagdg. Estas sdo, sem sombra de davidas,
as razdes maiores da opgao.

A doutrina, entretanto, parte de constru¢cdes endmtentos justificadores e/ou
peculiares, ainda que colocados sobre o mesmo xtontedrico e pratico dos direitos
fundamentais e dos Direitos Humanos na contempioi@ie No geral hd aqueles que
aceitam, os que refutam a adogdo de similaridadén@a hd quem compreenda que h&
ambivaléncia nas expressoes, que guardam mati@étafores da interpretacdo dos direitos
fundamentais internos com o Estado de Direito dweitbs Humanos. A explicacdo para
tanto, decorre de concepcdes e entendimentos ppéxim diversos. A titulo de ilustragéo,
cita e/ou comenta trechos da doutrina ora refecolaforme a seguir registra.

Peces-Barba refere,

“Direitos Humanos” nao é a expressao adequadaieagunsentimento universal de sua utilizacao
generalizada, ndo é razdo para aceita-la como tbasem processo de reflexdo que leve a
compreensédo do que se quer identificar. [...] Edptoaso temos que coexistir comum uma
utilizacdo tao difundida, intentando explicar asiles do uso deste tipo de linguagem. (PECES-
BARBA, 2004, p. 21).

Na mesma linha, defende Ingo Sarlet:

Neste sentido, assume atualmente especial relevémcclarificacdo da distingdo entre as
expressdes “direitos fundamentais” e “direitos hoosd, inobstante tenha ocorrido uma confusao
entre os dois termos. Neste particular, ndo hadddvie que os direitos fundamentais, de certa
forma, sdo tam’vem sempre direitos humanos, nadsede que seu tivular sempre sera o ser
humano, ainda que representado por entes cole{yagos, povos, nacbes Estado). [...] a
explicacdo corriqueira [...] € de que o termo ‘ido® fundamentais” se aplica para aqueles direitos
do ser humano reconhecidos e positivados na esferalireito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que “direitos humagoaidaria relacdo com os documentos de

157



direito internacional, por referir-se aquelas peg;juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independentemente de sua vinculacdo ceterrdinada ordem constiucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para tadogovos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional (internacional).

Peter Haberle anota que os direitos fundamentais@dseguidos através de uma
exposicdo conforme a constituicdo na relacdo LeigGmicdo, e agora também se exige a
relacdo entre as garantias dos direitos fundansemttarnos de um Estado e os textos dos
Direitos Humanos (tanto universais como tambénoregs). Assim, o Estado constitucional
perde sua tradicional introversdo e passa a satariéora na dimensao de “um Estado
Constitucional cooperativo”, qual seja, interiorsos DDHH universais, que advém fora do
espaco constitucional interno, seja de forma apagnanto real. (1994, p. 88).

Por dltimo, ndo menos significativa, tem-se a epgéo de Flavia Piovesan, para
quem, desde o pés-guerra, os Direitos Humanositt@rsettema de interesse e em avango da
comunidade internacional, ndo mais sob o prismaheopolitico, mas sob o aspecto juridico,
de onde acode a protecdo e a defesa dos DDHH mo pikernacional, mediante uma
arquitetura protetiva internacional, para os quascorrem instituicdes, proceidmentos e
mecanismos voltados a protecdo minima afeta ad#igeihumana (2007, p. 309)

E til recordar o que ja fora exposto no capituionpiro quanto ao legado de
Bobbio e de Peces-Barba para que, guiados pomumalamento, sejam feitas as devidas
complementacdes, na medida em que os direitos ugtais sdo verdadeiramente a
qualidade e condicdo de exercicio dos DDHH de alederre a sua afirmacéo, traduzida por
sua efetividade.

A primeira parte do trabalho perseguiu a evolugatbhca dos DDHH, desde o
primado até a atualidade. Para tanto, atendeulesgaolo de Bobbio, no sentido de que os
DDHH se assentam a partir de de trés dimensoedir@itos naturais séo direitos historicos;
nascem no inicio da era moderna, junto com a cgdcemdividualista da sociedade; e, os
DDHH se convertem em um dos principais indicadategrogresso histéri¢d' (2004, p.
22). A ultima dimenséao, requer uma segunda reflepe@®o porque este segundo olhar estara
sendo oportunizada no subcapitulo 4.2 deste estutempr do representativo significado na
rede de promocdo e de protecdo dos DDHH, e portéigfm maxima da necessidade de

(re)afirmacéo dos Direitos Humanos na contempodade, de tal forma que tais direitos

164 Este Gltimo aspecto sera examinado no subcapit8ldeste estudo.
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sejam atendidos de forma natural e harmonica, seémcia e sem exagero. E, quando se der
a ocorréncia de situacdes violadoras dos Direitam&hos.

Na dimenséo teorica, atendem-se as trés teseshieoB@ referidas, no sentido
de que, no pano de fundo da protecdo dos DDHH estsentados os Direitos do Homem, a
democracia e a paz (BOBBIO, 2007, 198-199). Na dgée pratica, os direitos humanos sao
apresentados em face dos principais indicadoreprdgresso historico (neste caso sera
preciso analisar a violacdo em sede dos DEfBHna sua ansia de construir uma rede
protetiva e, entdo, na andlise deste trabalhogseptativo da construgdo de um modelo
forjador de fraternidade, de promocéo de vinculps se nutre do zelo e ndo somente da
mera tolerancia que se constréi nas relacoes éstatees na sociedade.

O objetivo delineado requer, a partir da constataig@irealidade apresentada na
cena contemporanea com relacdo aos direitos fundammeda pessoa humana, que a
certificacdo de tais direitos € sempre da existééhcdmana — o ser do homem, o homem
enquanto ser e estar no mundo, ou conforme coastdJDH, tanto os direitos do homem —
conforme traduzido em determinados padf€dseste sentido tem-se o primeiro capitulo desta
pesquisa), como, também os direitos humanos.

Na dimensdo da pratica integrativa, toma-se o dendie que os valores da
“liberdade e da igualdade” e da “fraternidade”odtszidos pela Declaracédo Universal (1948)
(BRASIL, 2009j), submetidos ao caso concreto satadores de humanidade, de revelar os
direitos do homem em sua fundamentalidade, qua) aejarefa de submeter “as decisdes de
fato dos tribunais constitucionais dédo o sinakestentacado necessaria aos valores da DUDH,
gue ostentam uma dimensao real, diante das pedatias histéricas e culturais das diversas

185 Neste trabalho a expressdo “violacdo em sede dddHD estd4 associada as grandes atrocidades, aos
inimigos indefinidos e imateriais, as situacfesirdteterminacdes (GRAZIANO SOBRINHO, 2010, p. 163-
172), e igualmente, as “tradicionais” violacbes @@3HH, que foram citadas no primeiro capitulo, @asno,
qguando ha omissdes ou falhas por parte das igSsinacionais na conduta e realiza¢éo da targfsstiga, a
tortura, o desaparecimento forgado, a violénciaaex estupro, a prostituicdo, a gravidez infaesterilizacédo
forcada, crimes de agressdo e de guerra, e cetmmeniolacdo mais grave perpetrada pelo homem, o
genocidio.

166 Apresento aqui uma sintese do resultado da pesquis termos que consta do primeiro capitulo deste
trabalho, a respeito da expressao “direitos huniamo&direitos do homem” conforme recepcionado nalH,
conforme foi discutida e votada pela Comissédo deifds Humanos, apés submetida a Assembléia Garal d
ONU que a proclamou em 10 de dezembro de 1948. dabxedo é denominada “Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem” ou “Declaracao Universal dosdilos Humanos” (BRASIL, 2009j). Na traducéo ofidial
lingua portuguesa, constam as duas denominacdestoBiHumanos (no titulo de rosto) e Direitos dmtém
(nas mencdes subseqiientes). Com isto, € previgivelnas traducfes oficiais, costumam apresentduas
formas. (HERKENHOFF, 1998, p. 34-35). Sdo exemplsclaration Universal de Derechos Humanos
(espanhol) Universal Declaration of Human Righ{sglés) Déclaration Universelle des Droits de 'Homme
(francés) Dichiarazione Universale dei Diritti dell’'Uomgm italiano). (HERKENHOFF, 1998, p. 35).
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sociedades”, sdo o sinal de que “onde os direitogamntias fundamentais ndo sao
efetivamente protegidos, ndo ha que se falar enmadgsde Direito e tampouco em
democracia” (BRASIL, 2009§".

Muito préxima e equivalente a de Peces-Barba (200403-134)°®, a concepcéo
de Bobbio, proclama que em tais direitos estaontesdas as trés correntes do pensamento
politico moderno. Cada vez mais, as trés corrafdggensamento politico moderno se juntam
— o liberalismd® o socialismb™ e o cristianismo sociHl, apesar de mantidas as suas
particularidades, estdo a originar um sistema cexaptle direitos fundamentais, de tal forma
gue referidas correntes se juntam, sem se uniremjugam-se, sem Se encontrarem,
convergem, mas conservam cada uma a sua respéatgivedade. Ao dar preferéncia e
expressdo a determinados direitos — acima dos sui@o origem a um sistema
crescentemente complexo de direitos fundamentaidjfttil integracdo sob o viés da pratica
e do desdobramento doutrinario e que representaamueta a ser conquistada na unidade do
género humano. (2009, p. 201 e 2004, p. 226).

Entdo, se ha ciéncia das regras do jogo, ha rgeiassejam realizadas apostas(?)
— custo minimo - na conquista de um sistema coroplx direitos fundamentais, que
resguardam a condicdo do exercicio efetivo dositbgélumanos de onde tera lugar, de uma
vez por todas a sua afirmacgéo (ganho maximo). @dae Goethe (apud BOBBIO, 2009, p.
42): “Vejo se aproximar um tempo em que Deus naalesgrara mais com a humanidade e
devera de novo embaralhar tudo para posterioramiaeste tempo ainda urge, tomara nédo ha

de chegar. Antes havemos de cuidar de nossosodirgie responder para com nossas

167 Conforme afirmacéo do Ministro do STF, Gilmar Mesdho fazer a palestra de abertura do férum jaridic
“Igualdade e Liberdade no Direito”, na Faculdade B&eito da Wilhelms-Universitat (Universidade
Guilherme), naquela cidade em novembro/2008. O stnmifalou sobre o tema “a jurisdicao constituciona
brasileira e sua importancia para a liberdadegrialdade” e, em seguida, debateu o assunto cdinipantes
do curso de Direito em Lingua Estrangeira — DirBitasileiro. (BRASIL, 2009).

188 peces-Barba apresenta os direitos fundamentdish@de processos de positivagdo, de generalizalgio
internacionalizagdo e de especificagdo (2004, B-1B3) — estes aspectos serdo analisados no sulbcap#
deste estudo.

169 A expressao remete aos direitos da liberdadeaso, @ liberdade dos modernos em oposicéo a dgesre

as perpectivas futuras. Bobbio faz referéncia aemgdio conforme consta de sua obra. (2007, p. 245).

170 A expressdo remete aos direitos sociais, nascpategrimeira vez na Constituicdo Francesa de &7§de
foram solenemente referidos na Declaracdo dostbéreio Homem e do Cidaddo de 1789 (reformulada em
1793) e, finalmente entraram para a histéria coBoastituicido de Weimar. (BOBBIO, 2007, p. 201) ssim
paulatinamente para as constituicbes modernas.

"1 Bobbio recorre a expressdo em comento, no contextpie os a afirmacdo dos direitos fundamentaipise
foi uma constante, e nos ultimos dois séculosigardim-se dificuldades, reservas e as vezes reaodqsarte
do catolicismo. Através da encicli€entesimus annU8RASIL, 2010a) a Igreja reconheceu a importadcs
DDHH (BOBBIO, 2007, p. 202).
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responsabilidades de cuidar de nés, do outro euwlala) “ligadas as estratégias para o futuro
da cooperacdo” (BUONUOMO, 2005, p. 36), e expressitivamente no artigo | da DUDH,
como obrigacdo de “agir em relacdo umas as outas espirito de fraternidade”. Entao
fagamos nossas apostas?

Para tanto, propde-se analisar alguns aspecto®ldgdo em sede dos DDHH
as relacdes amigogersusinimigos’® e, a constituicdo sem inimigo, para, na andlested
trabalho, “revelar” os Direitos Humanos represevidatla construcdo de um modelo forjador
de fraternidade, de promocédo de vinculos, que $& mo zelo e ndo somente na mera
tolerancia que se constroi nas relacdes de hundmidatabelecidas na sociedade, qual seja,
“no inicio deste Século XXI, o conceito de liberdad igualdade deve ser reavaliado,
reposicionando-se ao da fraternidade”, e, “[..thasso dizer que a fraternidade pode colocar
em nossas maos a chave com que poderemos abrsadiy@ortas no sentido da solucao das
mais importantes questfes da liberdade e da igimldamm que se debate, hoje, a
humanidade” (BRASIL, 2009)*.

O objetivo delineado requer, a partir da constatatg@irealidade apresentada na
cena contemporanea com relacdo aos direitos fundaimeda pessoa humana, que a
certificacdo de tais direitos € sempre da existééhcdmana — o ser do homem, o homem
enquanto ser e estar no mundo, ou conforme coasaUbH (BRASIL, 2009j)j, tanto os
direitos do homem — conforme traduzido em deterdusapaises (neste sentido tem-se o
primeiro capitulo desta pesquisa), como, tambénarte gjue vem a seguir, reservada aos
direitos humanos.

E preciso, todavia, naquilo que somente o discersoe a teoria e a pratica
constitucionais compdem, desde a perspectiva temréto legado da hermenéutica, ainda
que, de um modo ou de outro, ha de ser sustentede @la fraternidade que guarda o papel
de promocé&o de vinculo comum — representado pehp@nisso com o outro, que nenhuma
outra concepc¢do deu mostras de forca ou de enfienta, a ndo ser ela mesma. Mas se esta

convencido de que diversamente do que se da cdmerddde e a igualdade, a fraternidade

172 Neste trabalho a express&o “violacdo em sede dé¢HDRBsta associada as grandes atrocidades, aogasm
indefinidos e imateriais, as situacfes de indetmmglies (GRAZIANO SOBRINHO, 2010, p. 163-172), e
igualmente, as “tradicionais” violagbes de DDHH, giéadas no primeiro capitulo, tais como, quando ha
omissdes ou falhas por parte das instituicdes naisana conduta e realizacao da tarefa da justitaitura, o
desaparecimento forcado, a violéncia sexual — Bst@pprostituicdo, a gravidez infantil, esteriida forcada,
crimes de agressao e de guerra, e certamenteagadoinais grave perpetrada pelo homem, o genocidio.

173 v/er subcapitulo 4.1.1 deste trabalho.

1" Ministro do STF, Gilmar Mendes (idem, ibidem) (BSIA, 2009).
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tem merecido pouca atencdo, mas “é chegada a Uderallertar e convencer, anunciar e
denunciar qual € a regra do jogo(?) Caso contraonpo o contrario, desligo-me de ti,
quero viver como um homem qualquer”. (SARAMAGO, 198.371).

Ledo engano(?). O direito ainda pode socorrer o dmymna sua tarefa de
“governo das leis” de que anuncia Arendt (1883 igualmente Bobbio (2009). Ha portanto,
um sinal positivo, o sinal dos Direitos Humanos. Ngio de Bobbio: “a crescente
importancia dada — nos debates internacionaise dmdimens de cultura e politico, em
congressos de estudo e conferéncias de governas proalema do reconhecimento dos
direitos do homem” (2009, p. 139), o atual debeaela vez mais amplo e intenso em torno de
tais direitos, que ja envolveu todos os povos daale os colocou na ordem do dseggnum
prognosticumh™® do progresso moral da humanidade (2009, p.144% tEsonhecimento de
que nos acode o respeito pela identidade e petaeagéatica dos que lutam pela realizagéo de
seus direitos.

A questdo ndo vem de hoje. Empreendeu uma longaesteva jornada, e isto
vem se repetindo desde o inicio da era modernda—dfaeséo das doutrinas jusnaturalistas,
depois com as declaracbes de direitos do homentogueram assento nas constituicdes dos
estados liberais e tem sido a tonica no Estado idgt® Com o fim da segunda guerra
mundial a afirmacdo de tais direitos passou a sestaria de todas as gentes. Peces-Barba
chama isto de processo de positivacdo, generatizacinternacionalizacdo especificacao
(2004, p.105-119).

A métafora fraternal de que nos socorre Munoz-82803, p. 669), que na sua
origem encontra espaco na linguagem religiosa eofioio do antigo Regime, o que |he
confere uma ligacdo com a Revolucdo Francesa, ginelaficialmente o lema somente fora
adotado no ano de 1848, por isto mesmo, portadusavdlores dos modernos, ainda que
politicamente assente-se tanto nos “antigos” quao® “modernos”, nas instituicbes mais
tradicionais, e na filosofipolitica. Ela se assemtadimensédo horizontal, diferentemente da
ordem vertical esquerda/direita, que fora tradigi@té o advento da Revolucéo lluminista.

A fraternidade cujo fundamento tedrico é o Dirdit@terno, e este a seu modo

tem como fundamento metodolégico a retomada aaipitn da Fraternidad& aludido na

1751...] a Republica era, com efeito, o governo dagl@do dos homens. (1993, p. 169)

176 Sinal premonitério.
" Sobre referido principio, a mercé de sua dinarhisgdrica, Munoz-Dardé (2006, p. 668) anota que “Os
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Revolucao Illuminista — principio que fora deixadolddo desde seu enunciado pela DUDH
(VIAL, 2005, p. 1480)8 “a idéia kantiana da histéria profética”, comortisinal dos
tempos, a importancia que o tema dos direitos homauquiriu no pensamento atual”
(BOBBIO, 2009, p. 197).

Ora a idéia de fraternidade tem sido associadapdguaomparada com a
liberdade e a igualdade, a um conceito menos @olitb que ndo é adequado), e seus
historiadores alertam para o perigo de associatlma ilusédo, e igualmente dos perigos de
uma fraternidade identitaria ou fusional, que repnéa a negacao dos direitos individuais, ao
invés de uma fraternidade republicana, reivindicadiz direitos e que requer sua ampliacdo
em face de todos. Da mesma forma, para que aniddele possa desempenhar o papel que
Ihe cabe na teoria politica e democratica € prempevacionalizar a passagem da imprecisao
de seu valor conceitual, inapreensivel, para a dtapdo conceitual principioldgica, da

~ 5y

“imagem de irm&os”, que pode sugerir a exclusadirdsd”, para a fraternidade, conceito
vivo, de coesédo social, tendéncia e unido diantpatigo, humanismo universal ou fervor
nacional, como ultimo recurso para calar a reflfgh@dNOZ-DARDE, 2003, p. 668).

Frente tais consideracdes € inconteste a qualidadefaz da fraternidade um
principio moral e juridico de justica social. Etdrgo, tais qualidades ndo bastam para dar a
ela a sustentagédo do discurso da mera garantian@qpueeduz), se ausente a sua distribuicao
na norma constitucional. Nem por isto sua influéreimenor. Ora, é preciso que se opere a
passagem para a formulacédo de preenchimento déc@orde um singelo principio, para ser
portadora de um novo perfil carregado de forca atiia e, portanto, apto a dar conta da
tarefa de sustentar o Direito Fraterno.

E importante que se esclareca os motivos da naguag&o do conceito da
fraternidade na qualidade de termo de menor valltign, conforme se anotou no paragrafo
anterior. Ha motivos para tanto. Se a DUDH reprasen“maxima consciéncia a que o
homem chegou até agora, no ambito juridico-politen relacdo a substancial unidade do
género humano” (BOBBIO, 2009, p. 97), como entdaepse desprezar um de seus

principios? De outro lado, a titulo simplesment@destionar os contestadores, € notério que

historiadores que se dedicaram ao estudo da fidaeie na Revolucdo Francesa e no pensamento politic
imediatamente posterior (...) mostram tensdes &igsl na interpretacdo da palavra, desde os priosoah
fraternidade revolucionaria.

78 Artigo |. Todas as pessoas nascem livres e igraigignidade e direitos. Sdo dotadas de razamsziémcia

e devem agir em relagdo umas as outras com egpériraternidade. (DUDH) (BRASIL, 2009j)
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0 avanc¢o desmedido da liberdade, diminui sensivakene principio da igualdade. Sobre isto
alias, Bobbio registra que “Estdo em conflito, @erénte, a liberdade negativa e a igualdade
substancial”’, mas néo a liberdade politica e aldgquie politica. (2009, p. 98). Tem-se, pois,
uma davida-afirmativa: a fraternidade ndo serdooaetlar sustentacdo a tais principios, se
ambos, via de regra, séo referidos conjuntameriftaternidade sempre se esquiva ou sobra
das referéncias. Nao ha razbes para tanto? Afémabs trés — e ndo um ou dois deles que
correspondem ao credo da DUDH (BRASIL, 2009j).

O direito fraterno detém o cddigo da inclusdo, oonk bem salienta Resta, na
gualidade de que escolhe direitos fundamentais guid sorte define o acesso universal,
compartilhado a bens, que na dimenséo da incl@leidno mesmo momento todos podem
usufruir deles. O ar, a vida, o patriménio genetapropriedades s6 podem ser inclusivos se
puderem ser igualmente distribuidos (2004, p. 135).

Entédo, pelo homem “tudo isto faras?”. “E n0s queed®os fazer?” “Nao exercais
violéncia sobre ninguém, ndo denuncieis injustasmentontentai-vos com o vosso soldo”
(SARAMAGO, 1991, p. 386 e p.419), o que signifim adoc&o do Direito Fraterno que
“todos esses documentos selados, a que chamanma®,apacto, tratado, contrato, alianca,
figurando eu neles como parte, podiam levar umeal@dsula” (idem, ibidem, p. 371). Nao
seré a clausula da fraternidade?

O Direito Fraterno tem o dom da fraternidade e t&dt&aternidade tras insita o
sentido da presenca do “estar aqui” que se mané&smagras do jogo — 0 custo minimo de
mantenca das relagbes amistosas, e 0 ganho madmmutro, conforme a relacéo de que
nos conforta Ricoeur, 0 si-mesmo como outro nagdmdo Dizer num outramente que nao
esta a altura do outramente que ser” (2008, p.3@nge de se aproveitar da idéia do
progresso de cada vez mais e sem fim, “pois BolKaintianamente, tem muita consciéncia
gue o progresso humano nao é necessario” (LAFERa@o, 2009), mas se faz na medida de
um progresso histdrico, e que oportuniza-se segandinensdo de uma ordem que é feita
juridica, acordada, pactuada pelos homens, fundachemo terceiro valor da Revolucéo
lluminista. Na licdo de Resta, € nesse mundo sieddle violéncia que afraternidade,
transmutada da amizade politica, tomar lugar a denistoria das instituicbes modernas
(2004, p. 35).

Quando a Revolucéo Francesa sancionou a igualdatbelds os cidadaos perante

a lei, a fraternidade ja havia conseguido o seves®p na historia e, desta maneira, 0 seu
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estabelecimento e formulagdo no mundo juridico gé&figera através das Constituicdes.
(RESTA, 2004, p. 35).

A amizade, nos termos que assevera Eligio Ressgupama particularidade: une
independentemente de vinculos e liames visiverecBaetirar-se em um mundo onde 0 néo-
conhecer ndo anula a existéncia, subtraindo-o ednie de qualquer idealismo. Os amigos
podem nao ser conhecidos, mas podem ser reconbeBidde-se dizer que sua génese € ao
mesmo tempo contingente e transcendente, indeplenjego do seu manifestar-se. (2004,
p.21).

Em outras palavras, “sera necessario afastar @eneitos que se interpdem e
deformam a relacdo de amizade, para que o outo/sdp como um ser de gratuidade, e nédo
como um enteeconomicusum objeto de trabalho ou um meio para qualqueregoista”.
(CASAGRANDE, 1997, p. 342).

E também deveras significativa a influéncia queaternidade exerce na esfera
onde menos se espera encontra-la — na esferaitiiilggde politica. Como afirma Dworkin,
que valor mais poderia se apresentar para uma ¢dauenpolitica no sentido de tratar seus
membros assumindo obrigacdes de decisdes coletiW&? no terreno dos contratos, dos
deveres da justica ou das obrigagdes, do jogo li@pcampo onde ela se faz presente, € o0 da
fraternidad&™, o da comunidade e de suas obrigaces conconsitarjae atende pelo nome
de comunidade do modelo dos principios, eis guetesta especificas as responsabilidades
da cidadania: que pratica a ndo exclusao, todés @stitos para o melhor ou pior, ninguém
pode ser sacrificado, como os feridos em uma kmtala empreitada de uma justica total.
Este modelo pode falhar mas ele atende as cond@esomunidade melhor que outro
modelo. Reside ai uma boa justificativa para orestabelecimento. (1999, p.250 e 256-257).

Dito de outra maneira, para concluir esta parterespeito a um dado curioso, tal
qual os DDHH que decorre de processo de afirmagddrica, e tem lugar justamente no
“movimento” das revolugoes, representativa do ‘@ada Declaracéo Universal dos Direitos

7% para efeitos do presente trabalho, e ndo cussiiine&o ha sentido pratico em estabelecer salistiacéo —
quanto a fraternidade — se esta é representatialbe” ou se pertence a dimensédo de um prinagpiportanto,

se se tratar principios enquanto normas ou conmegke, no caso, é tarefa da pesquisa examirgemfdade
enquanto (re)afirmativa dos DDHH. Com isto adias#ague pouco interessa o fundo da discusséo, wEngee
mesmo é estabelecé-la enquanto tematica e, ndoo nedcico de enfrentamento contido no conflito de
fundamentacéo da questdo. No fundo, o que estaiestamp € o reconhecimento de um projeto que setasse
Estado de Direitosubjacente ao projeto constituinte de um Estadodg2edtico de Direito, de uma sociedade de
cidadaos fraternos, livres (liberalismo) e iguaieniocracia), em detrimento de uenitério técnico de
convencimentopu seja, 0 exercicio dos direitos e a sua garantia

165



Humanos (BRASIL, 2009j), o Direito Fraterno tamb&m seu fundamento maior em uma
revolucdo, a Revolucédo Francesa. Resta prestamagfio quanto a tais eventos, simbdlicos

de redes de fraternidade:

Uma ligacdo imprevista pode emergir entre esteeptestdo inquieto e o passado iluminista,

aprentemente tao distante. Enquanto védo-se expgamin novas formas de politica e do direito, e

0 cenério dos direitos humanos impde indéditaso@rmpreensdes normativas” em cada parte

deste mundo, um segundo olhar menos fujgaz nosxdezopara laugmas grandes questdes ja

colocadas no experimento iluminista. (RESTA, 2G04,32).

Tal qual os DDHH, o Direito Fraterno tem o dom @éebrar o codigo fraterno,
representativo do ser homem e de ter humanidadel figema que este estende sua gramatica
aos Direitos Humanos e assim, na dimensdo do prindraternidade, ele estabelece
objetivos, uma “antropologia de deveres” correspobel a uma “gramatica de direitos”, que,
no dizer de Resta (2004, p. 134), os DDHH sédo arludp responsabilidade e ndo da
delegacao; constituem a critica da toleréncia éagar, que se alimenta das dissimetrias.

A seu modo o Direito Fraterno é um modelo de dirgite tem na regra do jogo a
“obrigatoriedade universalista de respeitar ositdsehumanos” (RESTA, 2004, p. 135) e,
desta forma, afastar das regras o “egoismdatms artificiaisou dos poderes informais que,
a sua sombra, governam e decidem” (idem, ibiderh3p). Ao contrario arrisca no jogo sem
impor e tal qual a aposta de Pascal (1623-18%2) beneficio se existir, pode ser maior do
gue o custo empregado. Se nao tivesse existide segastou, teria sido um custo minimo
em relacéo ao que se poderia ter ganho. Facamsasn@gostas na fraternidade.

Um tipico sentido do que é possivel com a apostaDuleito Fraterno, na
concepcao dos Direitos Humanos, pode ser exengadicom a “doutrina do terror”, de que
nos remete Bobbio, a qual é fundada no princigidi¢cional do temor reciproco elevado ao
mais alto dos niveis. Para que seja este reciqassim possa atingir o objetivo maior de
obstaculizar, paralisar ou impedir a agressaop@sa$ de ambos tendem ao equilibrio, o que
requer uma igualdade dos dois lados. Assim, pasa®@ate, nas relagdes entre Estados ou
blocos de Estados, a paz € garantida pela igualiteiéorcas, entre Estados e individuos, a

paz € garantida pela desigualdade (2009, p. 64).

"% A referéncia ¢ de Resta. Neste sentido Verbetdafs& Pascal’ (1623-1662). CARRAUD, Vicent. In
CANTO-SPERBER, Monique (Org.Ricionario de Etica e Filosofia Moral Traducdo de Ana Maria Ribeiro-
Althoff. S&o Leopoldo: Editora Unisinos, vol. 2,08) p. 285-291.
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Diante de tal quadro é visivel que no caso de “quela paz”, em ambas as
situacbes, o0 sentido é de buscar o retorno aocestadpaz, e para isto, a guerra ndo se
apresenta como uma solucdo, mas um meio de fostana para estar a altura de “ameacar
0s eventuais refratarios com um mal tdo grandenéopae tornar desvantajoso qualquer ato
de guerra, engendrando a expectativa de um mailofutw qual consiste por definicdo o
medo”. (BOBBIO, 2009, p. 65).

O exercicio do poder, tem aqui a formula de Pasuaks referida, qual seja,
conforme nos alerta Bobbio, a ameca de um mal JgEra o temor e a promessa de um bem
(prémio) que suscita esperanca (expectativa de emm foturo), para conseguir um bem
menor (a paz) e, desta forma, evitar 0 mal maiogugrra), ou, entdo promover um bem
maior (a prosperidade) e para evitar um mal memenfr do que a guerra, a pobreza) (2009,
p. 65). Tem-se aqui, um quadro do equilibrio dootefnote-se bem, a expressdo é bem mais
do que o medo tradicional de outrora). E a dissups#d terror, 0 convencimento a preco do
terror, de que é ilustrativa a criacdo de inimigomuns, cuja situagdo, tem-se a Guerra do
Vietnd, de que recorre Hannah Arendt (1968; 20@5a alertar sobre a mentira e o impudir
ético'®’, e da mesma forma o tréfico ilicito de drogas,aarma o terrorismo, sem pretender
esgotar as situagles faticas, mas sdo exemploglejgen a qualidade de dar conta da
expressao da exploragéo econdmica e do terrondg,ai

[...] é importante ressalatar a necessidade de éstar ganhando espaco (principalmente pela
midia) o conceito de “guerra justa”, no sentidolegitimar ac6es militares (internacionais ou
anaiconais, na guerra contra o terrorismo ou caadrdrogas, contra 0 “crime organizado” etc.)
afim de proporcionar um interesse universal derdetadas acdes (intersse humanitario), e no
mais das vezes, em nome da protecédo dos Direitoghins. Muito mais do que ignorar séculos de
utas pela meancipacdo humana, esta nova concepcfoder (biopoder) proporciona reflexos
contudndentes sobre os Direitos Humanos. (GRAZIAM@BRINHO, 2010, p. 163)

Por mais que as situacdes se revelem um sem firmaginario e da dimensao
real do terror, € de todo recomendavel um equiljlei este, atende pelo nome do Direito

Fraterno.

181 ARENDT, HannahVerdade e Politica. Traducdo de Manuel Alberto. Lisboa, Rel6gio D aiditores,
1968. Texto publicado pela primeira vezTiee New Yorkerem 1967. Também, ARENDT, Hannah. Verdade e
Politica, “in” Entre o Passado e o FuturoTradu¢cdo Mauro W. Barbosa. Sdo Paulo: Perspe@0@b, p. 282-
325.
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O subcapitulo seguinte tem como objetivo, a pdeaicompreenséo tedrica, e com
aporte em alguns autores, descobrir estes camiphos que tais sejam percorridos,
examinados e contemplados na perspectiva de goBlsl convém estar sendo sustentados,
na correspondéncia do desafio maior da histériaaman+ o atual desafio da historia dos
DDHH, que coincide com a histdria dos homens egdases, da historia profética de que nos
socorre Kant, qual seja, “de uma histéria da quachmos no presente néo as condicdes de
possibilidade, mas apenas o0s sinais premonitoriB&BBIO, 2007, Introducéo, LV): a
compreensao de direitos baluartes de inspiracaamoda ndo-violéncia, ciente de que desde
os primordios a violéncia tem povoado o dia-a-diam&no, situacdo representada pela
rivalidade entre os seus e 0s outros e 0 estabeath de uma identidade individual e
coletiva e pela luta da sobrevivéncia, iniciadaena bestidf” e que na atualidade, na era
tecnoldgica, galgaram a dimensédo do téffpou da corrida armamentista cada vez mais
aperfeicoad®”.

Para tanto, buscaremos expor as consequénciasirgaspécificidades dos
Direitos Humanos visando um equilibrio quanto asstfies da violéncia e do terror e assim

tracar uma breve formula quanto a sua propria ftagéo.

182 Edgard Morin, anota os seguintes periodos de@stimento da organizacdo no espaco terreste: rspive
bilhdes/anos; terra 5 bilhdes/anos; vida 2 biltdiess; vertebrados 600 milhdes/anos; répteis 3dBeslanos;
mamiferos 200 milhdes/anos; antropodides 10 millades) hominideos 4 milhdes/anbemo sapien40 mil a

100 mil/anos, dentre os quais, 50 mil/anos forammegiarcado e 4 mil/anos de patriarcado; cidadstdos 10
mil/anos; filosofia 3.500/anos (1973, p. 49).

8 O repudio ao terrorismo é compromisso ético-joddiue o Brasil assumiu perante a comunidade
internacional: "O repudio ao terrorismo: um compissa ético-juridico assumido pelo Brasil, quer exefde

sua prépria Constituicdo, quer perante a comunidiatgenacional. Os atos delituosos de naturezarieta,
considerados os parametros consagrados pela vigentgituicdo da Republica, ndo se subsumem a meéo
criminalidade politica, pois a Lei Fundamental pamowu o repudio ao terrorismo como um dos prinsipio
essenciais que devem reger o Estado brasileirauamrslacées internacionais (CF, art. 4°, VIlignalde haver
qualificado o terrorismo, para efeito de repressf@na, como crime equiparavel aos delitos hedisnd que o
expde, sob tal perspectiva, a tratamento juridioprégnado de maximo rigor, tornando-o inafiancavel
insuscetivel da cleméncia soberana do Estagduzindo-o, ainda, a dimensao ordinaria dos crimeamente
comuns (CF, art. 5°, XLIII). A Constituicdo da Rbpéa, presentes tais vetores interpretativos @€ 4°, VI,

e art. 59, XLIIl), ndo autoriza que se outorguepgiticas delituosas de carater terrorista, 0 mesatamento
benigno dispensado ao autor de crimes politicosd®wpinido, impedindo, desse modo, que se venha a
estabelecer, em torno do terrorista, um inadmiksiveulo de protecéo que o faga imune ao poderéidional

do Estado brasileiro, notadamente se se tiver ensideracdo a relevantissima circunstancia de que a
Assembléia Nacional Constituinte formulou um clanmequivoco juizo de desvalor em relacdo a queisaios
delituosos revestidos de indole terrorista, a esfiesreconhecendo a dignidade de que muitas vezasha
impregnada a pratica da criminalidade politicaXt(855, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em &64,
Plenario,DJ de 1°-7-05). (BRASIL, 2010, p. 29).

184 Bobbio (2009, p. 182) refere a uma corrida poramentos cada vez mais aperfeicoada — sendo que a
perfeicdo € medida pelo numero de mortos - deotrahd que continuando neste ritmo desenfreado,fagto
pensar em uma disputa de robds (de seres inumaues$igiram do controle da racionalidade.
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4.2 A Especializacdo do Conceito dos Direitos Humasa no Paradigma do Direito

Fraterno: em busca da fundamentacao, protecao e eijbrio

O conceito dos DDHH, para la de referir ao legads direitos do homem que
dao conta de sua sustentacédo, comporta outrosremdas, que formatados na concepcdo da
dignidade humana, e, portanto, na dimenséo jutidéra no conjunto de outros aspectos a
orientacdo conjunta de seus fundamentos que poderdites social, historico, filosofico,
moral. Notadamente por isso, no contexto do presgapitulo convém um reforco, qual seja
a compreensdo de que os Direitos Humanos devenacsescidos de fundamentos que
justifiguem a sua protecdo e equilibrio na sociedadternacional. Quais sao estes
fundamentos e de que maneira eles se apresentanr@spAsta e o exame da presente
proposicao pretende dar conta de prestar corregpoiaa especializacdo do conceito dos
DDHH.

E preciso neste ponto alguns esclarecimentos atgesomecar a questio
especificamente proposta. A lexia da “especiali@gcdo caso adotada de maneira a dar
qgualidade ao conceito, conforme sinalizado negtétuda, é aqui utilizada com o sentido de
dar conta, ou pelo menos tentar - ndo obstanteapatidade que se avizinha — no sentido de
oferecer um minimo de explicacéo, de justificativa,de argumentos em prol da tarefa do
conceito dos Direitos Humanos que ja foi apresentaas capitulos anteriores. O estudo de
pronto reconhece que as explicagcdes ou justifiegatipouco ou nada podem fazer pelo
convencimento, as racionais podem ser analiticgaebrar a sintese do conjunto, e com
frequéncia, questdes que tais, podem se ver emagelam tamanho contraste que é
impossivel aceitar uma sem excluir a outra, enquané as teoldgicas, por mais que insistam
alguns afoitos, ndo cabe neste trabalho, ainda agqu@nica seja a fraternidade. Mas é
importante langar um minimo esclarecedor na dimera$iémativa dos DDHH, sem o qual
nao se da conta do objetivo deste estudo.

Para tal tarefa, convém uma ilustracdo da tareférejafirmacdo dos DDHH,
tendo em conta a influéncia dsaternité na perspectiva do Direito Fraterno. Recorre-se aos
exemplos citados por Bobbio:

[...] Mesmo hoje, quanto todo percurso histéricohdananidade parece ameacado de morte, ha
zonas de luz, as quais o0 mais convicto pessimétapode deixar de reconhecer: a escravidao, a
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supressdo em muitos paises dos suplicios que @@ acompanhavam a pena de morte e da
propria pena de morte. E nessa zona de luz queaeim primeiro lugar, junto dos movimentos
ecoldgicos e pacifistas, o interesse crescente aémmentos, partidos e governos pela afirmacéo,
pelo reconhecimento, pela protecdo dos direitdsomoem. (2009, p. 146)

A despeito dos problemas que afligem a condicadetierem a fundamentalidade
no espacgo contemporaneo, qual seja, “o problemalidesos do homem e o problema da
paz” (BOBBIO, 2009, p. 111) e visando a complemgideda triade anunciada, acresce-se a
fundamentacéo o necessario sinal de promessasregisgm ser mantidas, qual seja o sinal
positivo da “crescente importancia ao problemaetmmhecimento dos direitos do homem”
(idem, ibidem, p. 139), que é significativo na lata prol da prote¢cdo dos DDHH.

Na resposta de Bobbio ora mencionada ha um dadiarfuental e revelador - o
qual, ao lado do progresso historico, quanto eepéat dos DDHH, ja citadas anteriormente -
tem-se como pano de expressao os Direitos do Homé&emocracia e a Paz (2007, p. 198-
199). Resguarde-se neste que a expresséo Direitb®ment®, até porque se trata de obra
traduzida, a referéncia que cabe é a de sua congdi@ea esfera dos Direitos Humanos.

Entre as medidas para tais questbes, que perteacexpressao do legado de
Bobbio, certamente o seu “trabalho capital’, pamdacum deles, Bobbio introduz alguns
aspectos dignos de nota. Convém o realce sobrepraslemas fundamentais de nosso
tempo”, quais sejam, “o problema dos direitos doém e o problema da paz” (2009, p.
111). Para os Direitos do Homem, tem-se a questdproblema de seu reconhecimento
(2007, p. 139) e a questdo — esquecida segundadeobta “prépria sobrevivéncia depende
da solucéo do problema da paz e a solucéo do pmaldes direitos do homem é o Unico sinal
certo do progresso civil” (2009, p. 111).

E atil serem prestados alguns esclarecimentose pesito da pesquisa, de ordem
metodoldgica do trabalho. Quanto ao problema donteecimento — serd aberto um tdépico
especifico para trabalhar a questédo diretriz, @edé incluida a doutrina habermasiana (2004)

185 Neste sentido, ver nota de n° 10 no primeiro alpit. qual registra as provaveis divergéncias @motda
expressdo “direitos do homemersus“Direitos Humanos” tomados na dimenséo das degles os quais
certamente podem ser estendidas para a compreauggfoinstalada dos “direitos do homem”. Assim,
Herkenhoff (1998, p. 34-35) confirma que a Declamé denominada “Declaracdo Universal dos Diradtos
Homem” ou “Declaracdo Universal dos Direitos HUum&n(BRASIL, 2009j). Na traducdo oficial da lingua
portuguesa, constam as duas denominacdes: Ditgitosmnos (no titulo de rosto) e Direitos do Homems(n
menc¢des subsequientes). Com isto, é previsivelhasi¢raducdes oficiais, costumam apresentar asfoiaas.
Sao exemplosPeclaration Universal de Derechos Humangespanhol) Universal Declaration of Human
Rights(inglés) Déclaration Universelle des Droits de I"'Homr{feancés) Dichiarazione Universale dei Diritti
dell'Uomo(em italiano). Pois benDiritti dell’'Uomo (em italiano), ndo seria equivalente na linguaygpresa
aos Direitos Humanos(?). Penso que a respostentatifia.
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a respeito da questdo. De outro lado, é precissidemrar que o futuro da paz esta ligado ao
futuro da democracia (1986) — tais questdes sexamieadas no subcapitulo 4.2.1 deste
estudo.

A questdo juridica — onde “entra em cena o dired@poi torno da pacificagéo,
segundo Bobbio (2009, p. 165) é apontada em taasa€eguintes linhas: primeironao é de
validade da regra, mas de sua eficacia, qual s&@me questdo afeita ao fundamento racional
do pacta sunt servand®, mas da sua efetiva e méaxima possivel aplicac@eadendo a
matriz hobbesiana ninguém ¢é obrigado a aderir uohog&e nao estiver seguro de que o
outro fard o mesmo”.

O segundoprincipio fundamental da paz por meio do direit@pontado por
Bobbio no sentido de que sua observancia garacbeservacado da paz: “As leis devem ser
obedecidas”. Sendo este um principio moral seudmetto ha de ser buscado em um
argumento racional, qual seja, no sentido de quéura grupo sobrevive sem normas de
carater geral — super partes (que diferem dos atostrasnter parte3 e que devem ser ao

186 A seguir, anota-se uma decisdo do STF, ilustrativalimens&do das questdes que decorrefadta Sunt
ServandaE uma decisdo recente, (agosto/2009), e tem cefaéncia a Convencdo de HERASIL, 2009¢e)
Em torno dela, h4 uma deferéncia, eis que, comsourio de Rui Barbosa, em 1907, defendendo a tese d
igualdade entre as nagdes (2005, p. 117), o Bgasihou projecéo internacion@pstaria (...) de tecer algumas
consideragbes sobre a Convencdo da Haia e a swacdpli pelo Poder Judiciario brasileiro. (...) A mira
observacao a ser feita, portanto, é a de que estdiante de um documento produzido no contextoed@ciacbes
multilaterais a que o Pais formalmente aderiu Higat. Tais documentos, em que se incluem os dostaas
convengBes e os acordos pressupdem o cumprimertiosdf® pelos Estados signatarios. E o que expesstho
brocardoPacta sunt servanda observancia dessa prescricdo € o que permitexisténcia e a cooperagdo entre
nacdes soberanas cujos interesses nem sempreiséidames. Os tratados e outros acordos internaisiggrevéem
em seu proprio texto, a possibilidade de retiraglaitha das partes contratantes se e quando nadhaasnvenha
permanecer integrada no sistema de reciprociddidestabelecido. E o0 que se chama de dentnciaatidty, matéria
que, em um de seus aspectos, o da necessidadéeege¢do de vontades entre o Chefe de Estado engré3so
Nacional, esta sob o exame do Tribunal. (...) Atuatmé...) a Convencdo € compromisso internacionaEstado
brasileiro em plena vigéncia e sua observanciangée. Mas, apesar dos esforcos em esclarecer dongegélcance
desse texto, ainda néo se faz claro para a malogaaplicadores do Direito 0 que seja o cerne dav€@mdo. O
compromisso assumido pelos Estados-membros, neateda multilateral, foi o de estabelecer um regime
internacional de cooperagdo, tanto administratpa, meio de autoridades centrais como judicial. Av@ncao
estabelece regra processual de fixacdo de compeeiéternacional que em nada colide com as normeslbiras a
respeito, previstas na Lei de Introdugéo ao Codiyd. Verificando-se que um menor foi retirado degesidéncia
habitual, sem consentimento de um dos genitoreSstaglos-partes definiram que as questdes relatigasrda serdo
resolvidas pela jurisdigéo de residéncia habitoaheénor, antes da subtragéo, ou seja, sua jurisdeg@iral. O juiz do
pais da residéncia habitual da crianca foi o eswlpelos Estados-membros da Convengdo como matiral para
decidir as quest@es relativas a sua guarda. A Cgéaegiambém recomenda, que a tramitagao judicitdidepedidos
se fagca com extrema rapidez e em carater de usgéleimodo a causar 0 menor prejuizo possivel meeltar da
crianga. O atraso ou a demora no cumprimento daebgdo por parte das autoridades administrativaslieigis
brasileiras tem causado uma repercusséo negatiéanhito dos compromissos assumidos pelo Estadddimsem
raz&io do principio da reciprocidade, que informaumprimento dos tratados internacionais. (...) & esverdadeiro
alcance das disposi¢cdes da Convencao." (ADPF 172NREFRel. Min. Marco Aurélio, voto da Min. Ellen Gragi
julgamento em 10-6-09, Plenario, DJE de 21-8-09). Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigo.aspélcAcesso em: 28 jan. 2010i.
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méaximo observadas (se proibigdes) ou executada(sandos). Faz-se entdo, referéncia ao
modo especifico “por meio do qual é feito valegtsdos os contratos devem ser observados,
todas as leis devem ser obedecitlg2009, p. 167).

A terceira questdo do pacifismo é apontada por Bobbio sobnardinacdo de
“pacifismo juridico” e é examinada a partir da “saudeterminante das guerras” em
contraponto aos “remédios necessarios para realinagstado de paz” de onde sucedem os
muitos pacifismos, quais seja, “politico, socialpmdmico, moral, religioso, etc.” (2009, p.
168). Diversamente do que possa transparecer,ifispatjuridico “considera a guerra efeito
de um estado sem direito”, onde a tbnica € a aisélec'normas eficazes para a regulagéo
dos conflitos” (BOBBIO, 2009, p. 168)

Sob a perspectiva de que as correntes pacifisthanvesua atencdo para as
relacdes internacionais, e em tais relagbes a @juerum dado permanente, o pacifismo
juridico tem em conta a formacdo de uma sociedadridho internacional onde os conflitos
sejam solucionados sem recorrer a guerra e dedeuwigrem gactum societatie opactum
subiectioni$®® Desta maneira, o estado juridico da conta deEktdos: o Estado que nasce
de um pacto de associacéo € o Estado de direitisprim, enquanto que o Estado que nasce
do partilhamento de bens e do uso da forca, é ad&dde direito peremptorio. (BOBBIO,
2009, p. 170)

Bobbio infere que a passagem de um (provisOrioa mamoutro (peremptorio)
equivale a passagem da confederacdo de Estadosmdtatado federal, e ainda assim € um
tanto imperfeito na caminhada do processo da pamp@ do direito. Assim comprovam a
Sociedade das Nacdes e a Organizacao das NacGssUrénte a incapacidade e do pouco
que puderam dar em prol da garantia da paz petp€tuastado de direito peremptorio
decorre de um estado constituido no ordenamentoatimo, onde existe o direito préprio do

positivismo juridico e um poder capaz de dar efecéas normas do ordenamento (2009, p.

187 Na seqiiéncia Bobbio se pde a analisar a questiied&quia das fontes do direito, inferindo que,o0s
contratos, enquanto normas individuais detém foiméiores perante as leis que sdo normas geasids,
significa que os contratos onde os contratantesosgorometem a cumprir atos contrarios as leis cu agi
violem, ndo sao juridicamente vinculantes. Parkeiasaponta outras consideracdes. O controledjgienal da
conformidade das leis ordinarias em relacdo a hésarquicamente superiores (como é o caso das leis
constitucionais), mesmo a lei contraria a congiitoi deve ser obedecida até que esta seja declarada
inconstitucional — o que equivale dizer “enquaném rfor declarada a sua ilegitimidade”. Quanto as le
constitucionais, acima das quais, conforme lemtoiabi®, ha somente as leis naturais — que sédo, ispgutiva

de suas validades, normas néo juridicas, o devebserva-las ndo é juridico, mas decorre da forgainou
politica (2009, p. 167-168)

18 Quais sejam respectivamente, pacto de associgudti@de submissao.
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170). Conclusivamente, o que decorre do pacifiamidigo € o fim da guerra mediante o uso
desregulado da forca — e ndo o fim da forca podgl@ ndo prescinde o direito (BOBBIO,
2009, p. 172).

Para completar a tarefa da fundamentacdo e dacfoote preciso trazer para a
cena o equilibrio. Este se apresenta nos escrtddigo-institucionais, conforme anuncia
Bobbio (2009, p. LII), decorrente do contraste emrprocesso de democratizacdo posta na
evolucdo do sistema internacional, do qual decorsestema de equilibrio entre as grandes
poténcias. Este atende pelo nome de terror. Scteepeoblema Bobbio langa o seguinte

guestionamento:

“E possivel, e como é possivel, sair do sistemaduilibrio pelo qual a paz sempre foi, e sempre

sera, uma trégua entre duas guerras, e aperfecpercesso de democratizacdo da comunidade
internacional, cujo objetivo deveria ser aqueléppio a todo sistema democratico, de estabelecer
regras e instituir poderes para a resolucéo pacifics conflitos entre as partes? (2009, p. LII,

Introducéo).

Pela importancia neste trabalho, convém examigaeatdo proposta, qual seja, a
problematica desta histéria que é revelada por Bola introducdo ddl Terzo Assent&®
que é montado em torno do “sistema de equilibrio geal a paz sempre foi, e sempre sera,
uma trégua entre duas guerras” no sentido de ‘gipedr o processo de democratizacdo da
comunidade internacionaf’ e, da mesma forma, de “estabelecer regras euingtitderes
para a resolucao pacifica dos conflitos entre esgaBOBBIO, 2009, Introducéo, LII), e de
onde sdo buscadas respostas para essas questfigssakecorrem de dois extremos: “a acao
diplomética, praticavel, mas insuficiente, e a egéo para a paz, mais eficaz, mas menos
realizavel” e, a verdadeira resposta, por considgug a virtude estd no meio, segundo
Bobbio, refere-se a “criacdo de novas instituigfigs aumentem os vinculos reciprocos entre
os Estados ou ao fortalecimento daquelas entrenigaa que até agora deram bons
resultados” (2009, Introducéao, LIII).

Outro reconhecido autor, de expressao internakiacte notoéria ligagdo as

atividades relacionadas a educacédo para a pare R¥il (1997), chegou a uma concluséo a
qual, pode-se dizer, reforca a tese de Bobbio. delgndo a indagacéo: “Serdo as empresas

novas universidades e catedrais para o tercei@nio®?” (1997, p. 109), Weil tece algumas

189 Que foi traduzido no Brasil em 2009 com o tituto‘@erceiro Ausente” — ver referéncias. Titulo Qmag

completo:ll Terzo Assente: saggi e discorsi sulla pace guerra.
1% Na atualidade, segundo Bobbio, o medo reciprobeeso qual se funda o sistema de equilibrio, racebe
nome de “terror” (2009, Introducéo, p. LII).
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consideragodes:

Se olharmos bem o que esta acontecendo desdeda fBagunda Guerra Mundial no que se refere
a educagdo do adulto, podemos facilmente congjataséo as organizagfes que tém preenchido
cada vez mais este papel. Uma das causas € orcesatervador das universidades, que tém
dificuldade de se adequar as rapidas mudangas deldm, ao aumento exponencial das

descobertas e criages e ao fato de as organizsg@ass hoje o cenario principal destas mudangas.
Assim, as organizacdes estdo aos poucos se tornamits universidades no que tange a

educacdo. Mas elas podem ir além, em relagdo #yzenelas podem se transformar em novas
catedrais para o terceiro milénio. Queremos diaer isto que poderdo contribuir para devolver ao

trabalho humano a sua dignidade e a natureza dmas&#ter sagrado (1997, p. 110).

Finalmente, anuncia a seguinte concluséao:

[...] as organizacBes, e através delas as tecmaslogontribuirdo para que o homem atinja
plenamente o sentido da palavra plenitude: es@roplrealizar todo o seu potencial, todo o seu
destino de modo inteiro e completo. (WEIL, 1997110)

Retomando os problemas de que certificam Bobbiajsgsejam os direitos do
homem e a paz, sdo tomados a partir da recomeniagfiana®* de um “poder supremo que
proceda segundo regras de prudéncia os pode erdaer na ordem”, razao pela qual “este
salto desesperadei|to mortal¢ € de um tipo tal que” sdo tomados sob o contdgtduas
dimensdes: uma compreende 0 avanco do pacifisoi@ ¢governabilidade), a outra, encerra
a concepcao da governanca democratica, com a édeixt“Se nada existe pela razéo force
ao respeito imediato (como o direito dos homengfie todas as influéncias sobre o arbitrio
dos homens séo impotentes para restringir a sei@éde” (s/d, p. 94-95).

Ora, a licdo do Direito Fraterno ha muito bem deglementar referida tarefa. Ha
razdes para tanto, eis que tal qual a Revolucéaucesa de onde ocorre ser tomada a licao da
igualdade e liberdade, e da fraternidade, tantoimeitd Fraterno quanto a Revolugéo
lluminista usufruem do mesmo sinal, o sinal doasdimento. L&, a “época do lluminismo,

192

ou o século dé&redericd " (KANT, s/d, p. 17). Neste sentidop {luminismo é a saida do

homem da sua menoridade de que ele préprio é calpEdKANT, s/d, p. 113** C4, uma

191 Convém esclarecer que quanto ao progresso hist(iridicadores) — subcapitulo 4.3 — foi adotadigaol
kantiana:“Ha na natureza humana disposi¢fes a platiquais se pode inferir que a espécie progredimpre
em direccdo ao melhor, e que o mal dos temposmesse passados desaparecera no bem das épocas’futu
(KANT, s/d, p. 95). Esta foi tomada sob o viésrafitivo. Kant, na verdade a toma de maneira indagati

192 A respeito do principe Frederico, Kant (s/d, p) tekela que este considera seu dever nada pres@es
homens em matéria de religido e deixa a estes ema fiberdade, e que recusa o0 arrogante home et@riola,
razao porque merece ser-lhe grato pela posteridade alguém que libertou 0 género humano da nesmbei
193 A titulo de ilustracdo, complemento a respost@@unta: “Que é o iluminismo?” [...] Aenoridadeé a
incapacidade de se servir do entendimento seneatac¢do de outrem. Tal menoridadaeoé culpa prépriase a
sua causa ndo reside na falta de entendimentonatedta de decisdo e de coragem em se servir mesno
sem a orientacdo de outreGapere audeEis a palavra de ordem do lluminismo. (KANT, g#d,11)
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época de esclarecimento, de “liga da pazuma forma ideal de encerramento do periodo
tempos que se propde com 0s pactos de guerraaiEss§io propostos na urgéncia de por fim
a uma unica guerra e celebrar novos e urgenteotefraiernos de paz. Outra ndo é a missao
da DUDH (1948), quando esta assinala em seu prdénbueconhecimento da dignidade a
todos os membros da familia humana e de seusaodir@guais e inalienaveis, referido
documento aponta os fundamentos eleitos quanta agmundo (BRASIL, 2009j).

Se a meta da paz € atingivel ou ndo, persistedvindagacédo. O que se sabe é
que, no estado atual da consciéncia civil e masahuimanidade, todos os projetos de paz
perpétua sédo utopicos, seja 0 marxista, o ilunairésh cristdo (BOBBIO, 2009, p. 171). Mas
as raz0es da violéncia persistem sem explicacaorcmnte.

Da mesma forma, convém registrar, no espaco ndcimmdNDH-3, aponta que a
Declaracé&o Universal dos Direitos Humanos (BRAZI09j), os diversos pactos, tratados e
convengdes internacionais que a ela sucederam,deanmarcado um modelo mundial de
protecdo dos Direitos Humanos, de tal forma queocmrmhecimento e a incorporagdo dos
Direitos Humanos, no ordenamento social, e no @endolitico e juridico brasileiro,
decorrem de um processo de conquistas historicasse materializaram na Constituicdo de
1988. Desde entdo, avancos institucionais passafam@encher a agenda cotidiana brasileira,
ao mesmo tempo em que o cotidiano nacional ainda®essado por violagbes rotineiras
desses mesmos direitos (BRASIL, SEDH/PR, 20108, aprtamente abalam a essencialidade

da paz doméstica.

Em um ambito maior, h4 ainda os que insurgem quaatestado de paz que
impera na contemporaneidade, ndo no sentido deefergdo estado ndo seja idealizado, mas
com o sentido de continuar utépico e sem persg@edes vir a ser no momento presente.
Touraine é enfatico nesta percepcao e infere queontexto da modernidade esta longe a
imagem do sujeito humano conferida pela Filosofia Huzes. Vai longe o tempo em que,
herdeiro das teorias do direito natural e, na mladé (tempo que se vive), herdeiro dos

19 talico conforme consta no original.

19 Bobbio (2009, p. 129) registra uma citacdo orgadazpor ele para colec&dniversale”, 1985: KANT, .
Per la pace perpetygp. 13-15: “de uma associacao de natureza esppetapode ser chamada de liga da paz,
distinta do pacto de paz em si, ja que, se estadiite prop8e a colocar fim simplesmente a umarguaquele,

ao contrario, se propde a por fim a todas as gaerara sempre”. E anota que Kant profetizois gsiginas
em um dos periodos mais turbulentos da histériapgis, o periodo das guerras napolebnicas. E intqgam
imaginaria, [...] que depois de dois séculos, dheate um visionario, como foi chamado se tornaaidade?”
(2009, p. 129)
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Direitos Humanos, o ser humano persiste na tarefeehar acima das realidades da vida
social (TOURAINE, 2009, p. 57). Alias, a luta pglertencimento de direitos, em tempos de
promessas ndo cumpridd®’ deixa revelar os tempos das “elites que se imp@em “das
elites que se prop&ert”.

E conclui que a modernidade tenta eliminar todaseteyéncias a uma forma
mediocre de consciéncia dos atores e a seu modtrwanum modelo de atuacao voltado
para a busca racional pelo prazer e o interessecanprimento das funcbes sociais
necessarias a sobrevivéncia e a evolug¢do. Nenhen@asdinalidades ocupa-se da construcéo
do individuo por si mesmo como ser livre e respeels#or isso a declaragdo dos Direitos do
Homem de 1789 € muito mais o fim que o comeco (TAWBE, 2009, p.13).

Por mais que insistamos na concepcdo das prome&sasumpridas, elas nao
receberam o selo da impossibilidade, e pelo fatgudepodem vir-a-ser, convém um voto de
“pacto da paz”, enquanto se aguarda a “liga da.gan’26 de junho de 1945 foi assinado em
Sé&o Francisco o Estatuto das Nagbes Unidas, qaknimte foi proclamado e entrou em
vigor em 24 de outubro do mesmo ano. O ideal gpeeseguido esta ali assentado: “NoOs,
povos das Nacbes Unidas, decididos a preservagrag@gs vindouras do flagelo da guerra,
que por duas vezes, no espago da nossa vida, sofrk@entos indiziveis & humanidade, e a
reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homeandignidade e no valor do ser humano
[...]. E confirma o documento que, para consegfegridos objetivos, deve-se “[...] praticar a
tolerancia e viver em paz, uns com 0s outros, dooms vizinhos, e unir as nossas forcas para
manter a paz e a segurancga internacionais, e atgamela aceitacdo de principios e a
instituicdo dos métodos, que a forca armada ndousada a ndo ser no interesse comum, a
empregar um mecanismo internacional para promovprogresso econémico e social de
todos os povos” (BRASIL, 2009).

Trés anos se passaram, e novamente, ocupados cqasntpromessas nao

199

cumpridas®® ou mais ainda,“Bellum dulce inexpertis*®® depois dos esforcos da

comunidade internacional um catalogo inteiro desiiis Humanos sao aprovados. De fato,

19 Expressao recorrente no “Futuro da Democracia: defiesa das regras do jogo”, obra de Norberto Bobbi
(1986). Ver referéncias.

197 As expressdes (ambas) sdo citadas por Bobbio (¥98B7), enquanto referéncias ao livro de F. Rurzi
“Essenza e attualita del liberalismd1945).

198 Expresséo que aparece no “Futuro da Democraci@B@O, 1986).

199 Adagiade Erasmo de Roterdd, referido por Bobbio, quéuirialo na linguagem popular — “quem louva a
guerra ndo a teve diante dos olhos”. (1997, p. 45)
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com a aprovacdo da Declaragcdo Universal dos Dsrditomanos, em 10 de dezembro de
1948, (BRASIL, 2009)) os DDHH ganham destaque esgas a ordem de protecdo
internacional. Da concepc¢éao juridica, os direit@s pkssoa colocados na dimensdo dos
Direitos Humanos, guardam justificativa com a digwie humana, e portanto, a atuacdo do
homem, no espaco dos DDHH passam a ser sustemadqsalidade de que, os direitos

primarios das pessoas referem-se a todos os seresbs.

A concepcao histoérica de direitos do homem deté&antido do sujeito historico.
Mediante tal concepc¢do, os Direitos Humanos secaolcem construcao, e os direitos que dai
sucedem “ndo nascem todos de uma vez”, “nascemdqudavem ou podem nascer’
(BOBBIO, 2004, p. 26), e como tal, o sujeito qué dkecorre, tem referéncia com o homem
enguanto sujeito e intérprete de sua histéridatite direitos naturais, pelo Unico fato de sua
existéncia. Assim, ao reafirmar a tese da histtaibe dos direitos, Bobbio aponta que os
DDHH, ainda que se l|hes atribua a condicdo de fuedsais, surgem “em certas
circunstancias, caracterizados por lutas em defesavas liberdades contra velhos poderes,
e nascidos de modo gradual” (2004, p. 26).

Denninger refere que a tensa relacdo que decotre envelho ideal de uma
igualdade de todos os cidadaos ocupantes do Estadm e o novo ideal de coexisténcia de
pluralidade de identidades ocupa a cena dos depatasncluir a protecdo e a promocgao de
grupos e de minorias, 0 que garante o estado tummstial baseado numa cidadania nacional
comum em favor de uma comunidade politica multicalte multinacional, o que afasta a

|6gica passada baseada em uma cidadania nacionahtg2003, p. 30).

Com o advento da CRFB/1988, voltado para a nocacidbdania, ligada ao

homem ser-cidaddo, na dimensdo dos DDHH tem-seeespgctiva de Direitos ligados a

8.’200

democracia, na convivéncia com as “promessas ndidag” , mas adstritas ao projeto

constitucional, de onde ha de ocorrer o homem é&wnlad de quem se espera 0

estabelecimento de lagos perante a comunidad@lestat que conste a existéncia do “poder

1201

invisivel”-", que na atualidade tem freiado a acdo do homemampo da seguranca.

20 A expressdo aparece em “O Tempo da Memoéria: decBede e outros escritos autobiograficos” (BOBBIO,
1997 p. 158), certamente com 0 mesmo sentido aerigssas ndo cumpridas” conforme consta de “O futaro
Democracia” (1986).

21 0 “poder invisivel” é referido na obra de Bobbimto sentido de que o segredo esta no nicleo der pod
(1997, p. 158). Também deveras interessante éeeéneia apontada por Graziano Sobrinho (2010, 9), 21
qual detém sentido muito proximo. Anota-se parackrsdo: Em 2004, as empresas de seguranca eletronic
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Conforme apresentado no primeiro capitulo hd qufminmas sustentadoras da
matriz tedrica dos DDHH, quais sejam, a concepgstdrica de direitos do homem — sujeito
historico; depois direitos da pessoa, justificaddeaum grau de dignidade humana; e, na
situacao do Brasil, apés o advento da CRFB/1988&dm para a no¢do de cidadania, ligada
ao homem ser-cidadao; e, por ultimo, objeto dessguisa, a promog¢ao do homem fraterno e
0 estabelecimento deste ser “outramente”, e aquiero a referéncia, aléem de Paul Ricoeur

(2008), a afirmacao de Alain Touraine (2009) pafarir e tratar o “outro”.

Referidas concepc¢des, enquanto colocadas no esjusedDHH podem ser
estabelecidas mediante conceitos que lhes sdoylaréis, ainda que complementares, e que
podem ser percebidas através da historicidadengeriee aos Direitos Humanos e que lhes é
particularmente propria. Desta maneira, no contdegie estudo, tais expressoes, nos termos
ja registrado no capitulo primeiro devem nestersdraduzidas:

Um, os direitos do homem constituem uma “categori@rbgénea”, das quais
pertencem estes mesmos direitos e os direitoshdedéide e os direitos sociais (BOBBIO,
2004, p.62);dois a atuacdo do homem no espaco dos Direitos Humaassapa ser
sustentada na concepcao da dignidade humana errmenéssevera Bobbio (2004, p. 62), a
realizacdo de tais direitos requer condi¢coes afgietque ndo dependem da boa vontade dos
que os proclamam, nem das disposi¢des dos meiasppategé-lostrés, no Brasil, com a
CRFB/1988, a realizacéo dos direitos humanos gardnaimenséao statusde construcao de
cidadania, de tal forma que a perfectibilizacdo @B$1H humanos que se tém diante de nos,
direitos ditos reais e concretos, sdo mais provsgih medida em que menos justos e menos
protegidos, na propor¢cdo em que mais justos asmagdique, a intervencédo do Estado pode
significar mais poder e a nédo intervencdo garanteit@s mais livres; e,quarto o
estabelecimento do Direito Fraterno o que compopeomocado do homem fraterno, deste ser

102

“outramente™, alicergcado no Direito Fraterno que se propdeifecad estruturar paradoxos,

movimentaram aproximadamente 900 milhdes de r8aigorem consideradas as instalagdes de infrat@stru
redes, cabo Optico, etc., esse valor salta pard biddes de reais. A alema Bosch, as americaiae Boney
Well e empresas como a Comtex disputam o mercadostiacdo de sistemas publicos e de vigilancia. A
Bosch equipa 80% dos aeroportos do Pais e é résmdmmlas camaras do sistema de vigilancia detikauri
1.200 camaras instaladas na cidade de Praia G&Pdeistaram aos cofres publicos R$ 6,5 milhdemdas
aqui com minimas adaptacfes da referéncia).

292 \Jer também primeiro capitulo — nota de n° 11. Aaya em comento foi tomada, pela pertinéncia e
proximidade de sentido da expressao utilizada pat Ricoeur e Alain Touraine (ver referéncias) apaaferir e
tratar oOutro, na concepgédo de relacdo entre o eu (o Ser) coutro, qual seja, “reconhecer 0s outros e suas
diferencas” (TOURAINE, 2009, p.201), ou, o neologis “outramente” traduz @utrementde Lévinas,
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exatamente em funcdo dessa paradoxalidade, questote e que se deve ser continuamente
refletida de maneira clara” (VIAL, 2006, p. 182)goe nao significa que “Esse novo direito
nao propde a idéia ingénua de que deve amar mutieh{eem, ibidem, p. 182), ndo que
ndo o faca, mas seus objetivos sdo bem mais sffficqual seja,

O Direito Fraterno coloca, pois em evidéncia todgeninacao histérica do direito fechado na
angustia dos confins estatais e coincide como esgagreflexdo ligado ao tema dos Direitos
Humanos, com uma consciéncia a mais: a de que arlidade é simplesmente o lugar “comum?”,
somente em cujo interior pode-se pensar o recomieatd e a tutela. Em outras palavras: os
Direitos Humanos sdo aqueles direitos que somewoterp ser ameacados pela propria
humanidade, mas que ndo podem encontrar vigor, éamhqui, sendo gracas a propria
humanidade (RESTA, 2004, p. 13).

Sendo assim, a promo¢ao do homem fraterno e oebstabhento deste ser
“‘outramente na perspectiva do Direito Fraterno deapa vocacéo dos DDHH no sentido de
construir um espaco de fraternidade. Para tantourdelado, hdo de cooperar, tanto a
compreensao e atuacao do outro, como de igual soateiacdo do Estado, concorrendo com
questdes que vao desde o até a terceira solugiizcedeos converte Bobbio (2009, p. 278) em
torno dos movimentos pela paz, de onde se esteridemmjpolarismo, o velho ideal da paz
perpétua pela formacdo do Estado universal’. Daligorte, também merecem destaque e
referéncia, a democracia e os direitos do homewbEedais questdes o objetivo deste ponto

da pesquisa.

Afinal, quem é este “outro”? A concepc¢do de relagétve o eu (o Ser) com o
outro, isto €, seguindo o discurso interpretatigdlduraine “o sujeito s6 pode formar-se caso
ele igualmente aprende a reconhecer os outrossedsigaencas” (2009, p.201). Ou, ainda,
nos moldes Ricoeuriano o neologismo “outramente&émtado para traduzirautremenide
Lévinas, conforme consta da obra de Ricoeur (Aéwera, 2008), “0 si-mesmo como outro”
(2008, p. 9).

Com base da teoria de Touraine, ha o sujeito, @ @ibs outros, qual seja, sendo
temas equidistantes, sao traduzidos de forma comepi@res, de tal forma que, na sua

concepcdo, a elevacdo do individuo em direcdo jropd pode ser medida pelo

(RICOEUR, Adverténcia, 2008), “o si-mesmo como oufidem, 2008, p. 9).

203 A titulo de ilustracdo da questdo sugerida, asetd-..] Essas novas formas poderdo ser conssryide
operadores do direito que se dispuserem a fazder@rba em um mundo de indiferentes; € um graedafwd

gue encontra suas limitacdes e suas possibilidadepropria sociedade, pois a mudanga da sociedade s
depende dela prépria (VIAL, 2006, p. 185).
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reconhecimento do outro como sujeito: enquantonte®ce-se 0 outro enquanto suijeito,

reconhece-se a capacidade universal de todoseerazsujeitos (2009, p. 196).

De igual sorte, Touraine (2009, p. 191) aponta gaetal angulo, ndo ha motivos
para que a defesa dos Direitos Humanos, sociadtwais da cada individuo, que somente
podem ser defendidos coletivamente implicaria #énehca quanto a situacao dos outros. A
defesa dos direitos pessoais, como sempre, fazrmdiima acdo coletiva contra todos os
privilégios, ndo havendo raz&o para negar a tradiegular do respeito do invividuo com as
lutas pelas liberdades coletivas.

Com isto, na sociedade atual a possibilidade dicadiparadoxos se da pela
técnica, que tanto os amplia como igualmente ogzre@ técnica € o lugar do aumento das
possibilidades. Assim, a fraternidade ndo considetécnica como algo que se abre ou se
fecha, mas como algo que alcangshdia das contradi¢cdes e das ambivaléncias (VIAL, 2006,
p. 183), e de onde decorre um desafio para o difeterno na perspectiva de enfrentar a
questédo, segundo uma relacdo de complementaridadglexidade e de comunicacdo de tal
forma que o sentido que 0 move, caso ndo se coosige Se gastou, tera tido um minimo
gasto frente ao enorme ganho que poderia ter RESTA, 2004, p. 136).

Na perspectiva constitucional histérica do Brasjye ndo é diferente da
ocorréncia de outros processos histéricos, temuge go contrario do que ocorre com a
maioria dos direitos individuais tradicionais, oral@rotecdo exige apenas a nao violagao,
quanto aos Direitos Humanos ndo convém que esjasl s@mplesmente atribuidos aos
cidadaos, os quais passam a ser titulares e sujeiores e autores de direitos, porquanto,
entdo, cidadaos de Direitos Humanos. No dizer dea K4994, p.105), cada vez mais é
requerido do Estado um amplo rol de politicas pallidirigidas a segmentos especificos da
sociedade, politicas que visam fundamentar essetodi e atender as expectativas por ele

geradas.

O conceito dos direitos humanos, na concepcéo uiidgdade, tem influéncia
marcada com 0 seu proprio processo e movimentotdenacionalizacdo, que € recente na
historia, surgindo em torno do pos-guerra comolt@s$o aos horrores do Nazismo, e do
projeto de atrocidades e descartabilidade da pdasmana que resultou no exterminio de
onze milhdes de pessoas. (PIOVESAN, 1999, p.24@Jeepnde acudiram a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948 (BRASIL, 9Ptk a Declaracdo de Direitos

180



Humanos de Viena de 1993 (BRASIL, 2009f). A Segu@Gdeerra Mundial, portanto, foi o
marco a partir e em torno do qual, se da o movimel reconhecimento dos direitos
humanos, legitimando o interesse e a preocupag¢émacional em torno do tema, de tal
forma que a guerra refletiu uma ruptura com ostdsehumanos, e o pos-guerra haveria de
honrar a reconstrucdo de tais direitos. (PIOVES2000, p. 18-19).

A idéia dos direitos humanos, portanto, € a deagies grassam a mercé de um
direito que ndo para de se construir, pertencem®daernidade, ou no minimo, detém uma
concepgdao moderna que ocupa o0 espaco dos direitmlarhentais na atualidade. Tais
aspectos, justificadores da concepcédo de NorberbbiB, se assentam, segundo o contexto
dos Direitos Humanos, a partir de trés dimenségestireitos naturais sao direitos histéricos;
nascem no inicio da era moderna, junto com a cgacemdividualista da sociedade; e, os
DDHH se convertem em um dos principais indicadategprogresso histériéd' (2004, p.
22), significativo de decisivo avanco na rede demmcdo e de protecdo dos DDHH, na
ocorréncia de situacdes violadoras de tais diregaem pretender esgotar os exemplos, tais
como, quando ha omissdes ou falhas por parte ddguigdes nacionais na conduta e
realizacdo da tarefa da justica, genocidio, tortleaaparecimento forcado, violéncia sexual

— estupro, prostituicao, gravidez, esterilizacagddas, crimes de agresséo e de guerra.

E de convir, portanto, que a idéia dos direitos &ums, a mercé de um direito em
construcdo e que prima por um constante consproitanto, sao direitos historicos. De outra
forma, nascentes da concepcdo de um mundo melmaisedigno, detém uma qualidade de
pertencimento a cena contemporanea que justificacupacdo do espago na agenda
constitucional pertinentes aos direitos fundamentea atualidade, e o anseio que se faz
premido por ocupar lugar na agenda dos indicaditmegyovernantes a mercé de destacar os

direitos dos homens colocados no espaco da soeiedde suas relacbes na ordem publica.

A expressao “direitos do homem”, entretanto, foadss muito antes. Segundo
Goyard-Fabre (1994, p. 25) se encontra pela pramgz no latim “jura hominum”, em um
texto de Volmerus que data de 1537. Informa aindg ga Magna Carta de Jodo Sem Terra
de 1215, se percebe uma certa preocupacado a cedpeitomem e todo aquele a que tem

direito enquanto homem.

204 Este Gltimo aspecto serd examinado no terceirtiudapleste estudo.
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Ha comprovacao de tais dados? Segundo Goyard-BabreNo mundo antigo
prevaleciam as normas da cidade, ndo conheciamr@isosl do homem. Pensava-se por
referéncia a uma ordem do caos. Nao havia lugarghumanismo, nem para a singularidade
do homem individual. Também, ndo se pensava nandidacdo de prerrogativas ou de
direitos subjetivos. A expressao “direito” n&oidgeava um poder ou uma faculdade que o
individuo pudesse recorrer, sendo a arte do jdoreparticdo equitativa de bens. Na
modernidade foram produzidos textos significatives:Inglaterra, a Peticdo de Direitos de
1628, a Lei de Habeas Corpus de 1679 Bdl®mf Rights de 1689; na América a Declaragéo
de Independéncia de 1776; na Franca a Declarac&6 dke agosto de 1789, deram aos
direitos do homem e do cidaddo uma forma oficislokene, confirmando a sua evidente
modernidade (1994, p. 25-26).

Cabe neste ponto uma ressalva sob o argumentordeetieor apresentada a
Declarac&o Universal de Direitos Humanos (BRASROQ%). O documento firma-se com um
preambulo e mais trinta artigos, que foi discutelovotado pela Comissdo de Direitos
Humanos, apds submetida a Assembléia Geral da Qi¢lagroclamou em 10 de dezembro
de 1948. A Declaracdo € denominada “Declaracéo dgsav dos Direitos do Homem” ou
“Declaracao Universal dos Direitos Humanos” (BRASRO009j). Na traducao oficial da
lingua portuguesa, constam as duas denominac¢destoBiHumanos (no titulo de rosto) e
Direitos do Homem (nas menc¢des subseqlentes). €méi previsivel, que nas traducdes
oficiais, costumam apresentar as duas foffRa${ERKENHOFF, 1998, p. 34-35)

A sua definicdo primeira, deve ser construida emotala pessoa humana — o
homem, e apoOs passa-se a no¢do de afirmacédo, gwoeegromocdo de tais direitos,
representativos da Declaracdo Universal (BRASILO9Q0 Mas, afinal o que sdo tais

Direitos?

A resposta pode dar-se desde distintas disciplmasaponta um enfoque
socioldgico, um discurso préprio, uma peculiar ldga normativa do mundo burgués, ou no
dizer dos juristas, um direito subjetivo “es deelrderecho del hombre” e, finalmente, aponta

qgue os Direitos Humanos sdo formas discursivascgloeam os individuos frente ao Estado

295 550 exemplosDeclaration Universal de Derechos Human@spanhol) Universal Declaration of Human
Rights(inglés) Déclaration Universelle des Droits de I"'Homr{feancés) Dichiarazione Universale dei Diritti
dell"'Uomo(em italiano). (HERKENHOFF, 1998, p. 35)
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em vez de estar os individuos uns frente aos quitndéviduos em virtude dos Direitos
Humanos (CORREAS, 2003, p. 122).

Detidamente, aponta-se para direitos construidosoemo de uma dimenséo de
individuos centrados em torno de uma dimensao ithadg-Estado. Onde a caracteristica do
contrato social regulador do individuo esforca-aeapa construgdo do coletivo, portanto
justificador da cidadania.

Correas aponta que os Direitos Humanos sao pactesojunto dos Direitos
Subjetivos. (2003, p.18), ou ainda, conforme digposa prépria DUDH (BRASIL, 2009)), é
previsivel que a lexia “humana” absorve um conteadwmlo, abrangente dos direitos do
homem e/ou da mulher, que na sua contrapartidaé@bwuto “homem” ndo o possui.

Em outro aporte, a forma “Direitos do Homem” cont@notacao individualista a
induzir direitos de cada homem, enquanto que oeifds Humanos” sao percebidos a partir
de um aporte historico, coletivamente construigstemcente a uma dada cultura de um dado
contexto e povo que a integra.

A expressao “Direitos do Homem”, como sinaliza Hethoff, abstrai os “direitos
dos Povos”, que é essencial a vigéncia dos Direftoeanos. (1998, p. 35).

Desta maneira, o tratamento adequado, incluindwgadgem e a escrita sdo bons
meios de promocéo do conceito Direitos Humanosiogela qual, ciente de que referido
documento, possui tanto a conotacdo expressa t@relumanos” e “Direitos do Homem”,
conforme d’antes foi apontado, é deveras signiicab refor¢co de tal documento, a mercé
de compor uma rede protetiva formada pelos texisikbs dos Direitos Humarf%

Na medida em que cada vez mais h& opcéo pela f@romulnormatividade,
entendida neste aspecto, como figurativa nos ondemni@ms dos povos, tanto doméstico, como
internacional, remanescem as indagacdes: até quande-a que recorrer a um processo de
legalidade para dar legitimidade aos DDHH? De quen& os bindmios legalidadesrsus
legitimidade dao conta de expressar ou nédo os en@d atuais e/ou os fundamentos dos
DDHH?

2% No ambito da Organizacdo das Nacdes Unidas, perrea Cartilha dos textos basicos da Carta Intemalc
dos Direitos Humanos, além da Declaracao UnivelssiDireitos Humanos, que é o documento basicognom
em matéria de Direitos Humanos, mais dois docursemte se destinam a vincular os Estados ao cumpome
dos postulados juridicos da DUDH: Pacto Internaiate Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais;t®ac
Internacional de Direitos Civis e Politicos e seotécolo Facultativo. (HERKENHOFF, 1998, p. 37 .39
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A resposta sugere a existéncia de um fendmenodaengpratica, de expresséo da
vontade normativa do Estado — de jurisdicdo nationainternacional, de sua soberania
frente ao sistema de fontes juridicas. E sabidg gas Ultimas décadas, em questdes de
Direitos Humanos, néo raro, o Estado tem que sapartliscusséo da sua supremacia juridica
(legitimidade — pertencente a ordem de quem deténpamleres do controle da tutela
jurisdicional) e, consequentemente, de enfrentaongmiei (legalidade — producéo e recepcéo
normativa no espaco do Estado Constitucional dermdtado pais). Muitas vezes, as
respostas juridicas do dado caso hdo de submeterw®m padrdo de legalidade e de
legitimidade cujas regras estéo fora do espaccomaki’, ainda que contidas no arco da
legalidade.

A resposta para tais questionamentos longe dendealima critica negativa, tal
qual, a critica de Galhardo (p.38-39) a afirmag@dobbio (2004, p. 22) no sentido de que
os direitos naturais sdo histéricos, nascidos rcoinda era moderna, com a concepc¢ao
individualista da sociedade, para |4 de pertencar ragistros indicadores do progresso

historico, ao argumento de que tal ndo se suspamtpue o filos6fo John Locke (1632-1704)

"Um tipico exemplo da esfera pratica tem-se o Casan Ribeiro Goldman que ganhou repercussdo e
notoriedade especialmente na véspera do natall2G0Pa 72 matéria mais acessada em 12/2009, c841 7.
acessos. O conflito — a exemplo dos outros 200fdagecasos que tais que tramitam(ram) perante o(@&dos

de 06/2007, conforme registrou o Juiz Federal JAmfenio Maurique na época) tem como alvo o segdiest
internacional de uma crianca (expresséao discutivelercé de referir-se a um deslocamento ilegatidaca de

seu pais, ou “abduction” - inglés, ou “enlévemgnd# versdo francesa da Convencéo, ou “rapto”, ernugal).

Dois dados reveladores: dentre alguns processpsrilislizados e consultados em razéo deste estudsite do
STF, a pesquisa deparou com um n° significativocas onde a mae figura como ré, quais sejam, n°s
2005.51.01.009792-9/RJ;  2005.43.00002940-4/TO;  &1000018633-4/SP;  2005.51.01.009792-9/RJ;
2006.51.01.000033-1/RJ; 2003.51.01016976-2/RJ; .PQA(EL.012894-8/RJ, além dos autos de n°
2008.51.01.018422-0 e ADPF/172-2, referente ao €almman — aqui citado pela notoriedade (BRASIL,
2009n). A preocupacao se justifica, na medida eep gada vez mais, pela complexidade dos direitasto a
mulher com a crianga tem requerido cada vez um maar de politicas protetivas. Razao esta queirtnafe
denuncia a prioridade para assuntos desta enveegadgue tem como pano de fundo a Convencédo de Haia
(BRASIL, 2009e), de 25/10/80, que foi ratificaddopBrasil em 2000. A preocupacao se justifica naideem

que o STF, em 14 jun.2007 noticiou em seu sitaag@p de um Grupo Permanente de Estudos da Comvenca
sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacion&rtncas, que representa o Brasil junto a Convededdaia
(BRASIL, 2009e), entdo coordenado pelo Juiz Fedemates citado. Tudo conforme disponivel em
http://www.stf.jus.br/convencaohaia/cms/verNoticifilhe.asp?idConteudo=74494&caixaBusca=N acesso em
14 jun.2009; http://www.stf.jus.br/portal/cms/vertidtaDetalhe.asp?idConteudo=118231 acesso em 28

dez.2009; http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNa@Detalhe.asp?idConteudo=118225 acesso em
28.dez.2009u.
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/teste Texto/anedemisaol.pdf acesso em 26 out.2009;

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalasp?idConteudo=118150&caixaBusca=N acesso em 28
dez.2009v.
e http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalbep?idConteudo=118310&tip=UN acesso em 02
jan.2010b.
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de quem recorre Bobbio para sustentar sua concep¢lo organicista - e ndo um pensador
de matriz individualista, para o qual a igualdadtural dos seres humanos - é a de que todos
nascem sem estar submetidos a nenhuma autoridbiileapo

De outro viés, ao comentar a férmula do Estado tRoo®nal como expressao
das transformacdes atuais dos ordenamentos jwsidemocraticos - as quais podem fornecer
contexto a indagacdo - Pérez Luiio (2006, p. 52)nafique a juridicidade ndo é uma
qualidade essencial ou ontolégica de determinaotagutas ou direitos, sendo o resultado de
um processo de atribuicdo de tal qualidade. Emlgs&g o autor aponta que a juridicidade
ou antijuridicidade, a licitude ou ilicitude, a iddde ou invalidade dos atos juridicos se
apresentam como categorias méveis e oscilantes aappodem ter suas definicdes prévias.
A juridicidade é uma etiqueta criada por instand@snalizadoras do controle social ou
poderes juridicos. (idem, ibidem).

Ora se um lado apresenta-se a “etiqueta da jutatie’”, de outro vislumbra-se
gue a tarefa mais significativa na esfera juridida € a sua missao pacificadora, sendo a sua
missdo humanizadora. Como conciliar ou privilegiarbas é tarefa que os DDHH pauta por
descobrir.

Com isto, explica-se de forma razoavel que o mankgolegalidade sofre
consideracgOes da legitimidade e uma e outra, equmon- na esfera dos DDHH — sinalizam
por encontrar fundamentos no sistema internacidealprotecdo dos Direitos Humanos,
justificando a sua internacionalizacéo.

Conforme indica a licdo de Bobbio, cumpre-se, assiomo conclusao das
indagacdes, a importancia das relacoes juridicagpEendidas na dimensdo dos Direitos da
pessoa humana, e dos DDHH essencialmente, os egtdis contidas na sua dimensdo de
tutela protetiva, e ndo necessariamente de fundam@004, p. 43f2.

Os Direitos Humanos foram recepcionados na eraenguranea a partir da
compreensao de que suas caracteristicas evolugamaimples direito humano individual,
para um direito humano amplo, que abranja inteseddgasos, transindividuais e coletivos,
sem a exclusdao de um em detrimento de outro, ntasoccondéo de serem complementares.

N&o € de se desprezar o fato de que a partir daldéte 90, os relatorios das Nagdes Unidas

298 Galhardo (p.38-39) critica as trés teses de Bof@i64, p.22) (os direitos naturais s&o histéric@scem no inicio
da era moderna, com a concepcéo individualistaodi@dade; tornam-se um dos principais indicadooggrdgresso
histérico, afirmando que os fundamentos dos dseltamanos se encontra nas perspectivas filosoécas
ideologicas e ndo em processos historicos (2088)p.
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tém apresentado tais direitos na dimensao do seaf, para o ser humano, com 0 ser
humano e pelo ser humano.

Os direitos humanos advém dos resultados de luemis incessantes por
direitos, e, na medida da férmula atual, os Diseittumanos apresentam-se associados a
aspectos historicos, iniciados na América do Nertea Europa, que culminaram com a
promulgacéo e assinatura de documentos sinalizadoreonstruto historico dos DDHH. Por
tal razédo, no dizer de Goyard-Fabre (1994, p. 24-2%ompreensdo dos direitos humanos
passa por um esfor¢co de andlise, que desde sgas®histéricas, deixou de lado suas fontes
intelectuais.

Ao longo dos séculos, pés DUDH, muitas foram assgdiblicas e privadas,
regras de direito positivo estatal e internaciosahdo um conjunto de normas reguladas por
uma Constituicdo ou por conveniéncias inter ou s@statais certificadoras de garantias, e
gue se voltaram para a afirmacédo dos direitos. (BRD-FABRE, 1994, p. 49).

Foi, entretanto com o advento do Tratado de Veesadim 1919 que a ideia de um
direito global, comum, inerente a todos os povosglifandida internacionalmente, sendo que
a Segunda Guerra Mundial foi responsavel pela afjfm dos Direitos Humanos, e teve
como premissa negar regimes totalitarios e promavpratica de democracias voltadas ao
respeito pelo homem. (COMPARATO, 1999).

A DUDH, ndo é fruto de revolucdo alguma, mas de mmomento tragico
vivenciado por alguns paises, afligidos por mdspluerras. Entdo, mediante fruto de
esforco da comunidade internacional, decorreu dgoeensao e da consciéncia humana pés
22, Guerra Mundial, a qual também se encarregofirm@r entendimento a respeito dos
direitos, incluindo quais direitos deveriam recepeatecdo. Entretanto, ndo se pode olvidar
que ela é fruto de circunstancias histéricas ma#pecificas que se reproduziram, com
cronologia variavel, pela Europa e América, e abtawconsagracdo necessaria aos temas do
novo modelo de sociedade, derrubando o antigo eegiminstalando os novos temas
pertinentes a liberdade, a igualdade, a seguraygyr@antias processuais, a presuncdo de
inocéncia, a legalidade do direito penal, a soberaacional e a participacdo politica.
(MORA, 1994, p. 64)

Ora, se na atualidade, é tranquilo reconhecer gqueir@itos Humanos, em sua

dimensao de receber protecéo direta, também egstaelber promocdo, na medida em que é
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objeto de preocupacgédo, tanto por parte da ciérmao igualmente da comunidade
internacional, através de documentos, ou a insemgatexto constitucional, que recebem
apontamentos tematicos diversos, mas em sua ess5t@o a proteger e indicar o direito a
vida como direito humano e direito fundamental e gpdfluem na compreenséao do Direito dos
povos, quer na esfera domeéstica, como na dimeng&oacional cooperando para um Direito
Comum, pelo “espirito do mercado e pelo espirite Doeitos do Homem” (Delmas-Matrty,
2004, p. 226), no contexto de seu surgimento, te dislocumento é revelador, a Declaracao
de 1948 padeceu de condicionamentos muito conalequais nao se pode fugir.

Com efeito, a Declaragdo de 1948 esta ancorada rem ttadicdo cultural
especifica e esta tradicdo ndo é outra sendo emsistle valores pertencentes ao mundo
capitalista instaurado com as revolucdes burgueaado pela qual, a declaracéo
pretensamente universal ndo é senédo o ideal jarothicum setor da humanidade. (MORA,
1994, p. 65).

Outra nocao decorrente da influéncia internacidoiah de que todo individuo é
dotado de autonomia a qual representa sua libeiddgdual. Com tal cond&o valorizou-se
o individualismo que percebe o homem enquanto@®als independentemente de qualquer
variavel externa — por exemplo, politica, sociaklegiosa — € um ser dotado de subjetividade
singular que deve ser respeitada. Referida conoepadluz uma questdo que é cara aos
direitos humanos: o problema tem a ver com a ral@a&o marco juridico dentro do qual se
inscreve os direitos humanos no ideal de resisiéneifetividade (GOYARD-FABRE, 1994,
p. 25).

Afinal que questédo é esta que busca saber quapqmtivas juridicas aguardam
definicdo em prol dos direitos humanos e, assioyqumar a sintese de seu ideario e vocacao?

O reconhecimento internacional desses acordogdbste declaracbes e sua
respectiva positivacdo dentro do rol de normasadia pais contribuiu para que as violagbes
aos Direitos Humanos fossem incluidas na recepgéuativa domestica, e, se fosse o caso,
no elenco da tipicidade criminal, o que possihilimvanco e maior respeito ao exercicio de
tais Direitos.

Resultante de construgdo histérica, movimentosaso& conseqientes lutas, o
avanco da legitimidade dos Direitos Humanos forcaceeditar que o futuro que se lhe
apresenta esta na dependéncia da continuacao deendes e lutas capazes de assegurar sua

permanéncia e, sobretudo, no reconhecimento deusiwersalidade, indivisibilidade e
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interdependénci&?

Também,

“é necessario reconhecer que os Direitos Humaioso @ democracia, sdo constru¢cdes humanas

e poderédo existir de acordo com a mobilizacdo meaferéncia de todos os seres humanos para

concretiza-las. Sao construtos politicos, fundadossalores e instituicdes que dependem da acgéo

humana” (GONZALEZ, 2006, p.179).

Pode-se afirmar o desenvolvimento da teoria e &acprdos direitos do homem,
a partir do final da guerra, essencialmente em dir@gdes: da universalizacdo e na sua
multiplicacéo e a decorrente transformacéo dotdidas “gentes” em direito dos individuos,
dos individuos singulares, os quais adquirem datdide questionar o seu proprio Estado, e
vao se transformando de um Estado particular, efadéios do mundo (BOBBIO, 1992,
p.68).

Referem-se aos direitos de defesa dos individugsoisl em direitos sociais e
culturais, e por ultimo os direitos especificoshdonem — a solidariedade e a fraternidade e,
também em direitos fundamentais a informacéo, tetdmologia, & biomedicina, direitos de
convivéncia em uma sociedade (SARLET, 2001, p.5H0-5

Referidos direitos classificados em 12, 22, 32 dugeracdes (ou dimensdes),
conforme ja foi neste abordado, referem-se ao atmjdos direitos do homem, sucessores
dos direitos jusnaturalistas, e que, na atualidealepdem a cartilha dos direitos humanos e a
relacdo dos direitos fundamentais assentados mo ¢exstitucional. (LAFER,1988, p. 127-
145; e SARLET, 2001, p. 48-60). No espaco da fnédede, Fabriz (2009, p. 154) anota que
os direitos da terceira dimenséao, caracterizanesegterem instrumentos de transformacéo e
de emancipagdo da sociedade e resta posto a peovaedida em que se encontra em
processo de franca consagracdo por parte dos ondet@zs, a mercé de dependerem e
demandarem uma orientacdo da comunidade interradcion

A caracterizacdo dos DDHH esta ligada a organizagdcomunidade politica,
social, e, histérica, portanto, é problematicobairi uma dimensédo permanente, ndo-variavel

e absoluta para direitos que se revelaram histogoée relativos.

299 A respeito do conceito de tais expressdes, vesrie n°s 13, 14 e 15 deste trabalho, respectitamen
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Ha ainda a distingéo classica de direitos fundaarenersusDireitos Humanos,
sendo que André Carvalho Ramos ( 2001, p.28) ecbrda Fonseca (1993, p. 488-489),
sustentam que a expressdo que mais se adequa gmgaad tais direitos, de natureza

subjetiva, seria “direitos fundamentais da pessoaliceitos essenciais a personalidade”,
segundo a referéncia de que a aquisi¢cdo desséegl#ea existéncia do ser humano.

Desta forma tem-se que,

Hoje sdo considerados “direitos humanos” todos sitas fundamentais, assim
denominados por convencgdes internacioanis ou ponas nao-convencionais, quer o
conteldo dos mesmos seja de primeira, segundacmiréegeracdo. (RAMOS, 2001, p.
34).

A construgcdo moderna dos Direitos Humanos, progécipela cumulagcéo de
tratados internacionais e pelo aprimoramento dasamemos de monitoramento e promocgao,
implicou o surgimento de caracteristicas propriage gnformam sua compreensao,
direcionando a interpretacdo de suas normas nalsahd sua maxima efetividade, porém,
recorrem a um processo historico, sem o qual, isipeka sua compreensao.

Peces-Barba Martinez refere que os direitos hums@msim conceito histérico e
que podem nao ser plenamente compreendidos senatesiais que a historia proporciona
(1993, p. 23). Bobbio também sustenta a concepeagud, no plano historico, a afirmacéo
dos direitos do homem decorre de uma inversao p@aiva: na representacéo da relacéo
politica — estado/cidaddo ou soberano/suditos a ¥ad mais decorrente do ponto de vista
dos cidadaos ndo mais suditos e em correspondé&mia visao individualista da sociedade.
(2004, p.24).

Se a concepcao juridica, normatizada, ndo contesgla constru¢do historica,
certamente muito mais deficitaria seria a sua pé&mteA Declaracdo e o Programa de Acao
adotada pela Conferéncia Mundial sobre Direitos Bluws, confirma:

Todos os direitos humanos sao universais, indieisivinterdependentes e inter-
relacionados. A comunidade internacional deve rtratadireitos humanos de forma
global, justa e equitativa, em pé de igualdade m mesma énfase. Embora
particularidades nacionais e regionais devam sadis em consideragao, assim como
diversos contextos historicos, culturais e religggsé dever dos Estados promover e

proteger todos os direitos humanos e liberdadedafuentais, sejam quais forem seus
sistemas politicos, econémicos e culturais. (BRAS007)

Afirmar que os direitos humanos séo indivisiveignifica que ha dignidade se
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todos os direitos previstos no Direito Internaclot@s Direitos Humanos estiverem sendo
respeitados, sejam civis e politicos, sejam ecoo@snisociais e culturais. Trata-se de uma
caracteristica do conjunto das normas e néo dediggito individualmente considerado.

A concepcédo universal dos Direitos Humanos decdaredeia de ineréncia, e
significa que tais direitos pertencem a todos omhmes da espécie humana, sem qualquer
distincdo fundada em atributos inerente aos senesihos, ou da posi¢cao social que ocupam.
Segundo Rodrigo Gonzalez, “os Direitos Humanossegimrnardao universais somente porque
dizemos que sao universais. Nao serdo indivisiveigue existe uma proclamacao que 0s
identifica desta forma” (2006, p.179). Eles serélo processo de reconhecimento.

Do mesmo modo, o preambulo da Declaracdo UniveiealDireitos Humanos,
no seu primeiro paragrafo, reconhece a “dignidageente a todos os membros da familia
humana e seus direitos iguais e inaliendveis édaimento da liberdade, da justica e da paz
do mundo” (BRASIL, 2009j). Referida acepc¢éo é reprneativa da nogdo de que os direitos
inerentes a cada pessoa, pelo simples fato de »gstereia, decorrem do fundamento
jusnaturalista racional adotado pelo Direito In&einnal dos Direitos Humanos.

E preciso vislumbrar que a constituicdo do sujeitdo cidaddo conduz a uma
construcdo de atores e autores de direitos. O &ue wliferente na concepcao e fundamentos
dos Direitos Humanos, eis que relacionados.

Por isto mesmo, tratados, acordos, leis, declasag@®@mpromissos ndo sao e nao
foram suficientes para o efetivo respeito ao serdno, enquanto dotados de carga de direitos
individuais versuscoletivos, muito menos, para 0 estabelecimenteeldegdes respeitosas e
igualitérias, notadamente, as relagfes mantidasmpo juridico, o que também, se estende
na (re)afirmacdo dos Direitos Humanos. A posicawiddia e de pronta atividade é fator
fundamental para que se mantenha um padrédostatasminimo de projeto de respeito a
promocao e protecdo de tais direitos. E na traggtéa historia e na propria semantica do
conceito dos DDHH que reside a tensédo pela buscaudefundamentacdo, protecéo e
paradoxo de seu equilibrio.

Também é preciso orientar a producdo de normatleidlos DDHH para além de
uma apreciacdo da acao do simples agir humanoirésmstancias e 0s avangos em que se
situam sujeito e objeto, sujeito e sujeito e sojattitulares de direitos requerem sejam
pensados e ponderados para a aplicacdo em um cg@dab amplo no qual a vocacao do

Direito Fraterno, no registro de Eligio Resta, w®mtbspontado timidamente na época das
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grandes revolugfes, agora retorna (re)propondmadigbes que ja foram apresentadas no
passado (2004, p. 12) mas no contexto que se &semtie na atualidade. Portanto, tendo
surgido notadamente na Revolucdo Frarft@saujas divisas se assentaram liberté et
égalité tendo afraternité permanecido como “outra linguagem, mais religigsa politica”
(BOBBIO, 1996, p. 7), é justamente ela que desppata questionar a cena ha modernidade.
Assim chegada a fraternidade na hora presents@estaresenta como método que requer seja
aplicado no estabelecimento e construcdo de pogtes sugerem elos e buscam a
intercompreensao e, da mesma forma deitam lagesutgjetivos entre os homens e sobre os
direitos que anseiam promocao e protecéao, e, damaEsma, equilibrio.

De outra forma, nascentes na modernidade, ou ramente detém uma
concepcao moderna de tal forma a suportar a ocohg&spaco dos direitos fundamentais
na atualidade, e em contrapartida justificadordedgado de Norberto Bobbidla ainda um
outro aspecto norteador dos DDHH. Neste sentidojdeh&e ter em monta, a despeito da
importancia dos Direitos Humanos, estes conservamaavinculagcdo com a democracia e a
paz, conforme alerta Bobbio (2007, p. 198). Com, iss problemas dos Direitos do Homem,
sdo os problemas da democracia e da paz. Aliake hexo entre democracia e paz coloca
bem em evidéncia o quanto é importante que osvsstgoliticos que deveriam dar vida ao
poder comum sejam homogéneos” (BOBBIO, 2007, Inkéd, LIV).

Curiosamente ha de se indagar de que maneira rIgdaeam o problema da paz
(tal qual também advém o problema da guerra), blgmwa da Democracia e o problema dos
direitos, no caso afeitos a dimensdo dos DDHH?eEigdal sorte, a questdo dos amigos
versusinimigos, e de como esta amizade e esta inimizadestabelece e engendra nas
relacdes de sorte a estabelecer relacdes de n&@ogoamacular a paz estabelecida? A resposta

para tais problemas, de certa forma pode-se dampitos caminhos, ou varias perspectivas,

19 Sobre a Revolugdo Francesa Hannah Arendt observdsg houve um Gnico evento que rompeu os lacos
entre o Novo Mundo e os paises do velho continese foi a Revolugdo Francesa” (1988, p. 172priElai

que o curso da tomada da Bastilha e o colapso mlbliea francesa que levaram ao rompimento dogdort
vinculos politicos e espirituais entre a América [Europa e a partir do momento em que a revolug@ot-se
uma ocorréncia comum no seio politico de quasestaopaises e continentes, a revolucdo americaaa fo
esquecida, mas as revolucfes ocorridas no cordirrenéricano falam e agem como se conhecessemtos tex
das revolugdes na Franca, na Russia e na Chima,(id@lem). Tais anotacdes sdo importantes, nadaeaiin

que fornecem o contexto para ser analisados os DBHHface dos principais indicadores do progresso
historico, de que nos fala Bobbio (2004, p. 22)e sera examinado no terceiro capitulo.
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mas a certeza, de que delas ndo ha de se separfarga que as une, dando sustentacdo e

consolidacéo, é representado pela defesa dosd3itdiimanos e dos ideais democraticos.

7

Sobre isto é concebivel que, mesmo seguindo asneswacdes politicas de
cunho praticas, uma humanidade altamente organzadéicientemente abastada do aparato
tecnoldgico, no dizer de Hannah Arendt, amparatigmmocracia e por decisdo da maioria,
vislumbre a possibilidade, para toda a humanidadesentido de uma conveniéncia de
liquidar certas partes de si mesma e que conferemnovidade a vida humana. Tal questao,
a mercé de desapercebida enquanto havia susteetagdma teologia crista estavel, forneceu
a Platdo a constatacdo, consoante revela a alit@a:o0 homem, mas um Deus, deve ser a
medida de todas as coisas”. Entretanto, € uma d&s antigas perplexidades da filosofia
politica e, bem pode sinalizar um confirmacéo cénamarga e tardia, tal qual os argumentos
de Edmund Burke, de oposi¢do a Declaracdo dost@rdio Homem feita pela revolugcéo
francesa (1989, p. 332-333).

Essa “nova situacdo” de que nos alerta Hannah A{@089a) ndo nos assegura
uma nova “condicdo humana”, isenta do terrorisnos, ikgimes anti-democraticos ou das
barbaries de que o homem foi capaz de produzimadéar em face dos seus. Pelo contrario,
tornou-se inelutavel chegar a conclusdo de queridef nova situacdo onde a humanidade
assumiu um papel antes reservado a natureza @iGaidi significaria nesse contexto que o
direito de ter direitos, ou o direito de cada indino de pertencimento a humanidade haveria
de ser garantido pela humanidade. Nao ha garamttue que isso seja possivel (ARENDT,
1989, p. 332). Talvez seja o caso de repensama®ddes humanas e 0 que se vé é

exatamente o contrério.

De outro, € preciso consentir que o papel que vasartessitura da dignidade
humana, a despeito de enfrentamento de seus insimemms e absurdos que se podem
deparar, ndo ha 6bice em reconhecer a dignidad&mpua um minimo de dimensdo humana
a ser traduzida na compreensdo de deliberar emn ttgesa normatividade e da tarefa de
alcanca-la. Portanto, por mais que ela seja redera individuo (eu) € no espaco do
coletivo, no exercicio com o outro que ela vem esecohstruida, e de onde acorre, que a
dimensao que premia a relacdo do “amigo” e do ‘igfy ou do amigax amigo, e amigx

inimigo, ou inimigox inimigo, e 0s iniUmeros arranjos que dai ocorréio, gssivelmente
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questdes caras ao mundo contemporaneo. Sobregastibes, serdo tecidas as consideracdes

que seguem.

4.2.1 A Lei da amizade (Direito Fraterno), a Constuicdo sem Inimigos (Constituicdo

211,

Amiga) e o “Terceiro Ausente”’@nam Card)“ sobre as questbes fundamentais de

Nosso tempo.

Este trecho da pesquisa propde examinar dois porddeadores do Direito
Fraterno, quais sejam o codigo fraterno e a dineeda&onstituicdo sem Inimigos. Ainda, ha
um outro aspecto representativo das questbeszsidalias dos “problemas fundamentais do
nosso tempo” e a formula que o Estado Constitutiatrédbui ao Estado Democratico de
Direito. Cada um destes pontos presta contributtarafa de examinar as “questfes
fundamentais de nosso tempo” e assim dar sustendatgiiefa de afirmacéo dos DDHH. Para
tanto, a pesquisa pretende apresentar alguns pontes no sentido de prestar contributo ao
estado dessas trés questdes. Explica-se cada ulas, declusive as questdes ditas
fundamentais.

Ha dois problemas de que nos acusa Bobbio a respeierem “fundamentais do
nosso tempo”: “o problema dos direitos do homempeablema da paz” (2009, p. 111). E,
mais fundamentais do que os problemas, no sentdgueg a sobrevivéncia do homem
depende da solucdo do problema da paz, é a salogimblema dos direitos do homem que
detém a qualidade do Gnico sinal certo de progreisdé™ (idem, ibidem, p.111).

E util complementar a licdo de Bobbio ali tomada itws de 1982 (2009, p. 111),

com outra, de setembro de 1987 (2009, p. 139). Bata é também importante considerar o

11 Da obra de John O’Donohue, cujo titulo é 0 mesknamé a palavra gaélica para alm&ara é a palavra
para amigo. Deste modnam Caraé o amigo da alma. (O'DONOHUE, 2000, p. 31). Aregpéo € utilizada
neste pela pertinéncia e proximidade que ela gueota a palavra “amigo”, de onde decorre amizade e
fraternidade.
212 Neste sentido ver o subcapitulo 4.3 Os IndicaddeeBrogresso Histérico: o vinculo com a concretoe
Direitos Humanos, o qual em sintese confirma quédbD$iH tornam-se um dos principais indicadores do
progresso histérico. Na op¢ao da pesquisa a traduméa tal aspecto se da na perspectiva do legadtiako -
“Ha na natureza humana disposi¢cdes a partir das geapode inferir que a espécie progredird serapre
direccao ao melhor, e que o mal dos tempos presenfgassados desaparecera no bem das épocas”futuras
(KANT, s/d, p. 95).
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contexto da pergunta, para que, dessa forma, sa zs conta da dimensdo da resposta.
Indagado sobre as “caracteristicas do nosso terepo’torno de trés aumentos — o aumento
incontrolavel da populacdo, o aumento incontrolaido degradacdo, e o incontrolado e

insensato aumento do poder destrutivo dos armasientge havia algum sinal positivo entre

tantas desventuras, Bobbio afirmou positivamenglgyia um: “a crescente importancia ao

problema do reconhecimento dos direitos do hom&@0g, p. 139).

A despeito da questdo dos armamentos, € util tag#, na medida em que com
exemplos que tais, possamos louvar a renovacdoDdiidH com a possibilidade da
fraternidade, herdada da revolucao francesa de: Bv8@gunda Guerra Mundial, que durou
cinco longos anos de lutas, massacres e persegumisaram 50 milhdes de mortos. Se a
guerra das armas nucleares eclodisse, bastariarans®mroinco minutos para dar cabo do
mesmo numero de vitimas fatais. Se a Terceira @wgéo eclodiu, isto deveu-se tdo somente
ao exercicio do equilibrio do terror, cuja finatiéaé uma s6 - a tradicional continuacdo do
equilibrio das poténcias, considerado o Unico nael@reservar a paz, sempre provisoéria e
precaria. (BOBBIO, 2009, p. 228).

O discurso — e ndo o didlogo — da guerra decortgrdejustificativa cujo centro
a inversao da doutrina do equilibrio do terrorpreadida em que inverte o valor das armas sob
o0 manto de que a finalidade das armas néo é odm que foi criada, e sim evitar a guerra,
de tal forma que os Estados envolvidos no processgprem, em nome do equilibrio do
terror, a seguinte licdo da guerra; “armar-se copteanea e reciprocamente com armas cada
vez mais poderosas para ‘impor o medo™”. Com esieainio, afirma que as armas deixam
de ser instrumentos de guerra e elevam-se a institoside paz. (BOBBIO, 2009, p. 224).

Em outra obra Bobbio complementa a afirmacdo amerevelando que o
reconhecimento e a protecdo dos homens estdo ma dass constituicbes democraticas
moderna$™. E aponta que a paz é o pressuposto para o renoEmo e a efetiva protecdo
dos direitos fundamentais, quer no interior dos@isd, quer no sistema internacional (1997,

213 Interessante a conjugacéo firmada pelo STF aitesgpe um “modelo” constitucional, tendo em freate
producdo nos moldes dos classicos Documentos auiemais: "Sob a égide do modelo constitucional
brasileiro, mesmo cuidando-se de tratados de etégr ainda subsistem os classicos mecanismasidnstiais
de recepcao das convencgdes internacionais em gaoahastando, para afasta-los, a existéncia daanioiscrita
no art. 4°, paragrafo Unico, da Constituicdo dallRkga, que possui contelddo meramente programatiogo
sentido ndo torna dispensavel a atuacdo dos insties constitucionais de transposicéo, para a opdédica
domeéstica, dos acordos, protocolos e convencdebraglos pelo Brasil no &mbito do Mercosul." (CR78:2
AgR, Rel. Min. Presidente Celso de Mello, julganseain 17-6-98, PlenaridJ de 10-8-00). (BRASIL, 2010,
p. 30).

194



p. 164), concluindo que a defesa dos direitos doemo no interior de cada Estado contra os
regimes despoticos e na comunidade internaciomalgpeonsolidacdo de um poder forte, mas
nao opressivo, que se coloca acima das parteserregenfrentamento de batalhas que
precisam derrotar e eliminar os regimes ditator@giglesta forma, ampliar o processo de
democratizagao do sistema internacional (2009%dnigdo, LV).

Ha um ponto de essencialidade maior nessa a cagétatque € a compreensao
de que todos os direitos pertencentes ao que coiovanam nominar “direitos de novas
geracoes”, posteriores ao liberalismo, ao socialisen pertencentes a atualidade da
democracia, no dizer de Bobbio (2007, p. 204), erastas ameacas do progresso tecnoldgico
contra a vida, a liberdade e a seguranca.

Nas afirmativas de Bobbio ora mencionadas ha uro tlatlamental e revelador
que, ao lado do progresso histérico — referido indrdica de protecdo dos DDHH, tém-se,
como pano de fundo, os Direitos do Homem, a Denctxra a Paz (2007, p. 198-199).
Saliente-se que neste trabalho a questdo da desimpcvancula-se a dimensédo do Estado
Democrético, e da mesma forma, pela interconerithém € apresentada ligada as tratativas
da tematica da paz. Resguarde-se neste que didoRirgitos do Homef* até porque se
trata de obra traduzida, a referéncia que cabdesma compreensao na esfera dos Direitos
Humanos.

Se a democracia, a paz e os direitos do homem eastiestentar os DDHH,
mormente postulados essenciais de sua fundamewt@lice que se conectam nos seus
objetivos, de tal forma, que “o futuro da paz egfieitamente conectado com o futuro da
democracia” e “a melhor garantia para a conservaggf@az reside em afirmar o mais

amplamente possivel os ideais democraticos” (B@BRIO09, introducao, LIV, LV), entdo

214 Neste sentido, ver nota de n° 10 no primeiro alpia qual registra as provaveis divergéncias @motda
expressdo “direitos do homemersus“Direitos Humanos” tomados na dimenséo das degles os quais
certamente podem ser estendidos para a compreemgdoinstalada dos “direitos do homem”. Assim,
Herkenhoff (1998, p. 34-35) confirma que a Declamé denominada “Declaracdo Universal dos Diradtos
Homem” ou “Declaracdo Universal dos Direitos HUum&n(BRASIL, 2009j). Na traducdo oficial da lingua
portuguesa, constam as duas denominacdes: Ditgitomnos (no titulo de rosto) e Direitos do Homems(n
menc¢des subsequentes). Com isto, é previsivelhasi¢raducdes oficiais, costumam apresentar asfoiaas.
Sao exemplosPeclaration Universal de Derechos Humangespanhol) Universal Declaration of Human
Rights(inglés) Déclaration Universelle des Droits de I"'Homr{feancés) Dichiarazione Universale dei Diritti
dell'Uomo(em italiano). Pois benDiritti dell’'Uomo (em italiano), ndo seria equivalente na linguaygpresa
aos Direitos Humanos(?). Penso que a respostentatifia.
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ter4 o democraf& misséo de cabal importancia nas relagdes mutugs @ povos, de onde
decorre a tarefa de velar pela Pazpela democracid’ e pela protecdo dos DDHH.

Da mesma maneira, convém, aqui, alguns apontameritosmenos importantes,
a respeito de acrescer as questdes apresentadagscaspectos juridico-politicos e, desta
forma lancar um minimo de esclarecimento quantoomacepcdo dos DDHH frente a
fraternidade. Ocorre, na perspectiva do Direitadfre, a questdo da amizade ocupa uma
tbnica central, que é traduzida por Resta (20049pna compreensédo da “Lei da Amizade”.
Ha justificativa para tanto, e ela vem coroada pefaicéo de que referida lei “encontra nos
processos de codificacdo moderna a formula do etiperda fraternidade diante de um jogo
politico, construido em cima da contraposicdo, eoitta, doamigo-inimigo” (2004, p. 21-
22).

Tem-se assim, no fundamento primeiro da dimensdierfra a construgcdo do
arquétipo da “amizade”, segundo o liame social ovan& da fraternidade em relacdo ao
“préximo”, ou na compreensao de que a historia Maade politica ndo acabou (RESTA,
2004, p. 34). Mas ha ainda um pressuposto de smpariancia pela natureza de quem a
reconhece. Na Etica a Nicomaco, Aristoteles (19%3tica dois capitulos (VIII e IX) a
respeito da tbnica da amizadea¢to del amicicia. Em uma das principais passagens da
referida obra (1997) Aristételes pde-se a pensharesa questdo, o conteudo e o sentido da
amizade, daerdadeira amizadeAs reflexdes de Aristoteles atravessaram séeutbsegaram
a atualidade, permanecendo, nos dias atuais, doquantes e fundamentos para
compreensao da amizade.

Aristoteles refere que, as relacdes amigaveis caus semelhantes e as marcas
pelas quais sédo definidas as amizades parecemdprodas relacbes de um homem para
consigo mesmo. De outro lado, Aristételes aquiegmea virtude e o homem bom parecem

ser a medida de todas as classes de coisas. HFatamedida em que cada uma destas

150 democrata proclama que todos os homens sa® igmadireitos. N&o conhece o judeu, nem o aralpe one
negro, nem o burgués, nem o operario: mas tdo feneenomem, em todos os tempos, em todos os lygares
parecido a si proprio. (SARTRE, 1978, p.32)

1% paz é entendida como a que “ndo tem a guerra atieTmativa”, expressdo de Umberto Campagnolo, lema
da Sociedade Européia de Cultura (BOBBIO, 2009,)L6¢ “um estado de ndo guerra, compreendida aauer
como embate violento, continuo e duradouro entrpag organizados” (BOBBIO, p. 241).

27 Entendida como a forma de governo que tem como fim pacto de ndo agressdo entre as partes;
estabelecimento de regras para a solucdo de futtwagrovérsias, sujeicdo a um poder comum; O
reconhecimento e a efetiva protecdo de direitoBbeéedade civil e politica, que impeca o poder detanar
despoético (BOBBIO, 2009, p. LIV).

196



caracteristicas pertencem ao homem bom em relaggmasmo, da mesma forma ele ir4 se
relacionar para com o seu amigo como se relacemania consigo mesmo (pois 0 amigo €é
um outro “eu”). A amizade € também um destes avfe que aqueles que possuem estes
atributos sdo amigos. Tais atributos sdo de penemto da maioria dos homens, por mais
que deploraveis criaturas. Deve-se entdo dizer gaemedida em que estdo satisfeitos
consigo, também empreendem igual trato com os(€zays VIII-IX, 1997f*8

As recomendac0es aristotélicas também sao estsmatidaomem mau. E conclui
que, diversamente do homem de bem, o homem mayar&se amigavelmente disposto
sequer para consigo mesmo, uma vez que nele nste esda digno de amor. De modo que,
ter semelhante indole é ser a mais desgracadaidasas. Deve-se envidar todos os esfor¢os
para evitar a maldade e procurar ser um bom horAssim poderemos ser amigos de nos
mesmos e dos outros. (Cap. VIII-IX, 1997)

Se se der um salto na busca da compreensao dadeneioas do amigo, em plena
efervescéncia do Século XX, as portas das circnoist® vindouras da Segunda Guerra
mundial, o seu significado carrega-se exatament®deoposto — 0 inimigo, e, também das
muitas situacdes apresentadas — o dado real eiexpado com a articulagdo do avanco
politico®® em todas as esferas do Estado e da sociedade.

Anota-se, conforme a licdo de Schmitt, o conce#oachigo e inimigo, o qual
deve ser tomado na expressao de seu sentido apeceatistencial, ndo seguindo metéaforas
ou simbolos. Também, n&o deve ser confundido oilitddb por conta e em nome de ideais
econdmicos, morais ou de qualquer outro tipo. Damaeforma ndo comporta reducdo a uma
instancia psicolégica privada e individualista, &mlm como expressdo de sentimentos ou
tendéncias de ordens privadas. Ndo € uma oposigdpativa ou sequer uma distincao

espiritual. E marco de um dilema especifico ergpérgo e economia, ainda que o liberalismo

218 A obra utilizada, conforme consta das referénéiasproducéo de um exemplar de 21 de maio do ano de
1509, qual seja, “Reprod. Facs. De la ed. de: @gegGorgi Coci, 1509”, e, portanto, inexiste nuagéo de
paginas.

49 Quanto a ndo numerac&o de pagina, ver nota anterio

22 gjgnificativa e digna de nota é a constatacéotaparpor Schmitt com relacdo a equacéo “estatalitiqn”,

a teor de incorreta e imprecisa, induzindo a emoprecisa medida em que o Estado e a Sociedade se
interpenetram reciprocamente, na medida em que @slinstancias que antes eram estatais se vatiguargo
sociais, e vice-versa, o que comporta a producaonte sociedade organizada democraticamente, raddo p
qual os ambitos antes neutros da religido, culkedacacdo, economia, deixam de ser naturais nmlsald ndo
estatais e ndo politicos, e no surgimento de urad@stotal na identidade de Estado e sociedadep es@a
desinteressa por nenhum dominio do real, estasgposto a uma poténcia de abarcar a todos. (2068).p.
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intente dissolvé-lo no conceito de inimigo, junto @&conbmico - na economia ha
competidores, onde o mundo moralizado é reduzihiegorias éticas. (2006, p. 58).

Também, em qualquer caso, prossegue Carl Schia@6(d. 58), ndo importa se
é rechacado ou ndo o fato dos povos seguirem agtogse segundo amigos e/ou inimigos,
como igualmente nado se trata de épocas com pretoddrbarbarie. Também, ndo se ocupa
das esperancas de que algum dia referida distishes@pareca da face da terra, nem de uma
possivel bondade ou conveniéncia de fazer e atoar,fins educativos, como se inimigos
nao existissem. Nao se trata de uma ficcdo, nenmde normatividade, sendo da realidade
ontica e da possibilidade real desta distingao.nfais que se possa compartilhar ou néo de
esperancas e de objetivos pedagodgicos, porém rmieenegar que 0S povos se agrupam em
amigos e inimigos, e que esta oposicao segue eon, \d@gesta dada como possibilidade real
para todo o povo que exista politicamente.

Inimigo ndo é, pois, qualquer competidor ou adveysdu um adversario que se
detesta por questfes de sentimentos ou antiphtiiaégo € somente um conjunto de homems
que inclusive eventualmente, frente a uma possduk real, se opdem combativamente a
outro conjunto analogo. Somente € inimigo, o inonlblico, pois tudo quanto se faz
referéncia a um conjunto tal de pessoas, em temmads precisos a um povo inteiro, adquire-
se carater publico. Inimigo é, em suma alguém gueos apresenta hostil, ndo um inimigo
em sentido amplo. A oposi¢cao e 0 antagonismo d¢aesti mais intensa e extrema de todas as
oposicdes, e qualquer antagonismo concreto seiggadanto mais do politico quanto maior
seja o0 ponto extremo da distingdo entre amigoreigu. (SCHMITT, 2006, p. 58-59).

Na verdade, neste ponto Schmitt antevé as condpdi@cas da guerra, ou ja
anuncia que esta ocorrendo uma preparacao parmprioiento das condi¢cdes que estarédo
sendo atendidas logo mais, e que sdao tratadalsragm comento, um pouco mais a frente,
no ano de 1938 (2006, p. 131), quando a guerracesté@retamente sendo instalada, razao
pela qual, a expressao amigo e inimigo, conformgoske antever, estardo sendo colocadas a
mercé de sua ligacdo com os conceitos de guerra.

Assim, preenchidos os requisitos para a guerraamquexpressao politica de
uma acado e enquanto uma situacdo de Estado, o amigger colocado em oposicdo ao
inimigo que constitue o conceito priméario da refieié@ a guerra. Neste ponto, Schmitt ocupa-
se da distincdo da guerra como acao e da guertaeiogatuacdo do Estado. Quando ha uma

batalha ou uma operacdo militar, a acdo é repmasentde hostilidade, e o inimigo é
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visivelmente identificado. Diversamente se operagoarra como acdo do Estado, onde,
mesmo cessadas as hostilidades abertas e diretags @cdes bélicas, a hostilidade se
apresenta, a toda evidéncia, como pressupostotddd=de guerra. A idéia € a de que uma
guerra pode dominar um e outro, seja a guerra @gao, seja como Estado. Mas nenhuma
guerra pode esgotar-se em uma simples agdo imedmtanesma maneira que ndo pode
manter-se indefinidamente o Estado sem acao (20031).

Qual seja, o0 amigo que se estabelece na nocaateanidade, da amizade e na
compreensao do que mais tarde vai ser recepciaredonotacao do Direito Fraterno, perde
avez e o lugar, e € novamente empurrado parasoespacos, provavelmente, das relacbes de
amizade, onde nunca desapareceu, ou restara dmtakm algumas comunidades interiores e
0 cenario politico, da constituicdo sem inimigoge @ a constituicdo amiga, constituida
essencialmente pelos “Cédigo Fraterno” de que oosree Resta (2004, p. 34), sendo tomada
pelas “vidas rigorosamente privadas e ciumentammotegidas, longe dos olhos indiscretos
daagor{.

Mais que isto, desmanchada a ilusdo de que poskaria elo espontaneo de uma
comunidade, e diante de uma cidade que interior&z@nimizade, a amizade deixa a cena
publica e a Constituicdo Inimiga, e ndo a Constoi Amiga, adentra 0s espagos da
politizagdo. A (Ini)(a)mizade politica redimensies® enquanto categoria comunitaria e, no
dizer de Resta a comunidade politica sera o logradwo qual o inimigo, por convencgao, nao
€ mais interno, mas externo. O inimigo interno@&iminoso ou o0 opositor politico (2004, p.
34) e hd um “contrato natural” da banalizagdo de aonstituir inimigo, cuja lei € a
constituigéo inimiga.

Nesse mundo prevalente de icones da violéncid'imidigo” ndo ha lugar para a
constituicdo amiga, e mais uma vez o codigo modeynal seja o coédigo da revolucdo
francesa, que duplamente conhecera a fraternidadieneiro porque assentada no espaco da
amizade, em um modelo de direitos de irméos, degmgue esta faz sua mantencga no lema
da revolucéo, razdo porque, descobre nas conégtiigascentes a sua formulagéo juridico-
politica — “despacha” a tradicdo da fraternidade canstituicdes, “generalizando a for¢a que

vence ou a maioria que a sustenta” (RESTA, 20036).
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A formula tipica da teologia juridica, a despeito gual muitas criticas vao ser
suscitadas e sustentadas, vai encontrar na teer@ad Schmit?! o berco necessario para,
sendo a criacdo, a disseminacdo do inimigo, egtmld, o estabelecimento da constituicao
inimiga. Segundo seu legado “amigo e inimigo” posswa estrutura linguistica e logica
diferente, dependendo das linguas e dos grupasiditicps a que pertenca. Na lingua alema
“amigo” é o que pertence ao mesmo tronco famiéaw,amigo de sangue, parente, ainda que
decorrente de matrimbénio, ou por juramento de idgade e revela que, na
contemporaneidade, o conceito de amigo, tipico éul® XIX, estendeu-se a atualidade,
como resultado do “pietismo” , na busca do “amigo@kus” ou “amigo da alma”, razéo
porque a amizade fora reservada a instancia prigadsentimentos de simpatia. (SCHMITT,
2006, p. 133).

Carl Schmitt continua a listar o surgimento e @leslecimento das varias lexias
do amigo e inimigo, quais sejafReind € inimigo em alemdao, e tem relagéo cfijemn, tem
relacdo com odiar, que signifca “o que odeia”, qegh, Feindé aquele contra qual se inicia
umaFehde, uma disputa, querela, conten@f@ind e Fehdeestao juntas desde o principio,
sendo que Fehdedesigna o estado de quem se expds a uma inimizadenoorte, razdo
porque avanca até chegar ao sentido de adversérno.outras linguas, inimigo é
simplesmente o0 ndo amigo, enquanto que na lingnana, o conceito de “hostis” converteu-
se em questado politica do “amicus-inimicus, amieotco”. Nas linguas eslavas, o inimigo €
também o ndo amigo. Em inglés a expressdo “enemy’ €@n desuso. Em sanscrito, “a-
mitra” quer dizer ndo amigo, que é igual a inimiE@CHMITT, 2006, p. 133-134).

Ha ainda uma conclusao que convém anotar, quamffer@ncia de Schmitt: onde
h& guerra e hostilidade, constitutem-se procesaosnanifestacées no sentido de que o que
nao € guerra pode ser paz, e todo que ndo é inpoide ser amigo. O inverso também se da.
Onde a paz e a amizade sédo légicas e natural, cajamtevé, o que ndo € paz, pode ser
guerra, e tudo o que ndo é amizade, pode ser gil@ia por idénticas razbes, o amigo é o ndo
inimigo e o Estado amigo € o Estado em que namsguerra. (2006, p. 134)

A despeito do que possa enfrentar na atualidadetagdes de Carl Schmitt,
interessa neste as citagdes schmittianas na medidgue reveladoras das implicancias que

advém da conceitualizagcdo do amigo e inimigo que@exima do conceito de guerra,

221 Bobbio anota que o pensamento de Schmitt intradua concepcdo dualistica da politica, qual seja, a
posicéo de amigo ou a posi¢édo de inimigo (200980).
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principalmente quando se descobre que este corathi®do da compreensao de que a tomada
de acdo para uma construcdo do agir, enquantoss@orele acao individual e do Estado sao
tomadas paulatinamente, e quando se V&, vindo eiddesonde, a guerra é traduzida pela
linguagem da “guerra justa’. Se levarmos a série gstas mudancas na atualidade
alcancaram uma velocidade imf34rum acontecimento tal que, dependendo dos inesess
atingidos, pode-se desencadear uma guerra - nagesnatodernos - com coincidéncia de
fatos e de acdo do Estado, o que é diferente, m#atacdo dos veteranos da guerra de 1914,
onde fora frequente a seguinte expressédo, de queauorre Schimitt (2006, p. 132)'se
precipitaron a la guerra de um traspié®. Dificimente, um acontecimento e uma
predisposi¢cdo, na atualidade, ocupam espacos tdsstita agenda politica do Estado e de
acao da sociedade.

De outro lado, a relagdo amigo-inimigo comportafumnatural conforme alerta
Bobbio, que € a vitéria de um sobre o outro, oemica a disputa em direcdo a um poderio
cada vez maior, segundo uma escalada de poder gra de uma poténcia e perfeicdo da
ofensividade da arma de tal forma que seu fime jargevé — a arma absoluta, qual seja uma
arma omnidestruidora e ao mesmo tempo indestrgirelulneravel. (2009, p. 265)

Munido desta perspectiva € que nos socorre afiruer as pequenas acdes
descompromissadas, no espaco da amizade tem gralmiepara a manutencdo de acdes

enquanto pretensao de Ultima finalidade do estab@®to da paz e se esta tem influéncia

222 A narrativa do progresso nos transportes de geeremete Toffler (1980, p. 34-35), fornece um exci
exemplo do desdobramento da velocidade, sinalizenddimensdo que ela se coloca na realidade dos
acontecimentos contemporaneos: [...] no ano de &ID® transporte mais rapido e disponivel pararagm
atravessar longas distancias era a caravana ddosage se movimentava a uma média de 12 quilésewo
hora. N&ao foi sendo por volta de 1600 a.C., quawlinventou a carro¢a, que a velocidade maximausubi
aproximadamente uns 30 quilémetros por hora. Bstnicdo foi tAo impressionante, e este limite decidade

tdo dificil de ser superado que, aproximadameri®Banos mais tarde, quando a primeira diligénowstagb
entrou em operagdo na Inglaterra, em 1784, suaidalte média era de uns miseros 15 quildmetrobqrer A
primeira locomotiva a motor, introduzida em 1825dip alcancar uma velocidade maxima de apenas 18
quildmetros por hora e os maiores navios da épecasforcavam pelos mares a menos de metade dessa
velocidade. N&o foi provavelmente sendo por vo#al830 que o homem, com a ajuda de uma locomotiva a
vapor mais avangada, conseguiu atingir a velocided&60 quildbmetros por hora.A raca humana levdhdes

de anos para atingir esse recorde. Mas foram rig@esspenas 58 anos, no entanto, para quadruplioarte,

de forma que por volta de 1938 o homem, com seiGesestava batendo o limite de 650 quildmetraspea.

Foi necessario ainda um simples piscar de olh@&)dmos para dobrar novamente esse limite. E ras@hos
foguetes chegaram a velocidade de 6.500 quilémeiosshora, enquanto homens em cépsulas especiais
circundavam a Terra a cerca de 30.000 quildbmetmshpra. Transportada para um grafico, a linha que
representava o progresso durante a Ultima gerag@idasverticalmente até ultrapassar os limitespédgina.
(TOFFLER, 1980, p. 34-35)

%3 0 Estudo fez opgdo de manter a citagdo, qual @atestobra (2006, p. 131) — ver referéncias, a megecé
traduzida e por conta de evitar dubiedade de emtemdo.
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nos Direitos Humanos, sendo ambos representataapudstdo fundamental dos problemas
da contemporaneidade, conforme revela Bobbio (200211), convém dar ao conjunto de
acOes que tais, ndo uma simples misséo protocsitaiabou ocupacdo de um item na agenda
politica nacional e internacional, mas uma vigilarque se espera de todos.

Justamente por isso que se espera um minimo desldeswa dimensdo do
pertencimento dos espacos democratico, a teor desqmada a paz no esfor¢co de dar
garantia aos Direitos Humanos, se dé também atgray@oco compromisso de guarda para a
Constituicd6** na compreenséo de abarcar a compreenséo da @@niaioria, que é cara ao
principio da Democracia. Sobre isto ha muito alger mas é razoavel algumas inferéncias.

Bobbio, com base no principio da maioria, definedeanocracia enquanto
“conjunto de regras que permitem solucionar os ltosfde interesses e também de
principios entre muitos sujeitos sem que seja s@cesrecorrer ao uso da forga reciproca.
(2009, p. 247). Referido conceito de democraciatonse aproxima das caracteristicas dos
movimentos que tém na sua base a nao-violénciagugle doutrina Gandhi € um dos
expoentes. Esta é a razdo pela qual Bobbio nosdéalama sociedade democratica e nao
violenta: “porque a caracteristica da democragmo@riamente o uso da néo-violéncia e o
recurso ao compromisso para resolver os conflaoms” (2009, p. 197).

A respeito da questdao da maioria, na perspectivageenocupa 0 espaco da
discusséo do fortalecimento democratico na cengeggoranea, convém lembrar que a cena
da maioria, na concepcao kelseniana (1973), ermsimumento para a a realizacao da idéia
da democracia. Schmitt (2067) s6 a compreendia pelo viés da igualdade, enquanto
instrumento estabelecedor da prépria igualdade ogtaqto, ensejador da democracia.
Curiosamente, ambos partiram de pontos de saidaediE€s, mas chegaram ao mesmo
resultado enquanto pertencimento da jurisdicaotitoo®nal. Justica seja feita. A Guarda da

Constituicdo Kelseniana abriga o espaco da “jug&mliconstitucional e democracia”, a de

224 A respeito da guarda constitucional, assim anot&TF: [...] A funcéo de guarda da Constituicéa, qto,
ndo possui alcance tal a legitimar que a Corte @oo®nal assuma funcdo politica propria do Poder
Legislativo. Essa interpretagdo afigura-se adeneaissentanea com o principio da divisdo de poderesm
uma das dimensdes do principio democratico, qyal Gerincipio da maioria. E evidente que ndo $é as
invocar, aqui, o principio da maioria com aqueleaate amplissimo que, em outras épocas, fundansentav
posicdes contrarias a prépria jurisdicdo constitoai. Mas também é certo que o principio da mainéa
deixou de possuir relevancia para a limitacao amepes do juiz constitucional. (2008, p. 93). (Vwista do
Ministro Gilmar Mendes, trecho anotado, conforme NECADIN 2648-CE. Reqte.: Associacdo dos Magistsado
Brasileiros; Reqdo.: Governador do Estado do Cedssembléia Legislativa do Estado do Ceara. [292-

% Na obra “O Guardido da Constituicdo”, Schmitt apaque a jurisdicéo estatal e constitucional éesgdto de
transformar a Constituicdo em um contrato (acocdoytitucional. (2007, p. 88)
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Schmittiana, a “jurisdi¢cdo constitucional e pohtie, ambos, ocupam o mesmo espacgo, o da
jurisdicdo constitucional e o poder (do Estado auNbrma fundamental), acaba sendo a
mesma flagrante historia de defesa da democragingo seria, 0 seu estabelecimento?).

A Constituicdo sem inimigos abrange a Constituigdoga? Para que se possa
obter uma resposta a indagacao, primeiro € neg@sg@esentar uma brevissima no¢do de
Constituicdo. Para Kelsen, a despeito das muitadangas enfrentadas, “a nocdo de
Constituicdo conservou um nudcleo permanente” (2003, 130), representativo do
“fundamento da ordem estatal” (2003, p. 131), cpegdh, a idéia de um principio supremo o
qual determina a ordem estatal e a comunidade itddat por tal ordem. A Constituicdo €
sempre o fundamento do Estado e a base da ordaditgurO que se entende desde sempre
por Constituicdo representa um principio em quexgime juridicamente o equilibrio das
forcas politicas. E a norma que rege a elaborag&olais e das normas gerais e em sua
execugao se exerce a atividade dos organismosisstdbs tribunais e das autoridades
administrativas. A regra para a criacdo das nojoré&dicas que sao essenciais ao Estado e a
determinacdo dos oOrgaos e do procedimento da degslddo conta da Constituicdo no
sentido proprio, original e estrito da palavra. JSEN, 2003, p. 131).

Também, na licdo kelseniana, a nogédo de Constituié® decorre somente da
compreensao de um conjunto de formas normativas, tarabém se apresenta como a
expressdo de um estado de desenvolvimento cultsegundo uma concepcdo de
representacdo cultural de um determinado povo eocomespelho de seu proprio legado
cultural e o fundamento de suas aspiragfes e psofeturos. A dimensao cultural das
constituicbes, portanto, decorre do seu entendonéatequivaléncia a “algo vivo”, segundo
uma realidade conformada pelos intérpretes (200B31).

Sendo assim, tanto as recomendacfes aristotélrasapamizade, ainda que no
contexto historico de quem as apontou e viveu, ceaneser pronunciadas na dimensao
contemporanea. Com isto, pretende-se dizer que, eamm concepcdo de amizade,
reproduzida no contexto do Século XX, ainda que csnvalores Schmittiano do amigo e
inimigo, nos dias atuais segue sendo uma relaci@tenidade, tal qual. E com esta mesma
tbnica que ela se estabelece na atualidade dodS¥xuile € tomada enquanto valor fundante
do Direito Fraterno. Resta alerta que, enquantommerativo do amor pode ser dirigido ao

proximo generalizado (2004, p. 33), a amizade temalyo, 0 amigo, ou 0S poucos amigos.
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Ndo é so isto, em ambas ha o dom, no dizer de Ridsta, ibiden) de “desenvolver a
funcdo de uma relacdo moralmente orientada”.

Prestados os esclarecimentos a despeito da dimgggifia deste ponto da pesquisa,
a partir de agora, tenta-se prestar contribuic&arguétipo de distribuicdo social em que essas
questdes sao colocadas na dindmica de sua digfthbna sociedade e na organizacao politica
do assentamento das relacbes do homem. Contudadfood@s respostas depende em boa
parte do trabalho de (re)organizacdo dos DDHH cpoe te recria dia-a-dia a rede de
promocao e de protecao de tais direitos objetivasdtar que possam ser traduzidos pela
conotacdo ensejadora da violagdo dos DDHH que éés mdesejado dessa historia.
Passamos aos comentarios.

Com a afirmacao anterior — violagdo dos Direitosndnos - ndo se esta a afirmar
que a justificativa para tanto se prende a simmesenevitar a “violacdo dos Direitos
Humanos”, e por tal tarefa tudo se justifica. Naween isto. Convém refletir, se ndo é dada a
validade da DUDH(1948) (BRASIL, 2009j), que é siri®d de acordo mutuo, pacto maior
em prol de toda a humanidade, e, bem por isto, is ai® documento de representacdo da
promocao e protecdo dos Direitos Humanos, todesfascos anteriores nesse sentido podem
ter sido indteis, a ndo ser pelo exemplo, e, taaaténte, ndo foram.

Sobre esse enfrentamento, qual seja a despeitbuded®s ditas violadoras dos
Direitos Humanos, aqui incluidos os crimes congabDareitos Humanos, especialidade de
muitas situacdes politicas arbitrarias, Hannah dtreassevera que, diversamente das
tentativas humanitarias das organizagfes intemaisippor mais e melhor intencionadas que
estejam ao formular novas declara¢des dos dirkitoganos, € preciso compreender que essa
ideia transcende a dimensdo da lei internaciona, fgnciona em termos de acordos e
tratados reciprocos firmados entre Estados soberdw enquanto, ndo existe uma esfera
superior as nacdes e o dilema ndo seria resohé@tioguiacdo de um “governo mundial” e ha
motivos para suspeitar que ele seria muito diferedquele que é promovido por
organizacdes idealistas (1989, p.332).

De outro lado, e pertencente a mesma matriz, natels® escusar que 0s crimes
perpetrados contra os direitos humanos, de que tosloegimes totalitarios, ditatoriais ou de
excecdo foram eximios artifices, e os praticaram tamanha capacidade que puderam,

inexoravelmente,
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[...] justificar-se pela desculpa de que o direito edeia®@ que é bom ou til para um todo, em
contraste com as suas partes. (O lema de Hitlequée“o direito é aquilo que é bom para o
alemao”, é apenas a forma vulgar de uma conceé® due pode ser encontrada em toda parte e
gue, na pratica, sé6 ndo permanecera eficaz seadg@es mais antigas, ainda em vigor nas
constituicfes, o evitarem). [...] E essa situac@datma alguma se resolvera pelo fato de ser a
humanidade a unidade a qual se aplica o que é “bARENDT, 1989, p. 332).

Seria ainda nada prudente, por mais que se faghidec@ serenidade - e nédo é
por acaso que Bobbio sobre ela teceu um de seamsr{Elogio & Serenidadéj ao que é
considerada uma “virtude fraca”, porém “nao € tude dos fracos” (2002, p. 13) — enaltecer
um pragmatismaeopos?’, “sem eira e nem beira”, de quanto mais alto o dedeimento da
civilizagdo, tanto mais é possivel uma existéncidada para os valores da fraternidade, ou
ainda que seja dado retomar o curso da historsgatendo os direitos naturais enquanto
valores primeiros, ou mesmo 0 estabelecimento de wida simples, tanto mais estar-se-ia
amparando os valores da boa medida de todas as.cAisistoria, entretanto, revela situacao
bem adversa.

Tomemos como exemplo uma indagacao de Bobbio,zdnetlo exemplificar a
afirmacdo anterior: “a paz tem um futuro?” A perguitolocada de tal forma que condiciona
a paz como bem, e desta maneira, destaca a goemawn mal. Ademais, que a eliminacéo
da guerra seja algo desejavel, implica valorarza figando esta no pressuposto de um bem.
Porém, basta pensar na conotacao da guerra jdstgwerra injusta para se ter a certeza que
0 problema pode deter muitas outras considerapdsty que, se ha uma guerra justa, a paz
seria injusta, neste caso. (2009, p. 243).

De outro lado sabemos que estamos em uma encde,iltia onde decorre que a
“paz hoje é tanto necesséria quanto impossivel’s Bite também € um longo debate que
serve para muitas explicacdes. Uma inexplicaveds @os armamentos nucleares poderiam
ser eliminados dos Estados Unidos e da RuUssi#& @ae alteraria minimamente o equilibrio
de nenhum dos dois lados, razdo pela qual, “todasoadicbes que poderiam torna-la
possivel” ndo se apresentaram. Portanto, “a passiyel apenas entre dois sujeitos que nao
se considerem respectivamente inimigos” (BOBBIAX (. 244-245). Ora, ndo esta aqui o
comeco para a paz?

A despeito das ndo-condi¢des que poderiam torpadaivel, a licdo de Hannah

226 Do titulo original: Elogio della mitezza e altri scritti moralie conforme traduzido no Brasil, Elogio da
Serenidade e outros escritos morais. Sdo PauloSPNE002.
227 ugar comum.
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Arendt € inescusavel na medida em que reveladoraodatatacdo de tal situacdo: os
sobreviventes dos campos de exterminio, 0os inteenads campos de concentracdo e de
refugiado$”, e até os relativamente afortunados apafifdgsuderam ver que a qualidade de
serem unicamente humanos era representativa do msuo que corriam. Por conta de tal
gualidade, foram considerados inferiores e, no ted® serem considerados animais,
insistiram na sua nacionalidade, como ultimo vestilg sua cidadania, como o ultimo lago
que os ligariam a humanidade, razdo pela qual,edorddito que dedicavam aos direitos
naturais e a sua preferéncia aos direitos naciop@amsente Ihes restou a compreensao de que

os direitos naturais sdo reservados até aos selvagdemais, sob a perspectiva de que os

228 Sobre a questdo do(s) refugiado(s), digna deaetm-se o recente julgado, que decidiu questd@anhou
inimeros destaques na imprensa, eis que, confamira Heidegger (2007, p. 44), os eventos sé sartor
grandes por meio de um eco, o eco dos jornais: ¢c&mlusdo de julgamento, o Tribunal, por maiorgfedu
pedido de extradicao executéria formulado pelo @uvela Itélia contra nacional italiano condenagm®ena de
priséo perpétua pela pratica de quatro homiciceggiele pais — v. Informativos 558 e 567. Prevalecento do
Min. Cezar Peluso, relator, que, apds reconhedegalidade do ato de concesséo de reflgio aoditeralo,
entendeu que os crimes a ele atribuidos terianmgrtlcomum, e nao politica, 0s quais ndo estariastptos,
considerando atendidos os demais requisitos poswvist Lei 6.815/80 e no tratado de extradi¢éo fiorentre o
Brasil e a Italia." (Ext 1.085, Rel. Min. Cezar &, julgamento em 18-11-09, Plenario, Informaté8). "O
Min. Cezar Peluso, relator, deferiu a extradicady a condicdo formal de comutacdo da pena pergEiua
privativa de liberdade por tempo ndo superiorr@dranos, e, em conseqiiéncia, julgou prejudicacardado
de seguranca julgado em conjunto. Examinou, déoindgiestao preliminar ao pedido de extradicdotdiaia
concessao dstatusde refugiado ao extraditando pelo Ministro da gastconcluindo pela ilegalidade e pela
ineficacia desse ato. Asseverou que, ndo obsta@tata, em principio e incidentalmente, houvesssadado,
no julgamento da Ext 1.008/Governo da ColdomBidH de 17.8.2007), a constitucionalidade do art. 3%ela
9.474/97 (...), e independentemente da estima @daocacou ndo, dessa decisdo, destacou que ficgg@m
esclarecer as condicdes em que a outorga de reféigimguiria 0 processo de extradigdo. No pontssakou
que, apesar de reconhecido, naquele julgado, tecamdlitico-administrativo da deciséo concessigaefugio,
revendo os termos e o alcance da lei, a luz sistéda ordem juridica, aduziu que tal afirmac@opteria ser
entendida em acepgdo demasiado estrita, nem quie dd o poder ou dever de outorga ser atribuigservada
a competéncia prépria da Unido, por representaaie pas relacdes internacionais, Ihe subtrairiafodea
absoluta, os respectivos atos juridico-administoatiao ordinario controle jurisdicional de legatidajudicial
review. [...]. (Anotado parcialmente, em razao do tansn(Ext 1.085, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 9
9-09, Plenério, Informativo 558Pisponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/conisicao/artigo.asp#ctx1, Acesso
em: 10 fev. 2010. (BRASIL, 2010j).

2290 STF a respeito da cooperacéo internacionalér@niolacéo de direitos fundamentais de stditaegeiro,
assim decidiu "A essencialidade da cooperagéoniaténal na represséo penal aos delitos comunexuditera
o Estado brasileiro — e, em particular, o Supremibuhal Federal — de velar pelo respeito aos diseit
fundamentais do sudito estrangeiro que venha &rsafm nosso Pais, processo extradicional instaypad
iniciativa de qualquer Estado estrangeiro. O f&® @strangeiro ostentar a Ihe é inerente commadasnana e
que lhe confere a titularidade de direitos fundaaisrinalienaveis, dentre os quais avulta, porissaperavel
importancia, a garantia dtue process of lavEm tema de direito extradicional, 0 Supremo Thaddu-ederal ndo
pode e condicao juridica de extraditando ndo hasta reduzi-lo a um estado de submisséo incompative a
essencial dignidade que nem deve revelar indiferetignte de transgressdes ao regime das garantias
processuais fundamentais. E que o Estado brasilaiiee deve obediéncia irrestrita & propria Carigfib que
Ihe rege a vida institucional — assumiu, nos terdesse mesmo estatuto politico, o gravissimo diveempre
conferir prevaléncia aos direitos humanos (artli}°,(Ext 633, Rel. Min. Celso de Mello, julganterem 28-8-
96, PlenéarioDJ de 6-4-01). (BRASIL, 2010, p. 28).
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selvagens ndo tém no que se apoiar, a hao setonmiiaimo de sua origem humana, de onde
decorre que as pessoas se apegam a sua respactaaiidade quando perdem os direitos e
a protecdo que essa nacionalidade lhes ofertoassago. E essa Gnica “heranca vinculada”
que Ihes atesta o pertencimento ao mundo civilifh€89, p. 333-334).

Essa existéncia humana, circunstancialmente decidiv destino humano e
reveladora da humanidade, por mais simples quepsssente, a qual, conforme observa
Arendt, € misteriosamente concedida por nascimepi®,inclui o corpo e os talentos, e que
s6 pode ser aceita pela amizade e simpatia ougpeae e incalculavel graca do amor que
diz, tal qual santo Agostinhguero que sejassem oferecer qualquer outro motivo (1989, p.
334).

Aproveita-se aqui o trecho arendtiano para ressaltamportancia da matriz
fraternal, introduzida por Arendidém ibidem) sob o viés da amizade, da simpatia e da graca
do amor. Por oportuno anota-se outro ponto de ceemgéo em torno da concepgao dos
DDHH e o reconhecimento de que sua origem proverRealalucdo Francesa, no dizer de
Juan Urrutia (1994, p. 242), do lema da Liberddgealdade e Fraternidade, a qual busca
reconciliar trés universos simbdlicos:Matria, reino da igualdade correspondente a um
coletivo primogénito; &atria, reino da liberdade que somente pode ser concel@dama
maneira individual, ainda que tutelada pelo Es&dwor ultimo, d&ratria, que corresponde o
papel mediador entre a liberdade e a igualdade.

Em ambas as referéncias os Direitos Humanos séadius na perspectiva da
fraternidade, e ddo conta dos seguintes aspectos)jegados aleatoriamente, quais sejam, a
confianca muatua e o asseguramento entre os povoscomhecimento de direitos, ou da
mesma base juridica, dos quais os Direitos Humas&osepresentativos, a mercé de compor
um quadro de representacdo de direitos que sdonsomuodos; 0 gosto de estar juntos,
significativo do esforco comum pelo desenvolvimempoe pode inclusive ser representado,
neste caso, pela solidariedatie a igualdade de oportunidades mutuas; e, por ditian
existéncia de um minimo de equilibrio nas relagfiessao ditas e celebradas no acolhimento
da fraternidade.

Referida compreensdo, embora pertencente ao resordm@o de que “a

230 A expressdo é utilizada aqui de forma singelayantp sinénima e ilustradora de bondade, compaséin
preocupacdo com a distingéo do Direito da Solidade e, por reconhecer, enquanto resultado daipasque
a doutrina tem registrado tais palavras como simésj embora historicamente nédo ha justificativa jeamto.
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Declaracdo Universatepresenta a maxima consciéncia a que o homenowtz§ agora, no
ambito juridico politico, em relacdo a substanciaidade do género humano” (BOBBIO,
2009, p. 97), embora vivenciada sob a dimensdond@rocesso, do qual tomou parte uma
assembleia quase universal, mas ainda ndo expadanta pratica das rela¢cdes humanas, ou
se dado a conhecer, como de fato ocorreu, o seaifida ndo é um dado enfrentado pela
dimensao historica, razdo pela qual a expressaeitbs Humanos” no contexto do Direito
Fraterno, requer ser melhor vivenciada no espacfraiernidade e do estabelecimento de
relagées que hdo de se assentar nos fundamenibsdo Fraterno.

Poder-se-ia indagar qual é a perda de ndo entste j@go, ou de se ausentar
deste. Provavelmente a ndo ser por sua opcaoonéieaeremos os resultados. Frente a uma
situacdo tdo nova como esta, é inegavel o descoméi®o de seus marcos, de suas boas
coisas, de se fazer e celebrar um Estado ConstitdenFraternidade. Entretanto, os efeitos da
ndo escolha, j& podem ser sentidos no mundo dafed estabelecidas ou por estabelecer,

guais sejam,

Ocorre que, com esta situacdo de indeterminacadiferienciacdo entre regra e excecao, e mais
especificamente diante da possibilidade de a egcggdornar a regra, € que ocorrem as maiores
violagcBes de direitos, especialmente quando sdgmaccontinuamente, um estado de guerra, tanto
no plano externo quanto interno (GRAZIANO SOBRINHD,10, p. 166).

E, também,

A legitimacao de acdes bélicas é possivel ser pel@eom as constantes dendncias do chamado
“totalitarismo religioso” do Isld ou mesmo do taismo (principalmente depois de 11 de setembro
de 2001), bem como, no caso brasileiro, com o “l@ado” de informagdes sobre a maximizacéo
do aumento da violéncia e sua consequiente necessigacombaté-la (GRAZIANO SOBRINHO,

2010, p. 166).

Portanto, a esse perpétuo e sempre intransigetatgoede guerra impde-se um
constante reforco da necessidade de segurancd, glolmimperiosa vinculagao pela criacéo
dos inimigos comuns — trafico ilicito de drogasnas e terrorismo — e a multiplicacdo de atos
violentos, possibilitando a introducdo de mecansdmwexploracdo econdmica e politica e de
controle, em prol da necessidade de manutencacddenaylobal, sem o que seriam dificeis a
seguranca, a disciplina e o controle. (GRAZIANO &D8HO, 2010, p. 167-168).

Desta maneira, enquanto durar a relacdo do amigonggo, em torno do qual
somente interessa a vitéria, a paz continuara ugnoeaf da licdo de Bobbio, necesséaria, mas
impossivel (2009, p. 243), e a guerra, um meiogsmwlie cruel, de combate favoravel a paz,

que persiste na histéria humana apesar dos esfdec@JDH (BRASIL, 2009j): “NOs os
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povos das Nacdes Unidas, estamos decididos a salfaturas geracoes do flagelo da guerra
que por duas vezes no decorrer desta geracéoiteliaiveis aflicdes & humanidadé®

Transcorridos seis décadas, ainda nos deparamos coesma encruzilhada da
indecisdo — entre a paz ou a guerra, mortes, amigodgos (...). Isto, sem entrar no mérito
da questdo que decorre de outras maneiras insdiessaioléncia, cuja atuagdo baseia-se no
simulacro da protecédo e promocéo de direitos,c@iso o arremedo por tras do controle das
massas, e de um aparelho tal de observacéo, esosub o viés da segurafitea qualquer
preco, e por mais que néo caiba neste a discuss#oserve para nos munir da certeza da
complexidade que a tematica da guerra ocupa nhdate, e, cujo sentido, a guerra fria é tdo
somente um exemplo, talvez um bom exemplo, paratars individuos docés, moles,
flexiveis e estruturados o suficiente para queyenentemente sejam abertos os espacos de
guerra e neles, nas criaturas estruturadas, seggosithdas os marcos da violéncia, sem
consciéncia de si e do “outro”.

Cabem aqui muitas perguntas. Talvez possam semi@ssl em dois grupos:
“Quem Custodia os custédios?” ou “Quem controlecastroladores?” de que nos indaga
Bobbio (1986, p. 31), ou até mesmo “Quem controk ardenadores?”, 0s quais
historicamente foram os censitores dos impostossegdvernos, e, afinal, quem é o “outro”
ou quem é ou como é o terceiro ausente? Prestabdtota Bobbio, e porque estamos na
seara dos DDHH, onde o sentido de protecdo e daqudo insere-se nos conflitos que
ocorrem entre individuos e grupos, Estados e Paiseselacdes que dai decorrem, via de
regra 0 sdo na perspectiva de dois lados, por difalicas, para recorrer ao classico
schmittiano, do amigeersusinimigo. Entretanto, um seu discipulo, Julien Rgiuwconforme
refere Bobbio, avancou na sua pesquisa e “introdaziluminadora distincdo entre duas

situacBes ideais tipicas, a do “Terceiro Excluidpie denomina “estado polémico” e a do

2310 contexto da Declaragéo refere a duas guerras.éQuaradoxal constatar, conforme nos alerta Bolojoie
“nestes anos eclodiram mais de 400 conflitos, egkerras externas, guerras internas, golpes deld&gtara
solu¢des dos quais os contendores recorreram adauswca. As grandes areas de conflito foram ajiauro
Oriente Médio, a Asia e 0o Extremo Oriente, a Afreaa América Latina. O mundo todo, com excecdo da
América do Norte e da Austrdlia. Desses conflidguns foram extremamente sangrentos, como a gderra
Vietnd, e, embora sangrentos, tais conflitos agsgtdo em curso agora, e seu espetaculo de ferequbald ser
visto em nossas casas”. (2009, p. 227-228).

232 A palavra seguranca, ao lados#guridadda lingua espanhola, ttm a mesma matriz, o queémnacontece
com security do inglés. Na lingua portuguesa, entretanto, asfmtadas as duas palavras com sentidos bem
diferentes e a matrizes politicas também diverdas. DUDH (BRASIL, 2009j), na traducdo da lingua
portuguesa, tem nos artigos Il e XXV referéncipressa a seguranca. Parece que ha confuséo dmsenti

233 A obra de Foucault (1996, p. 207) é rica na refeigdaos individuos com mentes déceis e corpos. ttei
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“Terceiro incluido, a qual deu o nome de “estadonéggico” (2009, p.288). Ha ainda de se
completar tal dindmica, na expressao do ser, andividuo que se coloca no espaco social e,
como tal, & expressédo do conjunto que ird formaraasa, a populacdo ou o contigente de
individuos a mercé de direitos, que se apresentanidirecdo ao melhor” conforme a
formula kantiana e no espaco de um Estado formuldapromessa ndo cumprida (BOBBIO,
1986, p. 31).

Para que possamos melhor compreender a situacéerdeiro, na linguagem de
Bobbio, marco tedrico neste estudo, sera precisgsaptar o contexto dos Direitos Humanos
na cena atual. Recorre-se a uma ilustracdo, urmpmge objetivando dar sustentacdo a

guestao:

[...] parcela da histéria do homem (da naturezaj caaior raz&o) que esta na escuriddo € bem
mais ampla do que aquela que estéa na claridade.

Mas ndo posso negar que uma face iluminada tentezidp de vez em quando, ainda que por
curto perido. Mesmo hoje, quando todo o percursttico da humanidade parece ameacado de
morte, h4 zonas de luz, as quais 0 mais convicssipésta ndo pode deixar de reconhecer: a
abolicdo da escraviddo, a supressdo em muitos spades suplicios que antigamente
acompanhavam a pena de morte, e da propria pemoide. E nessa zona de luz que coloco, em
primeiro lugar, junto dos movimentos ecoldgicoseifistas, o interesse crescente de movimentos,
partidos e governos pela afirmacéo, pelo reconhetioy pela protecdo dos direitos do homem.
(BOBBIO, 2009, p. 146)

Onde entdo sao encontrados o Terceiro Excluiddrerceiro Incluido? Bobbio
fornece as devidas consideracdes a respeito. Adamte interestatal est4 ainda hoje no estado
polémico, a intraestatal ja esta estavel, a nd@elas crises revolucionarias que vao se
colocar no estado agonistico. Na interestatal oflitas sdo solucionados em ultima instancia
com a vitoria de uma parte. Na intraestatal , &qrea de um terceiro permite solucdes
pactuadas e pacificas dos conflitos e, se nao isohaos levam o estado agonistico a
condicdo de estado polémico (2009, p. 288), do sgantevé como ultima medida, a mais
radical forma de violéncia manifesta no mundo meuica de grupos, que é a instalacao da
guerra.

O verdadeiro Terceiro é o Neutro, que ndo pertanoenhum lado e representa a
passagem para um estado que, mesmo polémico, mads &liatico, € um terceiro passivo,
um terceiro real, ainda que fragil. (BOBBIO, 2009289). Sera que o “neutro” tem o dom de
acabar com a violéncia? A resposta para essa quesi@ enfrentamento a modernidade

precisa compreender, porque em termos de ansaiamente a geracdo testemunha da
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guerra, deve ser a mais fiel defensora, € busaatizgado bobbiano: “a eliminagdo da guerra
compreendida restritivamente ndo implica em absauéliminacédo da violéncia no mundo,
mas simplesmente a sua limitacédo, ou seja, a elgémdo uso da violéncia continuada entre
grupos organizados” (2009, p. 242).

Ademais, conforme nos acorda Bobbio, a consci@aaeconhecimento de um
problema nem sempre da conta de sua solucédo.elstd, ganto no terreno pratico, quanto na
esfera politica, ética, juridica. Muito mais nagpbusca cientifica, s&o muito mais numerosos
os problemas de que somos capazes de minimizanaleamos capazes de oferecer. A idéia
de que devemos nos acostumar com a bomba é piftaesolacdo de que a morte é certa ndo
h& de conferir um legado de constatacdo. Ninguérs&oonsciéncia ha de concordar com a
“idéia da bomba”. (2009, p. 236).

Na licdo de Bobbio (2009, p. 289), sinalizadoraige grande licdo de paz, esta a
recomendacdo em face da artimanha da guerra eoténaia, do inimigo da constiuicdo
amiga, o codigo do Neutro, representado pelo Tercajue “ndo se enfileirando nem de um
nem de outro lado, representa a passagem paratadoesque embora continuando a ser

polémico, ndo é mais apenas diadico. Mas € umitengassivo, um terceiro real e fragil”.

4.3 Os Indicadores do Progresso Historico: o vintm com a Concretude dos Direitos

Humanos

Os Direitos Humanos, a mercé de direitos em cotesteonstrucdo, de onde
decorre a confirmacéo de Bobbio, assentada a dartiés dimensdes: os direitos naturais sao
direitos histéricos; nascem no inicio da era maaejumto com a concepc¢ao individualista da
sociedade; e, os DDHH se convertem em um dos parxiindicadores do progresso
historico (2004, p. 22). Convém uma explicacdo s@stes pontos.

Os dois primeiros aspectos foram examinados nogmantapitulo. Em razdo de
ampla ligagdo convém aqui uma breve sintese aitesfgs duas primeiras teses anunciadas
por Bobbio. No que diz respeito a primeira tesppsicdo de Bobbio é reconhecida como

historicista. Ainda que polémica, a matriz dessa,teonforme refere Helio Gallardo funda-se
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na dimensdo de que as normas juridicas tém condarfuento uma lei natural, de onde
decorre o carater juspositivista, qual seja, pargusta as normas juridicas devem expressar a
lei natural. Dai o vinculo hierarquico de suasdigs e de onde se tira a perspectiva dos
DDHH correspondentes a tais contetudos (1997, p. 24)

Na expressdo de Gallardo, a Segunda tese é refatdsendos seguintes
resultados: a expresséao “Direitos Humanos” ndo temema humanidade realizada, mas sim
uma humanidade por realizar em um processo de hpagdo; as primeiras demandas em
favor dos DDHH juridicamente reconhecidos ndo podgmm tdo pouco pretendem)
compreender os seres humanos de uma forma unieydak) nem integral (cada um dos
seus aspectos), a mercé de ocultar impossibilidaldesorias; a concepcao individualista da
sociedade oculta a impossibilidade dos Direitos &luwms nas sociedades orientadas pela
acumulacéo de capital; a discussdo dos DDHH naaépmaerna ndo decorre de uma nova
percepcdo da sociedade, sendo de uma andliselag@esesociais que a constituem, o que
permite a sua abertura e aproximacao popular dest@ Humanos (1997, p. 42-43).

Este ponto da pesquisa ocupa-se de desmistifimaceira tese de Bobbio (2004,
p.22), a mercé de inserida em marco mais amplo eldida socio-historica do progresso,
representados por ritos (acordos celebrados nassh@lturais ou politicos do curso da
histéria). Gallardo (1997, p. 43) ocupa-se do tataaterceira tese bobbiana indicando os
seguintes pontos de sua construcdo: a fase fibas@fdividualista); a fase constitucional-
nacional (as declaracdes americana e a francegar éltimo, a DUDH (BRASIL, 2009j) e
0s pactos firmados entre os Estados (Nacbes Urliéd8;1966).

Para tanto se faz um breve esclarecimento: no gdanfundo da problematica
anunciada por Bobbio, e de que também ocupa este go trabalho, a critica do progresso e
do desenvolvimento - porque expressdes cunhadasretwques ideoldgicos - carregam
concepgdes que podem levar ao sentido de deswlrao do “ser humano”: “Em nenhum
lugar a natureza humana aparece menos digna denaéia do que nas relacdes mutuas entre
povos inteiros”. (KANT, s/d, p. 100).

Diversamente, o cuidado da pesquisa revela-sea@nt tal estado de coisas —

contréria ao progresso desmedido de cada vez nsaisdint> - e, fiel a este compromisso

%34 HA uma referéncia digna de nota, que esta redistna capitulo 9, sobre a Era dos Direitos, nmli{®
Terceiro Ausente” (ver referéncias): Indagadorsdt®s aumentos — o aumento incontrolavel da pggol o
aumento incontrolado da degradacéo, e o inconmaaidsensato aumento do poder destrutivo dos aemtais)
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vital deste estudo, anuncia ao que veio. Tal quigha kantiana, na sua mensagem colocada
sob o viés indagativo, aqui € feita a afirmatiida‘“na natureza humana disposicdes a partir
das quais se pode inferir que a espécie progredirgpre em direccdo ao melhor, e que o mal
dos tempos presentes e passados desaparecera dasépocas futuras” (KANT, s/d, p. 95).

Desta maneira, o progresso historico de que nasrsoBobbio, é tomado a partir
do legado kantiano d"antes referido de “progrenird&reccdo ao melhor”, razdo pela qual o
“progresso histérico” € tomado sob o contexto desdlimensdes: uma compreende 0 avancgo
do pacifismo social (governabilidade), a outra, eerec a concepg¢ao da governanca
democratic&”.

Na governabilidade paira a “capacidade do sisterolitiqgp em reagir a
complexidade do ambiente social. E um conceito ciso ao Estado de Bem-Estar, a
possibilidade de intervir e regular o jogo econ@m& implementar politicas publicas”
(GONCALVES e FONSECA, 2006, p. 229) e na governasga esperados “Processo,
mecanismo, instituicdes que favorecem a articula@p@®ointeresses dos cidadaos, dos grupos
e da negociacédo de conflitos, dando uma chancéagoaos, para uma melhora progressiva,
continua e duravel das condi¢cdes de vida” (ARNARTD6, p. 236).

Na afirmacdo de Bobbio citada anteriormente ha wdodrevelador — a
constatacdo de que os Direitos Humanos tornam-sedaosn principais indicadores do
progresso historico. De outro lado, e aqui detera-anunciar, nas trés teses defendidas por
Bobbio, quanto a protecdo dos DDHH, ja citadasraemteente, tem-se como pano de fundo
os Direitos do Homem, a Democracia e a Paz (200798-199). Em nenhuma delas, foi
preciso recorrer tanto ao exercicio da paz quamto@mento atual, e paradoxalmente, a pos-
modernidade tem revelado prodiga na producdo deagueonvencionais - do Vietna, do
Golfo Pérsico; e ndo convencionais - a Guerra u, sucedeu imediatamente a Segunda
Guerra Mundial, e que, no dizer de Graziano Sobrif#910, p.166), as realizadas contra
inimigos abstratos (drogas, terrorismo, degradag@biental), os regimes totalitarios, os
atuais campos de concentracdo, como as mais diversdalidades de segregacdo que se

disseminam em escala nunca vista.

e se havia algum sinal positivo, Bobbio afirmou ifpesmente: “a crescente importancia ao problema do
reconhecimento dos direitos do homem” (2009, p.).1B@ste sentido ver também o subcapitulo 2.2 desta
pesquisa.

% Estas questdes estardo sendo (re)examinadasampespltimo capitulo desta pesquisa.
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Frente a este quadro de guerra elevado a “basedddgppolitica” de que alerta
Hardt e Negri (2005, p. 44), torna-se relevanteudeiar as condicdes de guerra, enquanto
poderio de forca letal para, entdo anunciar a itApora da tematica dos Direitos Humanos
enquanto um dos principais indicadores do progrksdorico, de que consiste a terceira tese
de Bobbio (2004, p. 22).

Firme neste proposito, inicialmente serdo tecidlmginaas consideracbes a
respeito dos conceitos identificadores da pesqefesentes a este subcapitulo. O que afinal
pode ser contemplado em torno do conceito de “auftices” e “progresso histérico” na
presente pesquisa. E conveniente a explicacaa aéeque, no contexto do estudo o sentido
pode ser diverso da compreensao pretendida neste.

Os indicadores podem ser comparados a expressaiboraorento, registro ou
certificacdo. E a indicacdo dos eventos que “marcaassentamento da histéria dos DDHH,
0 que na pratica corresponde ao sentido de quetauaais registros positivos puderem ser
realizados na esfera dos DDHH, mais progresso &eterPais que o0s monitora. A
compreensao ha de ser verdadeira. Entretanto, Is& tkr cautela. Reunidas as expressodes
tem-se “indicadores do progresso historico”. Oodyre o0 progresso Hannah Arendt registra
gue o progresso significa crescimento, e, portanpoocesso implacavel de ser mais e mais,
maior e maior (2009b, p.103). Entdo, convém um nb&imo, um agente compromissador
vital. Caso contrario, pode-se perder no rumo decuscimento sem fim. Para tanto, a
comunidade internacional recorrera a um acordomanno qual vigore o respeito a regra
pacta sunt servand¥.

O progresso de que recorre os DDHH tem a medidacdotecimento histérico.
Melhor seria recorrer a l6gica de Hannah Arendisentido de que o progresso, enquanto
padréo, e a partir do qual se julga a histérieentevde algum modo o velho principio de que o
sentido de uma historia revela-se a si mesmo @ 993, p. 73), ou na licdo de Kant (s/d),
no sentido de que a importancia da histéria abneasa o futuro. A questdo aqui é: quem
entdo serdo os autores dos indicadores do prognestsoico na atualidade? Recorre-se aos
fatos para obtencédo de uma “indicacao de proglassiico”.

No sistema internacional da Carta das Nac¢des UtRRASIL, 2009d), na base
da carta, ha um pacto de ndo agressao para agipst&itoriosas. Paulatinamente referido

2% Os pactos devem ser cumpridos.
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compromisso se estendeu para todos os Estadasinawise os vencidos e vencedores. No
momento em que cada um dos Estados passa a faterdpa ONU, compromete-se a
obedecer as decisdes que serdo tomadas pelos dGgtabstarios (isto € indicativo do
assentamento de progresso). Nos dias atuais, ap @kzBobbio, isto garante a concluséao: o
poder comum nao teve éxito, ou seja, onde estinaridade (Assembléia Geral) ndo esta o
poder. Ali onde poderia estar o poder — 0 Consdh&eguranca — ndo esta a comunidade.
Entdo, sem poder comum, ndo ha garantia de resgepacto, ou de obediéncia as decistes
(BOBBIO, 2007, p.257). Ora, aparentemente, isto é@dndicativo de progresso historico.
Entretanto, pode-se entender que se ndo fosse prammsso vital que a Carta introduziu,
certamente o caminho tracado poderia ndo ter imadgua expressado destes novos tempos: a
estabilidade basica de sustentacdo em uma comenigigdpodem relacionar-se mediante um
acordo minimo, unpacta sunt servand¥, umrebus sic stantibds®.

Se adentrarmos o0 espaco dos fatos, a historia Wiososl séculos pode ser
resumida através de duas questdes politicas — paksas e pelas revolucd®s assim:
guerras religiosas pela afirmacéo da fé de caddasriados envolvidos, guerras domésticas
ou por dominio ou eliminacéo dele, lutas por reesithento de minorias, revolucdes liberais
— a maioria com o pretexto de liberdade, a revaleréi busca da igualdade entre os s€%os
as guerras contra o colonialismo (BOBBIO, 200796), ou para mencionar problemas
concretos da agenda politica contemporanea, aslgasmos processos de descolonizacéo e
a multiplicacdo da revolucéo tecnoldgica, a bontbenca, as ameacas nucleares, simbdlicas
da manutencdo do status de poténcia, os campaosndentracdo, o genocidio, a tortura, 0s
massacres de civis em conflitos bélicos.

Entdo pode-se averiguar que a causa € remotderddde a destronar a tirania; o
problema € vulgar, o dominio do homem sobre o hgneeanconsequéncia é a de sempre, um
eterno criar e manter, recriar e perpetuar a édetile de um “comando”. Os fatos também,
tal qual a licdo kantiana da histéria proféticayem para lancar um olhar para o futuro, este

237 Os pactos devem ser cumpridos.

238 No universo das relacées internacionais a traddafexpressdo que é “enquanto as coisas estau aesie

ser interpretada que a Carta € na realidade umrconngso vital de trégua, que deve ser mantido resfss as
condicdes do acordo minimo, ou que é diferente asm @opacta sunt servandande o compromisso é de
cumprimento.

2% Hannah Arendt informa que as guerras estdo estnmais antigos fendmenos do passado de que se tem
registro, e as revolugdes ndo existiam antes dieideaoderna. Ambas estdo presentes em todas dstestat
atuais. (1988, p.9-10)

240 Bobbio anota que esta é a Unica revolucdo padiéidaistéria (2007, p. 96)
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olhar que se revela temerario quando lancado sobréatos de destruicdo atbmica, de

esgotamento das condi¢cfes de vida, da inversaodds bs valores, de decadéncia, mas, em
contato com os DDHH pode ser feito gravidos deiaogh na direcdo do futuro, qual seja,

conforme a licdo de Bobbio, “sinal dos tempos”, &@zdo da importancia que o tema dos

direitos humanos adquiriu no pensamento atual.4200197).

Ha o documento que guarda significado relevantegrdente do contexto em que
foi gestado e do momento em que foi pactuado, digm@nto de registro enquanto indicativo
de progresso, na verdade de progresso historico neeresentatividade que a declaracdo
encerra e pelo resultado que tal documento tem estgolo as relacdes das agendas de
relacionamento nas atuacdes de governo. Tamanigmibcado, conforme registra Norberto
Bobbio: quando Eleanor Roosevelt comentou a apéwvaip referido documento esta
afirmou: “ela deve ser acolhida como a Magna Caternacional de toda a humanidade (...).
A sua proclamacdo pro parte da Assembléia Gerale éintbortancia comparavel a
proclamacao da Declaracdo dos Direitos do Homem @idadao de 1789, a proclamacéo da
Declaracédo dos direitos do homem na Declaracamalpéndéncia dos Estados Unidos e a
declaracdes analogas feitas em outros paides.” 8IRA&2009h, p.82). Assim, para referir-se
a Declaracdo Universal dos Direitos Hum&fbgio cara aos DDHH (BRASIL, 2009j), é
certo que esta representa a maxima consciéncia a jomem chegou até agora, no ambito
juridico-politico, em relacdo a substancial unidddegénero humano. (BOBBIO, 2007, p.
97).

Ainda, convém aqui um registro a respeito da imfti# de que os documentos
produzidos na oérbita internacional, resultante aetqs compromissorios: quanto as relagdes
de Estado estes resguardam um minimo de tolerdncte harmonia, tanto para o0s

“minimizadores”, quanto para os “alarmadores”,algretudo para os que “néo tem fala”, que

%41 Sem a DUDH (BRASIL, 2009j), dificilmente existifarazées para as redes de comunicacdo, em 27 de
jan.2010, estar a noticiar: Sobreviventes lembrafmabiversario da liberacdo de Auschwitz. Sobrete® do
Holocausto lutaram contra o frio e contra a nese geuniram nesta quarta-feira em Auschwitz, naria| para
celebrar o 65° aniversario da liberagéo do campmdeentracdo onde milhdes de pessoas foram nthntaste
a ocupacdo nazista, na Segunda Guerra. Autoridadadiais aproveitaram a data para lembrar o sofrione
vivido pelas vitimas do Holocausto e pedir punig@s nazistas ainda vivos. O presidente americaa@icR
Obama, falou sobre a importancia de "ndo se esgimoais" da tragédia vivida entre os muros do cao
concentracao nazista de Auschwitz. Ja o liderlesnae, Shimon Peres, pediu BondestagCamara Baixa do
Parlamento alemao) que os criminosos nazistas @uEnaam vivos sejam perseguidos e levados a ausiic
papa Bento XVI também tocou no assunto, na audifnblica das quartas-feiras, no Vaticano. Ele enad o
"cego 6dio racial e religioso" que levou os nasistamatar milh6es de pessoas nos campos de extermdn
maioria judeus, e fez votos para que "nunca seéaragirimes de tdo inaudita ferocidade". (BRASIL1@Q.
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€ a grande maioria esmagadora; quanto as inflldeiaam documento em face de outro, na
DUDH (BRASIL, 2009j) esta gravado: “Considerandce qu reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana seuke direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz nodmiin]”, enquanto que na Carta das
NacgOes Unidas (BRASIL, 2009d) esta dito: “[...pgervar as geracdes vindouras do flagelo
da guerra,que por duas vezes, no espaco da naisatrouxe sofrimentos indiziveis a
humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundéaeedo homem, na dignidade e no valor
do ser humano, na igualdade de direito dos homelas enulheres, assim como das nagdes
grandes e pequenas”.

Ora, tais documentos encontram-se acoplados n@ montque solenemente, a
mensagem pano de fundo, o que confirma a condighsud complementaridade real,
especialmente em relacdo a igualdade e a libeffade a dignidade humana. De igual
medida, a atencéo ha de recair em torno da quéstdmmanidad@® valor que tem sido
ligado a fraternidade, conforme dé conta entendionatual, e, da mesma forma, para chamar
a atencao em torno do entendimento da paz.

Desta maneira, se tanto a Carta das Nacoes, qga@ittbH (BRASIL, 2009)) ja

cumpriram e vem cumprindo o seu papel de nascimesemdo certo que o ideal da paz

242 A respeito da influéncia da DUDH (BRASIL, 2009j) no espda interpretacdo constitucional, notadamentatqua

a igualdade e a liberdade, nos moldes conformedngido na DUDH (idem, ibidem), é digna de nota, a featd¢do
do Ministro Gilmar Mendes, Presidente do STF, firmad Alemanha, em novembro de 2008, no sentido éesfas
principios dependem da permanente jurisdicdo d¢aniinal. Sobre o fundamento da igualdade na cena
contemporanea, o Ministro utilizou-se do exemplajdastédo da constitucionalidade de acdes afirmstivade para
compensar desigualdades, o fundamento histérice gnipos populacionais étnicos e sociais no isserela justica
social requer uma redefinicdo da igualdade comorvd@d afirmou que é preciso questionar, até queopaem
sociedades pluralistas, a preservacacstatus quondo acaba desaguando na perpetuacdo dessas disiggalO
conceito classico-liberal da igualdade, como vplmamente formal, esta superado ha muito tempoitonde de seu
potencial para legitimar a preservacdo de situag@e#justica. O objetivo de proporcionar uma igadkl real
verdadeira sempre precisa levar em conta a neeessik respeitar os outros valores da Constitug&mlucdo de
tais problemas ndo esta na importacéo, sem critzanodelos desenvolvidos em momentos histéricpecéfgcos
tendo em vista realidades culturais, sociais dipa$i, completamente diversas das presentementmssa realidade
brasileira. A solugéo reside, isto sim, na integar@b do texto constitucional na medida das pealdides histéricas e
culturais da sociedade brasileira. O Brasil se mmaveentido de um modelo préprio de a¢des positivas objetivo
da incluséo social, considerando as particularisl@adéturais e sociais de sua sociedade que vénding® o acesso
do individuo a bens fundamentais, como a educacégltura o trabalho. Entretanto, 0 modelo de apdsiivas a ser
escolhido ndo deve levar em conta tdo somenteaaora@ cor da pele do individuo, mas sim a suagitu cultural,
econdmica e social. (BRASIL, 2010) (minimas supresgd

%% Sobre a fraternidade, dando continuidade a ndtsian é igualmente Util registrar a posicéo daistro Gilmar
Mendes, no mesmo documento anterior, ocasido emrgpertando-se ao jurista aleméo Peter Haberlsaltos
a pouca atencdo que se tem dado ao terceiro vatolamental da Revolucdo Francesa, que é o daniddde,
realgando que, no inicio deste Século XXI, o conaggtdiberdade e igualdade deve ser reavaliadosigipnando-se
ao da fraternidade. Quero com isso dizer que afidiele pode colocar em nossas méos a chave coppdeeemos
abrir diversas portas no sentido da solugédo das mgiortantes questfes da liberdade e da igualdatleque se
debate, hoje, a humanidade. (BRASIL, 2010, com poadaquacdes).
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perpétua, conforme alerta a licdo kantiana, somews socorre por “meio de uma
democratizacdo progressiva do sistema internagi@naue tal democratizacdo ndo pode
separar-se de uma crescente, e cada vez mais pfatazdo aos direitos humanos por cima
dos Estados” (BOBBIO, 2007, p. 1999), o que daaomnrogresso historico da terceira tese.

Aqui cabe uma ponderacéo, justificadora da inflidecorrente da primeira, da
segunda e da terceira tese de Bobbio, eis que@mpreensao da pesquisa, estdo interligadas,
razao pela qual representam e prestam correspaad@nestdo igualmente a justificar o
ponto aqui sustentada do progresso histérico aermps socorre Bobbio (2004, p. 22),
tomado a partir do legado kantiano de “progredirdéraccéo ao melhor” (s/ d, p. 95), e da
mesma forma as duas outras teses. Ha razdes ptra ta

A formula que envolve a compreensdo das duas oukass prestam
correspondéncia ao “progresso histérico” tomado saibntexto de duas dimensdes: uma
compreende o0 avanco do pacifismo social, qual aggayernabilidade, porquanto resposta do
sistema politico, no caso, na primeira tese a fosige Bobbio é reconhecida como
juspositivista ou historicist&” a outra, encerra a concepc¢do da governanca daticacr
enquanto processo facilitador e articulador de@stees do Estado e dos grupos. Quanto a tais
aspectos, Gallardo introduz uma critica. Na suaeogéo se os DDHH sdo remetidos aos
Direitos Naturais — antigo ou classico -onde osittis se transformam em responsabilidades
humanas, portanto, no rigor da concepcéo dos akre@turais os Direitos Humanos, sob tal
viés, ndo existem. O que h& sdo obrigacdes abaixesponsabilidade. Na modernidade tais
direitos vao dar lugar a capacidades onde a aattgicbu foros individuais ndo devem
intrometer-se (GALLARDO, 2006, p. 24-25).

Ora, os direitos naturais, tendo nascido e sidtestalo pela responsabilidade,
vai receber o batismo da influéncia da liberdaddaeigualdade, e nesta dimensédo sao
histéricos, o que confirma a tese de Bobbio e nemdida resplandesce a segunda tese,
justificadora da concepcao individualista da scaied

Registre-se que Helio Gallardo opde-se a segursiade Bobbio, justificando

qgue a base doutrinaria tomada por Bobbio, no ocalsn Uocke € um organicista, e ndo possui

244 Helio Gallardo quanto a essa perspectiva intragua critica a primeira tese de Bobbio no sentidoju
sendo os DDHH remetidos aos Direitos Naturais tigarou classico, entdo os direitos se transforneam
responsabilidades humanas, e, portanto, no rigmodeepcao dos direitos naturais os Direitos Humarém
existem. O que ha séo obrigagbes abaixo da redpbdade.(2006, p. 24-25).
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uma concepcao individualista da sociedade, serfatm ale que a igualdade natural dos seres
humanos remetem ao nascimento e ndo a uma au®pdétca (2006, p. 39).

A respeito do terceiro ponto de Bobbio, Galhardmfioma os seguintes
“indicadores do progresso histérico”: a)fase filisa (individualista); b)fase constitucional-
nacional (Declaragbes dos Estados Unidos e da &yaryeclaracao e Pactos entre Estados
(Nacbes Unidas, 1948-1966) e conclui que se trataitds culturais ou politicos (acordos
entre Estados) e debruca-se a tentar provar qedd&ftese de Bobbio, é na verdade um
condensado, cada qual com seu nivel de processighistdricos, ndo sua causa ou
fundamento, selecionando outros indicadores, taloca tensdo que decorre das lutas pela
defesa ou conquista de novas liberdades contraowglbderes e que estaria na base das
geracoes dos direitos. (2006, p. 43-44)

E curioso como Galhardo sustenta tal afirmacidop&a ele, nos termos ja
registrado, um pouco antes, Bobbio estaria equdmgar conta de que o mentor doutrinario
de sua tese é John Locke, um organicista, que afijme ha uma igualdade natural, para a
qual todos nascem sem estar submetidos a autonudidiea (2006, p. 39). Entdo, a tensao
que decorre da luta pelo processo de sistematizigdmvos direitos, de que faz referéncia
Helio Gallardo (2006, p. 44) estaria a negar a desNorberto Bobbio (2004, p.25) de que, do
ponto de vista teorico, os direitos do homem s&tbhcos?

De fato, do ponto de vista tedrico, por mais queceates com o homem e para o
homem, o que Ihes da a caracteristica de usufrulerfundamentalidade, isto €, direitos
fundamentais do homem, e ndo a mercé de prévimmeconento do Estado, razdo porque,
ratifica o legado de Bobbio no sentido de quedatos sdo de fato historicos, “nascidos em
certas circunstancias, caracterizadas por lutaslefesa de novas liberdades contra velhos
poderes, nascidos de modo gradual, ndo todos devema nem de uma vez por todas”
(2004, p. 25), o que muito confirma a licdo hegeli§2007, prefacio) de que, quando vem o
anoitecer, e com ela a necessidade, desperta gacdel Minerva para sagrar 0
reconhecimento de tais direitos.

A comprensdo dos DDHH enquanto conversao em unpiilosipais indicadores
do progresso historico de que anuncia Bobbio (2p022), representa decisiva certificacao
na rede de promocao e de protecao dos DDHH, eisquerréncia de situacdes violadoras
de tais direitos - sem a intencdo de esgotar on@wrs, tais como, quando ha omissdes ou

falhas por parte das instituicbes nacionais na waneé realizacdo da tarefa da justica,
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genocidio, tortura, desaparecimento forcado, vo#€nsexual — estupro, prostituicao,
gravidez, esterilizacédo forcadas - crimes de agoessle guerra, a ndo ser por seus registros e
monitoramentos, de outra maneira que nao pelos DR#kfjuadamente inseridos na esfera
doméstica — direitos fundamentais — ou organizatmgindo documentos que compde a
cartilha internacional dos Direitos Humanos, difiente mereceriam o selo de prote¢édo em
face dos Direitos Humanos, ou em breve sinteskngaagem de Delmas-Marty, direitos que
protegem esse irredutivel humano (2004, p. 277).

Portanto, duas s&o as linhas indicativas vislunasragste estudo, uma decorrente
da governabilidade (avanco do pacificismo sociau®a da governancagood governance,
(democracia, governo dos amigos x inimigos), andfesas a dimensao dos indicadores do
progresso histérico e, sem 0s quais, o Estado iét@®podera ter significativas violacdes aos
DDHH, sendo salutar a devida atencéo.

Convém aqui um registro, a despeito de identificad@ tais situacdes, para que
delas possamos cada vez menos presenciar, qualns@s ouvir que reproduzir, e na
adequacdo de que seremos convencidos pela licgwotlecdo e promocao dos Direitos
Humanos, Norberto Bobbio sobre as novas geracodgetos, resultantes da convergéncia
de pensamento do atual momento, e em torno das;amda progresso tecnoldgico contra a
vida, a liberdade e a seguranca, cita trés exemglees v8o passar a ocupar a cena
contemporanea: o direito de viver em um ambiente sentaminac&d®, de onde decorrem
0S movimentos ecologistas; o direito a privacidaseeacado pela invasédo da esfera publica

no espaco da intimidade da vida de um individua) catalogacdo em um banco de dados e

?%% Citam-se dois fatos tipicos, ilustradores da s#@oadefinida por Bobbio (2007, p. 20@aso 1 “Césio 137"

foi 0 maior acidente radioativo em centro urbanardmdo. A tragédia, ocorrida em Goiénia, em setender
1987, conforme dados de junho/2009, envolveu GBagt diretas e 6.000 (seis mil) vitimas indiretis)tre os
guais somente 397 pessoas foram contempladas quagaomento de pensao por parte do Estado de Goias -
todas elas séo funcionéarios publicos. Oitocentasqas aguardam definicdo de seus pedidos de iadénize,

este nimero tende a aumentar, na medida em ques Qessoas — contemporaneas ao acidente - continuam
sendo vitimadas. Muitos ja tiveram negado seus dopsdi Disponivel em: https://junte-se-ao-
greenpeace.org.br/?ref=cesiol37 Acesso em: r02009z;Caso 2 Uranio contaminou agua em Caetité, diz
relatério. Caetité muda rotina apds dendncia dee@peace. O resultado das amostras de agua coltadas
regido da cidade de Caetité, a 757 km de Salvadeelou que, dentre os sete pocos analisados, les de
apresentou contaminacgéo por uranio acima dos Brpiéemitidos pela resolucédo do Conama 357/05. Segos
estudos realizados através de um convénio firmadm Governo da Bahia, a 4gua contaminada esta em um
poco utilizado por cinco familias do distrito deadeiro, no municipio de Caetité. Diante desta abagho, os
O6rgdos de meio ambiente e saude do Governo dodEdtidiram pela suspensao do consumo da agua deste
poco. Em nota, o Instituto de Gestéo das AguasiraaCfINGA) afirmou que o governo providenciou, como
solucéo alternativa, o fornecimento de agua atrdeésarro-pipa para as familias que usam o poge aréjua

estd contaminada. Disponivel em: http://www.gpeae.org.br/uranio/fazer.php Acesso em: 25 jafr201
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com isso controlar o comportamento das pessoasgiesito a conservacdo do patriménio
genéticé*®. (2007, p. 204).

E atil explicar. A ideia dos Direitos Humanos fuddana percepcdo de um
conjunto minimo de direitos asseguradores da digigichumana, centrada na igualdade e na
liberdade, que se desenvolve historicamente faésgmtada no primeiro capitulo. De outra
forma, este conjunto minimo de direitos, nasceatenadernidade, e que ocupa o espaco dos
direitos fundamentais na atualidade ali tambémef@aminado. Agora o0 compromisso €&
compreender os DDHH na sua tarefa de conversdorendas principais indicadores do
progresso historico (2004, p. 22), os quais, n@toly deste trabalho, sdo apresentados a
partir da complexa relacdo decorrente do indiviswjeito e o universo dos DDHH, entre
situacbes de conflito e violagdo aos direitos imflimis e coletivos e o0 “modelo” da
fraternidade, base do Direito Fraterno, - estex@nmeénado no subcapitulo anterior. Antes
fagamos uma breve introducgéo, objetivando dar gtmee problematica analisada.

“E indubitavel que os Direitos Humanos sdo umarda®res invencdes de nossa
civilizacdo”. Com esta afirmacéo Carlos Nino intiatbs Direitos Humanos na qualidade de
“ferramenta imprescindivel para evitar um tipo @éastrofe que, com frequéncia, ameaca a
vida humana”, ocasidao em que indica trés caratitm$scomprobatorias de tal conclusdo: o
reconhecimento efetivo dos DDHH comparado ao dedeinvento dos modernos recursos
tecnoldgicos; o sentido de que referidos direitasagtificiais, produto do engenho humano; e
os DDHH séo instrumentos criados pelo homem. Esa@gcteristicas, submetidas a mercé
dos infortunios, estdo ai aniquilando os planosrfianes, as aspiracdes de maior alento e 0
objeto de nossos afetos mais profundos, somadaiidade da vida (1989, p. 1) conspiram a
favor da tese de Nino, razdo pela qual, a “invehdas Direitos Humanos corresponde a

ideia de combater os infortinios humanos, os clamvess, e aqueles para os quais néo se tem

246 0 Projeto Genoma fornece uma boa ilustragdo dacies que tais. Neste sentiBor dentro do Projeto
Genoma.Conhecga as iniciativas brasileiras dentro desta redde pesquisa mundial. Ligados em red&

rede ONSA foi criada em 1997 ligando mais de 3@anés de pesquisa no estado de Sdo Paulo. A exemplo
dela, outros 25 centros estéo distribuidos pelsiBraunidos na Rede Nacional do Projeto GenomailBme.

Esta iniciativa, criada pelo Ministério da Cién@&aTecnologia, por meio do CNPq (Conselho Nacioral d
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico), intedgoalas as regifes do pais em torno de trabalhos sobr
genoma. Disponivel em: http://www.universia.commiatferia/materia.jsp?materia=3054 Acesso em 25
jan.20100. TambémO Projeto Genoma.O Projeto Genoma Humano é um empreendimento irdiemme,
iniciado formalmente em 1990 e projetado para ddfranos, com o objetivo de identificar e fazer o
mapeamento dos genes existentes no DNA das célulesrpo humano, determinar as seqiiéncias dos&ekil

de bases quimicas que compdem o DNA humano e anaragssas informacfes em bancos de dados acessiveis
Disponivel emhttp://www.brasilescola.com/biologia/projeto-genonten Acesso em: 25 jan.2010p.

221



controle.

Que infortunios sdo estes? A constatacdo de ONeGasset (1967, p. 52) no
sentido de que “Eu sou eu e a minha circunstansgargo salvo a ela, ndo salvo a mim” pode
auxiliar a identificacéo da realidade que circundgzomem, ou que minimamente esta aberta
ao abrigo da invencdo dos DDHH. Distintos e semmrastes infortinios se completam com
a protecdo de tais direitos de um lado e a promatgoutro, abertos a sua prépria
circunstancia e a realidade que o cerca. Cuidmagsumera-las, sem querer encerra-las em
uma lista longa e interminével, ainda que seja@standicdo dessas “circunstancias”.

Conforme assentado na primeira parte desta pesgadisas confluéncias — neste
caso com o sentido de teorias, correntes ou agom@etos — deram conta de dar contexto a
expressdo dos DDHH, asthosde onde ele se estabelece. Por mais que a seQuetea
Mundial foi a matriz imediata para o surgimento@aDH (BRASIL, 2009j), e, portanto,
para o reconhecimento dos DDHH, muitas outras pexgueu grandiosas situacdes também
tomaram assento nesta tarefa e continuam a exlecu@aSeéculo XX deu sua contribuicdo e
tal se arrasta no Século XXI que continua prestaedis préstimos durante bom tempo (um
tempo sem fim) no marco das grandes consequénesastdosas e que ndo bastam para dar
conta das construcdes filosoficas dos tempos atuais

Entretanto, ha um ponto em comum que a presentpigasurge reconhecer,
nascente da Segunda Guerra Mundial e que se algateaa histéria humana, com a
conotacao 6bvia de endosso catastrofico: a mersénidbares de mortos de que deram conta
o holocausto e outros milhares de refugiados, seapaento de regimes totalitarios, e a
bomba atbmica, notadamente esta, reveladora dataspeonémico, datatuspolitico e do
viés ideologico de seus mentores e articuladoresy bomo de seus “usuarios” forcados,
todos contribuiram para os crimes contra a humdeidAd questdo nuclear da conta do
descontrole de que questdes como estas se nacaddetgnte enfrentadas podem reverter o
acordo minimo que se estabelece em torno dos @reitimanos e, em uma dimensao mais
profunda, tocar de forma irreversivel no processestabelecimento da vida terrena.

Sobre os DDHH que é o0 que nos interessa, que “adtisa sdo os direitos
humanos sendo a expressao de que, nos novos tampdsiduo adquire uma dignidade que
ndo tinha em outras épocas?” (SANTILLAN, 2007, B)*%. De outro lado, comparar

247 Conforme apresentacéo que José Fernandez Sarei#lizou em torno da obra Norberto Bobbio: o filose
a politica: antologia. (ver nas referéncias).
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referida afirmagdo com a questdo nuclear, podecdata da quebra do pacto de que os
DDHH sao representativos. Nao ha senao duas diteregossiveis, ou nos damos conta do
“perigo” — da “invencao” e da “circunstancia” deequios recordam Santiago Nino e Ortega Y
Gasset, ou em outras palavras, se somos a cirngisstde nada nos adiantardo a invencgao
dos Direitos Humanos. Isto n&do € paradoxal?

Bobbio ilustra muito bem o quadro dantesco em gt assentada a questao:

A humanidade atingiu uma situagdo-limite, além dal g6 existe a catastrofe. N6s somos aqueles
a quem essa verdade parece uma evidéncia absglotaigso ndo nos cansaremos de repeti-la. E
se h& indiferentes e resignados, temos o devealde ttmbém em nome deles: os indiferentes
esperamos sacudir, 0os resignados esperamos convieeegemos sobretudo reagir dia a dia contra
aqueles que, embora estando convencidos como ndpelea situacdo € intoleravel, tentam
apresentd-la de modo menos catastréfico por rapéesculares (sdo os assim denominados
minimizadores). Se alguém nos dissesse, como dissmselheiro de um presidente americano,
gue uma guerra nuclear ndo seria o fim do mundqueoseria possivel reduzir a perda de homens
a 10% da populagdo mundial, temos o dever de rdspaue trezentos milhdes de mortos ndo sdo
o fim do mundo, mas sdo um preco gque nenhum hono¢zda de raz&do esté disposto a pagar pelo
triunfo desta ou daquela bandeira. E enquanto mgatia existir os que dizem: “ndo é nada”,
devemos responder que, para nds, ao contrariooé Eié tudo porque ndo podemos viver sem dar
um sentido a histéria do homem se tivermos de nosencer de que a poténcia tem razdo e a
razdo é impotente. (2009, p. 185)

Tudo conspira entdo para reforcar a tese de Clrtas (1989) e as circunstancias
de que nos socorre Ortega Y Gasset (1967). Nestele¢ém-se as conferéncias do Rio de
Janeiro, em 1992, sobre o meio ambiente, e de (BRASIL, 2009f), que aconteceu em
1993, sobre Direitos Humanos, permitiram a defmigé um cronograma de encontros sobre
0s “temas globais” que se estenderam até 1996 acGonferéncia de Istambul a respeito de
assentamentos humanos, a Habitat-Il, passando &4 f6lo Cairo, com o tema da
populacdo, e em 1995 por Copenhague, com o des@nealto social, e ainda por Pequim,
com a situacdo da mulher, e apés, em 2001, tewwr lugConferéncia de Durban contra o
Racismo, que ocorreu as vesperas do atentado e@edengetembro (ALVES, 2002, p. 199-
200). Todos os eventos estdo a corroborar a repedsedade do conjunto minimo de
direitos certificadores dos Direitos Humanos.

Assim, nos termos anunciados na introducao desbe, @jora examinar a terceira
tese de Bobbio (2004, p.22), que dao aos Direitosndhos a traducdo de principais
indicadores do progresso histérico. Na base destaigsa esta presente a critica do progresso
e do desenvolvimento, porque tais expressdes ¢addires” e “progresso histdrico”)
guardam compreensées de cunho politico-ideolégied®m verdade que no fundo, questdes
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econdmicas também sdo balisadoras de seus resulégdoem por isto, na adoc¢do dos
classicos, que tem a ver com a conquista e o exed poder: enquanto uma compreende 0
avanco do pacificismo social (governabilidade)u&ray encerra a concepcao da governanca
democratica, que ha de ser completada com a quedstd@mmigo versusdo inimigo”,
examinado no subcapitulo 4.2.1.

Portanto, os indicadores do progresso, a que &abbio (2004, p. 22), referem-
se a continua e sucessiva luta — utilizada aquyéammo sentido de tenséo — que decorrem da
defesa e das conquistas de novas liberdades, novos direitos, quais sejam direitos que
dizem respeito a setores considerados desprotegdpscialmente, os que dizem respeito a
criangas, idosos, minorias étnicas, doentes, nesherde tal forma que, grupos que nao
desfrutavam de direitos, passam a alcanca-los gisfosicdo de padrées que os DDHH
consideram, e que podem ser simplificados na admiper igual, da liberdade pessoal,
justica social, igualdade, dignidade, enfim dirgit ter direitos, ou no dizer de Delmas-
Marty, os direitos do homem como referéncia comwmagdrendizado do limite na escala
planetaria, qual seja, proibicdo aos Estados degteto e aos individuos de transgredi-lo:
direitos “inderrogaveis” e crimes “imprescritivei€2004, p.277), que gozam da simbologia
do progresso.

Se se deter na tarefa de listar os indicadoresrogrgsso, quer na concepgao
analitica, empirista ou normativista de que cuideiémcia, ou de monitoramento de seus
dados, como anuncia a pratica dos DDHH, certamermiesquisa ira trilhar na tensdo que
decorre das potencialidades e riscos do assentaratmo de construir direitos. Alias, a
histdria desses direitos € indubitavelmente mareada forma decisiva — pela tensdo entre o
par conceitual da expressao “indicadores”, de wo,la de outro, o “progresso”.

Os DDHH ocupam exatamente a dinamica de ser recmithenquanto projeto de
emancipacgao, havendo de “deixar de serem vistodedesia perspectiva exclusivamente
normativista” (WARAT, 2010, p. 112) para ser tradioznas seguintes representacdes, em
resumo: a)da probleméatica da propria concepcaolii@stos do homem; b)solucbes que
mostram o0s abismos de uma razdo que ignoram sgasnpletudes, insuficiéncias e
desrazbes (WARAT, 2010, p. 112-113), imbuidos deefda de “apontar uma ideia
fundamental dos direitos humanos” voltados a umeedsdo de “salde e o cuidado que com
a protecdo normativa de homens previamente dessruisbpoliticamente” (idem, 2010, p.

120). E com esta missdo que tenderemos de seguiteav
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n 248

4.3.1 Da “fabrica das leis” aos “supermercados do ieito e a realizacao pratica dos

Direitos Humanos

Para abrir este cabe uma explicacdo. Ao longo dguiea foram priorizados
diversos apontamentos em torno de questdes ditagddm pratica. Sejam com ilustracédo de
jurisprudéncia, de casos e situacdes problemasdasnhas diversas doutrinas consultadas,
cuja exigéncia, enquanto consisténcia da teorigtica dos Direitos Humanos. Ademais, se
h&a situacdes ilustradoras da pratica dos DDHH esttamente pode ser medida por uma
pesquisa ja empreendida por Bobbio, qual seja, citive dos seguintes exemplos, que
“ocupam o nucleo do debate atual” e sdo nascemtesaineacas do progresso tecnolégico
contra a vida, a liberdade e a seguranca”’ (200204

[...] o direito de viver em um ambiente sem cont@géo, do qual surgem 0s movimentos
ecologistas que sacudiram a vida politica tanto Estados como dos sistemas internacional; o
direito a privacidade, que esta ameacado pelalplidade, ao alcance dos poderes publicos, de
memorizar todos os dados relacionados com a vidandendividuo e com isso controlar seu
comportamento sem que a pessoa 0 saiba; por Ulkinema [...] que logo estara no centro fortes
debates entre duas visdes opostas sobre a natwemma: o direito a conservagdo do proprio
patriménio genético, o qual ultrapassa muito oiidira integridade fisica, ja definido nos artigos 2
e 3 da Convengdo Européia dos Direitos HumanosBE8O, 2007, p. 204)

Por mais que esses exemplos, e muitos outros, skjsimativos da pratica dos
DDHH, a opcado da pesquisa ndo ha de se voltargpexame concreto de tais casos. Afinal o
objetivo do estudo nos conduz para o “dominio”dfienativo dos Direitos Humanos e, nao
para 0os muitos exemplos diarios que o dia-a-digyrana cena de tais direitos. Portanto,
conclusivamente, na linha do capitulo matriz, gseja, dos indicativos do progresso
histérico, pretende-se apontar seus limites de tag®@ - ditos neste “fabrica e

supermercados”, de leis e de direitos, no casatBsrélumanos. De outro lado, muito mais

28 As expressbes em comento sdo de Delmas-Marty (2p04215-219),e sdo neste utilizadas pela
representatividade do resultado pratico da prodng#@imativa dos DDHH quanto as fontes produzidassfiara
internacional e no ambito nacional. Registre-sebtam pela dimensédo e respeito ao significado deeszfo
“fabrica”, a critica empreendida por Hannah Aremdt,sentido de substituicdo da acéo pela fabricgg@cela
toma no contexto de substituir uma e outra tomapessdo no contexto da esfera democratica, os gaais
transformam em argumentos contra 0s elementosaaiseda politica. (2009, p. 232-233). Aqui nesteatido

€ outro, e tem justamente a conotacdo da dinaneiga@ucdo normativa, como alids faz referéncianast
Marty.
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do que ac¢ao, a contemporaneidade conheceu a fgdwisam medida:

N&o deve pensar e sim se divertir; ndo deve saurpado, abalado, atormentado,
mas sim distraido, amansado, pacificado consiganmes com a sociedade. O
efeito € um entorpecimento geral, um nivelaments glostos e das aspiracoes,
uma completa e incruenta despersonalizacdo, a nelg@® da privacidade
silenciosa em troca de uma publicacdo despudoradida@sa.”. (BOBBIO, 1996,
p. 91).

E com este espirito, ciente deste sentido, quepest® é examinado. A norma,
em seu sentidéato sensuinclusive equivalente a sinonimia da lei, na eongoraneidade
faz-se percebida pelo indicativo de alargamentmdecos, onde o Estado ndo detém mais o
monopolio dos direitos fundamentais - quanto mass Mdireitos Humanos - e 0 processo de
internacionalizacdo, faz com que, e cada vez maasstematica internacional ressoe como
garantia adicional de protecdo, até porque, alémprdprio Estado, outros sujeitos se
apresentaram no cenario, tais como o indivitiumas organizacées internacionais.

Sem duvida, a modernidade introduziu um novo demggianto aos direitos, que
reflete essencialmente na sua técnica legislatea“fdbricacdo” se ela ndo pertence
exclusivamente ao espaco domestico, € de se egzemifluéncias que decorrem de outras
esfera®®. Sobre isto, refere Bobbio (2004, p. 229), se melado a luta pelos direitos teve
como primeiro adversario o poder religioso, depmipoder politico, e depois o poder
econdmico, na atualidade, as ameacas a vida, rdditie e & seguranca dao conta do enorme
progresso, vertiginoso e irreversivel da transfg@onaecnoldgica e tecnocratica do mundo.

Cumpre assinalar quais as questbes se apresentanreties da construcéo
tedrica e pratica dos DDHH e, assim, prever alquorg#os dos provaveis questionamentos
decorrentes da producdo de sua normatividade qumartr dai sdo e estardo sendo

estabelecidos.

249 Aceita a indicacdo do individuo, Flavia Piovesd®99, p.243-244). Ndo concorda com tal indicacéo,
Francisco Rezeck (1989, p.158 e 159).

%0 Nzo é por acaso que Delmas Marty (2004, p. 21#8yaea um “cédigo piloto” (um ou varios “cédigos
seguidores”), para facilitar o acesso ao direittae garantia de boa seguranca juridica, objetivanddiar a
protecéo e a promocado dos Direitos. Tal questdly @6digo Piloto, sera examinada neste ponto daltna,

um pouco mais na frente. Ainda, enquanto concepg@aemporanea dos DDHH, caracterizada pela
universalidade e indivisibilidade perante os poesta também detém de longe a marca comum dos DDHH.
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Tradicionalmente, nos manuais de Direitos Humanosnos de Direito
Constitucional, cuidou-se do estudo que aqui idetar pela expressao de trilogia estrutural
dos DDHH, pelo viés dos Direitos do homem na peatsgedo individuo; apds, dos Direitos
da pessoa, em face da dignidade da pessoa humagrateecaso ja teremos tecido a trama
necessdria para os Direitos Humanos segundo apgiwwele universalidade; e, por ultimo,
os DDHH, propriamente ditos, a partir da compreetsilierna de sua abrangéncia coletiva,
que ganhou espaco com o apontamento de sua utidadsae, de igual sorte, com a
influéncia dos direitos sociais, econdmicos e calf) decorrente da concepcdo de sua
indivisibilidade™".

Convém igualmente aproximar o tema do estado dat@meda producdo de
normatividade, que em contato com a memoria degm@ucao, a verdade de seu sistema, a
propria justica que a partir dai se instala, e,btaim a sua protecdo, para, deste modo, na
esfera da relacao juridica dos DDHH, examinar @iirFraterno, eis que, em tal concepcao,
a fraternidade requer fazer o bem, cuidar do osegundo uma dimensao permanente de
autolegitimacdo e de legitimacdo, atendendo aass tge fontes que se exigem para o
desenvolvimento dos direitos e as garantias quegem cada direito.

Ora h& o espaco estatal de “fonte do direito”, eohdéo estatal. O primeiro,
pertencente a maioria dos manuais de direito, aqpis o dogmatismo, pouco a pouco foi
sendo afetado pela critica do Direito, que despeeEstado como Unica fonte onde se vai
sorver o direito. Sobre isto, Delmas-Marty ideotifque o Estado-nacgéo, expressa a soberania
de uma comunidade, sobretudo cultural e, de ondsera a internacionalizagédo crescente
das fontes; o Estado-centro detém uma fonte deniaayzfio politica; o Estado esfera publica
que decorre de um processo de diferenciacao eiistado e a sociedade civil. (2004, p. 46).
Em cada um, e a seu modo, estdo assentadas, esdgeaantes, a normatividade das fontes
do direito.

Em um breve escor¢o, os modelos “estatal” e o “estatal” influenciaram a
elaboracdo dos DDHH e podem ser representadosindegsua dimensao teodrica, pelo

monopolio da forca legitima e pelo monopodlio da dpog@o normativa, 0s quais,

%1 Quanto aos conceitos dessas expressdes, FlaviesRiorefere: “Universalidade porque clama pelareséo

universal dos direitos humanos, sob a crenca de @aadicdo da pessoa € o requisito Unico pargraddide e
titularidade de direitos. Indivisibilidade porquegarantia dos direitos sociais, econémicos e @ikue vice-
versa. Quando um deles é violado, os demais o @8odireitos humanos compdem, assim uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionad@99, p.240-241).
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impulsionados pelo humanismo e pela troca de mdathd, ddo lugar a uma nova cultura que
pode ser indicada, conforme a licdo de Peces-Rafis, p. 77-80):
* O humanismo e a Reforma serdo dois movimentosrdlugmciam entre
si. Os humanistas e a Reforma representam o modgdreote ao
antimoderno). Tem lugar no Século XX;
* A ética medieval segue a ética catolica, que é étina de liberdade com
o humanismo. Tem seus objetivos centrados na auianmo valor do
trabalho e da atividade humana, colocando o sermhamo centro do
universo;
* As liberdades civis, que correspondem ao primgimmento histérico
dos direitos fundamentais, surgiram da busca denantia visando o
progresso de suas atividades econdbmicas. O pasgaintee —
representativo da mentalidade liberal — correspandeivindicacdo dos
direitos politicos para a burguesia — e vao damgeraras declaragfes de
direitos.

Previamente aos esforcos do homem moderno ira minse criacdo dos
seguintes movimentd¥: a secularizacdo, o naturalismo, o racionalisneiredividualismo,
0S quais antecederdo a nova ciéncia e o0 novo @ireit

A nova ciéncia dard conta do “novo Direito” e odiio moderno sera cada vez
mais produzido pelo Poder politico, e a sua formaienacdo de vida social auxiliara a
consolidacdo do Estado de tal forma que o Dire#d sdirgido pretendera ser um Direito
estatal, situacdo esta que sera realidade e ddéestiatal sera cada vez mais uma ordenagéo
racional e completa fundado no Poder do Estado.RVMINEZ, 2004, p. 88)

Entretanto, a tarefa — de producdo normativa aedsai todos — no dizer de

%2 A secularizagaccorresponde a ruptura da unidade religiosa, osdeemas religiosos séo substituidos por
problemas humanos e, automaticamente, se instalefa de substituir a ordem medieval para o énca@om

0os homens, abrindo para o surgimento da raz&oatdeeza humana, da ordem do individualismo e destol$
naturais. (MARTINEZ, 2004, p. 81); @aturalismoé conseqiiéncia da secularizagéo e correspondiaadao
natureza com implicacGes na arte, literatura, @@nmormas sociais e 0 proprio Direito. A nocadglealdade
juridica, em sua perspectiva formal, passa a infliae o Direito Moderno na sua funcdo de seguranci
justica formal. (MARTINEZ, 2004, p. 82); @cionalismosupde a confianca plena no valor da razdo como
instrumento de conhecimento, tanto na naturezzaftsimo na vida social humana e representa o caoga e
politico centrado no protagonismo do individuo nigtdnia, substituindo a legitimidade racional pela
legitimidade anterior baseada em Deus. (MARTINERD£ p. 83); Oindividualismo é a caracteristica
primordial do tempo moderno. Representa a formatda¢éo do homem burgués, protagonista da histwia.
com tal movimento que surgiu as ciéncias humaM&RTINEZ, 2004, p. 83-84).
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Delmas-Marty na “nossa época protetora” “pressupda disciplina, quase uma deontologia,
do trabalho legislativo” para assim, evitar o abdsdireito de legislar (2004, p. 212), de tal
maneira que “o povo saiba ou possa saber quesaitte e que existe como lei” (PORTALIS,
apud DELMAS-MARTY, 2004, p. 212).

O conhecimento cientifico que se busca para a remdst e configuracdo da
producdo da normatividade e da racionalidade eevalproducdo de um modelo, que pode
ser traduzido pela ciéncia neste momento, commoepso que se busca e se pretende, e a
procura por este “modelo ideal” d& conta de queesté além do processo posto. Exige-se,
pois, um grau de ciéncia cada vez maior ou mininmneelhorada e depurada, para dar
lugar a producao deste modelo o qual finalmentepootara a vontade da lei e a verdade que
nela se busca. A lei de tdo complexa parece tgugesdo do homem” e dos seus fazedores
de leis (o Legislativo). Ambos merecem atencéo.

A concepcédo dos cddigos, construidos segundo atgEs isoladas e autbnomas,
estava assentada em tempos estaveis de uma ondeadduna lei. Os tempos mudaram. Com
a propagacao das fontes do Direito e a diversidade que estas se apresentam, desde o
aparecimento de fontes ndo estatais — e que naonaioexclusivamente internacionais,
extralegislativas e variaveis, impde a alteracapatirdo legislativo. Provavelmente a grande
novidade seja a inter-relagdo entre texto e comtemti entre o0s diversos construtos
normativos que funcionam simultaneamente. (DELMASRMTY, 2004, p. 46-59)

Do contexto ora anunciado vem a juridicidade attéva. Esta chega com o
pluralismo e carrega a missao de “rompimento apisiiégico que implica uma filosofia do
conhecimento comum com outros” (RANGEL, 2004, p)3. 2omeca negando que o Estado
seja o centro unico gerador de normatividade eik@wda producao do Direito.

O pluralismo juridico de onde ocorrem a expressaoal/o sobre a justificativa
da complexidade, nasceu da constatacédo de quetdic@ade que fundamenta o aparato de
regulamentacdo estatal liberal-positivista e a ucaltnormativa légico-formal j& néo
desempenha a funcdo de recuperar os conflitos &raohia das relagcées. (WOLKMER,
1994, p. XIII).

Nesse sentido, o aparecimento das fontes ndoisstatestitui umplus, um passo
a mais, uma mudanca de paradigma no aprofundardentdluéncia da interpretacao que se
extrai das relacGes praticadas na esfera intemalciblais isto ndo significa necessariamente

que a mudanca foi positiva ou negativa. A relagdaependéncia, ou de independéncia, ou
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até de interdependéncia, decorre do reconhecinmu#oa comunidade juridica, enquanto

usuarios e aplicadores, consumidores da ciéndidigar estejam em condi¢cdes de perceber a
utilidade e a maneira com que se articulam os sldgecodigos, quer existentes, quer em
curso de elaboracao (ou no dizer do titulo deat®atho, em vias de “fabricacéo”).

Convém reafirmar o sentido de que os usuarios deitDitenham acesso a um
codigo de dimensdes reais, tanto quanto possivéel,dé ser simbolico de acesso e
reconhecimento de direitos. Ndo se advoga aqusaodl de um “codigo” tdo simplificado que
excluam direitos ou deixa estes nas maos de algunietanto, que este seja apresentado em
condi¢des tais, reveladoras de um vocabulario airda tal assuncdo que o homem se
reconheca e identifique direitos através dele.

Delmas-Marty anota que, para facilitar o acessdis®to e dar garantia de boa
seguranca juridica, recorre-se a um “codigo pilgti um ou varios “codigos seguidores”),
no sentido de que, se for necesséario, “indica-seddmo seguidor que as regras relativas a tal
guestao sado regidas pelos artigos adiante repamhido Cédigo Piloto”. (2004, p. 216).

Afinal ha reservas quanto a tal método ou ele s#gidato a resposta para a
complexidade cada vez maior do Direito, que naomper o conhecimento e o
reconhecimento de toda a legislacao, incluind@asssdes contidas no Codigo Piloto?

Por mais que a fabrica de leis usufrua de perfespdoa perspectiva da técnica,
ela néo substitui ou tem condi¢cbes de suprimirrgade geral, posto ndo deter competéncia
nem legitimidade para definir as linhas que daor&w®a e sustentacdo ao conjunto.
(DELMAS-MARTY, 2004, p. 217)

Em Neves (1993, p.25) vamos buscar a conclusdoapaetodologia moderna do
sistema normativo, qual seja, repensar o propaoblpma do direito através de sua realizacao,
da existéncia seguinte a sua propria realidade atefestar a pratica porquanto uma pratica.
S&o tempos de caminhos novos, ainda que com prableavos.

A importancia do caso oportuniza a criagao juridpneial, a qual impde destaque
especial, impensado dois séculos atras. Assimazissfa crenca de que o raciocinio juridico

premia a univocidade do modelo matem&fitno sentido de que a “lei pode ter uma ou mais

%3 Interessante a férmula do Direito percebida polntés Janior: A vida do direito ndo tem sido l6gitam

sido experiéncia. As necessidades sentidas em &sdégocas, as teorias morais e politicas quelpogva, as
intuicdes das politicas publicas, claras ou incemses, e até mesmo 0s preconceitos com 0s qualizes
julgam, tém importancia muito maior do que silogishma determinac@o das regras pelas quais os homens
devem ser governados. O direito incorpora a histdo desenvolvimento de uma nagado através dososéeul
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interpretacfes, mas ela ndo pode ser valida eidavabependendo de quem seja o
encarregado de aplica-la” (BRASIL, 2010), e, nebitda, afasta-se do pensamento
conservador para premiar a discricionariedade, pay@al esta ha de se submeigreternum

ao principio da racionalidade, com o sentido deaéreito é fundamentalmente resultado,
que é assegurador de tutela qualificada na medidaas relagdes potencialmente adequadas,
bem sucedidas e revestidas de efetividade.

O sistema de protecdo dos Direitos Humanos, pos mae se insista na sua
contextualizacdo externa ou doméstica, ndo fidamts destas concepcdes e aponta para um
sistema que busca a sua internacionalizacdo, daarfesma que anuncia a sua humanizacao.
O viés de sua producéo normativa ha de atendesstplema, sob pena de ser inefetivo e
ineficaz. Portanto, a tarefa mais importante quemesenta na esfera juridica ndo € a sua
missdo pacificadora, sendo a sua missdo human&agloe dai decorre, integrando-a como
parte imprescindivel do sistema legal.

Parte-se, da compreensdo de que a organizacdoduepo e consenso dos
DDHH que sdo cumpridas pelas leis e codigos na@moser concebidas ao arrepio do
sistema juridico internacional, de cunho ilust@iiio modo como se estabelece o Direito na
estrutura de suas relacdes, de onde é possiveaiatonem modelo forjado nos processos
judiciais de interesse individual e que desperta pa interesses coletivos de afirmacgéo da
cidadania e de justica substantiale sujeito ativo do escopo politico.

Apenas para ilustrar, € no espaco dos questionamennediante as formulacbes
entre os interesses publiemrsusprivado, direitos individuais versus coletivos ifusbs,
regras de aplicabilidade imedi&ata versus restritiva e dependente, e outras inimeras

situacOes, que se espera consolidar a afirmacawativa dos DDHH.

ndo pode ser tratado como se compreendesse tadmteoen@omas e corolarios de livros de matematiaa. D
modo a se saber o que é o direito, deve se saipge ele tem sido e qual a tendéncia que ha darssfdrmar.
(1963, p. 1)

%54 Um bom exemplo de abertura para o texto normatiternacional, tipico de interesse coletivo, pana q
pudesse ser reconhecido nos mesmos moldes do aeémi@inacional, de interpretacdo mais genéricaspel
convencdes internacionais, que garante a inclusaordnimero significativo de pessoas, resulta adarbDPF
182-0/DF (ao tempo deste, ainda pendente de julg@mmneonforme pesquisa processual disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessd@mento.asp? incidente=2690086, acesso em 28 0&y,20
interposta pela Procuradoria Geral da Republicemy ocobjetivo de ser empregado o conceito de pessoa
deficiéncia, estabelecido no art. 1°, da Convengdlore os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, sob o
fundamento de ser de uso imperativo no DireitorhtteBrasileiro, e, portanto, imediatamente aplit§9g para
declarar a invalidade, por nédo recepcao, do ajt820da Lei 8742/93. Referida acdo ao tempo destda esta
pendente de julgamento.(BRASIL, 2009).

2% No dia 22 de abril de 2009, a comunidade braailessistiu estarrecida a discussdo do Presidentd Ep
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Ora, é tranquilo reconhecer que os DDHH, em su&mkido de receber protecdo
direta, também esta a receber promocao, na medlidme é objeto de preocupacéao, tanto por
parte da ciéncia, como igualmente da comunidadgnational, através de documentos, ou
insercdo no texto constitucional, que recebem apoemtos teméaticos diversos, que influem
na compreensdo do Direito dos povos, quer na esferaéstica, como na dimensao
internacional cooperando para um Direito Comumg pespirito do mercado e pelo espirito
dos Direitos do Homem” (DELMAS-MARTY, 2004, p. 226)

Aponta-se, assim, a importdncia das relacdes @asdicompreendidas na
dimensao dos Direitos da pessoa humana em sedeagigm e de mal, conforme retrata e é
simbdlica a licdo jonasiense - “0 problema graveaEso tempo, com relacdo aos direitos do
homem, ndo era mais o de fundamenta-los, e simpoategé-los” (BOBBIO, 1992, p. 25), 0
gue continua sendo a tbnica da contemporaneidadengis que insistamos na tese de que o
acesso a justica, é cada vez mais um mecanismuatigarade controle de seguranca da tutela
jurisdicional de direitos, cujo baluarte, é cars @oincipios democraticos, que nao poderia
bastar, a ndo ser pela garantia dos direitos, uadamento essencial da Democracia e do
Estado de Direito, simbdlico do pacto do principgsponsabilidade, do seu processo de
especificacao, no passo gradual de cada vez maaupar da determinagéo de novos sujeitos
titulares de direitos.

Na realizacado pratica ja restou provado que em satedade historica, 0s
homens (co)rrespondem no sentido de que mais desejalivres do que serem escravos. De

outro lado, sugerem que querem mandar ao invésbhddecer. Sera por isto a logica da

Ministro Gilmar Mendes e o Ministro Joaquim Barbdsabre a discussdo, matéria: STF - Gilmar Mendes X
Joaquim Barbosa - abril/2009, disponivel em: Hitputv. youtube.com/watch?v=9xj-IYuYHv4&feature=reddt
Acesso em: 10 ago.2009), a respeito do julgameatdais Embargos de Declaragédo, em que se discatiam
modulagdo dos efeitos de decisGes. Ou seja, sedarar inconstitucional uma lei, ela é invalidaaatir da
decisdo ou invalida (deixa de valer) desde o ssgim&nto. A possibilidade de modular os efeitosléeisao

tem como conddo, segundo a discussdo apresentmaedade, dar seguranca juridica & sociedade guand
declaragdo de inconstitucionalidade puder causandgs impactos sociais. A progressdo de regime para
condenados por crimes hediondos € um exemplo dgdgmcdo, sendo que, em tais casos, 0S Ministros
julgaram a proibic&o inconstitucional, mas detearam que a lei somente seria invalida a partiutiimento,
posto ndo ser possivel ressarcir quem ja haviddigaeso em regime fechado por conta da lei. Emtret a
sessao do dia 22 de abril, foi assim conduzidaorimoeiro caso, 0s ministros julgavam a modulacé® efeitos

de decisdo que julgou inconstitucional lei parasaegue incluiu no sistema de previdéncia dos semsdos
funcionarios privados de cartorios. A Lei 12398 30¢12/1998, foi declarada inconstitucional em 26D6&mo o
Supremo ndo se manifestou sobre os efeitos daddeassoverno do Parana interpds Embargos de Beélar
com pedido para que o STF modulasse seus efeitoani@istros admitiram julgar os Embargos, mas os
rejeitaram. Assim, a lei foi declarada inconstimzl desde sempre. (BRASIL, 2009). Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginadpaid=444933&tipo=TP&descricao=ADI%2F1956  Acesso
em: 10 ago.2009.

232



dominacdo da natureza, do outro, dos povos e dosadws, enquanto nos distanciamos da
l6gica da comunhdo (dominacdo) do ser? Ha maissatéeguerra® do que de paz, mais
acOes a obedecer do que planejar conjuntament®smertopo do que na base, enquanto que
os homens de um modo geral preferem o justo astmja liberdade a escravidado, o bem ao
mal. Isto ndo é paradoxal?

No dizer de Bobbio (1996, p. 9), o0 homem ama aldade e na mesma medida
ama a hierarquia quando esta em graus elevadosh#ama diferenca entre os valores da
liberdade e os da igualdade. Ndo é contraditdiilmgaaque impraticavel, imaginar uma
sociedade de livres e iguais onde todos sejam whsoénte livres e iguais. Ao contrario é
contraditério conceber uma sociedade onde todaamsgjoderosos ou hierarquicamente
superiores. Uma sociedade que comunga do ideaitdedade é dividida entre os poderosos
e 0S ndo poderosos, razao porque ao imaginar undépsociedade como esta, somente na
condicdo de estar entre os poderosos, ela € dasejad

A despeito de todas as aparéncias, onde quer apvidica e a sua lei de
igualdade e de liberdade possam dstatusde civilidade e de manutencdo de seus direitos,
se faltar aos homens a equalizacédo de diferen@aduém do fato de gozarem da condicao
de cidadaos, o perigo decorre que possa produdiatms no seio da sociedade, e, na esfera
dos direitos, o paradoxo da perda dos direitos hosia& que essa perda coincide “nada além
da sua individualidade absoluta e singular, queaga da expressao e da acdo sobre um
mundo comum, perde todo o seu significado”. (ARENDI89, p.336). Portanto, a liberdade
e a igualdade nédo sdo valores absolutos, mas asserd dindmica de uma igualdade
fundamental, alheia a tenséo filosoéfica, doutrmérpratica da questao.

De outro viés, exatamente porque se esta a analigaratica dos DDHH,
notadamente o seu campo de disposicdo, no qupkéaes encontrar as condi¢des para a sua
afirmacao, onde estdo colocadas tais condicdes3W@smercados das leis? Ora, no dizer de
Bobbio, o que distingue 0 momento atual dos an&sié a forma de poder que na atualidade
tem primazia sobre os demais. Se de um lado, gklts direitos teve como adversarios o
poder religioso, depois o poder politico e, appeader econdmico, na cena atual, as violacdes
contra a vida, a seguranca e a liberdade ddo amtaoder das pessoas que recorrem a
ciéncia em suas aplicacdes. O aumento do conheiraracerbou a possibilidade do homem

2% Dos 3.400 anos de histéria da humanidade que pasidatar, 3.166 foram de guerra. Os restantes 284 n
foram certamente de paz, mas de preparacéo pasagugtrra. (BOFF, 2006, p. 24)
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dominar a natureza e os seus de sua espécie (20RF3-204). A pratica dos DDHH pode

depender somente da ciéncia?

4.3.2 Os Limites e aporias em torno da (In)Efetividde e (In)Eficacia dos Direitos

Humanos

Os conflitos sociais e normativos com que tém defzapns DDHH, revelador de
sua pratica, e, nesta medida, tem servido de Eflgara unoptimumde seus indicadores,
um grau de especializacdo e uma argumentacaoichatpie se insere no pensamento e na
acao de sua estratégia realizadora, notadamentegdida de seus aportes teoricos.

Compreender quais as questdes se apresentam déepma ordem pratica dos
DDHH pode representar a eleicao de pontos que deata da afirmacéo, do reconhecimento
e da protecdo de tais direitos, da mesma formaagtevé um modo de monitorar ou dar a
conhecer os indicadores de seu progresso histémmido deste sentido o capitulo segundo
apresentou a tarefa protetiva em face dos DDHHsi@caem que analisou os pontos dos
guestionamentos decorrentes da producédo de suatnadade. Aqui, nesta parte, cuida de
dar conta da sua pratica, e, desta forma, anafigarquais as questbes se apresentam
decorrentes da construcdo tedrica e pratica dosHDBHassim, prever alguns pontos dos
provaveis questionamentos decorrentes de seusladndais como a seguir sdo destacados
pela grandeza de quem os registra, 0s quais a @airséo e estardo sendo estabelecidos.

Neste sentido, € Uutil recordar a lichio de Bobbiodespeito da “enorme
importancia do tema dos direitos humanos dependelalestar estreitamente ligado aos
problemas fundamentais da nossa época: o da desio@ada paz’. Se de um lado o
reconhecimento e a protecdo dos DDHH estdo nadaasseonstituicbes democraticas, a paz €
0 suposto para a protecdo efetiva de referidogabrg2007, p. 198-199).

Dentre as muitas citacbes que se pode recorreilpstiar o tema da democracia
e da paz, dificilmente existira quem possa teciticas a despeito de “que o ideal da paz
perpétua s6 pode ser alcancado por meio de umacdatmacdo progressiva do sistema

internacional”, e, portanto, a relacdo de demaragfio ndo pode desatrelar-se “de uma
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crescente, e cada vez mais eficaz, protecao aesodirhumanos por cima dos Estados”.
(BOBBIO, 2007, p. 1999).

Para |4 de sua importancia no momento atual, o ex@gemimplementacdo dos
DDHH no contexto de sua pratica deve completarese a realizacdo sobre a eficacia e a
efetividade das normas juridicas. Ainda que taéftarse dé mais na esfera conceitual,
entretanto, também as concepc¢des de ordem nornmagirecem realce, razdo pela qual, pde-
se a apresentar as distincbes que decorrem de ,aimibagda da tarefa de distinguir os dois
termos para, assim, ter em conta as diferentest@gitis que decorrem da pratica dos Direitos
Humanos. Parte-se para a apresentacédo de umaigae o

Segundo Farinas Dulce a expressdo eficacia na ppieede um jurista
formalista, os problemas da eficacia das normassidmapresentados, tradicionalmente, em
torno de se saber se as normas se aplicam ou ifé@endiando da aplicacdo voluntaria
aplicada pelos 6rgaos juridico-estatais; os jwistagmaticos — na linha de Kelsen — tém
nominado de eficacia de primeiro e de segundo gfau.contrario, de acordo com a
perspectiva socioldgico-juridica, a analise sobrefieacia das normas legais consiste em
averiguar os resultados ou objetivos sociais obtabm a aplicacdo daquelas, isto é — se estes
resultados coincidem ou néo, total ou parcialmenge,seara do que fora proposto pelo
legislador, ou se ao contrario, os efeitos se aptam perversos, e neste caso os efeitos nao
pretendidos inicialmente por aqueles — efeitos préwistos mas que deveriam ter sido — ou
ainda, efeitos ndo confessados pelo legislador7(2%54-55).

Desta maneira, de acordo com o sentido que dedaroempreenséao da eficacia,
a norma realiza uma série de tarefas cujo intentondeguir a realizacdo das tarefas e se
seguem servindo tal intento criador, se realizafu@agdes com a satisfacdo das necessidades
para que foram criadas, o sentido € exatamentesticdaia, qual seja, o0 de uma solucéao.

Quanto a efetividade das normas legais, o estuddoemo dela empreendido
pelos juristas centra no estabelecimento da releg#&iente entre as exigéncias juridico-
formais e o0 curso social da mesma. Ao analisar au gde desvio adequado aos
comportamentos sociais das exigéncias legais, esstdelecido segundo uma espécie de
relacdo de causa-efeitos entre estas e aquelas,apuéatores sociais que a motivam. Com
isto, apuradas as causas sociais de um desvio,qoodiébuir também para a determinagéo
legal do alcance especifico de um determinadotdifendamental (DULCE, 1997, p. 55) e

com isto deflagrar a otimizacéo e o refinamentpmdecdo dos DDHH, tanto material como
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processual e a definicdo do lugar que h& de o@upestecdo das pessoas.

Por producdo normativa na esfera de protecdo de#t@i Humanos, pertencente
a historiografia de seu legado, aponta-se os dauio®elustrativos da producdo de sua
normatividade, e que certamente contribuiram paresgecializacdo de sua respectiva
producdo, quais sejam, os documentos que anteoedasadeclaracbes de direitos das
revolucdes france8¥ e americar@’, quais sejam, na Peninsula Ibérica, a Declaragdo d
Corte de Ledo de 1188 e, sobretudo, na Inglaterkéagna Charta de 1215 (COMPARATO,
1999, p. 44), certo de que, tais documentos foraodyzidos a partir de movimentos
representativos de rupturas que vao levar ao roemndos vinculos politicos e espirituais
entre a América e a Europa e que plasmaram mudastrddicoes revolucionarias que
seguirdo o pensamento politico revolucionario dasu®s XIX e XX, em flagrante contraste
ao pensamento politico dphilosophes(ARENDT, 1988, p. 172-173).

Nesta linha, merecem destaques - ainda que tenltamesaustivamente citados
neste trabalho, mas aqui merecem a referénciacpota de ilustrar a influéncia das
revolucdes - a Peticdo de Direitos de 1628, a edildbeas Corpus de 1679, a Declaracao de
Direitos — “Bill of Rigts”, de 1689, e a Declarac@l® Direitos da Virginia, de 1776,
decorrente da Revolugcéo Norte-americana de 17@6Revolucéo Francesa de 1779, ambas
deram base a Declaragdo dos Direitos do Homem @ideddo de 1789 (reformulada em
1793) e que inspirou as Constituicbes Francesd3d@ (Segunda Republica da Franca) e
também a atual. Sua maior contribuicdo ha de thr aibase da DUDH proclamada pela
Assembléia Geral das Nacdes Unidas. (HERKENHOF62 20. 49-51).

Bastante proveitosa € a observacdo de Hannah Arandéspeito da tradicdo
revolucionaria, tendo como exemplo a Revolucdo Ascamem que influenciou de forma
significativa a “Revolucdo Francesa, a qual, nacepgdo de seus contemporaneos, jamais

teria ocorrrido, néo fora o glorioso exemplo dorodhdo do Atlantico” (1988, p. 172), e, da

%5’A Revolucdo Francesa teve lugar em razdo de adomems politicos e sociais que eclodiram entree5 d
Maio de 1789 e 9 de Novembro de 1799, na Frangale8motif, na esfera interna, pretendeu discutir o Antigo
Regime Ancien Régimee as autoridades do clero e da nobreza. Entogtaatn divida, referida revolucdo
sofreu influéncia do iluminismo e jamais teria o, ndo fosse o glorioso exemplo do outro lad@&dantico
representado pela Independéncia Americana (17ABENDT, 1988, p. 172).

“*Hannah Arendt tem uma observacdo bastante perimergspeito da revolucdo americana, no sentidguege
apos ter sido incorporada como uma das ocorrénté@s comuns na vida politica de quase todos oggads
nao incorporacao da revolucdo americana a tradeamuciondria, que comeca a pagar um preco elepabio
esquecimento a que a revolucéo foi relegada deatrag¢éo americana. Os Estados Unidos passoutia &
em funcao de uma “necessidade historica”, mas ewecuéncia da fundagédo da liberdade. (1988, p. 173)
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mesma forma, ndo ha de se esquecer que foi umlugéeoque deu origem aos Estados
Unidos, cuja consequéncia ateve-se a fundacabeladide. (ARENDT, 1988, p. 173).

Paulatinamente, tais documentos passaram a infareogtros paises, e, portanto
contribuiram para o surgimento da Revolugdo Mexiagure conduz a Constituicdo Mexicana
de 1917, que proclama os direitos do trabalhadgoRelolugdo Russa, de 1918 que conduz a
declaracdo dos Direitos do Povo, dos Trabalhadoss Explorados; e, da Constituicdo de
Weimar®®, de 1919 (HERKENHOFF, 2002, p. 49-50).

Referidos documentos, representativos da dimengéal sdo constitucionalismo,
colimaram por constituir o Estado Social de Direttecorrente das aspiracdes do proletariado
e que merecem ser citados como marcos da decladmsadireitos sociais e dos direitos
individuais, tais como, em 1941, a Proclamacao @aatro Liberdades, de Roosevelt — a
liberdade da palavra e da expressao, a liberdadeutle, a liberdade de ndo passar
necessidade, e a liberdade de n&o sentir medo;9d2y 4 Declaracdo das Nacdes Unidas
(Washington); em 1943, as conclusbes da Confer&weiloscou; 1944, as conclusdes da
Conferéncia de Dumbarton Oaks; 1945, as concludée€onferéncia de S&o Francisco.
Finalmente, em 1948, foi proclamado pela Assembl&eral das Nacbes Unidas, a
Declara¢do Universal dos Direitos Humanos que éais importante documento pertinente
aos Direitos Humanos (HERKENHOFF, 2002, p. 51).

Todos estes documentos sdo representativos dodanmarmatividade tomada
esta em seu sentido estrito senso, e séo refaralt@nica de justificar a limitagcdo do poder,
porquanto correspondem ao sinal adequado de ebpacfio de afirmacdo, promocgao e de
protecao dos Direitos Humanos.

Na expressédo de Eduardo Faria, se os DDHH forarstitwidos como forma de
protecdo contra o risco de abusos e arbitrios cpdds pelo Estado, os direitos sociais
surgiram como prerrogativas dos segmentos maisasiveis e implicam em intervencéo
ativa e continuada dos poderes publicos, enquanto aj tarefa protetiva dos direitos
individuais exige que o Estado ndo permita suaagém. (1994, p. 105).

De igual maneira, os acontecimentos antes citadosaram lugar na construcao dos

DDHH, mas ndo devem ser tomados com o sentido @@igstam ao conceito de tais direitos

29 A Constituicdo de Weimar distribuiu sua matéria rdaneira dualista: na primeira parte apresenta a
organizacdo do Estado, enquanto a segunda pamteatmeclaracdo dos direitos e deveres fundamentais,
acrescentando as classicas liberdades ividwhis o0s novos direitos de conteldo social.
Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/educar/rettéanthist/alemal919.htm Acesso em: 20 jun.2009.
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embora possam auxiliar na construcéo de referidoasto, servindo-lhe de especializacao e
de marco na sua adequada protecao.

Sobre tais consideragfes, Sanchez Rubio refereimaedas restricbes que limitam
os Direitos Humanos se voltam a partir da genexgdia de uma de suas multiplas dimensoes,
como € a normativa, a juridica e a positiva, odajmue tem uma perspectiva especializada
onde priorizam a natureza humana pela simples ré@fioo dedutiva. A pior de todas
prioriza os DDHH na ténica de sua universalidadguado o ponto de vista moral e juridico,
ignorando sua faceta conflitiva, relacional, preces e de permanente dindmica de
construcao espacio-temporal e contextual. (200629163).

Tem-se ainda, sobre a mesma questdo, Goyard-Fabe#,(p.49) aduz que é
evidente que a normatividade dos DDHH para alémsudenatureza, ndo sao direitos; nao
obedecem a natureza humana, ou a um condicionametgoninista. A sua juridicidade néo
pode resultar mais que da sintese da ideia delidercomo ideal da natureza humana como
realidade. Dito de outra maneira, a identidade nsdtn homem estd pensada em funcao dos
fins que a ideia de liberdade assegura a toddsenano, ou, se prefere, esta pensada na luz
da ideia de liberdade como principio regulador. Btw os DDHH tém uma dimenséao
teleologica e equivalem a principios de esperanca.

De outro viés, Herkenhoff aponta que a recep¢adedaocracia, porquanto espaco
social de compreensao e promocao dos direitos marpoimeiro grande salto na delimitacao
e conceitualizacdo dos DDHH, derivados da consiataa fragilidade dos direitos liberais,
na auséncia de n&o satisfacdo de direitos baSicespouco a pouco, as democracias liberais,
cedem as sociais, 0s paises socialistas abandewsmwalores, cedendo ao capitalismo, de tal
forma que os DDHH ampliaram a justaposicédo dostd#econdmicos e sociais aos direitos
de liberdade, ampliando para os direitos dos pgwasilamados nos féruns internacionais e
ndo apenas os direitos da pessoa humana, e, nesatliais, ndo ha somente DDHH
decorrentes do Estado, mas ha direitos reclamgetaspessoa em face dos grupos sociais e
das estruturas econdémicas, e direitos reclamaweeigrppos humanos e nac¢des, em nome da

pessoa humana, dentro da comunidade universal,(B062-54).

200 atual conceito de salario-minimo introduzidaexo constitucional brasileiro é representativagde pode

ser reconhecido pelo Estado normativo de Direitoqpanto necessidades primarias, ou direitos basicos
Vejamos, art. 7°, inc. IV, CRFB/1988: salario minjrfixado em lei, nacionalmente unificado, capaatamder

a suas necessidades vitais basicas e as de su@ faoth moradia, alimentacdo, educacao, sauder,laze
vestuario, higiene, transporte e previdéncia spaam reajustes periédicos que lhe preservem o rpode
aquisitivo, sendo vedada a sua vinculagéo parajgeafim. (BRASIL, 2009a).
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H&aberle sobre os muitos tipos de direitos a merpogtecdo, anota: A justica
entre novos e velhos, o respeito pela idade, @agdo de suas experiéncia sdo postulados,
que os textos classicos - desde Cicero até Shakesfieei Lear), Herman Hesse até S. de
Beauvoir sugerem. A sensibilidade para novos tendas somente se limita ao conteudo,
como também se mostra no ambito da protecéo praledss direitos. Ademais, se presta a
protecdo em seu sentido amplo e juridico pela rdedgue, muitas vezes a protecao juridica
pode nédo se realizar, mas pode ser corrigida eelaformal, em um sistema de coordenadas
— da teoria universalista de direitos humanosstatus mundialis hominism uma cultura
mundial diferenciada do Ocidente, do Oriente, da@&le do Sul. (1994, p. 122-126).

Por conseguinte, a realidade dos Direitos Humaaa®uelidade, pertinente a sua
protecdo, € tal que, a sua interpretacdo, paraabhagpudiram necessarios muitos anos de
reflexdo, projeta para a compreensdo de sua efatigi e de sua eficacia, se faca
acompanhada de um imperativo de ordem técnicoeprdfile consiste na presenca de um
marco interpretativo — a constatacdo de que os DDdfidsar da pouca solidez, requerem
mais de sua efetividade e de seu ideario, demaldf@ue um sistema organizativo, de normas
e de procedimento, de decisbes e de competéncarpcose conjugar para um resultado — a
existéncia de “uma resposta correta” que o cadpn@quer.

Sobre o que foi dito no paragrafo anterior duagesgbes merecem reflexdo — “a
interpretacdo” e a “resposta correta”. Muitos aegae ocuparam do tema, de forma isolada,
ou ndo. De Kelsen, que cuidou da norma fundamenti interpretacdo com a sua Teoria
Pura do Direito (1976) a Dworkin com Levando oseidas a Sério (2007) que se ocupou da
tese da resposta correta, onde o Direito experargeguinada interpretativa, entretanto, neste
estudo opta por considerar, para este aspectoend#u tedrica de Peces-Barba (2004), pela
conexao de sua pesquisa com os DDHH.

Entdo, sobre a resposta, a Unica resposta cometaa)apresenta para todos os
casos, segundo Peces-Barba Martinez (2004, p. B®)1-Bto ocorre de duas maneiras. A
primeira surge de um sistema racional, represenpedio jusnaturalismo racionalista e o
positivismo, qual seja, desde o Direito Naturapasitivismo, com o constitucionalismo e sua
codificagdo. A interpretacdo ndo sera criativa, d@mente aplicativa e declarativa da Unica
resposta correta. Os juizes carecem de discricemtzte, e estardo a margem do
decisionismo, e também a margem da norma. O sedipwoelativiza a existéncia de uma

Gnica resposta correta no sentido de que o siststdaaberto a sociedade e a moralidade e
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que a linguagem das normas é a natural, mas éevagabigua. Neste caso, a interpretacao
tem grande importancia na criagdo do Direito, dirpdele mesmo e dentro das margens do
ordenamento juridico.

Quando se recorre a interpretacao fazendo refer&os DDHH, para efeitos do
presente estudo, tém-se em conta as seguinteggirap: a protecao da tarefa interpretativa
e, também, a prépria protecdo dos DDHH. No prime&®o recorre-se a interpretacao, tendo
como pano de fundo a protecdo da norma constitakfdre a matéria dos Direitos Humanos
no ordenamento juridico; no segundo, isto é feitoa prerrogativa de uma interpretacéo dos
DDHH que se desenvolve no ordenamento juridico.dBmbas hd uma preocupacdo — ou
minimamente esta deve existir — a firme disposidéoque ndo se trata de interpretacao
visando corrigir eventual transgressdo a algunsicimios ou direitos fundamentais.
Entretanto, isto sim, a orientagdo tem como funddme sentido que, os DDHH, ao
contrdrio das normas de cunho infraconstituciom@p hdo de estar submetidas a
interpretacdo razodvel, mas tdo somente a meltempmetacdo — a que atende a resposta e a
atuacdo de tais direitos, a que atende nao apemaacao de preceitos normativos sujeitos
a declaracdo de inconstitucionalidade, mas tambéguea envolve outras controveérsias,
inclusive se for o caso, sujeitando-se serem subased jurisdicdo constitucional de cunho

doméstico e internacional.

%61 gobre referida problematica, interessante situagéimu deflagrada no voto-vista seguinte, do @or@m
extraidos dois trechos: “[...] O que se questioaa-caso dos autos é tipico dessa controvérsaexéensao do
conceito de "matéria constitucional" para o refeedeito”.

“[...] € equivocada a idéia de que a inconstitugimade € apenas a incompatibilidade rdama com a
Constituicdo, ou, em outras palavras, que aperlagisladorcomete ofensa a Carta Magna. Na verdade, as
“inconstitucionalidades” podem derivar do comporat de varios agentes e ser perpetradas por oévers
modos. Inconstitucional serd o ato ou a omissapadiicular ndo-compativel com o catalogo dos devgre a
Constituicdo lhe imp8e ou com os direitos que asseg@ outrem. Inconstitucional sera também o at@ou
omissao do administrador publico, quando ndo obsars mandamentos e principios da boa administragao
nado atender os direitos subjetivos publicos presisia Carta Constitucional. Inconstitucional seedado juiz

gue desrespeitar, no comando do processo, as igaranprerrogativas dos litigantes. E assim pomtdiaOra,
qgualquer que seja 0 modo como se apresenta o fewddaeinconstitucionalidade ou o seu agente causalgo
estd sujeito a controle pelo Poder Judiciario nditmdo que se denomina jurisdigdo constitucioaie
consiste, essencialmente, na atividade do Estadddpi interpretar e aplicar a Constituicio em sentido
amplo. E atividade que n&o se restringe, portadozontrole de constitucionalidade das leis e nexreécida
apenas pelo Supremo Tribunal Federal. Ela congredes os 6rgdos do Poder Judiciario e compreende o
conjunto das atribuicdes jurisdicionais que digaespeito a salvaguarda e a efetividade das normas
constitucionais. (EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP §87.903 - RS (2006/0138478-0); VOTO-
VISTA: Voto Vista, Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI; AGAO RESCISORIA. MATERIA
CONSTITUCIONAL. CREDITO-PREMIO DO IPl. PRAZO DE VIENCIA. SUMULA 343/STF. NAO-
APLICACAO. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Do@nto.asp?sLink=ATC&sSeq=3323313&sReg=20060138478
0&sData=20091119&sTipo=3&formato=PDF Acesso efhjah.2010
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Em qualquer caso a protecdo dos Direitos Humanes sier a tonica e, para ela
também ha uma medida — conferir os resultados equados na tarefa interpretativa a partir
do bindmio “eficacia e efetividade” e de acordo conmarco interpretativo teorico deste
trabalho, a protecdo deve ser referendada segaind@o do Direito Fraterno, qual seja,
seguindo a compreensédo de que os DDHH somente enm@ratendem sua fungéo se o
modo de atuacao de suas relacdes é adequadamensederlido e usufrui de qualidade. Sem
tais requisitos os resultados praticos dos Direllosnanos se esgotam na logica e nao

conferem qualificacdo as suas experiéncias.

4.4 O Processo de Especificacdo dos Direitos Humanigiar, Proteger e Promover os

Direitos Humanos: ha lugar para a concretizacao/afinacao do Direito Fraterno(?)

E tempo de ligar os fios de um longo argumentotiMajedo concluir a anlise da
afirmacéo e reafirmacao dos Direitos Humanos naecgmoraneidade. Para tanto, o marco
tedrico escolhido, o Direito Fraterno foi apresdntee analisado em conjunto com a
concepcdo, fundamentos, matrizes tedricas e pioscigundantes, notadamente a
fraternidade. A proposicao e o resultado conseguiacontrar dois pontos, um ponto de
saida, e um de chegada: o ponto de saida - tudecoontom a DUDH em 1948 (BRASIL,
2009j), o de chegada — a afirmagédo dos DDHH ngpetiva do Direito Fraterno. Estes dois
pontos, unidos, para la da concepcédo diadica deSchimitt do amigo-inimigo, analisado
em subcapitulo anterior, fizerem surgir o tercemato, qual seja, o “terceiro ausente” de que
nos acusa Bobbio (2009) — ambas as questdes etz anteriormente, estas e todas as
demais, requerem um enfrentamento, no sentido idg&alV— o “ndo faras para ti nenhuma
imagem” o preceito cristdo que é referido por BokRi009, p. 14), ilustra a compreensao de

que os Direitos Humanos requerem uma tarefa dmaf#io, longe da condicdo de icone,
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requer uma profunda vivéncia no modo de tratar sales, sua compreensao tedrica, 0s
principios de que |hes dao conta sua fundamentaida

Os “proteger e promover” — introduz a metafora de dpa de ser feito para
formular e proteger os DDHH(?) na perspectiva da ptestacionalidade (afirmacdo e
concretude) — e que neste ponto estdo sendo af@ssne enfrentados, para, assim,
cumprirem a funcdo de prestar reconhecimento adiagstos na agenda contemporanea,
notadamente na dimenséo da fraternidade.

A despeito do que é central, do que tende a proegeomover os DDHH, a
guestdo que se apresenta, decorre de dois mundiss,paatica e o do campo tedrico. A
questdo do campo tedrico, afeita ao viés doutonéaarece de varias interferéncias e
observacoes - o que sera feito logo mais, a pdatindicacdo de varios autores, cada qual
com a qualidade de prestar contributo a dinamigarokecao e da promocao.

A ordem préatica nos faz entender que, desde quasddlireitos sdo ditos
pertencentes a traducdo da heterogeneidade, caudeno conjunto da teoria juridica,
muitos direitos revelam-se incompativeis sob agac#dde que cobram protecdo de um lado e
restricdo de outro. No dizer de Bobbio (2004, p, 6dsse caso, o problema da protecao recai
sobre uma sociedade justa e livre, a qual, enflantea dinamica protetiva, percebe-se
fracamente disposta e dotada de meios conclusivtanpeotetivos, ainda que tenha em seu
arcabouco juridico uma constituicdo rica em meaoanssgarantidores, e que, mesmo com
todo este aparato, percebe-se ndo atendendo o @oimpo protetivo. Por isto mesmo, a
sociedade real ndo é nem tao justa e nem tadoqgaatto se acreditava. Portanto, liberdade e
poder se apresentam incompativeis, razdo porquedtdema da efetivacdo de uma maior
protecdo dos direitos do homem esta ligado ao dek@mento global da civilizacédo
humana” (BOBBIO, 2004, p. 64), cabendo por istom@sa licdo do cbdigo fraterno. Mas
isto ja € uma questdo de ordem tedrica do pensamafdico, ou sera tedrico-pratica(?).

Com o compromisso de apresentar a proposi¢ao @enoteldrico-doutrinaria em
torno da dindmica da protecdo e promocéo dos DCHprtir daqui o trabalho ira construir
varios apontamentos em torno da licdo de algursesitPara tanto, propde-se inicialmente o
contexto do estado da questéo, e apos, segue @@ esamentarios, e se for o caso, a critica
afeita ao campo doutrinario.

Por mais que se insista em um enquadramento tedhmiivando prestar um

minimo classificatério na compreenséo dos DireiHosnanos, e, por mais que se insista em
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uma delimitacdo doutrinaria de compreensdo, cajonio é outro sendo a concretude de tais
direitos, a dimenséao pratica, do senso juridicticoritem insistido com licdes contrarias, ou
pelo menos adversas, ao estabelecimento de beafes] que ha de deixar perplexo até o
mais indiferente cientista. Sao situagcdes comouasagseguir sdo anotadas que ilustram a
presente afirmativa, decorrente da relagcdo capitabus trabalho, caracterizada pela
servilidade e precariedade, quando ndo muito, aisséompleta de direitos que no passado
foram duramente conquistados por lutas sociaise agrtamente abala até o mais cético
defensor do Direito Fraterno:
As grandes atrocidades contemporaneas — desderaginaveis agressoes e destruicdo do meio
ambiente, o crescente distanciamento e desiguadatdee pobres e ricos, 0 aumento em escalas
cada vez maiores do nimero de pessoas que vivero azalinha da miséria (estima-se, hoje, que
mais de 1 bilhdo e 100 milhdes de pessoas esté cmwlicdo) — devem ser analisadas a partir da
critica aos resultados apresentados pela libecdliza financeirizacdo do capitalismo po6s-fordista,
isto porque o parque fabril fordista é gradativamesubstituido por um maquinario de alta

tecnologia e de alta produtividade, necessitandmeigos trabalhadores com uma producao maior
(GRAZIANO SOBRINHO, 2010, p. 169).

Para abrir este ponto, registre-se que os dirbiiosanos, a mercé de um direito
em constante construcdo, portanto, os DDHH sdaoitaireque gozam de afirmacao
histéric&®? cujo pertencimento na cena moderna ocupa a aglrsdaireitos fundamentais e,
da mesma maneira, tendo enfrentado o espaco dadundiismo que se sustentou na idade
moderna, cuja tematica € representada pelo esflargconcepcao individualista da sociedade;

é certo concluir, retomando a licdo de BobBloque os DDHH se convertem em um dos

%2 Neste sentido, assim decidiu o STF: “A comunidadernacional, em 28 de julho de 1951, imbuida do
propésito de consolidar e de valorizar o processafidmacao histérica dos direitos fundamentais da pessoa
humana, celebrou, no ambito do Direito das Gentespacto de alta significacdo ético-juridica, destd a
conferir protecédo real e efetiva aqueles, que trariamente perseguidos por razées de género, idetagéo
sexual e de ordem étnica, cultural, confessionatlealdgica, buscam, no Estado de refligio, acessmgaro

que lhes é negado, de modo abusivo e excludenteseenEstado de origem. Na verdade, a celebracdo da
Convencdo relativa ao Estatuto dos Refugiados weaogBrasil aderiu em 1952 — resultou da necessidad
reafirmar o principio de que todas as pessoas, queaiquer distingdo, devem gozar dos direitos bésico
reconhecidos na Carta das Nagfes Unidas e proatemaa Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa
Humana. Esse estatuto internacional representonatéavel esfor¢co dos Povos e das Nacdes na busdarsol

de solucdes consensuais destinadas a superar @stags histéricos e a neutralizar realidades opp@sgue
negavam, muitas vezes, ao refugiado — vitima deopreitos, da discriminagéo, do arbitrio e da éréoicia — o
acesso a uma prerrogativa basica, consistenteconhrecimento, em seu favor, do direito a ter diseit (Ext
783-Q0-QO0, Rel. p/ 0 ac. Min. Ellen Gracie, votoMm. Celso de Mello, julgamento em 28-11-01, Ptema
DJde 14-11-03) (BRASIL, 2010, p. 27-28). (destacgmos

263 para Norberto Bobbio o enfrentamento do conces® Rireitos Humanos ocorre a partir de trés dimesisé

os direitos naturais sdo direitos histéricos; nasago inicio da era moderna, junto com a concepgao
individualista da sociedade; e, os DDHH se conweren um dos principais indicadores do progresdoiiis
(2004, p. 22). Registre-se, quanto aos dois proaaispectos, a tematica foi examinada no capitiftefo.
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principais indicadores do progresso histérico (2004 22), os quais, no objetivo deste
trabalho, sdo passiveis de se tornarem realidadesdiante um “processo de
especificacad™, decorrentemente da complexa relacdo resultantedieiduo-sujeito e o
universo dos DDHH, entre situagdes de conflitoadagido aos direitos individuais e coletivos
e 0 “modelo” da fraternidade, que é o pilar susigot do Direito Fraterno. E sobre esta
tematica que sdo tracadas as questdes seguintes.

As licdes de Bobbio (2009, p. 201 e 2004, p. 228¢ é¢°eces-Barba, apresentam
um legado — pertinente a presente pesquisa — tidsele evoluir os direitos fundamentars
— de forma bastante proxifi§ sendo substitutiva dos direitos humanos — queésentado
através de sua matriz tedrica, na linha de prosedsopositivacdo, de generalizacdo, de
internacionalizacédo e de especificacdo (2004, -1832).

Convém aqui mais um esclarecimento quanto a ade{digio e referéncia aos
Direitos Humanos, em respeito a matriz doutrindds referidos autores. Assim, a escolha da
pesquisa guarda motivos proprios, ja confirmadas capitulos anteriores, e é tomada em
face dos Direitos Humanos. Neste ponto do estudioppcédo e decorrente do conjunto da
expressado de sua obra, a pesquisa elegeu a dalgriPeces-Barba para ser tomada enquanto
marco teorico. Ocorre, a matriz tedrica de refeddotrinador, diversa desse estudo, recai
pela expressao “direitos fundamentais”. Para taagonta que, na sua licdo, existem distintas
palavras para expressar o conceito dos Direitosados) tais como direitos naturais, direitos
publicos subjetivos, liberdades publicas, direitosrais ou direitos fundamentais, direitos
individuais, direitos do cidadao, etc. Todos eseEmos, conforme ele préprio reconhece,
ainda que situados na modernidade, tém conexddsraisl e explicagcdes histéricas,
ideoldgicas e posicoes cientificas ou filosoficasfuhdo. Para que possam ser examinados,
convém a escolha. A expressdo Direitos Humanosngaia comum, e usufrui de uma
pretensdo moral forte em funcdo de uma vida hundég@a. Por outro lado, tais direitos
também sé&o identificados enquanto sistema de alirgbsitivos. Entretanto, os direitos

fundamentais sdo bem mais adequados, eis que derdambiguidades, ndo tem a carga de

264 A pesquisa opta neste ponto por trabalhar a temégguindo as indicacdes de Peces-Barba (20020p.
129), principalmente.

65 Referida expressdo é examinada no subcapituld, ®2de inclusive encontra-se adquadamente jusldi@
distincdo de Direitos Humanos e de direitos fundaais, conforme o caso.

%% para 0s que optam pela expressdo “direitos fund@misg justifica-se a adocdo de Peces-Barba (2004)
porquanto de singular representacdo deles — dirkitwlamentais, por eles mesmos. Nesta 6tica,usfifigaria

a afirmacao de substitutividade dos DDHH pelosithsefundamentais e vice-versa. Ha boas razdestpat@, e
neste trabalho elas sdo apresentadas no subcap120
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direitos morais, naturais ou subjetivos e nao fae®ra nenhum tipo de substancialismo
linguistico. (2004, p. 20-21 e 28-27).

Diversamente e nos termos ja apresentados nosiloapénteriores e, também,
informado no paragrafo anterior, e neste seguérmesdo, este estudo opta pela adog¢édo do
neologismo Direitos Humanos e aqui, em razdo dpBcexfes prestadas, ndo ha nenhuma
critica a indicacdo de Peces-Barba, que coincidemaitos outros na doutrina. Portanto, na
sequencia, apresenta-se o desdobramento dos slifeitdamentais, mas ha de se fazer a
devida associa¢céo com os Direitos Humanos.

Assim, na licdo de Peces-Barba, a teor de sua opgElos direitos
fundamenta®’, este apresenta referidos direitos a partir dergusontos, que S&0 muito
pertinentes quanto aos DDHH, pela proximidade, déementaridade e comunicagcdo com
ambas as tematicas: processo de positivacéo, gunedeah feitura de um estatuto juridico, em
seus aspectos de formacao filoséfica até o pasitivie neles estdo compreendidos a primeira
geracado (direitos a liberdade) (2004, p.105-10M¢cesso de generalizagdo, plasmado pelo
fundamento de que o reconhecimento e protecaoicmd de uma classe a todos os demais
sdo aproveitados. Representa a segunda gerac&itofisociais) (2004, p. 110-115);
processo de internacionalizacdo, o qual, refer@t®mtativa de universalizacdo dos DDHH,
no seu intento de internacionalizar os direitos dwms (2004, p. 115-119); e, o processo de
especificacdo: refere-se a pessoa enquanto tidéladireitos no caso e situacdo concreta
(direitos difusos ou de terceira geracao) (200420-134).

As quatro dimensfes denunciadas por Peces-Baalgantruma linha completa do
gue Bobbio, de outra forma, elencou na “A Era dogi®s” (2004), especialmente esta, e

%57 Em julgado recente e rumoroso que chegou e tramiéoante o STF, é possivel antever a opcdo qaasto
direitos fundamentais, qual seja, Extradicdo n°5108T — ITALIA; Relator(a): Min. CELSO DEMELLO;
Julgamento: 26/06/2007; ParteREQTE.(S): GOVERNO DA ITALIA; ADV.(A/S): ANTONIO N/ABOR
AREIAS BULHOES; EXTDO.(A/S): CESARE BATTISTI; ADVA/S): TATIANA ZENNI DE CARVALHO

E OUTRO(A/S). PublicacdoDJ 01/08/2007 PP-00072. N&o se pode desconhecste m®nto, que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal teneradamente proclamado (Ext 917/Republica Francésd —
977/Republica Portuguesa, v.g.), a propoésito dacpoguridica do extraditando (que ndo é mero obg
persecucdo penal), 0o que se segue: EXTRADICAO E FEEBO AOS DIREITOS HUMANOS. A
essencialidade da cooperacdo internacional na s&mepenal aos delitos comuns ndo exonera o Estado
brasileiro - e, em particular, o Supremo Tribuneti€ral - de velar pelo respeito aos direitos furetaais do
sudito estrangeiro que venha a sofrer, em nossp pracesso extradicional instaurado por iniciatigagualquer
Estado estrangeiro. O fato de o estrangeiro ostartandicéo juridica de extraditando ndo basta paduzi-lo a
um estado de submissao incompativel com a esseligratiade que lhe € inerente como pessoa humana e
Ihe confere a titularidade de direitos fundamenta@ienaveis, dentre os quais avulta, por suapesivel
importancia, a garantia do "due process of la{Ext 633/Republica Popular da China, Rel Min. G8.DE
MELLO, Pleno) Acesso 25 jan.2010g.
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também em outras obras ha referéncias a tais aspéce que, na formula bobbiana foi
traduzida na concepcédo das trés linhas de pensameriberalismo, a democracia e o
socialismo, a partir de dois problemas fundamerdaisitualidade, “o problema da paz e o
problema dos direitos do homem” (2009, p. 111) steneaso, ambos tomados na dimensao
dos Direitos Humanos, a mercé da pesquisa e, dman&gma, em razao da dindmica da
traducéao e, de igual sorte, pelo inusitado e partiim com a pesquisa, o “problema do
reconhecimento dos direitos do homem” (2009, p).186 conjunto de tais questdes Bobbio
ainda acresce as formulacdes da democracia e dengpranto condicdes de cumprimento e
de indispensabilidade ao atendimento da promespeotizdo dos DDHH.

As questdes relativas aos Direitos Humanos de gsi¢ata Peces-Barba (1994, p.
209), abarcam trés dimensdes, a protetora, patiegpe promocional ou prestacional, e estdo
a justificar os direitos individuais, civis e pdaliis, e a terceira, € a base dos direitos
econdmico-sociais e culturais.

Por isto mesmo, as questdes pertinentes aos DDHé¢ara de sua promocéo e
prestacionalidade — afirmacdo e concretude - sd@enweas de um postulado historico-
juridico, razéo pela qual, o estabelecimento de dakitos ndo decorre de hoje e estdo no
universo da discussdo da atualidade. Adveio dagridas jusnaturalistas, passou pelas
declaracdes dos direitos do homem, atravessounasito@;Oes, e hoje pertence ao espaco da
jurisdicdo constitucional, de onde decorre a exigérde uma atuacdo fundamental do
principio da maioria e da separacdo de poderesnBisr que se insista nas varias limitacdes
qgue dai possam advir, sobretudo em razdo da lédgtita necessaria para governar, e que
pertencente a funcdo da guarda constitucional,ircipio da maioria continua a ter plena
validade na tarefa da democracia. Isso signifiea ga tais processos estiveram no palco da
historia dos direitos do homem, de tal forma quenl@vam par-a-passo com 0s
desdobramentos dos Direitos Humanos, esse fatatdddade para o seu entrelagcamento, o
que confere certeza, e é forcoso concluir: o problede tais direitos acompanha o

nascimento, o desenvolvimento e a (re)afirmacaBsiado de Direito, e, notadamente a linha

%8 Bobbio anota no Terceiro Ausente que, “Na histdda direitos do homem, foram se fortalecendo eada
mais os trés processos de evolugcao apresentadomentados ndntroduzione general€...) antologia de
documentos organizados por Gregorio Peces-Babmechos positivo de los derechos humarfas:
positivacdo, generalizacdo, internacionalizacad®@0@® p. 140). Curiosamente, Bobbio ndo faz reféa€ao
quarto processo de que nos fala Peces-Barba, ejaalos‘processo de especificacao” o que leva quex,o fez

por modéstia, em razdo de que, a licdo peces-barlnegistra textualmente que, quanto ao processo de
especificacdo,“Utilizamos para identificarlo uma terminologia qu@ropone N. Bobbio, proceso de
especificacion, aunque también podriamos hablgsrdeeso de concrecion(2004, p. 120).
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evolutiva, ou o desdobramento evolutivo histérios direitos fundamentais, a guisa de sua
aproximacao lingiistica com os Direitos Humanosf@wone restou apontado no subcapitulo
3.2.2 deste estudo.

De outro lado, as questdes decorrentes de suscooestdo envolvidas com as
guestdes de sua génese, notadamente os problemgsi@aam similitude com as questdes
juridicas, as quais tomadas na dimensdo dos DDldrfoome € de se esperar, voltam-se
também para a sua dinamica historica e politica.liNea deste trabalho, percebe-se da
impossibilidade pratica de separacdo drastica sesseceitos. Entretanto, ha pontos que
merecem 0 exame, a mercé de pertencimento a uramidan que justifica a sua analise em
separado. Entretanto, a resposta satisfatoria,alaznkantiana de compreenséo de seguir em
“direcdo do melhor” (s/d, p. 95), da conta de gadbas razdes para um resultado conjunto.

Passamos a analisar cada um desses processos d@bagado peces-barbiano,
ciente de que este comporta a terceira tese deiBotinforme revela o préprio Peces-
Barb&® qual seja, “processo de especificacdo” ou “pracess concretizacdo” (2004, p.
120). O processo de positivacao decorre do jusaladono racionalista, o que significa que os
direitos s&o centrados no Estado de natureza dedade e no contrato social, assim como a
sua justificativa, se da através do Poder, cujagira funcéo era criar o Direito. Portanto, a
ideologia contratualista vincula “poder e direif{®’ECES-BARBA, 2004, p. 105). Hobbes,
tanto quanto Schmitt e até mesmo Kelsen comportaa linha tedrica que, pode-se dizer
atenderam a matriz do processo positivista e talguso, ainda que de forma distintas e em
contextos diferentes contribuiram para a feicdorda correcao do reducionismo racionalista,
conforme assevera Peces-Barba (2004, p. 106)aadeia existéncia de uma moralidade que
é chamada de filosofia dos direitos fundamentaismportante essa indicacdo porque 0s
valores da filosofia sustentadores dos direitosse@m assumidos pelo Poder, conforme
aponta Peces-Barba, supbe a origem da formacadicktos, razdo pela qual, quando se
afirma que € o Poder que os criou, alija-se a cexaptonstrucdo dos direitos fundamentais

%9 para que ndo remanescam dividas, anota-se ageggsPeces-Barba (2004, p. 120), a respeitoerbis

Para entender la evolucién histérica de los demednodametales hasta hoy, hay que afadir um cuarto
fendbmeno que produce serias mutaciones en el maaeidental inicial. Utilizamos para identificarloma
terminologia que propone N. Bobbio, proceso de @Bpacion, aunque también podriamos hablar deqgzoce
concrecion. El proceso suponde no sélo selecciémtzacion de lo ya existente, sino aportacion aevas
elementos que enriquecen y completan lo anteribpr&fesor italiano habla, en su trabalBerechos del
hombre y filosofia de la historiade “ ...una nueva linea de tendencia que se plieahar especificacion,
consistente en el paso gradual cada vez mas aderttaaia una ulterior determinacion de los sujgtores de

los mismos...” .
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em face do equilibrio entre valores morais, Podgitipo e direito positivo. Todos, a seu
modo, usufruem de autonomia entre si, sem hegenumiaenhuma das trés dimensodes.
(2004, p.106).

Indicam-se as caracteristicas do processo de\agsity, objetivando dar conta da
sustentacao evolutiva dos direitos fundamentassq@e representativo do desdobramento dos
Direitos Humanos, e com o0 sentido de elucidar hesimente a formacédo dos Direitos
Humanos e prestar indicativos da sua afirmacdoomsemporaneidade. Pela expressao e
representatividade e conjunto da obra, o estudpeela pesquisa de Peces-Barba, conforme
razdes ja apresentadas.

Peces-Barba refere que a tomada de consciéncigogaarecessidade de dotar a
idéia dos direitos, que apareceram historicameaiteocdireitos naturais, em um estatuto
juridico, que permita sua aplicacéo eficaz e aggé de seus titulares; a positivagdo apoia-se
em dois ideais — 0 conceito moderno do poder eirgital e a idéia do direito é a expressao
do soberano e a fundamentacgéo pacifica do podes@sédua na soberania como expressao
do consenso popular; a idéia da positivacdo senénracoos textos das colbnias inglesa e
norte-americana e no artigo 16 da Declaracdo Fsande 1789. Constituicdo e direitos
fundamentais, ou lei e direitos fundamentais exams inicialmente o processo de
positivacdo; é uma prova historica inquestionave¢ @s direitos que conhecemos s&o
completados com a aplicacdo de uma norma poséipartir do Século XIX a positivacéo e
considerada uma condi¢cdo essencial para a exatéosidireitos com eficacia social, de tal
forma que, todos os textos constitucionais, quendem de um poder politico democratico
reconhecem os direitos fundamentais na condicadirggos positivos; no século XIX e
Século XX cresce o fendbmeno da positivacdo dostakrdundamentais e a idéia de um
direito reconhecido na lei avanca para atendeasutbncepcdes, como a compreensao de que
os direitos devem ser garantidos em caso de vmoldgd tribunais de justica; a reflexao
moral, politica e juridica incorporam outras congmsdes tedricas das diversas correntes
histdricas; por ultimo, a positivacado dos direitosdamentais ensejara interesse da filosofia
juridica dos distintos ramos da ciéncia do direi¢otal forma que surge uma teoria juridica
dos direitos fundamentais, inseparavel da teorieahgoda teoria politica. (2004, p. 108-109).
Referidos direitos correspondem a primeira geragédoativa dos direitos a liberdade.

O processo de generalizacdo, segundo Peces-Barbapmnde ao ajuste entre as

afirmacdes de que os direitos sdo naturais, e diespeito a todos os seres humanos. Neste
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processo, resta identificado de uma vez por taasportancia dos direitos como categoria
historica, enquanto expresséo de todo o génerormnmpulsionando uma formulacéao geral
e abstrata, valida para todos os seres humanosridRefprocesso comporta trés grandes
dimensfes: a garantia de uma participagdo policalitaria; a configuracdo de uma nova
geracado de direitos fundamentais asseguradoreslidariedade e da igualdade e, por fim, a
nao fundamentalizacéo do direito de propriedadi®42p. 111-113).

O processo de internacionalizacdo comporta umepsag ainda que incompleto,
e situado no ambito juridico da comunidade intéomad, dependente da eficacia de um
ordenamento para lhe dar sustentacgéo. E quasesimploeferir-se aos direitos fundamentais
sem lograr uma dimenséo internacional de taistdgeE inegavel a existéncia de um Direito
Internacional, tal e como mostra a pratica dosdéstaa jurisprudéncia interna e internacional
e como tem admitido majoritariamente a doutrina. dd4a origem estdo a luta contra a
escraviddo, o Direito Humanitario e, ap6s a Segundara mundial, tem-se o avango na
ordem e protecdo dos direitos fundamentais, rdfistinos varios tratados e demais
documentos internacionais, a respeito de seu reconbnto e protecdo internacional e o
intento de internacionalizar referidos direitos.afo grau de desenvolvimento normativo
contrapBe-se as inumeras incoeréncias que decdoemuitos documentos internacionais, e
o fortalecimento de instrumentos fora do Estadpresentados pelas multinacionais, em
relacdo aos direitos dos trabalhadores, consunsdoegles de narcotraficantes e grupos
terroristas, 0s quais se esperam, nao devera gaiares prejuizos ao avanco dos direitos
fundamentais, notadamente no campo de sua esferdiya, econdmica, cultural, educativa,
comunicacoes, etc. (PECES-BARBA, 2004, p. 116-118).

Peces-Barba (2004, p. 118-119), na linha de umdestip contratualismo
classico, explica que a origem da sociedade e dad&sda conta que a comunidade
internacional se encontra em um estado de primitigi Este nivel de primitivismo é
comparavel aos direitos nacionais da idade médal,sgja, no nivel de filosofia dos direitos,
mas ndo no direito positivo geracional, salvo aee@pcia da ONU, conselho de Estados
Americanos. Na sociedade contemporanea, conformsale, inexistem juizes, governo
centralizado, legislador, de tal forma que a apfocadas normas decorre de uma férmula
descentralizada, plural e homogénea, que dificadbwemaneira os direitos. Por isto mesmo, é
visivel que os direitos fundamentais necessitamndeos aportes na perspectiva da

solidariedade e de consideracdes elementares danidade, fundamentalmente na esfera das
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garantias, assim como o reconhecimento de diregletivos, de humanizagao e socializacao
e 0 processo de luta pela paz.

O quarto e ultimo processo de que nos recomendgoGoePeces-Barba (2009, p.
120) é na verdade, uma terminologia de Bobbio, gap o processo de especificagcdo, ou
processo de concretizagdo que consiste no passoafj@ evolugdo histérica de tal sorte e
meio que cada vez mais detém a linha de inclugitegj titulares de direitos no caso e na
situacdo concreta, o que justifica a perspectida pegs da conexdo inolvidavel com o
conceito historico, inserido na cultura politicjuedica moderna e, também, a moralidade
tradicional dos direitos.

A conformacado do processo de especificacdo, nadebEobbio, apresenta-se na
proporcdo em que as suas reflexbes apontam emadiracuma crise de busca e de
fundamentos, o que pode ser presenciado nos segoantos: “o problema fundamental em
relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tande qustifica-los, mas o de protegé-los.
Trata-se de um problema néo filos6fico, mas politi@004, p. 43) e, da mesma forma, a
pesquisa aponta também outro aspecto, qual seja, @arecorrente necessidade da
“afirmac&o, em uma parte cada vez mais ampla nadmuwio Estado de direito” (2009, p.
140), a qual ndo € diferente da indicacdo de Waceiguanto ja destacada, “conquanto os
processos decisOrios necessitaram sempre apoianadgreferéncias normativas para gerar
decisbes” (2010, p. 84), o que, quanto aos Dirditomanos requerem o “componente da
alteridade” (2010, p. 116) e, especialmente, ‘@& de serem vistos desde uma perspectiva
exclusivamente normativista” (2010, p. 112).

Pertinente & fundamentacdo de Bobbio a mesma estéada em trés aspectos
norteadores e justificadores — a DUDH; o valor afiemacéo histérica; e o consenso na
justificativa de valores. Assim, o primeiro valardia-se com a “Declaracdo Universal de
Direitos do Homem” (BRASIL, 2009j), a qual na matbiobbiana, é a Unica prova de que um
sistema de valores pode ser considerado humanamedgedo, e reconhecido o que pode ser
medido pelo consenso de sua validade (2004, pgdé),seja, na medida de sua concretude.
Por isto, estando sustentada na matriz da Dectatdg@ersal (BRASIL, 2009)), igualmente
também se completa na validade dos principiosb@adade e da igualdade e do principio da
fraternidade, o qual curiosamente, dentre os trigxipios que lhes da suporte, é o Unico
menos compreendido.

Alias, sobre a DUDH (BRASIL, 2009j), em outro portta obra (convém aqui o
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registro, pela forte ligacdo com os Direitos Hungndobbio firma uma constatagcéo e,
também, um convite: leia a DUDH e depois olhe emaale si. E de se reconhecer que,
apesar de todos os esforcos dos mais iluminadasageres, o caminho a percorrer ainda é
longo. A histdria humana, apensar de milénios, doatomparadas as inUmeras tarefas por
fazer, talvez apenas comecou. (2004, p. 64). Gta,mnvite de Bobbio - “ler a Declaracao
Universal e depois olhar em torno de si” (20044).- se bem compreendido, lanca um olhar
compromissado com quem esta ao lado, que € o Qutamigo, o irmédo, todos em uma
dindmica da fraternidade, o que confirma a férmM&atiana dos Direitos Humanos voltados
a alteridade ou contrarios a uma “cultura anestasidesses Direitos, qual seja, uma cultura
de impoténcia, indoléncia, passividade e excesswmtanconformista, conforme nos alerta
David Sanchez Rubio (2007).

O segundo modo referido por Bobbio tem a ver cdatmde que, qualquer valor,
por mais evidente, quando submetido a verificagéitica, em um dado momento nédo o é
mais. S&o exemplos dessa realidade, a nova comcefadpropriedade, que deixou de
frequentar os mais recentes documentos das Nagiidad)e a tortura, que por séculos foi
aceita como instrumento de poder e de ordem. Hojsiiacdo tal e muitas outras se propaga
a nao violéncia. (2004, p. 47).

O terceiro modo refere-se ao consenso na justifecade valores, qual seja,
quanto mais fundado e motivado, tanto mais € ad@imrgumento do consenso € certamente
um fundamento histérico faticamente comprovadc@agaorque, a DUDH pode ser acolhida
como a maior prova histérica do consenso em toenomd sistema de valores, razao porque,
pela primeira vez na historia, um sistema de guinsifundamentais foi livre e expressamente
aceito pelos respectivos governos, razao porquesrsal, ndo em principio, mas de fato, na
medida em que o destino futuro dos homens foiadiastado. Depois dela, pode-se dizer que,
da perspectiva histérica, a humanidade tem valerescomum, subjetivamente acolhido.
(BOBBIO, 2004, p. 47-48).

Na atualidade a questdo é um pouco diversagezighela complexidade dos
direitos que estdo a cobrar titularidade. O quereapemente parece justificar a lentidao
histérica dos direitos ali declarados. Paradoxatman desenvolvimento interno, na presenca
internacional, a protecdo e a promocéo dos direilstam a avancar. Tomada numa linha que
pode ser dita de estagnacdo, a mercé de ndo avanigaina de expressao da comunidade

internacional retrocede, mesmo com a imposicaondelesenvolvimento que cobra avangos
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urgentes, implicando na violagdo de direitos. Taa$o questdes afeitas a seguranca, a
liberdade e ao progresso tecnoldgico, que sdosemaivas das novas geracdes de direitos,
requerem apressadamente a assuncao protetoraipadista € promocional (ou prestacional)
dos Direitos Humanos. Negar o compromisso de respimiidade para com esses direitos, no
dizer de Bobbio (2007, p. 205) equivale a optap giminio do Grande Irméo, enquanto a
historia estd nos conduzindo para o dominio de tandg projeto — o projeto dos Direitos
Humanos.

A maior dificuldade no desenvolvimento, reconhecitoes protecéo efetiva dos
direitos na dimensao da ordem internacional, paee$Barba (2004, p. 118), decorre da
inexisténcia de um Poder politico supranacional poneres plenos no mesmo ambito que se
pretende estabelecer um ordenamento juridico sstaemateria. A questdo merece reflexao,
a mercé de significativa para a afirmagéo dos DDHH.

Bobbio também apresenta uma reflexdo a respeitpppta na mesma linha, qual
seja, a indicacdo da formagédo de um Estado unlversam relagdo aos meios que podem
servir para a realizacdo de tal intento, duas @@gosao apresentadas: os movimentos pela
paz, qual seja, a ampliacdo de manifestacfes peputantra a corrida armamentista, e de
outro lado, a continuacdo dos tratados diplomattes/és das solu¢des de cupulas. (2009, p.
279). Ha ainda uma terceira solucdo: o unipolarjsmoseja, o velho ideal da paz perpétua
pela formacao do Estado universae(, ibidem)Ademais, todo conflito tem um termo. Ou
termina com a vitéria de um dos rivais, ou comtarirencado de um Terceiro, ou acima, ou no
meio, ou contra. Se pretender uma solucdo pac#igaeciso um Terceiro, de confianca, no
qual todos se submetem. (Bobbio, 2009, p. 280).

A teoria dos conflitos de que nos alerta BobbicdO@&(p. 288), na dimensao da
figura do Terceiro, requer para sua analise umatgoale ordem pratica, de onde se parte, da
possibilidade da existéncia provavel de um daddlitmnque é tomada na compreensao de
que as relacdes entre individuos e entre grupopaxdam relagdes tipicas, cujo estado pode-
se dizer ideal, ou ndo. Na segunda perspectivaifie@d), encontram-se o estado polémico,
que requer um Terceiro excluido, e o estado agomistio Terceiro incluido. Nessa
perspectiva, e tendo em conta a esfera dos DDHHyaeiro que figura no estado polémico é
aguele do Aliado, que se revela um Terceiro apargmirque o aliado é o que se coloca ao
lado de um ou dos demais contendores. Ele recebadicdo de aparente, porque enquanto

nao se apresentarem outros terceiros a situacdmwardiatica, qual seja, estabelecida na
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dindmica de dois lados, razdo pela qual, somemeadespontar do verdadeiro Terceiro, 0
que é o Neutro, o qual, ndo se colocando na fildganem um dos lados, comporta a
passagem para um estado, que mesmo polémico, némsediatico e suporta a carga de
completar o arco da triadicidade.

Tais figuras, ainda que por demais inusitadas parpadroes das relacdes na
atualidade, a mercé de comporem nessas relac@esamos articulando-se nas suas relacoes
entre si e entre outros Estados, na esfera e nendémn da ordem internacional, bem por isto,
na representatividade de buscar uma solugéo pestabelecimento de relagdes, senéo isentas
de conflito, pelo menos, que se coloquem traduzsdse 0 manto da ndo guerra, razao
porque, ainda que insignificante e pouco resolutiaponto de vista da pratica real, porém
tera sido, minimamente uma boa articulacdo que é&@mws minimizadores participes do
processo, mas o é de um Terceiro, que antevé aifida que ténue, da possibilidade de um
Terceiro acima das partes. De nada adianta, seardpreendermos a magnitude da tarefa,
de que “falta o Unico Terceiro que poderia fazen aue a sociedade internacional saisse
definitivamente do estado polémico” (BOBBIO, 2009290).

Um bom argumento e que muito ilustra a condicacagalise pode ser extraida
do conflito entre o Estado da Palestina e o Estiadsrael’®. De um lado tem-se a questdo da
destruicdo dos Estados, de outro o exterminio ddsus e dos palestinos. Se tomados na
l6gica da radicalidade, da antitese e da oposig@asentemente inexiste um Terceiro em
condicOes para prestar “solucao” a situacédo caofiie. O que ha € um minimo de trégua, sem
solucdo final. A lI6gica é a da incompatibilidadé¢renlois processos, entre dois mundos, entre
dois modos de se estabelecer e de se organizanddgedecorre que, na expressao de Bobbio
(2009, p. 207), a conclusao de que todo tratadwmade® uma trégua que dura enquanto durar,
que dura tanto quanto uma das partes considerei@ chegado o momento de solucionar o
problema do Unico jeito com que se soluciona unflit@rradical, com a totalizacdo dos
proprios fins e com a nulificag@o dos fins alheios.

219 Aqui convém uma breve constatacéo. A pesquisaerefes dois Estados, o Estado de Israel e o Estado
Palestina, posto que distribuidos e organizadotorldiamente de forma tal, apesar dos conflitos & da
contradi¢cBes, no sentido e sentimento de respeitolkms. Ndo se levou em consideracéo a referéodtstado
Palestino, que foi dividido em trés partes, qui,se Estado de Israel, e as duas outras, a Fax@ata e a
Cisjordania, em tese teria integrado o Estado fabe&rabe. Portanto, em tese a referéncia é deitaonjunto

do Estado Palestino, com suas identidades, patidaties e qualidades, e da mesma forma, ao Edtaldoael,
com suas identidades, particularidades e qualidattsprezando-se por inUmeras razées que nao eabe n
pesquisa, uma analise mediante consideragfes e gudidica, pertencente a 6rbita do Direito inéefanal.
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Nem por isto, nem por qualquer outro argumento E@asplexo ou mais simples,
hdo de serem afastadas a dinamica da importancigazlaou da tentativa daqueles que
pelejam em prol da ndo-violéncia, cujo exemplo peelelar na teoria e na pratica ghandiana.
Neste caso, convém indagar se tal opcao apresemagsianto uma legitima alternativa(?).
Ou entdo, pode-se mirar nos seguidores da “eduga@oa paz” e, ainda, nas alternativas
revolucionarias ou deflagradoras dos movimentogusdra. Neste caso, traduz-se a licdo de
Bobbio que aponta a existéncia de “quatro tipogudara: legitima e legal; legitima e ilegal;
ilegitima e legal; ilegitima e ilegal” (BOBBIO, 2B0p. 83), as quais encontram centradas na
distincdo de que a legitimidade € um requisitoitgatidade de um direito; a legalidade, o
exercicio de direito. No juizo da legitimidade deiga assenta-se o justo titulo (a justa causa)
e Nno juizo da legalidade, assenta-se o exerci@ioomduta da guerra. (BOBBIO, 2003, p. 82).

Frente ao raciocinio suso referido, indicativo de gs agdes violentas encontram-
se historicamente justificadas, mais ainda podeéa-sesufruir da explicagdo doutrinaria de
Bobbio sob a indagacdo de que “A nédo-violéncia @ alternativa?” (2003, p. 165) e nesta
medida na concepcéo desta pesquisa, de que adiamtprincipio da fraternidade(?) ou o
estabelecimento do Direito Fraterno enquanto atesa para a nao violéncia(?).

Ora, socorre o legado Bobbiano, a partir de triggradtivas por ele apresentadas
para examinar a questado da violéncia: “o suprad&stan relacdo a guerra externa, o método
democratico em relacdo a guerra interna, a naéncm coletiva em relacdo a acao
revolucionaria” (2003, p. 178), quais sejam, aigde por razdes diferentes e particulares de
cada um: o supra-Estado porque ndo da conta ddanafiniotalmente a violéncia; o
democrético porque impede a obtencdo dos fins quéptara violenta persegue; a néo-
violéncia coletiva porque ndo usufrui da mesma ddpde da violéncia coletiva e organizada
(2003, p. 178).

De outro lado, hd um dado que ndo ha de passaerdebo, de que nos alerta
Hannah Arendt, no sentido de que, desde o comecgécdao, tedricos da revolugdo tém
sinalizado quanto as chances das revolucdes demmascsignificativamente na mesma
medida do aumento da capacidade destrutiva das @amisposicdo do governo, quadro este
gue tende a mudar se - e quando - as armas mudamai ou onde os comandos ndo sao
mais obedecidos, de forma a servir de sinal deugleedepende do poder que esta por tras da
violéncia. Por isto mesmo, as revolucdes tém o @ortk revelar o quanto a obediéncia as

leis, aos governantes e as instituicbes nada ndaisds que manifestacdo de apoio e de
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consentimento ao poder (2009b, p. 64-66). Por m@smo, apresenta-se significativo
compreender — ou pelo menos tentar uma possivéligia em torno do principio da
fraternidade, até porque sua logica ainda restavigenciada. Assim, cabe mais uma vez
indagar, como, quanto e de que forma o principidraternidade(?) ou o Direito Fraterno
podem contribuir e definir o grau de proposica@@anao violéncia(?).

Recorre-se a uma figura de Bobbio para tentar obtea analise ou uma
consideracao a respeito da proposicdo em testiiazem tem um gato que arranha evite
aprofundar-se em especulagdes sobre a naturezat@@aya modificar seus instintos: corte-
Ihes as unhas” (Bobbio, 2003, p. 99). Qual é eatéonclusdo que a figura de Bobbio propde
sugerir se se levar em conta o principio fratexe@aA resposta podera surpreender e requer
uma mudanca de paradigma que esta demonstradgnpelesso histérico: “o0 gato com as
unhas cortadas, como fara ele para defender-seedmonque 0 atormenta” (2003, p. 99). O
gato e as unhas cortadas representam o principivattanidade e o Direito Fraterno; o
defender-se € a situacado a ser protegida; 0 megjpmesenta as muitas situacdes de violéncia
(o terror, a guerra, o conflito, ou inimeros crimEsmo os crimes contra a humanidaye
Assim, a resposta ja foi revelada iniUmeras vezespnacessos que sao desencadeados nas
relacbes dos povos, ou nos espacos de suas relatgieaas — nenhum deles alcangou o fim
almejado de fazer cessar o problema da violéncpgreisto mesmo, continua sendo um dos
terriveis problemas da atualidade, que, afetamaldara afirmacédo dos DDHH.

Ha ainda um dado revelador a respeito de tais iQnastentos e ela tem
referéncia com as questdes da preservacdo da neemal seja, enquanto meio e categoria
de reparacao nos casos de responsabilidade dasddadés e, da mesma forma, enquanto
cultura de preservacdo da memoria coletiva, razia gual pode representar importante
papel educativo. Por isto mesmo, se a culturaresepracdo da memoaria contra os abusos e
atrocidades do passado ndo estdo a alcancar audidonda violéncia em patamares que
justifiguem o assentamento nos registros da gouweena da governabilidade, pelo menos,
compdem dados justificadores do progresso histateaue nos conforta Bobbio em sua

terceira tese e que séo inauguradores da politicaata ndo esquecer” e “para nunca mais

21 530 crimes contra a humanidade, conforme incodooso debate politico e juridico, pelo Tribunal de
Nuremberg: assassinatos, exterminio, escravidapor@edo e outros atos inumanos cometidos contra a
populacéo civil, antes ou durante a guerra, ouegelisdes por motivos politicos, raciais ou religpg outros
atos inumanos (SILVA, 2009, p.89-91) e, sem entmamérito se o Tribunal Penal Internacional recorhau

ndo determinado ilicito e/ou conduta.
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voltar a acontecer”, qual seja, do necessario m@rtento que assegura 0 universo dos
assentamentos em torno da memoria dos Direitos hosna

Sobre a forca da memoria e por mais que ainda ejacckro o estabelecimento
de uma memoéria das atrocidades passadas e a cdac@éion Estado de Direito que se
apresente estabilizado nas sociedades democréi@agado Trindade (2007) admoesta que o
conhecimento da memoria “emerge fortalecida pekpeiear da consciéncia humana para a
necessidade vital de recordar e reverenciar asastda crueldade humana”.

Por isto, o problema da violéncia é tangencialmemnteoblema do terr6f?, e, de
igual sorte o problema dos DDHH ou dos direitosdamentais e de todas as outras
aproximacoes linguisticas, razdo pela qual a résmiesum pode-se dar para o outro e vice-
versa. Isto significa que, se continua sem altefmabha agenda dos programas de Estados
contemporaned&’, o problema da violéncia, igual destino ter4 osHBPD Por isto, bastara
olhar ao redor e o problema da violéncia estarésali@ar a histéria humana e os Direitos
Humanos. Sendo assim é de vital importancia cypdea que as razfes da violéncia sejam
estancadas da historia do homem.

Sobre tais questdes, a licdo de Hannah Arendt @ircmnte na medida em que
alia poder e violéncia, qual seja, na sua licAmiedse que é tentador pensar o poder na
tradugcéo de comando e obediéncia e, desta formmmaggr poder e violéncia, na discussao e
em torno de uma situacdo especial de poder, gizlspoder de governo, a teor de que, na
esfera das relacdes internacionais e domesticagol@ncia apresenta-se como o ultimo
recurso para conservar a estrutura de poder cewménatuais contestadores individuais, tanto

em face do criminoso nativo, quanto do inimigo mdae (2009, p. 65).

2’2 No presente trabalho a expressdo é usada sem graroisso de distingdo rigorosa com o terrorismo. A
justificativa decorre em grande medida da dificdelaloutrinaria de conceituacao de uma e outrantyém a
“complexidade e permanente mutacdo do fendbmenoriga” (CRUZ e DUARTE, 2009, p. 51). Sugere-se,
ainda, uma definicdo, conforme anotada por Bra®®§2p. 384), no sentido de que o terror é “umdestie
medo exacerbado” e terrorismo € um conjunto desad@iecionadas a produgéo do terror, com o objet&o
desencadear o medo exacerbado e de mudar conldigtiass ibidem, p. 384).

2’3 N&o é intencdo e nem t&o0 pouco uma critica miilisintra as organizagdes que militam e tem em as@ b
metas e objetivos que visem minimizar as situagiEsioléncia no mundo. Ninguém havera de negar a
importancia impar da ONU no processo de articulagioTratados Internacionais. Nem tdo pouco, da G&sA
diversas organizacdes regionais. Igualmente, notapnge as empresas transnacionais ou as orgarszagde
governamentais (ONG’s) sdo atores com decisiva@bua influéncia no comportamento dos Estados,osend
porque, cada vez mais, tem merecido destaque edatew Estado de Direito. Por Ultimo, cabe refguianto
aos individuos, além de merecerem a plena proteg§oanto alvos do principio da dignidade humaregara
pela qual detém particular importancia enquantdaganistas e vitimas da violéncia na ordem intéomat e
doméstica, razdo porque, decorre essencialmentesdesistema internacional de protecao, cujaifiadé é a
promocéo e a protecdo dos Direitos Humanos.
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Curioso é o registro de Sanchez Rubio a respeitert#ncia do ser humano de
conviver com uma tragica contradicdo: a opressaeetds semelhantes e a compadecer-se
daqueles que sofrem, incitando-os a prestar afRdgerido auxilio, na esfera internacional,
chama-se assisténcia humanitaria e tem como faddidolocar os seres humanos fora do
alcance da violéncia e da privacao dos direitoddorentais, qual seja o dever de assisténcia
comeca com a responsabilidade de cada Estadordierteseus cidadaos (2007, p. 138-139).

Com isto, o principio humanitario tem resolvideeadao decorrente da tendéncia
de causar sofrimento e da tendéncia em alivia-targedo um minimo de reconhecimento
dirigido a todo ser humano e seu pertencimentala #ohumanidade inteira (Sanchez Rubio,
2007, p. 140). Por tais razdes € que despontam gisiemas normativos — o direito
humanitario internacional, aplicavel em situacde<anflito armado e de emergéncia, e, que
tem relacdo com as vitimas, procurando limitar drireento e, de outro, o direito
internacional dos Direitos Humanos, que é aplicadasituacdes de guerra e de paz e que tem
relacdo com a protecao da pessoa e de seu deseremtly (idem, ibidem, p. 142), razao pela
qual, tais direitos sdo complementares e pertenaenartiha de direitos que visam a
consolidacdo da dignidade humana, de forma a pneere espaco do muito que se diz
(discurso) e do pouco que se faz (atuacédo) visamgedir a violagdo e dar garantia de
protecao aos Direitos Humanos.

Desta maneira, a questao protetiva na esfera degd3i Humanos, embora muito
debatida, na ténica de ndo conseguir razoavelnartedé-los, pode-se dizer que afasta a
promocionalidade de tais direitos com a mesma raaglié, por exemplo, alastram as guerras
e a miséria. Por isto mesmo, as respostas do @ireiterno para as questdes da violéncia
propdem evitar resultados nefastos para a pazap@snocracia, e para o Estado de Direito,
0S quais, comparados com a saga humana, ainda t&m &ente um longo caminho a
percorrer na constru¢cdo da ordem juridica visandonsada de lado a favor do oprimido,
razao pela qual, se faz imparcial na luta pelaliuoe assente de todos os seres humanos,
enquanto direito de ser assistido quando for nadess

Com isto, dois modelos se apresentam na contengdesie. De um lado o
modelo estatal, representado por normas do dimgiéonacional humanitario e, de outro, o
modelo normativo de protecao dos Direitos HumaNe@sn por isto, nem por qualquer outro
argumento mais complexo ou mais simples — de casaunhas do gato, hdo de serem

afastadas da dinamica do “olhar em volta” e defeqde a politica da fraternidade, ao invés
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de agredir, pode dar conta do pressuposto de tpu@@s a receber o selo da eficacia visando
abrir novas vias ao caminho da pacificacado e docete da nao-violéncia de tal forma que
baste “ uma atitude prépria ndo s6 de uma éticetdacado, mas também de uma ética da
responsabilidade”, as quais, se “sdo recentegset@mtes que ainda ndo nos é dado conhecer
seus possiveis desenvolvimentos” e podem indigar¢aminho aberto em dire¢do ao futuro,
também nas relacdes internacionais” (2003, p. 100-1

Com o compromisso de cumprir o objetivo de examaafirmacdo dos DDHH
sob o viés da protecdo e da promocdo, e assimedag voz a concretizacdo de tais direitos,
na esfera de ordem tedrico-doutrinaria, é dadaésmipu ao legado de alguns autores,
selecionados pelo conjunto e expressividade dedmaom o tema e que tem ocupado, com
distincdo, a teoria do direito contemporaneo, oaigjualém de serem titulares notorios,
comungam de tal convergéncia que serve de ilustrpefia a andlise proposta, ou a um
minimo de controle que se antecipa ao resultadtdacdo protetiva e da sua dificuldade de
concretizacdo. Sendo por isto, tais autores pgr wiereceriam destaque, pelo contributo de
pesquisa voltada pela denuncia firmada na acepaétedatia critica e quanto ao recorte
escolhido, e, aqui, convém ser dito — tais autexasninam a questao do debate tedrico que se

assenta no conflito estabelecido no aporte dos DDHH

Conforme ja apresentado neste trabalho, e queédfaredo dos DDHH, erguido
sobre a dimenséo da Revolugcédo Francesa, se asgsembano de uma triade de idediiserté
et égalitée fraternité mas nao ha de se esquecer que, a despeito darexEessamente no
artigo primeiro da DUDH, que tem como base os mespnmcipios ali contidos, da mesma
forma na DUDH, h4 também um catélogo inteiro deeildbs Humanos de Segunda Geracao
assentados na parte conclusiva, qual seja, ngoarfi2 a 28, tais como sustento basico,
habitacdo, cuidados médicos, assiténcia e previaéuociais, treinamento e educacédo e o
direito de participar da vida cultural (DENNINGER)03, p. 21).

Denninger (2003, p. 25) “avanca” em sua pesquegaresenta uma nova triade de
ideais, segundo ele de conotacao politica e, edpete constitucionais, a saber: seguranca,
diversidade e solidariedade, os quais sucederiams(dstituiriam) em uma quebra de
paradigma, os principios sustentadores do artigmemo da DUDH: “Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade detadireEles sdo dotados de razédo e
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consciéncia e devem agir com espirito de frated@dam relacdo uns aos outros”. (BRASIL,
2009) .

Os motivos para tanto, em que pesem as criticassugte exemplo Michel
Rosenfeld (2003) pode ser destacado, foram redgastraabilmente por Denninger, os quais
sédo informados em uma breve sintese a seguir exgdstgual participacdo em uma razao
universal compartilhada devia, a principio, garanticonteudo “correto” e “justica” do
direito”, eis que a idéia de que todos podem sealigente afetados € uma nao verdade
(2003, p. 27).

A justificativa conforme comenta Denninger, decalaedistancia entre tal ideal e
os da Revolucdo Francesa de liberdade e igualdamtedireitos iguais a desigualdade
desponta um novo desejo, o desejo por diversidaddgual sorte, entre o velho e 0 novo
ideal de igualdade decorre uma tensa relacado, ugsnqQ novo ideal, clama-se por uma
coexisténcia plural, que sao feitas presentes na censtitucional e politica. Assim, no
contexto de novas demandas estas nao mais seamssemtbase da universalidade e, sim,
deslocam seu interesse, frente a possibilidade akxisténcia e da comunhdo de
particularidades, razdo porque, a tolerancia reguepoperacdo ativa com o “outro” da
mesma forma que com os estranhos. A compensacatativa, segundo ele, decorre do
principio da solidariedade — “que ndo € usado aperaaa decorar preambulos”, e que
alcancou dispositivos constitucionais suplementaeesprotetivos, além do objetivo
educacional. (2003, p. 27-34)

A solidariedade desperta para o sentido de mod@gaéncia em relacdo aos
outros, respeitar o espirito comum e a transcema@oguridico para as esferas ética e moral.
A solidariedade, no dizer de Denninger (2003, 88h-ndo contem limites substantivos ou
pessoais, ela refere a humanidade, ela conhecér@ acamo um “Outro” e até mesmo um
“Estranho” — esta seria, na sua licao, a distirdi@golidariedade e fraternidade. E ratifica, a
fraternidade enfatiza o sentimento, a solidariedagievinculo de sentimento; a distin¢cao
reconhece a rejeicdo do sistema de valor univeesaisenuncia de nos fazermos iguais aos

outros, tanto em posses quanto em consciéncia.

7

Por ultimo, € apresentada a seguranca, e estaigéiica mais a certeza da
liberdade do cidad&o individual, mas o prospectatdadade ilimitada em favor da defesa
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da protecdo. O contraste do outro concreto e dm @eneralizado ndo se justifica sob o
prisma da teoria constitucional eis que esta deoderum processo de continua efetividade
normativa relacionada uma comunidade concreta terit@mente assentadas na tradicao,
valores, idéias e necessidades que dado a imageaistdma juridico. (DENNINGER, 2003,
p.37-38).

Apresentando critica a problematica denningeridfiahel Rosenfeld (2007, p.
43-79) confronta o novo paradigma de Denninger,eg@mndo por reconhecé-la na condicéo
de controversa. E argumenta que nada justifica ‘lno@a visado constitucional baseada na
seguranca material, diversidade e solidariedad®irescenta que, ela seria rejeitada até nos
Estados Unidos, uma vez que a Constituicdo ameriéafirmemente ligada a tradicdo do
Século XVIII, na ideologia de Locke, e a Américenteesguardado o individualismo liberal

contrrios a uma genuina busca por solidariedaieesidade. (2007, p. 43).

O ponto de discussdo que persiste entre Rosenf20D7) e Erhard
Denninger(2007) reside no fato de que, diversamdat®enninger, Michel Rosenfeld nao
acolhe a sustentacao de “equacionar diversidadeigueidade material”, e pelo contrario, o
constitucionalismo moderno, instituiu a igualdadespritiva como fundamento ultimo de que
todos os humanos s&o inerentemente iguais coma $en@manos, a despeito de suas
diferencas. (2007, p. 59-61).

Em uma breve sintese, Rosenfeld anota assim adquéstforma a justificar a
manutencdo dos principios da liberdade e igualdadsociacdo da diferenca com a
desigualdade; promocéo da igualdade como identidadea da igualdade como diferenca.
(2007, p. 60). Em termos amplos, pode-se dizer ajugade classica sustenta a tese do
conceito de constituicdo como a expressdo do d¢ons@cial e neste sentido liberdade e
igualdade estariam a representar tanto as pregiexida legitimidade do contrato social
guanto o minimo que qualquer contratante gostagiassegurar para negociar, concluir o
pacto e se afastar de um estado pré-constitucemalavor de uma ordem constitucional.
(2007, p. 71)

A fraternidade, contudo, na discussdo em comende pobrar outro raciocinio,
mais amplo que circunstanciado a mercé de queatat equenta muito mais a dimensao

Estado-Nac&do ao invés de permanecer restrita aastea regional ou localizada e até
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mesmo com o sentido global amplo. Rosenfeld prestavalorosa contribuicdo neste sentido
(2007, p. 72) ao alertar que, possivelmente istd&elecorrentemente de que os vinculos
fraternais sao dificeis de serem concebidos naneizs@e vinculos étnicos, linguisticos,
éticos, culturais ou geograficos mais estreitosabgencia de qualquer deles dificilmente as
pessoas concordariam em estar vinculadas mutuarpentem valor, ou regra comum até
porque o contrato social € movido por uma const@msio de onde sobressai a competicdo e

nao o vinculo fraternal.

Se a situagdo se inverte, qual seja, se os vintnalkesnais se sobressairem de tal
forma que forem dominantes, ou a sociedade se rd&axaar por uma grande onda de
harmonia utdpica, ou todos submetem ao grande pdderrmdo (neste caso ter-se-ia
cumprido a meta dos que justificam a fraternidattpuanto sentimento, ou caminho entre a
politica e a religido, ou simplesmente uma campaaligiosa). De uma maneira ou de outra,

a ordem constitucional deixara de ter sentido. (RREELD, 2007, p.72).

Entdo qual serda o caminho légico (ou possivel) parenutencdo da ordem ou a
restauracdo da justica constitucional? Registrguse a indagacao € proposta tendo como

pano de fundo a fraternidade, eis que esta pertetereatica da presente pesquisa.

Neste ponto, a questdo da afirmagcédo dos DDHH, aptadte quanto aos seus
valores fundamentais, tanto principiolégicos — aea; em razéo deste estudo, voltado para a
fraternidade — e também na dindmica de sua proegiestacionalidade, sera examinada a
partir do legado de Jurgen Habermas (2004, p. 30%3 que contrapds a matriz tedrica de
Denninger (2003), na tentativa de substituir ad&rida “liberdade, igualdade e fraternidade”
para a “seguranca, diversidade e solidariedadejaea tanto, adiante-se o resultado da
questdo: Habermas (2004) contradiz a afirmativaDdaninger (2003), justificando que
referida triade ndo suplanta a triade tradicianaingelamente cuida de tornar explicito o que
€ inerente as circunstancias atuais. Ademais, éispreperceber que toda mudanca de
paradigma, quer na ciéncia, ou na vida, ndo acergem resisténcia e quando chega, trds o
sinal da libertacdo e da compreenséo para o hoeizpre se descortina. Afinal, nem todos

podem estar preparados para 0 esgotamento de ado ekt coisas, e o reconhecimento do

27 O presente texto, trata-se de um apéndice reéepefffacticidade e Validacdo: réplica s comunieagm
um Simpdsio da Cardozo Law Scholl” (2004, p. 309)3ftroduzido na obra “A inclusdo do Outro: estidie
teoria politica”, de autoria de Jurgen Habermaf42@ que constam da referéncia deste.
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guadro que alterou e a compreensdo do novo quetaresin ocupar seu lugar, ainda que isto
se dé na esfera da ciéncia.

Na verdade, Erhard Denninger (2003) é um articula€orico ocupado com a
transformacdo de um modelo de constituicao tradadipara uma concepcéo de Constituicdo
que se apresenta na passagem de uma fundamentmyab para uma fundamentacao de
Estado de bem-estar social. Denninger percebdraessformacao e, por isto mesmo, irrompe
com uma nova proposta, de sucesséao de princigios direitos fundamentais, “substituindo”
as idéias de liberdade, igualdade e fraternidadeapostulados de seguranca, diversidade e
solidariedade. Essas idéias sugerem um tal modooguéireitos fundamentais sociais e
culturais, bem como as aspiracdes ecoldgicas, rsdioutgados como finalidades codificadas,
positivadas, do Estado; ou seja, ndo como dirsitbgetivos, mas como finalidades objetivas
da politica governamental.

A liberdade, igualdade e fraternidade sao constitsitde uma ordem juridica néo
solidaria voltada para uma maximizacao da liberd&dgundo Denninger, as idéias classicas
assentam-se a um modelo de contrato social ncag@ahstituicdo decorre de um acordo, ou
no dizer de Habermas (2004, p. 358), 0 “ponto te¥&acia do compreender sdo as condi¢coes
para um acordo mutuo possivel”, onde a base dalacortuo reside no reconhecimento
intersubjetivo de uma reivindicacao de validacéo.

Na medida em que a tarefa politica voltou-se panmeawnhecimento, outros
principios precisariam entrar em cena, ndo conmalidfiade substitutiva, mas com a funcéo
complementar. Isto deu conta de uma alteracdo pecws normativo da garantia de
liberdades subjetivas para a consecucao de finlg&jade objetivos, especificos, o que, no
dizer de Denninger, justificaria a existéncia de omdelo fundado na solidariedade.
Habermas (2004) discorda sob o argumento de quedelmmmais adequado é o do discurso
publico, no qual, participantes livres e iguaigdm a um acordo quanto aos direitos e quais
direitos eles devem reciprocamente se reconhes® guerem legitimamente regrar suas
vidas por meio do Direito.

Rosenfeld (2003, p. 74-75) a despeito da mudancdridde pretendida por
Denninger, refere que, na melhor das hipoteseseitada seguranca deveria assumir a forma
de uma exortagdo normativa e constitucionalmemntddda em uma agao do Estado, ndo um
direito constitucional e, tal situacdo, estendetambém quanto a mudanca de uma

fraternidade limitada e obsoleta para uma solidade mais versatil, eis que, ndo alcancado
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0s objetivos propostos. E, conclui, a solidariedd&l®enninger pode criar um vinculo afetivo
fraco demais para justificar os sacrificios exigidpara que se mantenha uma ordem
constitucional funcional. O papel fundamental ddaeimidade na manutencao da unidade de
uma comunidade politica ndo deve ser subestima@63( p. 77).

Frente a tal quadro, buscar nos direitos humamas @ireitos de cidadania a idéia
de dignidade humana é insuficiente, na medida eenqqprocesso dessa universalizacao
desconhece o0 aspecto intersubjetivo da relacéo raynue tal forma que a introducdo da
triade adicional, ainda que se diga o contraritiavee para 0s conceitos basicos da liberdade,
da igualdade e da fraternidade. Dessa maneirahatal&eorico que decorre do enfrentamento
da mudanca da triade, deu resultados contrarioespesados por Denninger, serviu apenas
para abrigar os valores firmados pela DUDH, razaogye “diversidade, seguranca e
solidariedade” ndo devem ser tratadas enquantaegloasicos fundantes de uma nova
ordem.

Ademais, sob a légica de que liberdade, igualdadaternidade, sdo valores
fundamentais da DUDH, que € o documento de mai@ressdo publica, tendo dela
participado uma assembléia quase universal, raz@ue legitimamente reconhecidos. Negar
referido atributo, € igualmente negar o reconhestmele que ®eclaracdo Universal dos
Direitos Humanosepresenta a maxima consciéncia a que o homem cheg@sfera juridico
politico (BOBBIO, 2009, p. 97), razdo que leva adosao inconteste da manutencao de seus
valores.

No afd de oferecer contexto a questdo da triadg#eer espago doméstico, na
medida em que novamente é proposto um novo plaresfeaa dos Direitos Humanos, no
caso o Programa Nacional dos Direitos Humanos (PSP que tem como escopo 0s
valores assentados na DUDH.

Ha de se dar destaque aos programas de protecopmmiocdo dos DDHH,
pertencente a cena politica atual, eis que cextifica de um bom exemplo do que acaba de
ser afirmado no paragrafo anterior, e, tambémtrdtiso das questdes afeitas aos indicadores
do progresso histérico — analisado no subcapittdoMeste sentido, convém primeiramente
um breve escorco objetivando dar contexto ao na&sdondos trés programas da tarefa
politica do Estado nacional reservada a auxil@srecretude dos DDHH.

Significativo e por demais representativo do prsoesistorico de consolidacéo

no sentido de concretizar e avancar na promoca®uesos Humanos, com destagues para a
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transversalidade e inter-ministerialidade de suesirizes, e objetivos estratégicos e acdes
programaticas voltadas para a universalidade, isidilldade e interdependéncia dos direitos,
e, sobretudo, forte na determinacédo decorrenteatdeencia de Viena (BRASIL, 2009f),
realizada em 1993, no sentido de que os Direitomadtws passassem a ocupar a agenda
programatica de acao dos Estados nacionais, od&EBtagdileiro langou o Programa Nacional
de Direitos Humanos verséao 3, decorrente do Decr®e®®37, de 21 de dezembro de 2009 e
que sucedeu o PNDH II, e PNDH I, respectivamengégodentes de diretrizes nacionais
orientadoras da atuagdo do poder publico, e quegaram a ocorrer formalmente, a partir de
1996, ano do primeiro Programa Nacional de Direithsnanos — PNDH [. O dltimo
programa teve sua representatividade ligadas aardis sociais, com énfase na garantia dos
direitos civis e politicos. Em 2002, o Programa rerisado e sucedido pelo PNDH I, e,
entdo, incorporados a promocao dos direitos ecam@nisociais e culturais (BRASIL,
SEDH/PR, 2010f).

Enquanto politica de Estado o PNDH-3 encontra-8erghdo em seis eixos
orientadores, quais sejam, Interacdo Democraticae ekstado e Sociedade Civil;
Desenvolvimento e Direitos Humanos; Universalizaireiibs em um Contexto de
Desigualdades; Seguranca Publica, Acesso a JustiCambate a Violéncia; Educacdo e
Cultura em Direitos Humanos; Direito & Meméria\éeidadé’, os quais foram subdivididos
em 25 diretrizes, 82 objetivos estratégicos e Sfles programaticas, que incorporam ou
refletem os 7 eixos, 36 diretrizes e 700 resolugfesvadas na 112 Conferéncia Nacional de
Direitos Humanos, realizada em Brasilia entre 138ede dezembro de 2008, como
coroamento do processo desenvolvido no ambito,loegional e estadual. Na medida em que
convoca o0s agentes publicos e todos os cidadaassoacdo de responsabilidade em prol da

efetivacdo dos Direitos Humanos no pais, a temdtacamteracdo Democratica entre Estado e

?*Cangado Trindade a respeito do Direito a meméridesdaque quanto a forca que emerge do despertar da
consciéncia em prol da necessidade de recordavesereiar as vitimas da crueldade humana, e anascia
dificuldades referentes ao direito a memoria, gqu&E@mM, 0S memoriais ndo garantem que os abusos e
atrocidades do passado voltem a ocorrer; nem geh@ronsenso quanto a inclusdo das vitimas; apiEtc

dos eventos histdricos sobre alteracdo com o tem@m;resta claro a correlacdo entre a construcaonte
memoéria ligada as atrocidades e a criacdo de uad&ste Direito. (2007, p. 47-48). Com igual sentalmuncia
Galvao (2009, p.456): “A protecdo oferecida pelat€teramericana de Direitos Humanos no queatipeito

a determinacdo de adocdo de medidas, por parteEstasios que assegurem a homenagem as vitimas e a
conscientizagdo da populacdo representa um enfnenta contra o esquecimento. A batalha que se, teant&o,

€ pela defesa dos direitos humanos por meio daaefe direito & memoria”.
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na participacdo social da construgcdo e monitoramelds distintas politicas publicas,
essenciais para que a consolidacdo dos DireitosaHosnseja substantiva e legitimamente
democratica (BRASIL, SEDH/PR, 2010f).

Alids, ndo ha de se negar a politica atual, redanea Programa Nacional dos
Direitos Humanos — PNDH-3, cuja importancia se iaha, no sentido de que, a promocéo e
a protecdo dos Direitos Humanos deve transformarusea agenda do Estado brasileiro,
tendo como fundamentos os compromissos interndsi@ssumidos pelo pafé segundo
uma dindmica de Estado nacional e comunidade &xteEmal. Bem por isto, a
responsabilidade do Estado brasileiro frente amtmdos internacionais deve ser assumida
pelos trés poderes, nos diferentes niveis da fefieracabendo ao Executivo Federal a
atribuicdo de responder pelo seu cumprimento.fibasti-se, assim, na esfera do PNDH-3, as
recomendac0Oes feitas aos outros entes federadesy@sdpoderes republicanos. (BRASIL,
SEDH/PR, 2010f).

O paradigma no qual move os DDHH é constitutivoagenda celebrada no
espaco da Constituicdo nacional e no espaco daridade internacional. Separa-los é
desprezar a tarefa que Ihes cabe, enquanto a&ddetodos os agentes publicos, de todos os
cidaddos e da mesma forma, responsabilidade eig&ide todos os Poderes, do Ministério
Publico e da Defensoria Publica, o que nado isesgaies as trés esferas administrativas do
Estado — € uma exigéncia tal que, enquanto disgmgiglitica, Ihe cabe missao precipua para
que sejam alcancados e efetivados como politic&slado, no caso, politica voltada a
prevaléncia dos Direitos Humari6s Referida atribuicdo, consta da determinacdo dDHRN
3. (BRASIL, SEDH/PR, 2010f).

Aponta-se, assim, a importancia das relacfes pasdiomadas na dimensao dos
Direitos da pessoa humana - “o problema grave demtempo, com relacdo aos direitos do
homem, ndo era mais o de fundamentéa-los, e simpoategé-los” (BOBBIO, 1992, p. 25), o

2% Flavia Piovesan (2002, p. 253-283), registra uoairante “inventario” dos casos envolvendo o Brasim
trAmite na Comisséo Interamericana de Direitos Howados quais destacam-se: O primeiro caso enoque
Brasil foi representado- o pagamento de contritagcgbciais por parte dos aposentados; situacdeésldacia
decorrente de latifindios rurais, e, notadamemtesspaco privado, de violéncia doméstica contrailien e de
discriminacéo racial.

2" Neste sentido, tem-se a decisdo seguinte, praalumdesfera do STF: "No estado de direito demaoréti
devem ser intransigentemente respeitados os pidsajpe garantem a prevaléncia dos direitos humgngsA
auséncia de prescricdo nos crimes de racismoigasté como alerta grave para as geracfes de hdge e
amanhd, para que se impeca a reinstauracdo deswelhtirapassados conceitos que a consciénciacpuréd
historica ndo mais admitem." (HC 82.424, Rel. ptoMin. Mauricio Corréa, julgamento em 17-9-0%&rkio,
DJ de 19-3-04). (BRASIL, 2010, p. 27).
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gue continua sendo a tbnica da contemporaneidadengs que insistamos na tese de que o
reconhecimento dos DDHH segue sendo um mecanismaatgior de controle de seguranca
da tutela jurisdicional de direitos, cujo baluade;aro aos principios democraticos, que nao
poderia bastar, a ndo ser pela garantia dos dirgjte é fundamento essencial da Democracia
e do Estado de Direito, simbdlico do pacto de nesgbilidade, do seu processo de
especificacdo, no passo gradual de cada vez ma@upar da determinacéo de novos sujeitos
titulares de direitos.

Da observacdo que se instala tendo em conta osvobjele vigiar, proteger e
promover, se pode ver que no passado a tarefa DétHDmais do que pertencer a uma
concepcao historica de direitos do homem — sujeistorico, depois direitos da pessoa,
justificadora de um grau de dignidade humana es,apwcaso do Brasil, especialmente, com
a CRFB/1988, e o PNDH-3, os quais se voltam pasajgstos de direitos — (atores sociais) e
os titulares (cidad&os), e, por ultimo, a promogéohomem fraterno e o estabelecimento
deste ser “outrament&€® alicercado na fraternidade, principio sustentador Direito
Fraterno, qual seja, “um direito que rompe com tautsa tradicional de Estado, Nacéo,
Estado-nacéao, sociedade e direito” (VIAL, 2006182), o que nao significa uma concepcao
anarquica de negacdo do Estado, a tarefa que savizmisha, em torno da legitimagédo do
poder fazer, estruturar e dever doar no desaficaddividir a concretude dos Direitos
Humanos.

Ora, na dimenséo dos Direitos Humanos em contaaioacooncepcéo do Direito
Fraterno, conforme anunciado por Resta (2004) ot@sdDireitos Humanos existéncia ligada
a humanidade, ndo se deve esquecer que somentmamitdade pode praticar a violagcédo
desses direitos. Neste ponto, reside o questiortarderndo compromisso de seguir, vigiar e
proteger os Direitos Humanos, justamente pela ndterhidade, pelo estabelecimento de
redes que separam e que nao tecem instrumentasalegio co conflito, mas nimoram a
fraternidade e realcam a “violéncia” na busca dac¢éo do conflito. Tudo isto, segundo a

velha férmula da legitimidade da ordem juridicagus

2’8 Expressdo utilizada por Paul Ricoeur e Alain Tmegver referéncias), para referir e trataDotro, na
concepcao de relacdo entre o eu (o Ser) com o,astooé, seguindo o discurso interpretativo derdime “o
sujeito s6 pode formar-se caso ele igualmente dprarreconhecer os outros e suas diferencas” (P0291).
Ou, ainda, nos moldes Ricoeuriano o neologismoraouente” foi adotado para traduzir autrementde
Lévinas, conforme consta da obra de Ricoeur (Aéwera, 2008), “o si-mesmo como outro” (2008, p. 9).
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Ultrapassar esses sinais e tecer redes de “Difgiéberno”, avocando uma
capacidade que, enquanto humanos, estamos prargigr aos Direitos Humanos, e que
convém emprestar-lhes em prol de um novo horizdatératernidade, de possibilidades de
doacdo e de sentidos a auto-compreensdo do honzéesoeedade, ao mundo e a vida, e,
principalmente ao outro e aos outros, e todas @#aa outras, de forma mais ampla, rica e
complexa do que o estado anterior, até entdo viaeocTal situacdo ilustrativa do Direito
Fraterno € um convite de saltos, de mudancas eewade paradigma. Saltar para além da
linha do paradigma atual, para além do que a g&hesd®ireitos Humanos pode até entédo
representar, implica reconhecer, por um lado, éteafinito, precério e falivel da condicéo
humana, mas de outro tem 0 assentamento da amdmadepenho humano de estabelecer
fraternidade, e de firmar o convite do dialogo, qusabe do “Veirum Krieg?™?’9(Por que a

guerra?). Alguém aposta?

2’9 Resta revela em sua obra (2004, p. 40-41), oghélme se estabeleceu entre Freud e Einstein eitesias
razdes da guerra em torno da sociedade contemjpoedti@ discussédo de suas contradi¢cdes, de ondainasc
texto — um grande classico, tecido sobre o viésdid#ética do confronto, o que confere ao texto uma
profundidade que o tratado cientifico ndo podelltzro que estd em jogo nos desdobramentos dedlezde
sdo a guerra, as formas autodestrutivas, a tesgitaciente da paz por parte das instituicGes gamitio
desencantamento, o trabalho quotidiano das buiasr@em alma, as utopias e 0s encorajamentos ,idesais
paixdes e as tantas razdes pelas quais vale argaliar esforcos comuns. Resta observar queaypacao
que moveu Einstein, que ndo ficou restrita a sumlicdo de intelectual e cientista, mas de um ciolatifiseu
tempo, que percebia a impossibilidade de desrespait esforco comum pela paz, de onde acorreungdegu
Resta, uma das experiéncias de contenda e quesgatta ético-politico mais interessantes em torrotdmas
mais complexos e intrincados da civilizag&o.
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5 CONCLUSAO

O reconhecimento e a protecéo dos direitos do homem
estdo na base das constituicdes democraticas nasdern
A paz é, por sua vez, 0 pressuposto necessarimpara
reconhecimento e para a efetiva protecédo dosabreit
fundamentais no interior de cada um dos Estados e n
sistema internacional. Ao mesmo tempo, o processo d
democratiza¢ao do sistema internacional, que é o
caminho obrigatorio para a busca por um ideal @eg “p
perpétua” no sentido kantiano do termo, ndo pode
avancar sem uma gradual ampliacéo do reconhecimento
da protecdo dos direitos do homem acima dos Estados
Direitos do homem, democracia e paz sao porta@so tr
momentos necessarios do mesmo processo historico:
sem direitos do homem reconhecidos e garantidos ndo
ha democracia; sem democracia ndo ha condi¢cbes
minimas para a solucéo pacifica dos conflitos scia
(BOBBIO, O Tempo da Memdria, 1997, p.164)

E chegado o momento final deste trabalho: tempairde elos, de celebrar a
estrada percorrida e, sobretudo olhar para fr®deisto mesmo, em sede de concluséo final,
optou-se por apresentar uma brevissima sinteseljesvos distribuidos nos trés capitulos,
sem o intuito de repetir os temas que foram aptades, embora minimamente isto va
acontecer, em razdo da exigéncia metodoldgica.gbal isorte, propds-se redigir alguns
pontos a despeito das perspectivas futuras, sm#és se anunciam, quanto a tematica
pesquisada. Igualmente aqui, ndo foi dado ao trabalnem é lugar para tanto, de assumir
posicdes proféticas ou alarmistas quanto aos Deréiumanos.

Os Direitos Humanos, nascentes de sua dimensawitéstadentraram as duas
correntes do pensamento - 0 jusnaturalismo e otiypesio - estabeleceram-se na
contemporaneidade com o propdsito de converterrseeais e efetivos construtores de uma
normatividade em forma de valores, portadores oetols e de principios, e, agora se vé as
portas de uma escolha por onde ha de trilhar. Baradorma, com a proposta de buscar sua

afirmacgdo, ocuparam os espacos do liberalismood@alssmo e da democracia, quando se
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assentaram nas principais declaracdes de diréitosram regras de positivagdo na seara das
constituicbes dos povos democraticos, avancou pat@s mundos, ganhandstatus de
internacionalizacdo e agora o0 que se avizinha? pastas, tanto as dos “minimizadores”
guanto as dos “maximizadores” de problemas e dditosn pertinentes aos Direitos do
Homem, fundamentais de nosso tempo, que sao tamd@moblemas dos Direitos Humanos,
tém pretendido dar a tais direitos a concepcaepliesentatividade na protecdo e promocéao
dos direitos do ser humano e da vigilancia da nm& Se ha reconhecimento neste atributo,
€ questao de inquirir de que lado se coloca o homesta histéria. Uma histéria que € do
mundo das regras, diversamente do que anuncia Mexl(2001) — uma ética da virtude e
depois dela(?) - mas é, sobretudo, uma hist@maana de vigiar, proteger e promover seus
direitos ditos humanos.

E util novamente anotar o objetivo deste estudis tarefa foi e segue sendo
complementada nesta Ultima parte: examinar a aféimados Direitos Humanos na
perspectiva do Direito Fraterno. Partiu-se de péstos, realidades da mesma tarefa de
concretizacdo, os quais foram distribuidos em gkysit correspondentes aos objetivos da
pesquisa, com a intencdo de revelar as indagaggjessths no plano do trabalho.

Para apontar as funcdes, caracteristicas e fundendan (re)afirmacdo dos
Direitos Humanos, nos termos propostos no presestielo, desde a introducéo, qual seja, a
razao primeira da tematica objeto da pesquisaaso a razao primeira da afirmacao de tais
direitos, distribuidos na atualidade — entendidta e® espaco pertencente ao periodo
localizado no final do Século XX e XXI, comecandagDeclaracdo Universal dos Direitos
Humanos em 1948 (BRASIL, 2009j), onde a ideia de€iibs Humanos” ndo se estabilizou
no referido Text& e, a partir de ent&o, foram tecidas as condiegescessos histéricos de
sua formacado, qual seja, a “positivacdo”, a “gdim@ao”, a “internacionalizacao”, para,
assim, apresentar os aportes de “concretizacadespecificagdo” pertencentes a doutrina
peces-barbiana (2004), e que sao indicativos da tarprotecdo e da promocao dos Direitos
Humanos. Foi com este propdsito que a pesquisareec@o sentido de afirmacdo e
(re)afirmacéo indicada na temética deste estudo.

Recorreu-se ao legado peces-barbiano (1999, p, ®88uzido pela disposicao

de que tais direitos encontram idoneidade dos direitos fundamentais a identificagé

80 Herkenhoff pondera que a estabilizagéo dos Dsditomanos na DUDH, aprovada em 1948, ndo aconteceu,
até porque contrariaria a dialética da Historied{l 9. 15)
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conceito e da funcdo dos “Direitos Humanos”. Nes¢atido, a “moralidade publica”
enquanto denominada “Direitos Humanos” atua na ioki@e etica como uma pretensao moral
e se incorpora no Direito Positivo, cingindo a ondda condicdo de direito fundamental,
pertencente a dogmatica juridica de uma teorigipoipositiva, afeita a ciéncia do Direito
em sentido estrif§".

Assim, pode-se falar da funcdo de Direitos Humamwso moralidade, e de sua
funcdo enquanto direitos. Na primeira situacaocegi®u-se que a doutrina peces-barbiana
(1999, p. 133), apontou uma compreensao criticaDiteitos Humanos a respeito do Direito
Positivo que ndo os reconhecem e tratam de past#ejade transformar-se, em Direito
Positivo dos direitos fundamentais. Na perspeceguinte, os Direitos Humanos cingem-se
a qualidade de uma norma juridica, e, como talesgjyisa revelou que tais direitos sdo o
sustenticulo primordial de qualquer projeto de @ipagado individual, e uma vez que tal
intento se dé, ele interfere no coletivo, e assitessivamente até atingir o nivel social,
econdmico, politico, cultural, e nesta dinamicadkedperseguir a mudanca da sociedade, de
onde a importancia do paradigma fraterno, desdefmicho de sua natureza até a sua
aplicabilidade e, principalmente, a construcdo de uweoria que |hes confira um grau de
racionalidade de forma a forne@epriori, uma prévia sistematizacdo, clareza e coeréngcia; e
enquanto imperativo, um conjunto de argumentopesadores com o anseio de estabelecer
a consolidacdo dos DDHH, da mesma maneira, qugerar um monitoramento de seus
dados de forma a incutir favoravelmente no progrésstorico de emancipacdo humana e
evitar a restricdo dos Direitos Humanos.

A matriz tedrica de Peces-Barba Martinez d& coatgquet a funcao principal dos
direitos fundamentais na sociedade moderna € ariendistema de organizacéo da sociedade
(1999, p. 132). A seu modo, a pesquisa reveloupaitancia de nao restringir tais direitos —

ao contrario — na linha arendtiana de “direitosradireitos”, corresponde em igual dimenséao

%81 Significativo anotar que o trabalho ndo pretendestionar a ciéncia normal da extraordinaria conéor
aponta Thomas Kuhn (A Teoria das Revolugdes Cieasif. Entretanto, na linha pesquisada, pode-selgon
que os direitos fundamentais tem a sua base voftada trabalhos cientificos pertencentes ao paradig
vigente, enquanto que os Direitos Humanos, na petisp pesquisada, qual seja, em contato com at®ire
Fraterno, volta-se para o paradigma novo, v. ga pabalhos que pretendem instalar-se ou sulvstitgie esta
posto, na medida em que pretende um carater ititegida ciéncia, das tradicées, da filosofia e da. dNeste
sentido, certamente o Direito Fraterno, sob o sid@aecolocar em questdo e de estabelecer a comulgha
pactos entre sujeitos concretos, ndo com os podexresendas, de que nos alerta Eligio Resta (2004) pode
muito bem desencadear a revolugéo cientifica dengs@lerta Thomas Kuhn.
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o catélogo dos dever8ée dos custos de tais direftdsde tal forma que, disposta em um arco
constitucional, para 14 de suas sutilezas garamtitfd “referentes de reciprocidade”
conforme nos alerta Canotilho (2008, p. 106), pokstar plena capacidade de realizacdo das
condi¢gdes humanas que séo oficializadoras da doaadus Direitos Humanos dispostos na
matriz do Direito Fraterno.

Para tanto, na primeira parte, os DDHH foram exadus a partir do conceito e
do proposito que lhes da suporte tedrico, o qualisde guia para a conducéo do estudo — os
Direitos Humanos enquanto direitos que encontrantamsciéncia moral, o imperativo e
fundamento da dignidade do homem, o qual a seu nbodga na funcdo dos direitos
fundamentais um modo organizacional da sociedagkeneipalmente do Direito, enquanto
sistema de organizacao social, de acordo com addigdm da pessoa, de forma que cada um
possa realizar o conteudo que identificam estaidigie e que os elementos dessa dignidade,
para converterem-se em reais e efetivos, congmudi@logos e parcerias, estabeleceram
“normatividade em forma de valores, de principiosdireitos” (MARTINEZ, 2003, p. 48).
Com isto, a pesquisa revelou que os DDHH, fundadasrdem dos direitos fundamentais, no
anseio de cada vez menos restringir direitos, aptasi-se na agenda contemporanea, de tal
maneira que, na condicao de referentes, esforcimdies, pertencem a ordem da acdo do
Direito na sociedade, por isto mesmo, haverdo d&r eSspostos a cumprir o pacto da

fraternidade.

82 Nabais aponta uma consideracdo deveras interesasamespeito do desprezo dos deveres fundamentais,
sentido de que é fornecida p8aundgesetzrla Republica Federal da Alemanha, ao ndo empuagarninica vez
sequer o termo dever fundamental, o que revela petaliaridade ou um evidente radicalismo, pelo que
representativo do entendimento da época das deGtmaevolucionarias de direitos do homem e dodéioa
(BRASIL, 2009i), as quais desconheciam quaisquéosuwleveres que nao os direitos do homem na pEssag
do estado de natureza para o estado civil. Tallesta coisas, caracteriza uma desconsideracattaoional
dos deveres, mas esta longe de significar e de @banm sua recusa, sendo um certo cuidado egdieca seu
respeito. Depois, os deveres fundamentais constiiesde logo uma exigéncia para a intervencao oldsres
publicos em determinadas rela¢des sociais, dederdenformula do Estado Social. (2004, p. 18-A®)da, a
respeito dos deveres fundamentais, no contextorekepte, na seara de Nabais, (idem, p. 64) traalepmo
uma categoria que comporta a mobilizacdo do homdmatdadédo para a realizacdo do bem comum.

83 Segundo Nabais (2004), no Estado Democréatico deitDiestdo assentes basicamente trés tipos descust
que o suportam, quais sejam, custos ligados aiprépgisténcia e sobrevivéncia do Estado, que sesaptam
materializados no dever de defesa da patria, imtegte ou ndo um especifico dever de defesa miitiatos
ligados ao funcionamento democratico do Estadoggtio consubstanciados nos deveres de votadesgjatar

na eleicao de representantes, seja de votar deatamuestfes submetidas a referendo. E os custssr@ido
estrito, ou custos financeiros publicos, que restantretizados no dever de pagar impostos.

284 A este respeito, Alexandre Morais da Rosa, emda@tis Constitucionais: um discurso que n&o se(ing,

p. 27-36), revela que a “A eficiéncia do controleoénpartilhada pela questéo dos custos”.
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Os dois primeiros capitulos, cada qual a seu mdigiseaos objetivos tracados,
prestaram a sua contribuicdo no sentido de daextinaos objetivos delineados no trabalho
e, assim se fez, inicialmente sob a perspectivdr@&e pontos: os Direitos Humanos na
contemporaneidade em face do desafio da fraterajadmadireitos humanos e o desafio de sua
protecdo; e por ultimo, as perspectivas (re)afionasl ou concretizadoras em que foram (e
continuam sendo) colocadas as questbes dos Dirdilosanos. Estes trés pontos foram
apresentados em uma breve sintese, e traduzidosiradp concepc¢ao historica de direitos do
homem — no caso sujeito histérico, depois diretaspessoa, justificadora de um grau de
dignidade humana e, apés, no caso do Brasil, edpexite, com o advento da CRFB/1988, e
com o PNDH-3, voltado para a nocédo de cidadargadh ao homem ser-cidadao, e, por
Gltimo, a promocdo do homem fraterno e o estabektio desse “ser outrament&® no
espaco da agenda contemporanea. Tendo em contest@ua afirmacdo dos DDHH, o
recorte eleito, deveu-se ao fato de que se trammerdas que resguardam e dao suporte as
condicOes de efetividade e que, portanto, ddomadade e conclusdo a tarefa inicializada.

O objetivo de terem sido utilizadas as referén@as comento deveu-se a
compreensao de que os Direitos Humanos, tomadaomareensdo do Direito Fraterno,
passam pela efetivacdo dos seguintes aspectoss ge@m, a confianca mutua e o
asseguramento entre 0s povos; o0 reconhecimentoai®s de onde decorre a mesma base
juridica, dos quais os Direitos Humanos sao reptaseos, a mercé de compor um quadro de
representacdo de direitos que sdo comuns a todgssto de estar juntos, significativo do
esforco comum pelo desenvolvimento, que pode shatuser representado, neste caso, pela
solidariedad®® a igualdade de oportunidades mutuas; e, por djtinexisténcia de um
minimo de equilibrio nas relacdes que séo ditadebradas no acolhimento da fraternidade.

No sentido de atender os objetivos metodolégicagpgstos, o trabalho foi

dividido em trés capitulos especificos. O primeipoesentou a concep¢do dos DDHH perante

28 Repete-se aqui 0 que ja foi discorrido na pesquisss pela disposicéo e rigor metodoldgico, retsma-
explicag@o. A expresséo de que utilizou a pesqtesalo tomado por referéncia a doutrina de PaubeRice
Alain Touraine (ver referéncias), para referiradr oOutro, na concepcao de relacdo entre o eu (0 Ser) com o
outro, isto €, seguindo o discurso interpretatieoTa@uraine “o sujeito sé pode formar-se caso alaligente
aprende a reconhecer os outros e suas diferen2@§9,( p.201). Ou, ainda, nos moldes Ricoeuriano o
neologismo “outramente” foi adotado para traduzwutremente Lévinas, conforme consta da obra de Ricoeur
(Adverténcia, 2008), “0 si-mesmo como outro” (20089).

86 A expressao é utilizada aqui de forma singelauantp sindnima e ilustradora de bondade, compabéin,
preocupacdo com a distingéo do Direito da Solidade e, por reconhecer, enquanto resultado daipasque

a doutrina tem registrado tais palavras como simésj embora historicamente nédo ha justificativa jeamto.
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o desafio da fraternidade, qual seja, a buscaaeagdo fundamentadora, tomando por marco
o primado dos DDHH em torno dos direitos naturdépois pelos documentos internacionais,

indo deparar-se com as Declaracfes de Direitogcedmente a Declaracdo Universal de

Direitos Humanos (1948) (BRASIL, 2009)) — quando@@tamente despontam 0S Novos

tempos representativos dos pactos contra o autemi@a e que selam a proposta de paz no
mundo e pelo mundo.

Da mesma forma, o primeiro capitulo, forte no dboto doutrinario,
especialmente o legado de Peces-Barba Martine2) 286 Norberto Bobbio (2004 e de
Eligio Resta (2004), apresenta a concepcédo dos Dpefighte o desafio da fraternidade, qual
seja, a busca de sua razdo fundamentadora, tonpamdmarco o primado dos DDHH em
torno dos direitos naturais — de construgcdo hisQripassando pelos documentos
internacionais, até o inicio do pos-Guerra indoad@pse com as Declaracdes de Direitos,
especialmente a Declaragdo Universal de Direitosadhos (1948) (BRASIL, 2009j) —
quando concretamente despontam 0S novos temposseepativos dos pactos contra o
autoritarismo e que selam a proposta de paz no oneipelo mundo.

O segundo capitulo analisou a protecdo dos DDHH texmhoo viés a matriz
tedrica de Hans Jonas (2006) sustentada no prnoégponsabilidade, cujos atos na cena
juridica, notadamente frente aos avancgos tecnasgicomportam um minimo do agir
humano responsavel, capazes de escolher entremoeé'lmemal” de que da conta o principio e
a pratica do referido princigi e, adstrito a tal férmula, construir um legadopdetecao,
tendo como fundamento a responsabilidade submatidarincipio responsabilidade e sua
pratica e a concepgdo do modelo de fraternidade.

O dultimo capitulo, examinou o tema da afirmacao OBdH{H através de quatro
linhas sustentadoras, indicadas pela teoria desHgmda Martinez (2004, p. 103): a
positivacdo, a generalizagdo, a internacionalizagda especificagdo e, apos, forte no
embasamento tedrico de Bobbio (2009), propbs-sevagra problematica na medida da cena

287 Norberto Bobbio (2004, p. 22), na introducéo dErA dos Direitos, sustenta sua concepgao sobréreisod
Humanos, a partir de trés dimensfes: os direitdgraia sdo direitos histdricos; nascem no inicioetda
moderna, junto com a concepcéao individualista ddesade; e, os DDHH se convertem em um dos priigipa
indicadores do progresso histérico.

288 O “principio” e a pratica do principio responsatitie é uma referéncia expressa as duas obrasrde Ha
Jonas: O principio responsabilidade ensaio de uma ética para a civilizacdo tecnot(@606) e aécnica,
medicina y ética sobre la practica del principio de responsahilifi985). Ambas constam do trabalho e das
referéncias.
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atual. Para tanto, as trés correntes do pensanpefitcco moderno em torno dos DDHH
foram analisadas com o intento de compreender blgmatica dos Direitos Humanos na
perspectiva do Direito Fraterno.

A justificativa para tanto, na linha tedrico-don&iia recorrentes no trabalho,
deveu-se a constatacdo de que, conforme apontaddopimerto Bobbio (2004, p. 226), cada
vez mais, as trés correntes do pensamento polimterno se juntam — o liberalismo, o
socialismo e o cristianismo social, apesar de mastias suas particularidades, estdo a
originar um sistema complexo de direitos fundamsni& que representa uma meta a ser
conquistada na unidade do género humano. De igust, sPeces-Barba (2004, p. 103)
também indicou a mesma linha para o contetdo ataeeda questdo e o fez atraves de trés
contribuicdes sucessivas — a liberal, a democréteaocialista.

A situacdo apresentada, conforme certifica BobB@®7, p. 201), é de crescente
complexidade dos direitos, o que, somada a in@rtes muitas fontes de inspiracao
doutrinéria, confirmou a inexisténcia de uma esfaatica integrativa, decerto porque até
agora a paz perpétua de que nos avisara Kant npodsivel, e até onde se sabe, ninguém
encontrou a férmula da n&o guerra. Pior o UniccétBanque conseguiram 0s homens na seara
de “construir’ a paz, foi cada vez mais se preppaaa a guerra, com armas omnidestrutivas,
que a situacdo se apresenta urgentemente em gitioessidade. Nao ha alternativas diante
do terror atdbmico, somente apostas. De outro lahobém, as questbes pertinentes a
democracia, também nao estdo adequadamente caassdidAmbas, requerem assuncgao do
principio da fraternidade.

O nexo entre democracia e a paz, nos moldes daipasdeixaram em evidéncia
a importancia de uma paz estavel no mundo, sendoaquaz foi tomada neste estudo de
acordo com a expresséo bobbiana (2009) de “n&pgdeerra como alternativa®. Este dado,
imperativo categorico da afirmacdo dos DDHH, cam@rrevelado pela pesquisa, tem a
dimensao de conduzir tais direitos na perspectivguk estes estejam assentados na base do
Direito Fraterno. Para isto, o trabalho apontoueaessidade de efetivacdo das seguintes
condicbes: o0 avanco do processo democratico; uto gtero e negativo, com o sentido de
associagcado permanente, com a finalidade de nasesa@greum pacto positivo de assuncéo de
regras para a solucao das controvérsias, com aas#mdorca reciproca, qual seja, de “liga

2892009, Introducéo, LV.
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pacifica”; a criacdo de um poder , ou de uma egferaunt’® e, por dltimo, a prépria
efetivacdo dos direitos, no caso da pesquisa, efte®s afeitos aos Direitos Humanos, e,
ainda, nestes aspectos o0s de natureza afirmativaonde decorre a importancia de
reconhecimento dos sujeitos e os relativos a titldde; vinculados a paz, os de liberdade; e a
democracia, os civis e politicos.

A fase final da paz, ou o pacifismo juridico de gos remete a licdo de Norberto
Bobbio (p. 171-172), prenunciou o fim da guerrauamjo uso nao regulado da forca “sem
medida”, mas n&o o uso da forca, razdo pela geaesipre sustentada no direito do mais
forte, poucas vezes a forga coincidira com o dirdit mais justo. Novamente quanto a este
aspecto, € preciso antever, conforme proposicabjetivio da pesquisa, a importancia do
Direito Fraterno, enquanto proposta de oporturazaaproximac¢ao com outras formas: “dita-
Ihes as regras e, ao mesmo tempo, tolera-lhesexatnpdade” (2004, p. 30).

A indagacdo que permanece(u) foi no sentido dendoeha grandes razdes para
serem feitas apostas positivas(?), mas estas amedsr sinalizadas. Entretanto, e isto é um
dado inolvidavel, as previsbes que se assentamyaata prognosticos, reveladas pela
doutrina, sobretudo na matriz tedrica bobbianantgpque € urgente, até que “ndo tenhamos
reconhecido que existe uma alternativa a violénufmy teremos nenhum argumento para
invalidar a justificacdo da violéncia” (2003, p.7)6A violéncia sempre parte do terror, e em
particular, nas relacdes entre os Estados, portaatgeara dos Direitos Humanos, tem sido
suscitado o horror, e em particular aquela formava#éncia ampliada, mortifera e
descomunal, cujo exemplo a guerra certamente mpeesPara corroborar esta lamentavel
conclusao, a histéria humana, encontra-se asseatadastérias de violéncia, das quais nao
se pode dispor porque absolutamente ndo conhecemmlo de elimina-la. Bobbio revela
gue nenhuma condenacéao, pronunciada em qualquetopjhmais conseguiu deter a guerra.
E o que é mais grave, jamais obteve ou impediuaajistificacdo, ndo s6 em matéria de
julgamento histérico, mas também em matéria deajunto moral (2003, p. 168). Portanto,
a violéncia gera violéncia, a guerra gera a guemes, o que € feito do homem e do seu modo
de resolver e conduzir seus direitos e deveremdoeonsegue dispor de outro modo que ndo

o paradigma da violéncia para se organizar no esgagal e na distribuicdo de seus direitos?

2% Quanto a este ponto, Kant, Peces-Barba e Bobtamfananimes — ver subcapitulo 4.4 deste estudo.
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Enquanto se aguarda a solucdo, procuram-se resg@asstpiais poderéo apontar o
declinio do inimigo que ndo se cansa exaustivamdsteencer. Tanto que, conforme muito
bem observa Alexandre Rosa (2009, p. 29), com dagde muro de Berlim e o fim da guerra
fria, para justificar a opressédo, um novo inimigap mais externo, mais interno, revelou-se o
“grande bode expiatorio” dos males mundiais, o0 Qoepds 11 de setembro, modificou-se na
figura dos “terroristas”, adquirentes da condigédudo o que atrapalha a paz.

Enquanto a paz néo acontece ergue-se o problergaelea a condicdo de sua
moral e ndo a uma condicdo juridica. Mas, na Ig@dobbio (2003, p. 162), um dado é
certo: ndo havera lugar para a paz, sendo quanamvos tomarem posse do poder estatal. De
igual sorte, inexistira verdadeira paz sendo quandanizacao militar houver desaparecido
tomada pelo avanco do industrialismo; da mesma dprimexistira paz sendo quando a
sociedade socialista houver substituido a sociedadstituida por grupos minoritarios, em
uma forma de sociedade representativa do pacif@mialista, de tal forma que os trés tipos
de pacifismo sejam atuantes em trés diferentessne profundidade — na organizacdo
politica, na sociedade civil e no modo de producéo.

Tal qual um “profeta de desventuras” ou um “passi@mau agouro” de que nos
deu conta Bobbio (2009, p. 207), e aqui residero era culpa de que nos socorre (ou tenta
fazé-lo) o divino e/ou a psicandlise, ndo imporéaum longo caminho pela frente e o
pacifismo juridico € somente um parceiro nestafda®s agourentos e os profetas sempre
erram razao porque depositar o Unico argumento alo pior, de que nos alerta Hans Jonas
(2006), seja porque depositar no equilibrio do droda guerra, ca para os DDHH, nao
conseguiu dar conta de um limite, ou minimamentecdata de um freio no terror da guerra,
ainda que existam as justas e as nao justas (8).'&guilibrio” e “harmonia” que os DDHH
estdo a representar, entdo € conveniente quease tgapostas, assim a renda do prémio tera
chegado para todos. Se ela vai bastar, isto ré@eftdos DDHH.

E util rememorar a metafora do deserto e do o&sigu® nos cobrou Hannah
Arendt, quando na experiéncia “mundana” do “entremdéno”, cada vez mais ha
contemporaneidade, tem-se habituado a viver natdesen vez de se procurar, com acao e
paixao, resistir ao deserto ou a sua propagacdivaculo os oasis que, porventura, ainda
podem existir. Assim pode-se escapar de uma bawdalidada vez maior do mal. Frente ao
crescimento da a-mundanidade — dessa impossitelida@dcomunh&o dos seres humanos

consigo, entre si, com 0 outro e com o0 cosmo, veleative — a distancia que separa, mas ao
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mesmo tempo possibilita o encontro. A tarefa que cabe, ainda que ndo sejamos do
deserto, € de transforma-lo em mundo mais humabgoena de, estarmos ali, onde tudo
continua sendo possivel, inclusive de converteremo$iabitantes do deserto, acostumados as
tempestades de areia, cuja principal caracterigtiegustar-se muito bem as condi¢des do
deserto (ARENDT, 2009c). O certo é que, conformeeleslo pela pesquisa, os Direitos
Humanos requerem a saida dessa anestia objetivdard@spaco para o fazer, atuar e
promover, e desencadear uma experiéncia plurab ® ig@le podemos fazer e criar na medida
em que existimos no singufar

Poder-se-ia indagar ainda qual o resultado apmderjuanto a uma possivel
perda para a afirmacdo dos Direitos Humanos, olasantido de ndo se entrar nesse jogo,
ou de se ausentar desse processo(?). Questbeessa@s quais foram norteadoras da opcao
metodoldgica do trabalho, que ndo se apresentdorai@ conclusiva, a ndo ser pela propria
indagacado, que ndo pertencem somente ao campesgaigge mas habita o universo teorico
pesquisado. Provavelmente a ndo ser por sua apgda@ponheceremos os resultados. Frente a
uma situacao tdo nova como esta, € inegavel o glescionento de seus marcos, de suas boas
coisas, de se fazer e celebrar um Estado Congtitden Fraternidade. Entretanto, os efeitos
da ndo escolha, ja podem ser sentidos no mundeldgées estabelecidas ou por estabelecer,
quais sejam, na licdo de Bobbio (2009, p. 111)uestio fundamental de nosso tempo, o
problema dos direitos do homem e o problema dagmzguais se acrescem o problema do
reconhecimento dos direitos do homem e, tambéng smmesma forma, ainda na licdo de
Bobbio (2004, p. 64), os dois problemas do homemda @uerra e o da miséria, que nesta
dimensao requererem o assentamento das condicGEndaracia - e ndo as condi¢cdes da
revolucdo, ndo € mesmo(?).

Quanto a indagacao referida no final do paragrafterer, forte na licdo da
fraternidade, e com base no legado doutrinario ldeA ouraine (2009), a pesquisa revelou
que a ideia da revolugdo comecga com a ruptura tdéidede de um sistema institucional
assentado, no qual o autor do projeto revoluciorié&ibuscar seus objetivos visando obter as
reformas, e, assim, fazer desaparecer uma injusiicauma desigualdade que sé&o

insuportaveis, de onde acorre, no momento em quptara vence a reforma, o objetivo que

Hannah Arendt, discorre sobre tais experiénciassolamento do artista, na soliddo do fildsofo,relacdo
inerentemente a-mundana entre seres humanos,nt@ eriste no amor e as vezes na amizade, “quando um
coragdo se dirige diretamente a outro, como naatlejzou quando o entre, 0 mundo, acende em chamas c

no amor”. Sem a intangibilidade destes oasis ner&amos como respirar (ARENDT, 2009c).
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d"antes era inverter o poder, agora é tomado pglaa de proteger-se, ao invés de proteger
um problema social ou cultural, ou até mesmo deeges os Direitos Humanos, vé-se numa
dimensao tal que ndo consegue mais resolver sequgar dos autores. Dai porque o tragico
sentido das revolugfes acaba sempre assentadgica dt;d morte, qual seja, cumpre sempre
esse papel de fim mérbido ao invés de dar contabljesivos que levaram a sua deflagracao,
de onde decorre a importancia do reconhecimentalideisos, do direito a ter direitt%.

Esse fazer revolucionario que tém insistido os iteér da revolucao,
especialmente a tbnica Arendtiana, conforme tambéassentado no estudo, tém dito que as
possibilidades da revolugdo diminuiram significathente, na propor¢do do aumento
destrutivo das armas. A historia, entretanto, temahstrado algo diverso. A violéncia contra
a violéncia, sempre confirmou a superioridade deegm. O que € um dado enquanto o
governo se mantém. Na mudanca, o poder e as arodemtde mao em tempos de transi¢ao.
Por mais que as revolucfes se encarreguem de lese&abeomandos, sdo nos governos, que
elas dao o sinal caracteristico da mudanca. Noswwedos, onde inexiste obediéncia, ndo sao
0S governos em sua eventual tirania, que dard@a cantumprimento e da obediéncia e sim a
opinido e o numero dos que a compartilham que dadta do consentimento (2009b, p. 64-
65). Por isto mesmo que os Direitos Humanos requertarefa — dificultosa em torno deles -
de serem adequadamente protegidos, 0 que ndo étatadi revolucionaria da mudanca,
sendo de um fazer que se organiza revisando a&oikapcondicao protetiva, no seu conjunto
e nas suas varias generalizacoes.

De outro lado, e comungando da mensagem da (nabyasfao, portadora de
discussédo das razdes quanto a ndo afirmacédo degoBiHumanos, Sanchez Rubio (2007)
tem alertado quanto a classica separacdo do mugtese diz e do que se faz em matéria de
Direitos Humanos, e, de igual forma, entre o abigmqgue € dito e do que é feito, ha o modo
de pensar em torno e sobre referidos direitos, @ icu afetar sobremaneira a cultura de
Direitos Humanos. Neste aspecto, também, apresemt@u conclusdo no sentido de uma
solucéao(?), fortemente sustentadora da matrierfrat, qual seja, uma consciéncia e uma
cultura de protecdo geral e integral, acentuadammetentiva, contra uma cultura estética e

anestesiada dos DDHH.

292 Classica expressdo, recorrente na obra arendtianbém em Touraine (2009, p. 14).
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Corroborando, nos termos apresentados no traldiiite da ameaca permanente
do terror, de uma megamorte, a mensagem de Bolgmot@ no sentido de um voto
implicito e clarissimo, um verdadeiro plebiscitoitid de todos os dias, a reacdo presenciada
diariamente, expressa em conversas cotidianas) @a qual, o dever dos inermes (e nao
dos inertes), dos que se armam de conviccdes, midsede transformar reacdes em
declaracdes e manifestacfes publicas, e que ndo ttagua a essa natural e quase instintiva
exigéncia, que ha de se fazer comportada por uméad® politica (2009, p. 231-232),
equidistante da relacdo schmittiana do amigo iron(&P06), do que deve ser eliminado para
um sobreviver -mors tua vita mea-.

A licdo de Touraine (2009) — da importancia do nezimento dos direitos - e
de Sanchez Rubio (2007) — em torno do que € ddo que é feito em face dos Direitos
Humanos - somada a de Bobbio (2009) - do devema@osies transformadores de reagdes em
declaracdes, e acrescida da indicagcdo Waratiarsaquag 0os Direitos Humanos néo sejam
exclusivamente portadores da formula normativist@ompletam, em unissono, o arco
protetivo investigado na pesquisa — de um ladofocore apregoado por Touraine (2009), o
gue mais se deseja, o0 reconhecimento do individiegrupo como portadores de direitos, e,
no meio, do que é dito e feito, os conscientes &ds ou defensores da alteridade, e de
outro, a ponta de lancga, os inermes de Bobbio gonarttiardo a vontade do grupo no espaco
publico, e a anunciardo expressa em “declaracd¢s’caso dos Direitos Humanos, em
declaracdes de Direitos.

Diante de tais constatacdes, resta reforcada ansenmécial - que agora pode ser
dita, semente transformada em fruto(s) - que fmmgdda na introdugao do presente estudo e,
enfrentada no desenvolvimento dos objetivos daymesgdeu conta dos trés pontos que
foram anunciados e que agora foram feitos “passadesente”:
um, os Direitos Humanos, construidos e identificag@@éa doutrina, enquanto direitos
protegidos pela norma juridica e dos quais, sendesea pessoa humana podera nao
estabelecer plenamente as relacdes da vida;
dois revelador do tema central da pesquisa, os Diéitamanos que recorrem a um minimo

protetivd®® — padrdo minimo — de direitos fundamentais acbeitaimento de relacdes de

293 A tua morte é a minha vida.
2% segundo Nabais (2004, p. 80-81), pela propriareasy tais direitos possuem contetido escasso omanes
minimo, e por natureza direitos de duplo grau deciizacdo: concretizagdo constitucional de caltte(

279



vida sustentada na liberdade, na igualdade e, iebpeate, na fraternidade, a mercé de
compor o espectro basico da dignidade humana, ndastéo de qualquer projeto
emancipador, anseia por uma teoria — ou um princi@se, apoio da fundamentacéo
orientada ao descobrimento dos principios raciogass conduzem a necessidade da sua
proclamacéao e garantia, de que nos alerta Cul{@@ov, p. 57-59);

trés na dinamica de dar construcdo a uma teoria quérgdundamentacao racional, a
pesquisa apontou que referido principio propde ummo de racionalidade a teoria fraterna
e ndo tem outro conddo sendo o de estabelecersas Ha uma sistematizacdo que dara
clareza, coeréncia e adequacgéo aos Direitos Humeaunasmissao na tarefa de reducao das
arbitrariedades na pratica e consolidacdo de tmga$, conduzem a necessidade e cobram
reconhecimento, tal qual a matriz hegeliana, amalacha introducéo deste estudo, no sentido
de proclamacéo e garantia destes mesmos direitos.

O trabalho também concluiu que as apostas em ttwadDHH precisam estar
revestidas de um minimo de certeza, por mais quletas de valores eleitos pelos homens
que pelejaram pelo reconhecimento de tais diredlasrequer também a contemplacdo dos
que ficaram de fora, inclusive os minimizadores enmaximizadores de conflitos, e também,
aqueles que ndo tém fala (os aflitos, os humilhadesdo senso-comum?y Pretensos
sujeitos e titulares dos Direitos Humanos que estdeias de processo de afirmacgéo e de que
nos recorda Peces-Barba (2004), os quais sequeta®aforam percebidos no processo de
especificacdo dos Direitos Humanos, mas é prepelo, menos, um lugar onde estes vao se
estabelecer.

Certamente se ndo sao “Eles” — sujeitos e titsldeetais direitos - que vao dar
conta de completar a tarefa da definicAo dos DDBlty eles proprios que justificam a
continuidade dos DDHH na sua tarefa de afirmacaanakca, o divisor de aguas que se
apresenta no jogo de perceber as regras que compd@amilha dos DDHH, pode dar aos
pessimistas o passaro de mau agouro, e aos getmsd sinal de que o caminho é longo,

mas se avizinham os instrumentos capazes de péetmch aposta requer seja celebrada em

minimo; concretizacdo legal da generalizacdo deecolo, em geral inalteravel e, em parte, alteravel.

295 Bobbio distingue os inertes dos inermes. Ele eefeum dever, o dever dos inermes, como somosjnés
o de transformar a reacdo cotidiana em declarag@eanifestacdes publicas que ndo déem trégua aouste
estdo prestes a ser esmagados pelo peso das amsasretransformar a instintiva exigéncia de paz/entade
publica. Nao ha vontade politica sem forca. E iada@uem sao os mais fortes, nos ou eles? (20Q32).
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nome de vigiar, proteger e promover a afirmacaoloslH. Frente ou verso, desde que seja
com a licao da fraternidade, facam suas apostas.

Cabe mencionar uma dificuldade, que é exatamerderabcdes objetivas de suas
realizacOes, e isto independe, na boa licdo de iBphta vontade daqueles que os
proclamaram, nem das boas disposicfes dos quegnossil meios para protegé-los, isto €,
nao basta fundamenta-los ou proclama-los ou aténmeasdo basta protegé-los. O problema
da realizacdo de tais direitos ndo é nem filosafiem moral, nem tampouco juridico. E um
problema cuja solucdo depende do desenvolvimentsodeéedade, e que até mesmo a
Constituicdo mais evoluida se ressente desafianlacando em crise o mais perfeito
mecanismo de garantia (2004, p. 63-64). Este pmagléundamental de nosso tempo, ainda
que afeto ao mundo juridico, dele resbala, indocalnaa convergéncia das trés correntes do
pensamento de nossa época, o liberalismo, a detw&a socialismo, todos 0os modos de
que estao a desafiar o mais incrédulo dos homemaas perfeito sistema juridico.

O problema, que envolve a discussédo sobre os @srélumanos, que, isolado
pode ndo ser resolvido, e trazido a cena, bem gtor frequer compreensao em sua real
dimenséo, e da mesma forma, na traducéo bobbi@fd,(B. 64), ndo se pode abstrai-los dos
dois grandes problemas do homem, o da guerra e miskxia, do absurdo contraste do
excesso da poténcia que criou as condi¢cdes daagei@rrexcesso da impoténcia que condena
as massas a fome. Por isto mesmo, o mais libesaEdtados ou o mais socialista deles, ou
até, mesmo o mais democrata, ndo conseguira de deruma justa retribuicdo em tempos
de caresti@®. A solucdo para o problema da efetivacéo de umiarmprotecdo dos direitos
do homem, e essencialmente dos Direitos Humant@sligada ao desenvolvimento global da
civilizacdo humana.

Embora, na seara do Direito Fraterno parte-se tla constatacdo, os “arcanos
do inteiramente Outro” (MATOS, 1989, p. 48)sdo0 taxativos no sentido de que as origens

do “desencantamento” do mundo, ao invés de seaptaras nas revolu¢cdes moderna, busca

2% Talvez haja aqui um sinal, de que os direitosa®eistdo a merecer a nossa particular atencao.

291 Olgéria Matos aponta uma interessante conclusaspeito dos frankfurtianos, onde advoga que adfiil@s
da histéria destes autores detém a condicdo des“tristérica”, qual seja, a nocdo de Iluminismog gaegue
sendo polissémica, refere-se tanto a um periodaisdéria da filosofia e das idéias, quanto a unitaide ou
tendéncia epistemoldgica, ética e politica anteriposterior ao século XVIIl. O conceito, transtdio, segue

0 exame da origem e das formas de dominacdo. O dextde uma atitude iluminista onde a idade modarna
negaria, isto €, no coracao do mito (o passadopedmo onde a idade moderna ndo o reconhecddas,is o
coracédo da ciéncia (o presente). (1989, p. 145).
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no processo de desencantar o mundo da obscuridati@gia, dos mitos, e da imaginacgao, e
substitui-los pela raz&o e o saber. A questdo gnguiatento de libertar os homens, coloca-os
no lugar de senhores do mundo, qual seja, em prahth libertacdo do sujeito, gerando dai
um processo de dominacdo do proprio sujeito, geja, $im caminho de autodestruicdo da
prépria humanidade esclarecida.

Além de tais constatacbes € inolvidavel o sens®dris, 0 escrever e 0
interpretar historicamente o dado histérico. Relaar o passado dispondo-0 na formatacéo
da Histéria, ndo confere o resultado de sua exatgpreensdo, ou conforme sustenta Walter
Benjamin, “Articular historicamente o passado némifica conhecé-lo ‘como ele de fato
foi”” (1993, p. 224). Ou ainda, conforme relatagrsfica apropriar-se de uma imagem do
passado, como ela se apresenta, no momento do p&oigujeito historico. Essa maneira de
ver a historia, esse devir historico, da conta de q investigador historicista sempre
estabelecera uma relacdo de empatia com o vend@eautro lado, € preciso dar conta de
gue aqueles que dominam em um dado momento séerdsiros de todos 0os que venceram
antes. Além do mais, todos os vencedores pertermcprela gama participante do cortejo
triunfal, onde os dominadores pisam o0s corpos das @éptdo no chdo, pertencentes aos
chamados bens culturais, e originados do esfor¢todi@s, mas representativos do horror:
“Nunca houve um monumento de cultura que nao fasabém um monumento da barbarie.
E, assim como a cultura ndo é isenta de barbaéie, m é, tampouco, 0 processo de
transmissao da cultura.” (BENJAMIN, 1993, p. 22462

Mais espantoso ainda é a constatacdo de que nuafsconsquistas civis,
benéficas para o progresso humano, foram geradasvfméncia. Os humanistas créem
herdeiros da civilizacado romana, a qual decorreund@ série da guerras atrozes. Ja, os padres
liberais enxergam-se herdeiros da reforma, que ppede ser resumido em um periodo de
lutas religiosas. Os homens a seu modo séao filaosedolucdo francesa, inauguradora do
regime de terror e, da Revolugcdo Soviética, qubaeana chacina de Stalin. Ou, diante das
revoltas do Terceiro Mundo, bate-se no peito: gese pode imaginar uma outra histéria,
uma historia cuja perspectiva dos grandes impéimsAmérica Central, ou dos velhos
Estados, ou dos grupos tribais africanos, nédo fosstngidos pelo contato e influéncia
européia(?) (BOBBIO, 2003, p. 168)

Ora, os Direito Humanos a mercé de pertencerenseadm projeto emancipatoério

do homem, na ordem do Direito Fraterno, requerspander com 0s sujeitos concretos, com
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as suas histodrias e relagdes, com o contexto e@sgeaestabelecimento na sociedade e tempo
em que vivem, de tal forma que, indagado a resmtguem € o titular dos DDHH, sem
sombra de duvida, a resposta, qualquertea 6ens)f*® passara pela constatacdo de que o
ser humano é seu titular em primeira, segundaceitargeracdes/dimensdes e tantas outras
que se seguirem, razdo pela qual é inescusavelsgonsabilidadd® — o principio
responsabilidade de que nos alerta Hans Jonas )(20060 pacto transgeracional de
responsabilidade em face dos Direitos Humanos, nsiegw qual o homem ndo é um
individuo isolado, mas uma pessoa fraterna (priaalp fraternidade), constituida pela figura
dos direitos e dos deveres, em referéncia e vig&ala que faz dele um ser livre (principio da
liberdade), igualitario (principio da igualdade), ®obretudo, responsavel — base do
entendimento contido na ordem constitucional, deseam ordem de liberdade e de igualdade,
limitada pela responsabilidade. Enfim, um sistema gera e confere primazia — distinta da
exclusividade — aos direitos face aos Direitos Hursa

Impedir um regime que estabeleca sem reflexosiposinos Direitos é tarefa de
todos, da assuncéo do Direito Fraterno e de segipio fundamental, mas é tarefa de cada
um de impedir um regime unilateral de deveres, seoumprimento de um minimo de
deveres, quer do homem, quer do cidadao, de tabfgue no Estado Democratico de Direito
sejam assentadas as bases de uma politica fratersantido de se moderar o excessivo
individualismo e o carater demasiado liberal imgataa consagracdo (expressa e implicita)
dos direitos de liberdade e de igualdade, semarreggar para a fraternidade.

Da mesma forma, na légica da historicidade doslitanfhumanos, da linha que
separa o pacifismo e o empenho comum de todosrhpre uma nova guerra, que por ser
nova, descarta a que se apresentou, e traz unaquérse assenta com novas armas, cada
vez mais poderosas — capazes de estabelecer anmoeigade que nos alerta Bobbio (2009).
Entre as suas novas artimanhas, do terrorismo tagsmos dos conflitos étnicos, tem no
mais das vezes, a presenca da eterna arma de,gueéeatruicdo do “inimigo”. Portanto, a

nova guerra é a velha guerra de sempre, cicli@pogarrente em qualquer lugar do planeta

2% Independentemente da posicéo na relacéo juriditi@a-ou passiva.

29 José Casalta Nabais (2004, p. 53-54) aponta pesfita quanto aos deveres para com as futurag@es,

referenciados porquanto direitos das geracfesait@ro argumento de que, expressao inadequada, rmst
apresentar quem sejam os atuais titulares ativesedalireitos: ou séo as futuras geracdes, o qué fativel,

ou se reconduzem a geracao atual, 0 que ocasiomanaiosa categoria de direitos a que futurascges
tenham direitos a uma vida digna de ser vividay®, gara ele, ndo deixa de ser uma forma equivatadeferir

sobre a atual geragdo, e em torno das quais Bva@xigéncias de preservar o futuro da comunidadd da

prevencao de riscos e perigos, que poderiam inidaba vida das geragdes futuras.
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tem sempre o dom da destruicdo, que de nada tenadmua paisagem as ingeréncias
humanitarias, mas tudo muda na dindmica de estavadecddigo fraterno, de romper com “o
sinal cada de um envolvimento cada vez mais glddaomportamentos distantes” e que nos
convence “a pesquisar sempre novos niveis de wail@Eno” (RESTA, 2004, p. 40). Bem
por isto, o Direito Fraterno escuta um novo sentishoa nova proposta velha de estabelecer o
caminho de cédigos fraternos, capaz de superaaré@ear parandico da oposicao” (RESTA,
2004, p. 45), que ndo sao os mercados, nem a igdmosgoista dos lobos artificiais, ou 0s
poderes informais que a sua sombra governam e eMec(@RESTA, 2004, p. 32). De
estabelecer o amigo da humanidade.

E hora da partida, de ir fechando o circulo, a& @utro chegue e, desta maneira
possa dar sequéncia aos muitos outros circulo$veasdNao ha, aqui, uma sintese definitiva,
a nao ser o celebrar, o realizar compromissosreéatde proteger os DDHH, senéo esta, 0
seu processo de concretude, de que nos fala B¢dbidl) e Peces-Barba Martinez (2004),
irA assentar-se no vazio da teoria e do espac@abado, da trégua da licdo dos direitos,
resguardada as respectivas complexidades. Entdia, quee ndo haja esquecimentos, e
somente para lembrar, e lembrar n6s mesmos, emghantens e mulheres do Século XXI,
os verdadeiramente beneficiados com a tarefa dest@d Humanos, possamos proclamar os
Direitos Humanos, fazendo emergir seus valoresdongtais, que sdo os da civilizagao
humana vividos até este momento — que sédo tdo ksomidos por Bobbio, enquanto
pertencentes a “trés novas gera¢cdes”, nascerdemnuzacas do progresso tecnologico contra
a vida, a liberdade e a seguranca (2009, p. 204ue&mn sabe, possamos prestar tributo a
revolucdo Kuhniana de ciéncia extraordinaria (200fize exibe uma espécie singular de
progresso de aproximacéo cada vez maior a reali@ddidN, 2006b), em que, questionando
o paradigma vigente, lanca mao de substituir umadigma por outro, e quem saiba, através
do conhecimento preciso e detalhado que a ciépoipre torna possivel, seja instalado entre
nés, o “dever fundamental a um minimo de fratehéda

Cabe dizer que a compreensao pertencente ao retmeindo de que “a
Declaracédo Universatepresenta a maxima consciéncia a que o homenowla§ agora, no
ambito juridico politico, em relacdo a substanciaidade do género humano” (BOBBIO,
2009, p. 97), embora vivenciada sob a dimensadarmd@rocesso, do qual tomou parte uma
assembleia quase universal, mas ainda nao expadanta pratica das relacdes humanas, ou

se dado a conhecer, como de fato ocorreu, o seaifida ndo € um dado enfrentado pela
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dimenséo historica, razédo pela qual a afirmacadii@stos Humanos no contexto do Direito
Fraterno, precisa ser reafirmada no espaco e mbedstimento de relacdes fundadas na
mutua fraternidade e na sua licdo de bem-querex prateger o outro de que nos remete
Touraine (2009) e promover autrementricoeuriano (2008), de boa alianca, de resposta
negativa ao terror, simbolica de ndo agressaopad®es de celebracdo da paz de que Bobbio
(2009¥%° tanto anunciou e foi testemunha e sujeito.

Por dltimo, certamente a conclusdo mais signifieatda pesquisa, pode-se
observar que onde a Fraternidade constitui priodipspirador, o resultado ndo poderia ser
diverso: a fraternidade, enquanto principio oridotado Direito Fraterno, no contexto
contemporaneo, representa um fundamental critétéogretativo do conjunto de normas que

servem de base para o Direito Fraterno.

390 Utilizou-se para referéncia a obra “Terceiro Ausérpela expressado e atualidade da traducdo pkmnglea

portuguesa (a obra foi traduzida para o Portugné<2@09), de onde decorre a justificativa da pesgais

indicar neste ponto referido livro. Entretanto, mspeito ao conjunto da obra, haveria de se faferéncias as
demais obras utilizadas neste, razdo pela quatamdse os livros que constam da bibliografia desésente
estudo.
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orientacdo tem como fundamento, entre outros, sepracdo do principio da supremacia das
normas constitucionais, que, ao contrario das n@infeaconstitucionais, ndo podem ficar
sujeitas a interpretacdo razoavel, mas apenashiometerpretacdo. 2. Questéo
constitucional, para esse efeito, ndo € apenas diguespeito a aplicacdo de preceitos
normativos declarados inconstitucionais pelo SHm@ entendeu o acordao embargado),
mas também a que envolve outras controvérsias sua®mea jurisdicdo constitucional do
Poder Judiciario. Nesse sentido, ha também questiititucional quando a
inconstitucionalidade tenha sido declarada diretdengelo proprio acordao rescindendo
(REsp n.° 99.425/DF, 12 T., Min. Gomes de Barrasd®07.04.1997), ou quando este deixa
de dar aplicacdo a preceito normativo constitudimtadente na espécie. 3. No caso, busca-
se rescindir acérddo que, ao decidir questdo oglada com o prazo de vigéncia do crédito-
prémio do IPI instituido pelo art. 1° do Decreta-h& 491/69, declarou a
inconstitucionalidade de certos preceitos normattuga aplicacdo o demandante entende ser
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