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Resumo:

O presente artigo visa abordar e discutir questbes do uso das terminologias dos
Direitos Fundamentais e Direitos Humanos, destacando a suas evolucbes e as
tendéncias diante da busca de protecdo a pessoa, em varios niveis e sistemas de
protecdo. Para tanto, em um primeiro momento, aborda-se o recorte historico dos
Direitos Fundamentais e Direitos Humanos, a evolucao das terminologias, bem como
as alteracdes e contribuicbes ocorridas através da internacionalizacdo dos Direitos
Humanos e da constitucionalizacdo do direito internacional e, na necessidade de
protecdo a pessoa e sua dignidade, além dos contornos tradicionais do Estado
nacional. Logo, passa-se a um exame da nova mentalidade de compreenséo das
relacbes entre as dimensdes protetivas e 0s sistemas protetivos a partir do
constitucionalismo moderno, para a efetivagdo do principio da dignidade da pessoa
humana, fundamento da maioria dos subsidios essenciais e apoio para a percepgao
de tais direitos e, nos quais se fundamentam os principais sistemas constitucionais
modernos. Ao final, argumenta-se se atualmente ha a superacdo da distincao
terminoldgica, em razéo da convergéncia de protecdo de varios sistemas e por meio
do constitucionalismo multinivel. O método utilizado foi o dialético, a partir da revisao
bibliogréfica.
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Abstract:

This article aims to address and discuss issues related to the use of the terminology
of Fundamental Rights and Human Rights, highlighting their evolution and trends in
the search for personal protection, at various levels and protection systems. Therefore,
at first, the historical outline of Fundamental Rights and Human Rights, the evolution
of terminologies, as well as the changes and contributions that occurred through the
internationalization of Human Rights and the constitutionalization of international law
and, in the need for protection of the person and their dignity, in addition to the
traditional contours of the national state. Therefore, an examination of the new
mentality of understanding the relationship between the protective dimensions and the
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protective systems from modern constitutionalism, for the realization of the principle of
human dignity, the foundation of most essential subsidies and support for perception
of such rights and, on which the main modern constitutional systems are based. At the
end, it is argued whether the terminological distinction is currently being overcome,
due to the convergence of protection of various systems and through multilevel
constitutionalism. The method used was dialectical, based on the literature review.

1 INTRODUCAO

O presente artigo € fruto da pesquisa literaria e tem por objetivo discutir, como
se deu o nascimento, a distingdo e a evolugédo do uso das terminologias dos Direitos
Humanos e dos Direitos Fundamentais, sob a perspectiva do dialogo entre os
sistemas protetivos (interno e internacional) e, a partir dessa analise, propor-se a
avaliar os conceitos de internacionalizacdo dos Direitos Humanos e
constitucionalizag&o do direito internacional e suas colaboracfes para a formacao da
tendéncia de protecdo a pessoa em diferentes niveis.

O sistema de protecdo dos Direitos Humanos e Direitos Fundamentais deriva
de uma série de lutas, avancos e retrocessos, partindo-se da premissa do direito
natural, até desaguar no movimento denominado constitucionalismo e na sua
contemporanea concepcao, denominada por alguns doutrinadores, como multinivel.

Entretanto, em que pese essa evolugdo, importante destacar as
transformacgdes ocorridas, no que tange o uso dessas terminologias, estabelecendo-
se as diferencas e semelhancas em relagcédo a sua formacéo, aplicacéo e positivacao,
em hipéteses que vao desde o0 uso como sinbnimos, até a unificagdo dos termos.

Porque, a partir do momento que as pessoas passaram conviver em
sociedade/comunidade, almejaram viver de forma livre, igualitaria e digna. E desde
entdo, a evolucdo dos Direitos Humanos mostra-se visivel. Partiu-se do direito natural
gue se limitava a conceder direitos ao homem, género masculino, branco e
proprietario, até a sua universalizagdo, que apenas se mostrou possivel apos
lamentaveis capitulos da histéria da humanidade (ditaduras, escravidao, nazismo), em
especial a Segunda Guerra Mundial, trilhando-se assim, um longo e importante
caminho de conquistas, nos quais a pessoa humana foi alocada para o centro das
relacbes e passou a ser objeto de preocupacdo das ordens juridicas nacionais e
internacionais.

Nessa andlise historica, nota-se que as expressdes Direitos Fundamentais e
Direitos Humanos se estabeleceram, sob uma base comum, com diferencas

referentes a delimitacdo de espacol/territorio, abrangéncia e concretizagdo. Assim,



enguanto os Direitos Fundamentais sdo duplamente positivados (ambito interno e
externo) e, em razéo disso, possui maior grau de concretizacdo. Os Direitos Humanos
adotam uma vertente externa de vinculagdo, com menor grau de concretizacao.
Embora a doutrina majoritaria aponte para a prevaléncia da distingdo entre as
expressdes, a Orbita protetiva internacional converge-se ao estreitamente conceitual,
em razao dos varios aspectos que confirmam a complementariedade entre elas e, ao
mesmo tempo em que se observa, doutrinariamente, a aplicagcdo da terminologia
Unica, abrangendo-a, como a exemplo, Direitos Humanos Fundamentais.
Simultaneamente, ocorre a consagracéo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos e a Constitucionalizacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
criando-se uma nova mentalidade na compreenséao das relacdes entre as dimensdes
protetivas e visando-se construir um dialogo entre os sistemas protetivos, a fim de se
alcancar a humanizacao do direito internacional.
Nesse sentido, também o constitucionalismo contemporaneo que se mostra
com uma clara inclinacdo supranacional. Abrindo-se aos principios internacionais e
interconectando as ordens juridicas nacionais e internacionais, a0 mesmo tempo em
gue instala novas ideias acerca dos conceitos de Estado, soberania e governabilidade,
desenvolvendo-se em uma nova dimensao, com elementos estruturais de um Estado
constitucional de cunho internacional, para aplicacdo de técnicas constitucionais em
niveis distintos dos tradicionais vinculados ao Estado, com a incluséo de outros atores
para uma protecdo da pessoa em situacao de vulnerabilidade, em diversos niveis.
Por fim, observa-se que o modelo de constitucionalismo multinivel inova
guando procede o rompimento com o sistema idealizado de uma soberania intocavel
e estatizada, para maior e mais completa protecao, apresentando-se em diferentes
niveis, ainda, propondo-se a ressignificar os conceitos, de direito constitucional e o
direito internacional. Desenvolvendo-se em prol do fim do sofrimento humano, em
especial das minorias e das mulheres, em um ordenamento plural e mudltiplo,
desprovido de hierarquias entre as ordens protetivas, interagindo-se e se
complementando em um didlogo marcado ao mesmo tempo pela constitucionalizacéo,

internacionalizagéo e humanizacgao.

2 DA EVOLUCAO DO USO DAS TERMINOLOGIAS A ORIGEM DO DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS.



O jusnaturalismo foi responséavel por estabelecer a matriz tedrica do moderno
discurso de Direitos Humanos e também dos Direitos Fundamentais. Atravées dele,
estabeleceu-se a ligacdo entre direitos e o sujeito humano. Embora sob um discurso
baseado em uma visdo puramente racional (Hobbes), o jusnaturalismo encontrou, no
contratualismo, a sua base e, as perspectivas apresentadas por ele, tornaram-se o
embasamento filoséfico de compreensdo para o nascimento e reconhecimento dos
Direitos Fundamentais positivados e da propria ideia de Constituicdo, como um
instrumento de retomada do antigo pacto social.

Inicialmente, ndo se utilizava a expressao direitos humanos, mas direitos
naturais ou direitos do homem, para se referir a esses direitos. A expressao “homem”
fazia referéncia, exclusivamente, as pessoas do sexo masculino. Esse termo era
usado, anteriormente, as primeiras Declara¢des do Século XVIII, que j& passaram a
se utilizar da expressao “pessoa humana”. Depois, passou a ser chamado de “direitos
fundamentais”, sem, contudo, ter o conddo de universalidade, pois nao incluia as
mulheres e as demais camadas da sociedade, como criancas e escravos.® Portanto,
a terminologia Direitos Humanos apenas sera utilizada muitos anos depois, assim
como a sua nocado como direitos universais, essenciais, superiores e reciprocos.*

A partir do momento que as pessoas passaram conviver em uma sociedade,
almejaram viver de forma livre, igualitaria e digna. Especialmente, apds a humanidade
ser submetida as grandes atrocidades, como a escravidao, o nazismo, as guerras e
as ditaduras. Esses deploraveis capitulos da histéria da humanidade, colocaram a
pessoa no centro das relacbes e despertaram a preocupacdo da ordem juridica
internacional e o intuito positivar de forma universal, os direitos ligados a vida, a
liberdade, a igualdade, etc. Isso acarretou uma maior protecéo diante das situacdes
de violéncia, opressao, discriminacdo, as quais muitos foram submetidos nos
momentos descritos.®

Em um contexto, no qual o homem passa a ser entendido como portador de
direitos, nascem direitos como o direito a propriedade, ao trabalho assalariado etc.,

em consequéncia da naturalizacéo do livre acordo de vontade entre iguais.® Porém,
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apenas em meados do século XX, ocorrera a formacéo paulatina do modelo de estado
liberal, que aos poucos, assumiu uma faceta mais voltada ao social e a realizacdo do
valor da igualdade material. Desse modo, com advento da Segunda Grande Guerra,
propiciam-se, aos Direitos Humanos, a volta, a centralidade e assungao de especial
importancia.’

No entanto, a consagracdo dos Direitos Humanos sé ocorrerd apds a
Conferéncia de Sao Francisco (1945), com advento da carta das Nac¢des Unidas
(artigo 55), quando a categoria Direitos Humanos passou a fazer parte, oficialmente,
na pauta politica mundial. O termo, entdo, comecou a ser usado, oficialmente,
definitivamente, apds o Julgamento de Nuremberg (e de Téquio) e na Declaracéo da
Organizacado das Nacdes Unidas (ONU) de 1948, prevendo-se, pela primeira vez, a
possibilidade de crimes contra a humanidade.®

A Segunda Guerra Mundial pés, em relevancia, a necessidade, ndo apenas de
normas internas de Direitos Humanos constitucionalizados, mas também a
importancia de normas internacionais para limitar o poder nacional. Em decorréncia
disso, apos o fim da Guerra, ha o surgimento de tratados que submetem os Estados
nacionais e, também, a criagdo de um O6rgdo internacional para fiscalizar o
cumprimento desses tratados. Assim sendo, os Direitos Humanos, definidos como
exigéncias de justica voltadas a pessoa, passam a possuir niveis de reconhecimento
nacional e internacional, cuja finalidade é protegé-la.®

Em uma reposta aos horrores perpetrados por regimes totalitarios, ocorreu a
reconstrucdo, constitucional-democrética, da Europa na segunda metade do século
XX. Tém-se a positivacdo de Direitos Fundamentais, em normas supremas dotadas
verdadeiramente de forca normativa e eficacia juridica e o reconhecimento da
dignidade humana, como referencial ético e juridico, que nortearédo a atividade dos
Estados soberanos. Logo, promove-se a humanizacdo do direito e da democracia®®,

em substituicdo ao individualismo e ao tradicionalismo.!! Objetivando-se ndo apenas
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a positivacdo, mas efetivagdo dos direitos positivados, uma vez que eles ndo sao
apenas dados de estatisticas, mas um produto das lutas da humanidade e de seu
constante processo de construgdo e reconstrugdo, cujo objetivo é a evolucdo.?

Também, no pos-Segunda Guerra, ocorreu um declinio da onipoténcia do
Estado e da sua soberania. E a ideia de soberania, caracteristica do Estado moderno,
territorializado e delimitado, esvazia-se, paulatinamente, criando-se um cenario, no
gual prevalece a ideia de interdependéncia e de surgimento de novos soberanos
privados supra-estatais.'®Da-se a adogdo, a ideia de vinculacdo e respeito a uma
orbita internacional de protecao aos Direitos Humanos, na qual criam-se organismos
e instrumentos de protecdo, como as Convencdes e Tratados internacionais sobre
Direitos Humanos.

Em uma analise histérica, observa-se que, as expressdes Direitos
Fundamentais e Direitos Humanos, estabeleceram-se sob uma base comum. A
diferenca basilar residiria na delimitacdo de espaco e territério.1* O uso da terminologia
Direito Fundamental surgiu na Franca, no século XVIII, proveniente do processo de
revolucao politico e cultural, na qual resultou na Declaragao dos Direitos do Homem e
do Cidadédo de 1789, expandindo-se e difundindo-se para Alemanha, onde se
constituiu um preceito de relagédo entre o individuo e o Estado, fundamento de toda a
ordem juridico-politica. Portanto, eles representam um conjunto*®de faculdades e
instituicbes que a cada momento historico concretizam as exigéncias de uma
sociedade e devem ser positivados em um ordenamento juridico.*®

Do exame, destaca-se que os Direitos Humanos se projetaram como um
apanhado de poderes e instituicdes que materializam as exigéncias da dignidade, da
liberdade, da igualdade humana. E, também, representam materializacdo de

determinados momentos histéricos da humanidade, devendo-se ser reconhecidos de
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forma positiva pelos ordenamentos juridicos, porém ndo apenas em nivel nacional,
mas em nivel internacional.l” Enquanto os Direitos Fundamentais possuem contornos
menos vastos, mais precisos e estreitos, pois seriam aqueles direitos garantidos por
um determinado ordenamento juridico, na maioria dos casos previstos em uma
Constituicdo especifica de um Estado, e que podem gozar de um sistema juridico
diferenciado. Sao direitos e liberdades juridicas delimitados espacial e
temporariamente no direito positivo de um determinado ordenamento juridico, ou seja,
positivados e vigentes em uma ordem constitucional especifica.!®

Entretanto, atualmente a matéria ainda gera duvidas e confusdes para a
doutrina, pois por vezes, ha a associacdo dos Direitos Fundamentais aos Direitos
Humanos, deixando-se de estabelecer a devida distingédo entre ambas.® Assim, torna-
se importante ressaltar que sédo formas diferentes de expressar a mesma realidade.
Apesar disso, ao que se refere a limitagdo do poder do Estado, o uso dessas
expressoes, indistintamente, como sindnimas é equivocado,?® pois elas guardam,

entre si, de austeridade, apenas um nucleo comum: a liberdade.

Reconhecer a diferenca, contudo, ndo significa desconsiderar a intima
relagéo entre direitos humanos e os direitos fundamentais, uma vez que a
maior parte das Constituicbes do segundo pds-guerra se inspirou tanto na
Declaracdo Universal de 1948, quanto nos diversos documentos
internacionais e regionais que as sucederam, de tal sorte que - no que diz
com o contetdo das declaracdes internacionais e dos textos constitucionais
- esta ocorrendo um processo de aproximac&o e harmonizagéo.

Contudo, tem-se uma problemética, ao estabelecer uma sistematizacéo capaz
de atender a complexidade do tema e a sua estruturacdo. Por essa razao,
apresentam-se diversas conceituacfes nas quais 0s autores examinam a questao sob
varios aspectos e teorias.??

Todavia, a abordagem terminoldgica acerca dos Direitos Fundamentais nao

pode se confundir com os Direitos Humanos. Diversamente, ha multiplos aspectos
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gue demostram a existéncia de uma complementariedade entre elas. Fato que se
observa quando, da adocéo da terminologia Direitos Humanos Fundamentais,? a qual
se aponta como uma evolucdo das duas terminologias, pois embora sejam
decorrentes de ordenamentos diferentes, ambas se vinculam, porque ndo podem
existir uma sem a outra. Portanto, as expressfes se apresentam para justificar a
protecdo infraconstitucional (Direitos Fundamentais) e supranacional (Direitos
Humanos). Importante destacar, no entanto, que independente da expressao utilizada,
ambas remetem a necesséria protecdo da dignidade da pessoa humana, como
elemento essencial do Estado de Direito.?*

Também, a diferenca entre ambos pode ser observada através do grau de
concretizacdo no ambito normativo, ou seja, os Direitos Fundamentais estdo
duplamente positivados (ambito interno e externo), demonstrando uma maior
concretizacdo positiva, enquanto os Direitos Humanos estao positivados apenas no
ambito externo, em um menor grau de concretizacdo positiva.?® Assim, os direitos
fundamentais sdo normas, intimamente, ligadas a dignidade da pessoa humana e a
limitacdo de poder do Estado, positivadas em uma Constituicdo, porém a positivacao
nao afasta a possibilidade de existéncia de valores importantes que ainda néo foram
positivados, muito embora estejam também ligados a dignidade e limitacéo do poder.2®

Nessa seara, observa-se que a contemporaneidade tem demonstrado a
necessidade de se garantir uma existéncia digna, sob condi¢cbes de acesso igualitario
aos bens mais basicos da vida, ou seja, condicdes minimas do exercicio das
prerrogativas de igualdade. Portanto, ndo bastam apenas reconhecimento de
prerrogativas e instituicoes no sentido da realizacdo do valor da igualdade, mas
mostra-se necessario que elas se instrumentalizam. 2’Portanto, além de se positivar,
as normas de protecdo dos Direitos Humanos, no ambito interno e internacional,
mostram-se necessario estabelecer que ndo ha um fundamento absoluto e irresistivel

na conceituacdo dos direitos da pessoa humana. Assim, a sua efetivagdo, em
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estatutos internacionais, ndo pode estar sujeita a termos avaliativos cuja interpretacao
é diversificada.?®

Observa-se, ainda, uma tendéncia ao estreitamento conceitual a medida que
as fronteiras entre as duas expressoes, Direitos Humanos e Direitos Humanos,
parecem perder significado, em razdo do desenvolvimento de uma Orbita protetiva
internacional e da alteracdo nos contornos do Estado, adquirindo contornos mais
democraticos, nos quais o poder passa ser da pessoa/individuo. Adiciona-se ainda, o
Principio Pacta Sunt Servanda que exerce uma funcdo de coordenacéo,
subordinando-se, aos seus dispositivos, 0os ordenamentos juridicos internos estatais.
Assim, remodela-se o conceito de soberania estatal e proporciona-se a incorporacao
automatica de normas. 2°

Nesse contexto, acrescentam-se, a globalizacdo e todos 0s seus aspectos,
produzindo uma transformagé&o na l6gica da hegemonia do mercado ou soberania do
capital financeiro.3° Notando-se que, através dela, ocorre a intensificacdo das relagées
sociais em escala mundial, ligando-se as cidades, paises e continentes, de tal maneira
gue acontecimentos locais sdo modelados por eventos ocorridos ha milhares de
quildmetros de distancia, produzindo fendbmenos que nao sao mais geograficamente
localizados e, as pessoas, bens, servigos, informagdes e capitais cruzam com rapidez
e facilidade as fronteiras dos Estados. 3!

Adiciona-se também, o nascimento de Rule Of Law, através de uma
democracia desenhada sob a separacdo dos poderes e standards sociais minimos, o
gual se compreende as constituicdes, a partir do Principio da Dignidade Humana.
Impondo-se, aos Estados, a necessidade de alinhamento com ordens protetivas
internacionais e a abertura da ordem constitucional.3> Ainda, a concepcdo de
valorizacdo da humanidade, face a positividade dos direitos, impondo-se o
desenvolvimento dos Direitos Humanos como direitos positivos particulares, sendo
eles incorporados as Constituicdes nacionais, para a sua plena realizacdo como

direitos positivos universais. 32
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Logo, nota-se que a protecdo e a efetivacdo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos ergueu-se no sentido de resguardar a dignidade humana como
valor central, concebida como fundamento dos Direitos Humanos, em decorréncia dos
precedentes historicos da sua evolucdo e da moderna sistematica de protecéo
internacional.34

Desse modo, nota-se que, independe a terminologia utilizada, pois atualmente
ambas as expressfes remetem a imperativa protecéo a dignidade da pessoa humana,
como carater essencial do sistema juridico-politico do Estado de Direito. E as
divergéncias terminolégicas tendem a serem superadas, em um processo de
evolucdo, o qual visa atender o objetivo principal de propiciar a dignidade humana e a

sua protecao, em um sistema juridico que a protege em varios niveis.

3 A CONSTITUCIONALIZAQAO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS E O DIALOGO ENTRE OS SISTEMAS PROTETIVOS PARA
UMA PROTEGCAO MULTINIVEL.

A Carta Internacional dos Direitos do Homem tem promovido uma grande
influéncia nas novas construcdes juridicas, em especial aos sistemas juridicos
nacionais. Essa nova forma de organizagao possibilitou o uso de uma nova estrutura
derivada do Direito Internacional dos Direitos Humanos em conexdo com 0s
ordenamentos juridicos internos, ambos objetivando a solugédo dos conflitos gerados,
em decorréncia de uma sociedade global, caracterizada por grande interdependéncia.

Nesse contexto, observa-se a utilizacao de fontes normativas e jurisprudenciais
na construcéo de espacos constitucionais em escala supranacional.®® Constréi-se um
novo paradigma centrado nas relacées Estado/povo e 0 surgimento de um jus cogens
internacional, materialmente informado por valores, principios e regras universais,
progressivamente incorporados em declaracées e documentos internacionais e a
tendéncia a elevar a dignidade humana a todos os constitucionalismos.3¢

O novo cenario se forma em razédo da necessidade urgente de dar protecao
aos chamados Direito Internacional Dos Direitos Humanos, cuja finalidade principal é

a realizacdo plena e eficaz dos Direitos Humanos.3’ Desenvolvendo-se, através dele,

34 ANDRADE, Régis Willyan da Silva. Op. cit., p. 81.

35 ROSSI, Amélia Sampaio Op. cit., p. 218-221.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Imprenta:
Coimbra, Almedina, 2003, pg. 45-47.

37 MIGUEL, Alexandre. A Constituigdo brasileira e os tratados internacionais de direitos humanos. In:
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de maneira intensa, a internacionalizacdo dos Direitos Humanos, com forca e
aceitacao global. Observa-se ainda, uma série de compromissos que os Estados tém
e a obrigacao de respeitar e fazer cumprir, ou seja, normas internacionais de Direitos
Fundamentais constantes dos tratados de que s&o partes, sendo elas negativas e
positivas.3®

Logo, as Constituicdes deixam de ser apenas canones fechados e passam a
incorporarem fontes abertas como as de Direitos Humanos internacionais,
possibilitando ao Estado Constitucional uma pluralidade de fontes do direito,
permitindo-se um equilibrio no tempo, entre a continuidade e mudanca, entre
estabilidade e flexibilidade.®® No entanto, ressalta-se que o direito internacional dos
Direitos Humanos € uma construcao recente na historia, comportando um processo
evolutivo e gradual de criagdo e fortalecimento dos Direitos Humanos nos mais
diversos niveis.*°

Apobs a consagracao do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a protecao
dos direitos, inerentes da pessoa, deixaram de ser objeto de jurisdicdo interna dos
Estados e assumiu propor¢cdes universais, engquanto preocupacdo de toda a
comunidade internacional. Portanto, as violagdes aos Direitos Humanos, que ocorrem
dentro de determinado territério, passaram a ser de interesse/responsabilidade de
toda a humanidade. 4!

Simultaneamente, observa-se o nascimento do conceito do chamado, Estado
Constitucional Cooperativo (HABERLE), que se abre aos procedimentos juridicos
internacionais e a interpretacdo das normas juridicas realizadas em nivel internacional
ou supranacional.*?> Essa abertura se reveste da tendéncia de aplicacdo direta em

sentencas de disposi¢cfes oriundas de convencgdes internacionais, a prevaléncia de

Revista de Direito Constitucional e Internacional, ano 14, n° 55, abr./jun. de 2006, p. 286-326.
Publicacdo Oficial do Instituto Brasileiro de Direito Constitucional - IBDC. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 312-313.

% RAMIREZ, José de JesUs Becerra; CAMARENA, Adrian Joaquin Miranda. El uso del canon
internacional de los derechos humanos. Opinién Juridica, Vol. 12, N° 24, jul. /dez. 2013, p. 17-34.

3% HABERLE, Peter. El Estado constitucional. Trad. Fix Ferro. México: Universidad Nacional
Auténoma de México. 2001, p. 124-126

40PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 116 e ss.

41 TAIAR, Rogerio. Direito Internacional dos Direitos Humanos. Uma discussdo sobre a
relativizacdo da soberania em face da efetivacdo da protecdo internacional dos direitos
humanos. S&o Paulo: MP, 2010, p. 12.

4 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuicdo para a interpretacido pluralista e “procedimental” da constituigdo.
Trad. Gilmar Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 283-289.



normas internacionais e a utilizagdo da interpretacdo construtiva, para conectar a
esfera interna com outros conjuntos normativos de origem internacional.** De tal
modo, mostram-se como sistemas complementares, que interagem com a finalidade
de dar maior efetividade a protecdo e promocdo de Direitos Fundamentais®4,
englobando toda e qualquer pessoa, concebida em sua abstracdo e generalidade,
abrigando, por exemplo, a crianga, 0S grupos étnicos minoritarios, 0s grupos
vulneraveis e as mulheres etc.45

A constitucionalizagdo do direito internacional dos Direitos Humanos visa um
didlogo harmdnico entre os sistemas protetivos nacionais, regionais e globais. Uma
nova mentalidade na compreensdo das relacdes entre as dimensfes protetivas
internas e internacionais, nas questdes de Direitos Humanos, em aplicacdo daquela
mais benéfica a pessoa. Um sistema internacional de valores e estruturas para sua
aplicacédo, que vai além dos Estados, baseado na pluralidade de normas, de origens
distintas e no pluralismo, como valor da democracia constitucional.*®Nessa estrutura,
busca-se a humanizacao do direito internacional, na protecéo da pessoa, com o valor
em si e a relevancia da dignidade humana, para ambos os ordenamentos.4’

Nesse contexto, fundam-se o0s sistemas regionais de protegéo, criados por
organizac¢des continentais, particularmente a Organizagao dos Estados Americanos,
o Conselho da Europa e a Uniao Africana (segunda metade do século XX). “Os trés
principais sistemas regionais de protecao dos Direitos Humanos séo o interamericano,
o europeu e o africano, ” embora haja, ainda que de forma embrionario, a formacao
de um sistema arabe-islamico, ambos visam promover a protecao e valorizacao dos
Direitos Humanos de forma regional.*2

Diante dessa realidade, de pluralidade de ordens juridicas, os ordenamentos
juridicos nacionais se deparam com temas que extrapolam sua prépria habilidade de

resolucdo, pois a solucdo depende, na maioria das vezes, da cooperacao/dialogo

43 RAMIREZ, José de Jesus Becerra; CAMARENA, Adrian Joaquin Miranda. Op. cit.

4 MIGUEL, Alexandre. Op. cit., p. 310.

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos globais, justica internacional e o Brasil. p. 239-254. In:
AMARAL JUNIOR, Alberto do; PERRONE-MOISES, Claudia (orgs.). O cinquentenario da Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem. Sao Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo, 1999. p. 242-
245,

46 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constitui¢cdo. Abertura. Cooperacéo. Integracio.
Curitiba: Jurua, 2013, p. 29-31.

4 ROSSI, Amélia Sampaio. Op. cit., p. 219-223.

48 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 85-88.



entre sistemas juridicos.*® Nota-se que as relagées e vinculagdes séo particularmente
intensas entre o direito nacional e o internacional, em razdo da existéncia de
ordenamentos juridicos e tribunais internacionais autbnomos, impondo-se aos
magistrados locais, regionais e internacionais o0 necessario e imprescindivel didlogo
jurisdicional.®®

Portanto, o constitucionalismo contemporaneo mostra-se com uma clara
inclinacdo supranacional.®® Atuando como uma carta de interesse nacional e
transnacional, fragmentado para a protecao jurisdicional dos Direitos Fundamentais,
fundamentado na existéncia de um plano supranacional.®?Desse modo, a abertura das
Constituicdes, aos valores e aos principios internacionais, acarretou a interconexao
entre os ordenamentos juridicos nacionais e as ordens juridicas internacionais,
passando-se a ter grande valor constitucional, alcancando diretamente as pessoas,
na protecao de seus direitos e a depender do caso concreto, impondo-se sobre as
normas domeésticas, inclusive as de ordem constitucionais.>® Mostra-se que, 0
constitucionalismo moderno procura dar novas compreensdes acerca dos conceitos
de Estado, soberania e governabilidade e, a partir dessas compreensdes, sao
instituidas organizacdes e ferramentas de efetivacdo para a protecdo de direitos,
através da insercdo de um modelo multinivel.>*

Em reflexo as mudancas na Orbita juridica interna dos Estados, em especial, na
sua oOrbita constitucional, criou-se um dialogo harménico entre os sistemas protetivos,
gue se convencionou chamar de neoconstitucionalismo, constitucionalismo de direitos
ou constitucionalismo contemporaneo. Tornando-se o horizonte de sentido da propria
constituicdo dos Direitos Humanos Fundamentais, ao mesmo tempo de se delineia

um direito constitucional internacional dos Direitos Humanos.>°
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Enquanto a época dos Estados-Nacao soberanos foi responsével por fazer o
constitucionalismo perder a aptiddo histérica de limitar o poder do Estado®®, o
neoconstitucionalismo®’concebeu os Direitos Fundamentais como verdadeiros limites
ao Estado. Ainda, elevou-os a pressupostos da estrutura, da organizacdo e do
funcionamento do Estado e de seus Poderes. Também, transformou em principal
tarefa do Estado, a promocao e a protecdo dos Direitos Fundamentais e da dignidade
humana.®® Pois, a compreenséo contemporanea da protecdo dos Direitos Humanos
implantou uma nova esfera da responsabilidade, uma vez que a implementagéo
deixou de ser exclusiva da soberania do Estado e do direito constitucional, alargando
a visao tradicional, na qual apenas os Estados guardam responsabilidades por direitos
e somente para com seus cidadaos. Destacando-se a importancia da interconexao e
dos dialogos entre diferentes planos protetivos para a realizacdo dos Direitos
Humanos, influenciando na relag&o entre os constitucionalismos, entre eles e o direito
internacional dos Direitos Humanos.®°

O neoconstitucionalismo impulsionou o processo de constitucionalizacdo do
direito internacional através da abertura das Constituicdes as normas internacionais,
0 reconhecimento da for¢ca normativa dos tratados internacionais, a positivagao em
instrumentos de hard law. Ao mesmo tempo, instituiu procedimentos e tribunais para
exercicio das funcdes jurisdicionais de interpretacdo e cumprimento das normas
internacionais.®°

Essa nova realidade propiciou a formacdo de espacos que procurem aplicar
técnicas constitucionais em niveis distintos dos tradicionalmente circunscritos ao
Estado, com projecéo especial no campo dos Direitos Humanos. Destaca-se 0 espaco
europeu, que aplica o constitucionalismo multinivel através da interacdo entre os
varios niveis constitucionais, no qual no mesmo espaco geografico, através de
entidades que surgem na arena internacional, com poderes de produgdo normativa e
jurisdicional. Desenvolvendo-se uma nova dimensdo do constitucionalismo, com

elementos estruturais de um estado constitucional de cunho internacional. E a pretexto

6 FIORAVANTI, Op. cit., p. 146-148.
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do desenvolvimento da sociedade transnacional, firma-se a expansao e a troca de
informacbes de forma rapida e fluida, as facilidades da mobilizacdo massiva de
pessoas e do constitucionalismo multinivel.

A integracdo ocorrida na Europa, no final da década de oitenta, propiciou uma
ruptura de paradigmas e justificou esse processo, cujo protagonismo se deu aos
governos centrais dos Estados-membros.®? E, muito embora continuassem o0s
Estados-membros a figurar como atores de governabilidade do sistema, no modelo
europeu (multinivel), eles ndo sdo mais 0s Unicos, pois acrescenta-se além dos
governos nacionais, as instituicdes que existiam em um nivel além do tradicional
Estado-nacéo. Assim, rompe-se com o sistema idealizado de uma soberania intocavel
e estatizada, adicionando-se diversos outros atores.53

O novo modelo (multinivel), manifesta-se através de dois aspectos, o0 primeiro
permite uma maior e mais completa protecdo ao oferecer diferentes niveis, contando
além das garantias constitucionais situadas em ambito domeéstico, “que ao ndo serem
efetivadas, possibilitam a aplicagdo subsidiaria do sistema internacional”. O segundo,
estabelece uma nova ordem juridica comunitaria, cuja supremacia nao € dos sistemas
juridicos nacionais dos Estados-membros, a qual passou a descrever uma nova
modalidade de constitucionalismo, a entdo denominada de multinivel.”%*

Destacando-se pela ressignificacdo do direito constitucional e o direito
internacional dentro de um discurso transnacional e na relacéo entre essas camadas
com os Estados, com as suas préprias estruturas internas e, com as internacionais,
em prol do fim do sofrimento humano. Em um contexto de coexisténcia e reforco
mutuo, para o desenvolvimento de um ordenamento plural e maltiplo, em um espaco
desprovido de hierarquias em superacao ao discurso de prevaléncia de uma ordem
sobre a outra, constituindo-se ainda, em uma organizacdo, em varios planos e
diversos niveis, que se limitam e retroalimentam-se reciprocamente.®®

A pluralidade de ordens juridicas ndo é exatamente uma novidade e tem se
apresentado através de distintos nomes, como “constitucionalismo multinivel”

(Pernice), ‘“interconstitucionalidade”(Canotilho), “transconstitucionalismo” (Neves)
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etc.%% Ambos para designar espacos que sdo marcados, a0 mesmo tempo, pela
constitucionalizacéo, internacionalizacdo e humanizacéo, que sdo somados em prol
do principio pro persona, a0 mesmo tempo que maximizam a protecao dos direitos,
assinala-se para uma “revisdo do préprio conceito de Constituicdo, a partir deste
redesenho do direito constitucional e do préprio poder constituinte promovido a partir
do didlogo constitucional multinivel”, colocando em reflexdo os préprios arranjos
institucionais que estdo na base do discurso constitucional. ¢’

Portanto, a doutrina tem apontado vérias e diferentes nomenclaturas para expor
a interagdo entre os varios niveis constitucionais e ao entendimento da tomada de
consciéncia de que o individuo s6 podera estar melhor e mais integralmente protegido,
em seus direitos, quando as 6rbitas juridicas internas e internacionais interagirem,
harmonizando-se e se complementando em um diélogo frutifero, que tem por objeto

comum elevar a dignidade humana e o respeito a pessoa em niveis universais.

4 CONCLUSAO

A construcao dos Direitos Humanos vem de longa data, porém a tomada de
consciéncia da necessidade de uma protecao universal, por meio do desenvolvimento
do direito internacional, sé ocorreu no pos-Segunda Guerra Mundial. Portanto, a
normatividade internacional de protecdo e a sua concepcdo de direito internacional
dos Direitos Humanos s&o frutos de um lento e gradual processo de
internacionalizagdo e universalizacdo de direitos.

A pluralidade de instrumentos internacionais, com fim de protecéo aos Direitos
Humanos, adicionada a superacdo das objecfes classicas, bem como o simultaneo
reconhecimento da capacidade de acdo dos 6rgdos de supervisdo internacionais,
demonstra a possibilidade de complementaridade e de interacao entre 0s varios niveis
de protecdo em um mesmo espaco geografico. Ao mesmo tempo em que o surgimento
de entidades no espaco internacional, dotadas de poderes de produgdo normativa e
jurisdicional, desenvolveu-se como uma nova dimenséao do constitucionalismo, com
elementos estruturais de um Estado constitucional de cunho internacional.

Porém, trata-se de um processo bastante recente, que adicionado a dimensao
do campo de incidéncia do direito internacional dos Direitos Humanos, a

complexidade, as diversidades culturais, entre outras caracteristicas, transformam os

6 ROSSI, Amélia Sampaio. Op. cit., p. 229.
67 GIRARDI FACHIN, Melina. Op. cit., p. 65.



avangos e as respostas praticas, por vezes, morosas. No entanto, independente
dessas dificuldades, nota-se que o direito internacional e o direito constitucional,
apresentam-se atualmente em sintonia.

Nesse sentido, o constitucionalismo multinivel vai de encontro a ideia de
protecdo em varios niveis e dialogo entre sistemas de prote¢do, distinguindo-se pela
realizacao de pontes de didlogo de conhecimento reciproco e multiplo. Tudo isso para
construir uma personalizacdo do direito na relagdo com a pessoa, cujo pressuposto
de validade é observado a partir dessa condicdo, em superacao ao paradigma da
identidade e dando énfase ao conceito da diferenca. Porque, o direito global é plural
na sua esséncia, ja que possui varias formas juridicas que se interagem e, embora, 0
Estado ainda possua o monopodlio da violéncia, diversamente, a producdo e
construcdo do direito fazem-se a partir da consideracdo de diversas fontes.

Nesse sentido, observa-se que ndo se pode afirmar que o direito moderno é
puramente monista, pois ele configura-se como pluralista, na medida em que ha a
comunicacao das trés esferas (racionalidade juridica material, formal e normativa).
Desse modo, ao compreender o direito a partir de uma racionalidade juridica
normativa, tem-se a relagéo com a ideia de direitos universais e a transi¢cao do Estado
de Direito para um Estado Constitucional, visando-se um consenso universal acerca
dos Direitos Humanos e, apesar das dificuldades, objetiva-se a criacdo de um limite,
standards minimos.

Portanto, a protecdo em niveis tende a suprir a necessidade de sua
conceituacdo em separado e, a complementagdo entre ambas se torna mais factivel.
Porque, objetiva-se o alcance da finalidade principal, que é a protecdo da pessoa
humana e de sua dignidade, independente da nacionalidade ou do territorio onde ela
se encontre, assim como dos Direitos Fundamentais positivados neste, pois sao
direitos inerentes a ela e ndo ao seu Estado/Nacéao.

Nesse sentido, a tendéncia contempordnea do constitucionalismo
(supraestatal) caminha para a ampliacdo da protecdo dos Direitos Humanos. Criando-
se espacgos propicios ao didlogo, em varios niveis, em resposta as necessidades
atuais e globais, possuindo a seguranca normativa imprescindivel para a solucao
pacifica de conflitos e, a maior protecao desses direitos para pessoas em situacao de
vulnerabilidade, caracteristicas essas, que por vezes, 0S mecanismos internacionais

nao dispdem, em razdo da sua amplitude e complexidade, justificando-se assim, a



necessidade de se complementarem e dialogarem para o alcance dos fins

pretendidos.
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