Entre os direitos humanos e os
direitos fundamentais: as possiveis
convergéncias entre a teoria critica

de Joaquin Herrera Flores e a teoria
do garantismo de Luigi Ferrajoli

Resumo

O trabalho tem como objeto a refle-
x40 sobre o fundamento dos direitos hu-
manos e sua indissociavel relacdo com
os direitos fundamentais no a4mbito do
contemporaneo Estado de direito. Para
tanto, procura estabelecer possiveis con-
vergéncias tedricas entre as licoes de Jo-
aquin Herrera Flores e Luigi Ferrajoli.
A analise dos direitos fundamentais, a
partir da teoria garantista e dos direitos
humanos, com base da teoria critica da
reinvencdo, é tanto um desafio tedrico
quanto pratico do século XXI. Isso, em
virtude da necessidade da investigacdo
de seus fundamentos tedricos e possibi-
lidades de implementacédo na dialética
da praxis da vida em sociedade, para
que as conquistas histéricas de direitos
ndo sejam reduzidas & mera retérica he-
gemonico-conservadora de uma ordem
global fundada na desigualdade e explo-
racdo. Percebe-se, entéo, que o constitu-
cionalismo e os direitos ndo importam
em conquistas, mas em programas nor-
mativos a serem buscados diariamente,
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tal como a democracia e a paz. Nesse
sentido, situa-se a importancia do estu-
do dos direitos, estejam estes em norma-
tivas nacionais ou internacionais, bem
como mostra-se relevante situa-los em
sua transitoriedade e constante cons-
trucdo, em suma, em sua historicidade,
para serem efetivamente garantidos.
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Introducao

No contexto da Guerra Fria, de
meados do século passado, e conco-
mitantemente com a implementacao
de politicas publicas interventoras
no mercado, por parte dos paises do
bloco ocidental, o reconhecimento dos
direitos humanos (notadamente, os
sociais) pela Organizacédo das Nacgoes
Unidas, em 1948, na Declaracdo uni-
versal dos direitos humanos, demons-
trou a intencao internacional a favor
da consecucdo de direitos basicos a
todo ser humano, independentemen-
te de sua nacionalidade. Vale dizer,
constatou-se a necessidade de se es-
tabelecer um minimo a ser garantido
ética e juridicamente a todos, sob um
apelo de universalidade de valores
de inspiracdo iluminista. Por outra
parte, na seara do mundo juridico, o
movimento tedrico desencadeado por
juristas, tais como Kelsen e Schmitt,
notadamente sobre quem deveria ser
o intérprete da Constituicdo, em uma
famosa polémica (Cf. CADEMARTO-
RI; DUARTE, 2009, p. 7-13), desde a
década de 1930, gerou toda uma cor-
rente constitucionalista centrada no
problema da normatizacdo e auferi-
mento de densidade regulativa aos di-
reitos fundamentais. Tal empreitada
compreendeu nio somente os origina-
rios direitos de liberdade, mas igual-
mente direitos sociais, politicos, eco-
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nomicos e civicos. Contudo, n&o obs-
tante sua importancia, grande parte
das problematizacoes tedricas sobre
tais direitos, ao afirmar genericamen-
te sua universalidade e necessaria
implementacio, reduzem sua riqueza
de contetudos e complexidade temati-
ca, ao deixar de se analisar o carater
ideolégico, politico, social, econémico e
cultural que decorre da sua dimenséo
normativa de direitos constitucional-
mente positivados.

Paradoxalmente, na medida em
que se multiplicou, paulatinamente, a
regulacdo dos direitos fundamentais,
aumentaram significativamente suas
préprias violacoes e tentativas gover-
namentais de supressdo, visando a
eliminacdo de uma variada gama de
conquistas sociais, econémicas e cultu-
rais, oriundas desses mesmos direitos.
Nesse sentido, qualquer analise teérica
que desvincule as ficgoes normativas da
praxis social, vale dizer, da realidade
concretamente vivenciada, além de se
configurar em diletantismo teérico,
contribui, mesmo que indiretamente,
para legitimar a violacdo dos direitos
fundamentais e sua néo garantia.

No marco pés-anos 1970, a nova
forma ocidental de perceber o mundo,
pautada pelo modelo capitalista neoli-
beral, possibilitou o enfraquecimento
politico estatal ante o fluxo monetario
de instituicoes de atuacdo especula-
tiva em nivel global. Com isso, os di-
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reitos até entdo adquiridos passaram
a ser entendidos como custos sociais
a serem reduzidos em detrimento de
uma liberdade de circulacdo do capi-
tal privado de grandes corporacoes
transnacionais. Em outras palavras,
engendrou-se uma racionalidade que,
ao separar a economia das demais ins-
titui¢des sociais, terminou por subor-
dina-las a uma ideologia puramente
mercantilista. Dessa forma, reduziu-
-se drasticamente o processo coletivo
de busca por melhores condicées de
vida social, pela centralidade do indi-
viduo, atomizado, que intenta anga-
riar, desenfreadamente,
financeiros e especulativos, sob uma
logica de competicdo desmedida, para
si préprio, num ambiente de pretensa
escassez de recursos. Isso em contra-
posicdo a urgéncia de demandas cole-
tivas de bem-estar e vida digna.
Nesse prisma e considerando-se,
apos a ultima grande crise financeira
global de 2008 e 2009, estar parcial-
mente desacreditado o discurso neo-
liberal que pautou a década de 1980,
a problematizacéo dos direitos huma-
nos e sua versao normativa constitu-

dividendos

cional de direitos fundamentais deve
ser retomada, em toda a sua comple-
xidade. Isso tudo implica uma devi-
da percepcdo da sua multiplicidade
de objetos, destinatarios e ambito de
abrangéncia, como eixo da sociedade
contemporanea, sendo um dos prin-
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cipais desafios juridicos e politicos do
século XXI. Caso néo seja assim, cor-
re-se o risco de reduzir o discurso dos
direitos fundamentais a mera retérica
de entrave a governabilidade, que foi
hegemonica no contexto neoliberal, de
uma ordem global fundada na desi-
gualdade e exploracéo.

O mundo contemporaneo desenha
uma realidade na qual quatro quintos
das pessoas (sobre)vivem a beira da
miséria e 30% da populacédo sobrevi-
ve com menos de um délar por dia. E
um mundo no qual, segundo o relaté-
rio PNUD de 1996, um bilhdo de pes-
soas ndo tém acesso a agua potavel
e sao analfabetas. “‘Um mundo onde
as mortes devido a fome e as doen-
cas evitaveis chegam por ano a cifras
iguais as mortes ocorridas nas Torres
Gémeas multiplicadas por seis mil.”
Nesse quadro, os debates tedricos que
ocorrem nos paises ricos do Norte, ao
invés de se concentrar nas cifras da
miséria e degradacdo humana, cui-
dam de fechar as fronteiras contra o
Sul faminto, alertando-se contra os
perigos culturais do diferente e do
multiculturalismo. A imigracdo passa
a ser vista, entdo, como um fendéme-
no de necessidade de méao de obra nao
qualificada em determinadas épocas,
ocultando-se o fato de que esse fené-
meno é uma das consequéncias da
ideologia neoliberal capitalista (HER-
RERA FLORES, 2002, p. 10-11).
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Prossegue sua andlise Herrera
Flores (2002, p. 12) destacando que,
muito mais do que um problema cul-
tural, toda essa conjuntura se desvela
como um problema politico e econémi-
co, sobretudo de desequilibrio na dis-
tribuicdo de riqueza. Para tanto, bas-
ta constatar a persisténcia, no mundo
atual, dos grandes desniveis de rique-
za e vida digna que se constatam por
todos os paises do globo, a despeito
da nova nomenclatura politica entre
paises desenvolvidos, em desenvolvi-
mento e subdesenvolvidos, denotando
uma evolucao econémica por parte de
alguns dos antigos paises do “tercei-
ro mundo” como sendo, agora, paises
em vias de desenvolvimento, como é o
caso do Brasil.

Por essas, dentre tantas razées,
revela-se crucial uma profunda dis-
cussdo dos direitos fundamentais
na atualidade, ainda que, por ébvio,
neste estudo ndo se pretenda esgota-
-la, em virtude da impossibilidade
de abarcar completamente um tema
de dimensdes maultiplas e complexas.
Para tanto, o estudo centrou-se nas
possiveis convergéncias entre a teoria
critica dos direitos humanos de Joa-
quin Herrera Flores e uma concisa
exposicdo dos direitos fundamentais,
derivada da teoria de Luigi Ferrajoli,
em seu texto intitulado “Sobre los de-
rechos fundamentales” (2007).
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A busca de um
fundamento possivel:
do jusnaturalismo ao

positivismo atual

Considerar o tema dos direitos
humanos e dos direitos fundamen-
tais como um grande desafio do século
XXT implica uma analise critica sobre
a possibilidade de perscrutar seu fun-
damento e, sobretudo, seu d&mbito de
normatividade, ou seja, ndo somente
seu carater ontolégico, mas também
seu carater deontolégico. O que se pre-
tende quando se fala em direitos hu-
manos e direitos fundamentais? Como
garantir sua efetiva implementacao?
A resposta a tais perguntas nao pode
comportar posicionamento, ainda que
provisério, sem que se tenha conhe-
cimento sobre as bases sob as quais
foram construidas teoricamente as
doutrinas dos direitos humanos e dos
direitos fundamentais.

Teoricamente, fundamentar é jus-
tificar racionalmente um argumento.
O que se pretende, portanto, é a ve-
rificacdo da possibilidade de um fun-
damento de justificacdo racional dos
direitos humanos e fundamentais. E
nesse sentido, difere a andlise quando
a busca se refere aos direitos que se
tem como um dado concreto; da busca
dos direitos que se gostaria de ter, em
nivel deontolégico.
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A investigacdo do nivel ontolégico
dos direitos, no préprio ordenamento
juridico positivo, reside na verificacao
da existéncia de uma norma valida
que os reconheca como tais. Contu-
do, no caso dos direitos fundamentais
e sua normatividade, nos termos de
Bobbio (1992, p. 15), é necessdaria a
busca de razoes para a defesa da legi-
timidade de um determinado direito e
o convencimento das demais pessoas,
sobretudo as que detém o poder direto
e indireto de producdo normativa de
reconhecé-lo. Assim, para além de ser
um problema de direito positivo, di-
reitos humanos e sua verséo positiva-
da de direitos fundamentais se consti-
tuem em um problema de justificacédo
racional.

Ao se pressupor que direitos hu-
manos e fundamentais sdo fins que
devem ser perseguidos e meios para
alcancar uma vida digna, deve-se pen-
sar em como foram e como serdo fun-
damentados os futuros direitos a se-
rem gerados, para que obtenham re-
conhecimento, legitimidade e eficacia.

A busca de um fundamento, por
muito tempo, pautou-se na ilusio da
possibilidade de um fundamento uni-
versal, absoluto, metafisico e irresis-
tivel, ao qual ninguém poderia negar
a adesao.

Essa constatacdo decorre do fato
de que, desde a Antiguidade Classi-
ca e durante um longo periodo da era
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medieval a meados da modernidade
pos-renascentista, pensou-se que a
normatividade era alheia a realidade
do mundo, sem qualquer efeito prati-
co. Portanto, a filosofia ligava-se ao
transcendente; postulado que pode
ser verificado ja no idealismo platoni-
co. O fundamento absoluto nédo pode-
ria ser questionado, pois o direito “na-
tural” ndo s6 era universal como tam-
bém era imutavel e desvinculado das
possibilidades humanas. Embora o
humano pudesse estipular normas re-
gulatérias da vida societaria, o direito
natural era visto como justo, supremo
e transcendente. E assim eram vistos
os direitos que refletiam a “natureza”
do “homem” na sua verséo jusnatura-
lista, situados acima de qualquer pos-
sibilidade de critica ou refutacéo.

Em que pese as reacoes das esco-
las realistas de direito, somente com
a modernidade tardia o humano rom-
peu com a tradicdo idealista transcen-
dente em diferentes searas do pen-
samento, tais como as de Nietszche,
Freud ou Marx, embora Kant tenha
sido um dos precursores da mitigacao
do pensamento metafisico, ainda no
século XVIII, ao revelar a fragilida-
de da natureza humana como apta a
fundar de maneira absoluta direitos
inatos. Assim, a busca de argumentos
racionais “absolutos” tornou o funda-
mento infundado.
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Contra a ilusdo da busca de um
fundamento absoluto, Bobbio (1992,
p. 17-18) aponta algumas dificuldades
conceituais. Dentre as quais a primei-
ra deriva da vagueza da expressao
direitos do homem, que finda por se
revelar tautolégica ao enunciar que
direitos do homem séo os direitos que
pertencem aos homens; ou em seu con-
teudo: sdo direitos do homens os que
pertencem ou deveriam pertencem a
todos os homens, por serem homens,
do qual nenhum pode ou deve poder
ser despojado. E nesse ambito de con-
tetddo dos direitos do homem, quando
se introduz elementos avaliativos, nédo
raras vezes sdo interpretados de ma-
neira divergente, conforme a ideolo-
gia assumida, e o0 consenso somente é
assumido apds concessoes reciprocas,
que resultam no aceite de uma formu-
la genérica. Como resultado, além de
nao se resolver a contradicéo, leva-se
a que ela apareca no momento da apli-
cacdo concreta do enunciado. Assim,
nenhuma dessas defini¢cbes permite
elaborar uma categoria de direitos do
homem com carater nitido.

Além disso, Bobbio (1992, p. 18-19)
sustenta os direitos humanos como
uma classe variavel em virtude de sua
modificacdo ao longo da histéria. Com
a mudanca de interesses, condig¢oes
sociais, econémicas, politicas e outras,
o elenco dos direitos se modificou e
vem se modificando. Direitos antes
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declarados como de fundamento abso-
luto, hoje ndo mais sdo mencionados
nesses termos nas novas declaragoes
normativas. E direitos contempora-
neos, como os sociais, na modernidade
classica sequer poderiam ser concebi-
dos. Néao se trata, portanto, de uma
prova da auséncia de fundamentacéo
absoluta dos direitos humanos, que
sdo historicamente relativos? Conclui,
enfim, que, além de ser inexistente
um fundamento absoluto, muitas ve-
zes a sua busca serve de pretexto para
a defesa de posicbes conservadoras,
como foi o caso da secular oposicdo a
introducédo dos direitos sociais, no rol
dos direitos fundamentais, em nome
do fundamento absoluto dos direitos
de liberdade (1992, p. 22).

Ao indagar-se a respeito de quais
direitos podem ser considerados fun-
damentais, Ferrajoli (2007, p. 73-74)
pressupOs trés respostas distintas.
A primeira é oferecida pela teoria do
direito, consistindo, em um plano teo-
rico-juridico, que consiste em consi-
derar os direitos fundamentais como
todos aqueles adstritos a todos os
humanos, universalmente enquanto
pessoas humanas ou enquanto cida-
ddos. Sdo, portanto, indisponiveis e
inalienaveis. Aponta também para o
fato de que, quando se quer garantir
um direito como fundamental, deve-
-se sustentar sua indisponibilidade e
formula-lo de maneira genérica, con-
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ferindo-o a todos, igual e, portanto,
universalmente.

A segunda resposta é encontrada
no proéprio direito positivo — interna-
cional ou constitucional —, que esta-
belece os direitos que sdo universais
e indisponiveis em nivel normativo,
seja nas Constituicdes, seja na Decla-
racdo Universal de Direitos Humanos,
de 1948, ou nas demais convencgoes e
pactos internacionais que versam so-
bre o tema (FERRAJOLI, 2007, p. 74).

Portanto, seguindo essa convic¢ao
normativista, o fundamento dos direi-
tos humanos e dos direitos fundamen-
tais, para além de qualquer transcen-
déncia ou transcendentalismo, reside
na imanéncia dos direitos. Trata-se
de uma concepcao filoséfica que se
remete ao século XIX, de carater pos-
-hegeliana, no qual se renuncia a uma
dimensio vertical do pensamento ju-
ridico em proveito da pura horizonta-
lidade. A fundamentacdo é pensada
somente em relacdo a fatos concre-
tos, cujos pressupostos fundantes da
ordem juridica sdo buscados em uma
sociedade de base material-cientifica
— escolas histérica, exegese e socio-
logica do direito. Sdo direitos os que
estdo positivados enquanto tais. Em
virtude de poderem ser observados,
nao podem ser questionados. Simples-
mente sdo postos por uma autoridade
instituida e ai reside seu fundamento
de legitimidade.
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Finalmente, a terceira resposta é
oferecida pela filosofia politica e se re-
fere a quais os direitos que devem ser
garantidos como fundamentais. Tra-
ta-se de uma resposta igualmente de
cunho normativo. Assim, fundamen-
talmente, consiste numa argumenta-
cdo racional pautada por critérios me-
taéticos e metapoliticos, que residem
em trés critérios axiologicos decorren-
tes da experiéncia histérica do consti-
tucionalismo nacional e internacional:
0 nexo entre direitos humanos e paz,
presente no predmbulo da Declaracéo
Universal, de 1948; o0 nexo entre direi-
tos e igualdade e o papel dos direitos
fundamentais como leis do mais fraco
(FERRAJOLI, 2007, p. 74-75).

No 4mbito da teoria critica propos-
ta por Joaquin Herrera Flores (2009),
a busca do fundamento dos direitos
humanos e, por conseguinte, dos di-
reitos fundamentais deve se orien-
tar por uma primeira diferenciacéo,
que ocorre entre o plano da realidade
dos direitos — ontolégico — e o plano
de suas razoes de existéncia e fins a
serem alcancados. Isso em virtude de
que, tradicional e hegemonicamente,
os direitos confundem-se nos planos
da realidade e da razao, em decorrén-
cia de sua suposta naturalidade (fun-
damento jusnaturalista), existéncia
e universalidade. Assim, no plano da
realidade, em que pese a importincia
dos direitos positivados por normati-
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vas nacionais ou internacional, os di-
reitos nao se confundem com sua nor-
matividade, ndo sendo por ela criados,
sendo por seus proprios formuladores
humanos. Disso decorre o fato de que
direitos néo criam direitos, e somente
podem ser transformados em direitos
positivos com a finalidade de obtencéo
de uma maior possibilidade juridica
para a sua implementacéo ou efetivi-
dade. Nesse sentido, considera-se que
as normas juridicas sdo sempre exte-
riores e interiores: além de nunca re-
conhecer os direitos de forma apolitica
e neutra, nunca os dotardo de garan-
tias de modo neutro, nem a margem
das relacoes de forca.

Os direitos humanos e fundamen-
tais, portanto, em seu fundamento
racional pés-metafisico, decorrem dos
processos de lutas pelo acesso igua-
litarios aos bens materiais e imate-
riais a uma vida digna de ser vivida,
independentemente de quais sejam.
O fundamento dltimo se resume a
vida, em sua integridade e dignidade.
Assim entendidos, os direitos sdo ne-
cessarios, porém, apenas transitérios
(no sentido de nédo serem absolutos)
e nunca plenamente alcancados, mas
legitimados em razdo dos resultados
provisérios das lutas sociais e politi-
cas pela dignidade humana.

Sdo, em suma, “...] um produ-
to cultural surgido em um contexto
concreto e preciso de relacées que co-
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meca a expandir-se por todo o globo —
desde o século XV até estes incertos
inicios do século XXI — sob o nome de
modernidade ocidental capitalista”
(HERRERA FLORES, 2009b, p. 3). E
contra produtos culturais — situados
historicamente e postos em uma po-
sicdo e contexto especifico — se pode
reagir, seja politica, social, econémica,
seja juridicamente; em sentido oposto
a impossibilidade de reacédo ante feno-
menos naturais e ahistoricos, trans-
cendentais a acdo humana.

Nas dultimas décadas, desde a
Declaracdo de Direitos Humanos, de
1948, outras declaragoes internacio-
nais, convénios e normativas vém a
proclamar direitos a serem conside-
rados universalmente humanos. De
igual maneira, as Constituicoes abor-
dadas em carater nao s6 formal, mas,
sobremaneira, substancial, no atual
contexto dos Estados democraticos de
direito, que subscreveram tais nor-
mativas internacionais, proclamam,
em seus textos, direitos fundamentais
em variadas dimensoes, juntamen-
te com garantias processuais e insti-
tucionais para sua consecuc¢fo, como
no caso do Brasil. N&o se trata mais,
portanto, de buscar um fundamento
ultimo, de carater filoséfico-trans-
cendental. E, nesse ponto, estdo de
acordo tanto Herrera Flores quanto
Ferrajoli: o grande desafio é politico,
juridico e social, ou seja, buscar a im-
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plementacéo e a garantia dos direitos
ja assegurados, sem prejuizo da pos-
sibilidade do surgimento dos novos
direitos. E garantir que esses direitos
ndo continuem a ser violados e anula-
dos. E possibilitar pensar os direitos
também em seu carater deontolégico,
atentos aos perigos da sua transitorie-
dade em decorréncia dos novos direi-
tos a serem postulados pelos reclamos
de uma sociedade, do século XXI, su-
bordinada ao império do fenémeno da
globalizacéo.

Entre os direitos
humanos e os direitos
fundamentais:
contribuicoes de
Luigi Ferrajoli

Partindo da concepcéo filoséfico-
-politica sobre quais direitos devem ser
considerados e garantidos como funda-
mentais, Ferrajoli (2007) desenvolve
uma resposta de cunho normativo fun-
dada em critérios metaéticos e metapo-
liticos. Fundamentalmente, pautou-se
em trés critérios axiolégicos, conforme
ja assinalado, sugeridos pela experién-
cia histérica do constitucionalismo na-
cional e internacional, os quais serao,
em seguida, melhor analisados.

O primeiro critério a ser mencio-
nado € o nexo entre os direitos huma-
nos e a paz, instituido no preambulo
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da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, de 1948, que implica ga-
rantir, como direitos fundamentais de
todos, os direitos vitais como condicéo
necessaria a paz. Primordialmente,
refere-se ao direito a vida e integrida-
de pessoal — psiquica ou fisica —, além
dos direitos civis, politicos, direitos de
liberdade e direitos sociais.

Internamente a um Estado, a paz
é assegurada pela garantia de todos
os direitos, cuja sistematica violacdo
nao justifica o dissenso, mas o conflito
como exercicio do direito de resistén-
cia, proclamados por muitas das cons-
tituicoes do século XVIII. De que direi-
tos se fala? Além dos direitos a vida,
integridade e liberdade, referentes aos
paradigmas jusnaturalista, notada-
mente de influéncia hobbesiana e pa-
leo-liberal, também os novos direitos
sociais: satude, educacéo, subsisténcia,
previdéncia social, dentre outros, cuja
satisfacdo nas sociedades contempora-
neas dependem de uma atuacédo nao
meramente negativa, mas, acima de
tudo, de implementacdo positiva por
parte do poder publico.

No ambito internacional, a simi-
laridade é latente. A paz entre os Es-
tados depende de garantias institucio-
nais ndo somente o desarme dos Esta-
dos, mas também o monopélio de for-
ca por uma Organizacdo das Nacoes
Unidas reformada democraticamente
e com operatividade efetiva e a exis-
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téncia de um Tribunal Penal Interna-
cional para coibir e punir as violacoes
aos direitos humanos.

Assim, existe uma relacdo biu-
nivoca entre a garantia dos direitos
assegurados e a paz: a paz social e a
paz entre os Estados sera mais soli-
da na medida em que mais se garan-
te a efetividade dos direitos humanos
ao positiva-los constitucionalmente
como direitos fundamentais. Nesse
ponto, Ferrajoli (2007, p. 75) reconhe-
ce a violacdo ao preceito da garantia
dos direitos e da paz no ambito das
fronteiras estatais e os limites impos-
tos por leis contra a imigracdo. Com
o alargamento do fendmeno da glo-
balizacdo, a antinomia entre direitos
universais e cidadania, tomando por
base as pressdes migratérias, pode se
converter num perigo constante para
a paz e a credibilidade do direito in-
ternacional. Além disso, o mais grave
problema moderno a ser enfrentado
pela humanidade, com o qual se deve
preocupar a filosofia e a politica, séo
as promessas universalistas formu-
ladas nas constituices estatais e de-
claragcoes internacionais, antes que se
convertam em maior fonte de exclusao
aos oprimidos e excluidos do sistema
hegemonico capitalista.

Abordar o tema dos direitos hu-
manos-fundamentais (doravante as-
sim designados ao tratar do conjunto
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de direitos de ambito internacional e
constitucional) e da paz, tanto no pla-
no interno aos Estados quanto no pla-
no internacional, implica uma abor-
dagem mais profunda, que se refere
ao direito de autodeterminacdo dos
povos, previsto pela carta da ONU em
seu art. 55, par. 2°. Em que consiste e
qual o alcance normativo desse prin-
cipio?

A partir da conceituacéo fornecida
pelo art. 1° do pacto de 16 de dezembro
de 1966, que versa que todos os povos
tém o direito de livremente se determi-
nar, Ferrajoli (2007, p. 76-78) salienta
que todos os povos em virtude desse
direito podem livremente estabelecer
sua condicdo politica e promover seu
préoprio desenvolvimento econdmico,
social e cultural, bem como, para al-
cancar seus fins, podem dispor livre-
mente de suas riquezas e recursos
naturais, sem prejuizo das obrigacoes
que derivam da cooperacdo econdmi-
ca internacional baseada no principio
do beneficio reciproco e direito inter-
nacional. Existem, portanto, duas di-
mensodes: a primeira, quanto a auto-
nomia interna de estatuir livremente
o estatuto politico: direito fundamen-
tal de cada povo decidir quanto ao seu
ordenamento democratico através da
soberania popular; a segunda, de au-
tonomia externa: o direito de desen-
volvimento e livre disponibilidade dos
proprios recursos e riquezas.
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Nao se trata do direito a consti-
tuir um estado, mas, sim, da perspec-
tiva oferecida pelo modelo federativo,
de parcial mutacio da soberania dos
estados existentes, mediante as for-
mas de organizacdo federativas ou
confederativas, como estda ocorrendo
na Unido Europeia. Essa interpreta-
cao do principio de autodeterminacao
externa se deve ao fato de que na tute-
la e na satisfacéo do direito assim con-
figurado se funda a democracia, bem
como no desenvolvimento, a garantia
da paz e tutela das diferencas. Ou
seja, caso, agora num extremo hipo-
tético, os estados se transformassem
numa comunidade mundial de modelo
federativo de Estado constitucional de
direito, com igual garantia dos direi-
tos humanos a todos, os conflitos ét-
nicos perderiam sua razao de existir.

O segundo critério a ser mencio-
nado de suma importéncia para a ana-
lise dos direitos das minorias é o nexo
entre direitos humanos-fundamentais
e igualdade. Em primeiro lugar, re-
fere-se a uma igualdade com relacao
ao direito de liberdade para garantir
o igual valor das diferencas pessoais,
ou seja, todos sdo igualmente livres de
exercerem suas diferencas, sejam de
cunho nacional, de género, linguisti-
ca, de religido, assim por diante. Nes-
se sentido, consideram-se todas as
pessoas diferentes das demais, mas
iguais enquanto pessoas humanas.
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Em segundo lugar, refere-se a igual-
dade em relacdo aos direitos sociais,
na qual se busca a garantia da redu-
cdo das desigualdades econdémicas e
sociais.

Para além das reservas constitu-
cionalistas sobre a relagdo entre cons-
tituicdo e diferencas culturais, que
se manifesta numa objecdo ao cons-
titucionalismo mundial e europeu,
Ferrajoli (2007, p. 79) percebe que o
fato de néo existir uma homogeneida-
de cultural mundial ou europeia néo
obsta o reconhecimento de um orde-
namento supraestatal. Até porque,
mesmo no interior de cada KEstado,
se tomado separadamente, inexistem
vinculos pré-politicos e identidades
coletivas homogéneas, como a lingua,
a cultura, entre outras, capazes de
unir todos os cidadaos. As diferengas
sdo manifestas e latentes mesmo em
comunidades estatais. Caso se tomem
como exemplos os paises europeus,
percebe-se que suas tradicoes foram
forjadas no século XIX, bem como
seus Estados nacionais e instituicoes
juridicas. Portanto, ndo se pode conce-
ber como verdadeiro o argumento de
que a “coesdo”, os “vinculos pré-poli-
ticos” e as “identidades coletivas” da
comunidade internacional conformam
os pressupostos de fato de um proje-
to de democracia internacional. Pelo
contrario, os pressupostos devem ser
a “igualdade em direitos humanos”,
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com a garantia das diferencas de
identidade pessoal, além da “garantia
dos direitos fundamentais como direi-
tos iguais”, para conceber o perten-
cimento a uma identidade coletiva e
findar com as reciprocas exclusoes de
diferencas étnicas, nacionais, religio-
sas e demais.

Além de tudo isso, contra o cetisis-
mo constitucionalista, Ferrajoli (2007,
p- 81) aponta que as constituicbes sédo
pactos de convivéncia, mais necessa-
rios e justificados na medida da he-
terogeneidade conflitual de subjetivi-
dades — politica, cultural, social — que
se procura garantir. A democracia se
funda no dissenso, nunca no consen-
so. Para tanto, ndo mais cabe tanta
importancia a onipoténcia da maio-
ria, mas uma democracia substancial
para garantia da paz e dos direitos
humanos-fundamentais na sua di-
mensao eminentemente substancial.

Por fim, o terceiro critério abor-
dado por Ferrajoli (2007, p. 82-87) é
o papel dos direitos fundamentais
como garantia dos direitos do mais
fraco. Historicamente, todos os direi-
tos humanos e fundamentais foram
estabelecidos tanto em normativas
internacionais quanto nas constitui-
coes, como o resultado de lutas e re-
volugbes em prol de uma conquista
contra a opresséo e discriminacéo de
uma situacdo de injustica social que
se tomava quase como natural, tendo

JUSTICA DO

como foco de lutas a liberdade dos tra-
balhadores e das mulheres. Séo direi-
tos conquistados como limitacoes de
correlativos poderes e pela defesa dos
mais “fracos”, dos oprimidos, contra a
lei do mais forte, que regia em sua au-
séncia. Tem-se, por conseguinte, uma
coincidéncia entre fundamento axiol6-
gico e historico dos direitos, com seu
aspecto contingente no plano légico e
teodrico.

Esse critério axiolégico de iden-
tificacdo, segundo Ferrajoli (2007,
p- 82), é o que permite esclarecer as
aporias das teorias antropolégicas do
relativismo cultural e sociolégico-co-
munitdrias da cidadania, que negam
a universalidades dos direitos huma-
nos, por ser fruto cultural ocidental e
hegemonico, impostos a todos os de-
mais povos e culturas. A dita falacia
de tipo légico e metaético, que critica
o universalismo em virtude do rela-
tivismo cultural, é considerada con-
traditoria por se realizar em nome do
mesmo universalismo que pretende
contestar. Além disso, é viciada de
um juizo extremista no seu universa-
lismo, que considera qualquer cultu-
ra, ética ou acdo social, como dotadas
de igual valor, mesmo que seja uma
cultura pautada pela discriminacéo e
opressao.

Ja a ordem de falacias de tipo
metajuridico exercita a critica ao uni-
versalismo dos direitos por nédo serem
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universalmente compartilhados. Para
responder a essa critica, primeira-
mente Ferrajoli (2007, p. 83-84) en-
tende por bem distinguir entre o uni-
versalismo do principio da igualdade
e o universalismo dos direitos, visto
que o primeiro é uma doutrina ética
e o segundo, convencdo juridica. As-
sim, a falacia consiste na confusao en-
tre o universalismo dos direitos como
convencgdo juridica e o universalismo
como doutrina moral. Enquanto as
convencoes juridicas sobre direitos
humanos-fundamentais sdo fruto da
historicidade da vida social, em que
pese serem correspondentes a uma
doutrina moral, o universalismo dos
direitos nédo implica aceitacdo do uni-
versalismo enquanto doutrina moral,
nem impoe que sejam aceitos os valo-
res morais que sustentam os direitos
e o principio da igualdade. Tanto néo
ha uma imposi¢ao moral que o primei-
ro direito de liberdade conquistado foi
de religido e/ou crenca e/ou conscién-
cia, demonstrando o respeito as mais
diversas culturas. E quanto ao 4&mbito
interno dos Estados constitucionais de
direito, baseados em constituicoes ga-
rantistas, uma vez que é impositiva a
separacdo laica entre direito e moral,
consequentemente, também n&o ha
determinacdo de adesdo aos valores
ético-politicos, os quais se incorporam
juridicamente e de forma contingente.
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Além do mais, no que se refere a
confusdo entre a convencdo juridica
— normatividade do direito — e suas
condicoes de efetividade — ponto de
vista socioldégico externo —, embora a
adesédo incida como condi¢do pragma-
tica para a efetividade dos direitos,
deve-se perceber que direitos, em sua
normatividade, pertencem ao mundo
simbdlico, a linguagem. Isso quer di-
zer que a efetividade das prescrigoes
normativas dependem da formacao de
um senso comum — civico. Além dis-
S0, a consagracéo juridica dos direitos
ndo requer como condicdo de legitimi-
dade que os valores por eles expres-
sados sejam compartilhados por todos
ou pela maioria, havendo uma confu-
sdo entre o paradigma do Estado de
direito e a democracia politica, que
considera uma norma legitima so-
mente quando posta pela maioria. Até
porque, os direitos fundamentais, es-
tabelecidos pelas constituicées como
limites e vinculos a
cem a esfera da ndo decidibilidade,
restando subtraidos da possibilidade
de decisdo politica. Portanto, assegu-
ram sua garantia por serem inviola-
veis, indisponiveis e inalienaveis.

Os direitos humanos-fundamen-
tais, como leis do mais fraco, podem
ser entendidos como uma conquista,
mesmo que provisoria, de alguma
luta pelo reconhecimento de direitos
negados aos oprimidos, em qualquer

maioria, perten-
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cultura. Mesmo assim, o respeito as
diferencas culturais e o direito as li-
berdades — religiosa, politica, étnica,
e demais — devem ser garantidos. Re-
sulta dai, segundo Ferrajoli (2007,
p- 87), que o constitucionalismo e o
universalismo sdo as Gnicas garantias
do multiculturalismo.

Nao estdo em conflito os trés crité-
rios de identificacédo axiolégica — paz,
igualdade e tutela do mais fraco — de
quais sdo os direitos fundamentais
merecedores de garantia. Pelo contra-
rio, sdo convergentes e complementa-
res. Um se funde no outro e tem nele
razao de existir.

Nesse sentido, o fundamento dos
direitos humanos-fundamentais, para
além de se conduzir por determinada
ontologia ou racionalidade abstrata,
pauta-se principalmente pelas con-
quistas dos processos historicos de
lutas e revolugoes por direitos concre-
tos, ou melhor, pela satisfacdo de ne-
cessidades humanas, sejam materiais
ou imateriais. Trata-se de uma con-
vergéncia contingente entre os planos
légico e tedrico, fundados na vida real
em sociedade, dos humanos concretos.

A historia do Estado de direito,
do constitucionalismo democratico,
dos direitos humanos e direitos fun-
damentais é a histéria das lutas con-
tra o absolutismo do poder, contra a
liberdade indiscriminada, desmedida,
a favor da dignidade humana e da
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vida. Nesse processo histérico vai-se,
progressivamente, lutando contra o
absolutismo dos poderes econémicos e
empresariais por meio de leis traba-
lhistas e garantia de direitos aos tra-
balhadores, diminuindo o poder pa-
triarcal doméstico por meio de refor-
mas do direito de familia, igualdade
de género e outros. Contudo, nenhuma
dessas conquistas implica um ponto
final. Sdo apenas transicoes, conquis-
tas temporarias para a garantia de
direitos. Muitas outras lutas surgem
diariamente, e continuarédo surgindo.
Por essa razdo, tanto os direitos hu-
manos quanto os direitos fundamen-
tais ndo podem ser vistos num sentido
estatico. Pelo contrario, estdo numa
perene conformacao dinamica.
Modernamente, para Ferrajoli
(2007, p. 88-89), a luta por direitos
humanos-fundamentais enfrentara
dois desafios. Por um lado, o velho
absolutismo da soberania externa dos
Estados, que se manifesta em guer-
ras, violacoes aos direitos e impunida-
de, gerando como consequéncia a au-
séncia de garantia as cartas da ONU
e demais normativas internacionais
que versam sobre direitos humanos,
ou seja, uma total auséncia de efeti-
vidade. Por outro, o novo absolutismo
dos grandes poderes econémicos e fi-
nanceiros transnacionais, que se ma-
nifestam pés-anos 1970, com a crise
do Estado do bem-estar social e das
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garantias dos direitos sociais, que cul-
minam num anarcocapitalismo globa-
lizado, numa ideologia neoliberal que
confunde direitos de liberdade com a
liberdade desenfreada do capital. Isso
levando a um aumento abismal das
desigualdades, fome, mortes causadas
por doencas, supostamente ja erradi-
cadas e evitaveis. Nesse sentido, para
lidar com a crise dos Estados de direi-
to, do constitucionalismo e da efetivi-
dade das garantias, deve-se pensar na
perspectiva de um constitucionalismo
mundial, que coordene a interdepen-
déncia de todos, o respeito mutuo,
bem como que vincule o direito e a
politica a resolucao dos problemas de
déficit de usufruto de direitos.

Por um universalismo
de contrastes e
entrecruzamentos:
Joaquin Herrera Flores
e a reinvencao dos
direitos humanos

A partir de uma teoria critica, o es-
panhol Joaquin Herrera Flores (2009)
propde a (re)invencgao dos direitos hu-
manos. Embora tenha desenvolvido
sua filosofia politico-social tendo por
base a concepc¢do ocidental de direitos
humanos e uma possivel reinvencao
tedrica, seu pensamento permite tam-
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bém compreender e situar os direitos
fundamentais, os quais estdo intrin-
secamente vinculados aos direitos
humanos. Isso tudo ao ponto de que,
modernamente, no dmbito dos novos
Estados constitucionais de direito,
mesmo que os direitos humanos e di-
reitos fundamentais detenham um
significado seméntico préprio, nao
mais podem ser concebidos de manei-
ra isolada.

Calcado no pensamento libertario
e emancipador de Paulo Freire, Her-
rera Flores compreende que o mundo
nio é estatico, o mundo “néo é”, mas
se encontra em constante movimento
e transformacao, o mundo “esta sen-
do”. Néo se pode conceber nada, inclu-
sive a propria nocao de direitos huma-
nos ou as violacdes a esses direitos,
como imutavel ou natural, fechando
as portas a critica e a possibilidade de
modificacao.

O mundo esta sempre pronto para
ser (re)inventado pelas pessoas con-
cretas submetidas a dialética da vida
cotidiana. (Re)inventar os direitos hu-
manos, entdo, significa abrir a possi-
bilidade de pensa-los como algo tran-
sitério, um constructo histérico que
pode ser reconstruido, na busca de
um mundo livre, sem opressio, sem
discriminacdo, sem exclusdo e que
ndo imobilize o pensamento ou a acéo.
(Re)inventar como busca de um mun-
do instituinte de pessoas — em suas

JUSTICA DO

21



diferencas, mas na identidade de sua
humanidade — e de povos de diferen-
tes culturas. Para tanto, é imprescin-
divel que a proépria teoria dos direitos
humanos se modifique de acordo com
o contexto histérico-social.
Tradicional e hegemonicamente,
os direitos humanos confundem-se
nos planos da realidade e da razéo,
confundem-se com as proéprias nor-
mas internacionais que os conferem.
Loégica simplista que culminaria no
paradoxo dos direitos humanos como
direito internacional do direito in-
ternacional. E necessério distinguir
entre o sistema de garantias e o que
deve ser garantido, sob pena de res-
tar tdo somente as normas na sua
dimensio formal, desaparecendo seu
proprio objeto. Assim, falar em direi-
tos humanos néao significa falar obri-
gatoriamente em normas internacio-
nais. Mas direitos humanos também
como direitos fundamentais: bens que
necessitam todos os humanos para
garantir institucionalmente, no plano
estatal, uma vida digna, independen-
temente da luta pelos direitos ocorrer
em esfera nacional ou internacional.
Em que pese a importancia dos
direitos positivados — constituicoes,
pactos, convencgoes, declaracoes, den-
tre outros —, os direitos humanos com
eles ndo se confundem, ndo sendo por
eles criados, senfdo, o contrario, séo
seu fundamento humanista. Os di-
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reitos humanos podem, todavia, ser
transformados em garantias com o
fim de assegurar juridicamente sua
implementacio e efetividade.

Mas, o que sdo os direitos huma-
nos? Sao processos de luta — social,
politica, cultural, juridica, econémica
— pelo acesso igualitario e ndo hierar-
quizado a priori aos bens materiais
e imateriais, a uma vida digna de
ser vivida, sejam de expressao, con-
vicgdo religiosa, educacdo, moradia,
meio ambiente, cidadania, alimen-
tacdo, dentre tantos outros. A teoria
da reinvencdo defende uma concep-
cdo integral de direitos, que supera
a divisdo entre direitos individuais,
sociais, econdmicos e culturais. Rei-
vindica, entdo, trés tipos de direitos:
de integridade corporal, de satisfacdo
das necessidades e de reconhecimento
a diferenca.

E importante compreender que as
pessoas néo tém necessidade de “di-
reitos”, mas de vida digna, isto é, de
“bens”, sejam materiais ou imateriais;
e precisam satisfazer essas necessida-
des imersas em sistemas de valores,
que podem aumentar ou restringir o
seu acesso. E por que entender os di-
reitos humanos como os resultados
provisorios dos processos de lutas? To-
dos necessitam ter os meios para lu-
tar, porque todos necessitam de uma
vida digna de ser vivida. Contudo, na
vida concreta das pessoas que vivem
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em sociedade, o “fazer” humano é di-
vidido social, sexual, étnica e territo-
rialmente, levando a que uns tenham
mais facilidade em obté-los e outro
mais dificuldade, ao ponto, muitas
vezes, de sua total impossibilidade.
Finalmente, o estabelecimento do sis-
tema de garantias — nacional e inter-
nacional — que se comprometa ao seu
cumprimento e garantia das conquis-
tas histéricas por “direitos”.

Perceber os direitos humanos
como o resultado de lutas implica sa-
bé-los transitérios, contextuais e com-
plexos. Herrera Flores (2009) aponta
para o fato de que uma teoria realista
e critica dos direitos humanos pres-
supbe uma visédo realista do mundo
no qual se vive, pensar o que €, mas
também o que deve ser. Significa ter
um pensamento critico de combate,
com a conscientizacdo das pessoas no
sentido da importancia do reforco das
garantias formais reconhecidas juri-
dicamente, mas também do “empode-
ramento” dos grupos desfavorecidos,
para que possam lutar por dignida-
de. E uma teoria que tenda a aber-
tura epistemolégica, intercultural e
politica, portanto, o aprofundamento
do conceito de democracia ndo pode
ocorrer sem uma interconexdo com o
reconhecimento, o respeito, a recipro-
cidade, a responsabilidade e a redis-
tribuicdo de riquezas.
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O contexto moderno de globaliza-
cao difere do contexto no qual os direi-
tos humanos e direitos fundamentais
passaram a ser garantidos: processo
de descolonizac¢do e consolidacdo de
um regime internacional ajustado a
configuracdo mundial surgida apés a
Guerra Fria. Agora, a intencéo é di-
vergente, é defender-se da avalanche
ideolégica provocada pelo neolibera-
lismo “[...] agressivo e destruidor das
conquistas sociais arduamente alcan-
cadas pelas lutas de movimentos so-
ciais, partidos politicos de esquerda e
sindicatos durante mais de um século
e meio” (HERRERA FLORES, 2009,
p. 71). Nesse ponto, o grande parado-
x0 neoliberal — “armadilha da divida”
—leva a conclusio de que é nas regides
mais desfavorecidas que se engendra
o capital que financia grande parte do
desenvolvimento dos paises ja desen-
volvidos. Os paises em estagio de de-
senvolvimento, e os subdesenvolvidos,
com o menor indice de desenvolvi-
mento humano e satisfacdo das neces-
sidades mais basicas e vitais, ao invés
de implementarem o seu orcamento
estatal, predominantemente, em po-
liticas publicas, assumem o dever de
quitar uma divida publica, interna
e externa, em maior ou menor grau
cada uma delas, de acordo com o pais,
que apenas tende a crescer. Trata-se
de um sistema decorrente da globali-
zacdo que confundiu os direitos de li-
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berdade com a liberdade sem freios do
capital, de uma ordem baseada na ra-
pida e desigual obtencao de beneficios
econdmicos que decorrem de intensos
fluxos de capital financeiro.

No ambito da teoria critica, néo
ha mais relevancia em dividir os di-
reitos em “geracodes” ou “dimensoes”
ou, ainda, decidir quais sdo mais im-
portantes, visto que a luta por digni-
dade possui carater global e univer-
sal; ndo se podendo pressupor uma
visdo unilateral e evolutiva, que cul-
mina no pensamento de que uma ge-
racdo posterior ja superou a anterior.
O que se reivindica é uma luta pela
concretizacdo de todas as dimensoes,
com a demanda da interdependéncia
e indivisibilidade de todos os direitos
humanos. Além do que, a proliferacéo
dos textos normativos que regulam
os direitos humanos e fundamentais
convive com a sua proépria violacio,
com o aprofundamento das desigual-
dades e injusticas. Se esquece que o
desenvolvimento econdmico s6 pode
ocorrer ao lado da dignidade humana.
Nao ha desenvolvimento sem o res-
peito aos direitos, assim como n&o ha
direitos sem politicas publicas para a
implementacdo de melhorias sociais.

Definir os direitos humanos se-
gundo uma concepc¢do material e con-
creta de dignidade, impé6e, de maneira
prévia, o estabelecimento de estraté-
gias tedricas, que objetivam colocar
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em pratica disposicoes criticas, em
nivel nacional e internacional, para
impedir que os direitos sejam mani-
queistamente utilizados para eter-
nizar desigualdades e exploracdo. E
necessaria uma metodologia de acéo
emancipatéria, que tem como condi-
coes: entender as posicoes desiguais,
postas pelas reproducoes das forcas
hegemonicas, em relacdo ao acesso
aos bens necessarios a uma vida dig-
na; perceber que essas estratégias de
reproducdo cumprem as funcoes de
perpetuacdo do sistema; bem como
denunciar as manipulacdes simbo6-
licas (HERRERA FLORES, 2009,
p. 95-116).

Embora centrada em uma analise
dialético-marxista, a teoria da rein-
vencdo compreende uma concepcao
sistémica de mundo, ndo concebendo
as estruturas isoladamente, mas em
suas intrinsecas redes de intercone-
xd0. Nesse sentido, empreender um
compromisso com os direitos humanos
é empreender um compromisso com 0
“eu”, com o “outro” e com a “natureza”,
pois um néo existe e nem pode existir
sem os demais. Isto é, tanto a parte
estd presente no todo quanto o todo
esta presente na parte.

A primeira estratégia metodologi-
ca é entender que conhecer significa
saber interpretar o mundo. Uma vez
que a racionalidade juridica e politi-
ca de ideologia neoliberal contribuiu

v. 1, n. 1, jan./jjun. 2011 - p. 7-32

24



para justificar simbolicamente o des-
cumprimento das normativas de di-
reitos humanos, dando supremacia a
uma equivocada nocdo de direitos in-
dividuais de liberdade em detrimento
de direitos sociais; o efetivo conheci-
mento dos textos torna-se imprescin-
divel para uma interpretacio critica e
contextual. Pois, mais do que um sa-
ber sistematico,

[...] devemos nos dirigir a um saber es-
tratégico, que ndo somente fique nos
efeitos ou nas consequéncias das ativi-
dades e discursos sociais, mas que se
aprofunde nas causas deles e nos traga
argumentos para atuar e gerar disposi-
coes criticas e antagonistas em face da
estrutura ou da ordem social hegemoni-
ca (HERRERA FLORES, 2009, p. 101).

A segunda estratégia refere-se
a funcao social do conhecimento dos
direitos humanos, visto que todo o
saber é produzido por alguém e visa
atingir um determinado fim. Visa,
entdo, negar o paradigma jusnatura-
lista de fundamentacdo dos direitos
humanos e perceber o contexto his-
torico, social, ideoldgico e politico da
luta por direitos e garantias normati-
vas. Em terceiro lugar, além de uma
abordagem realista ou imanente, mas
transcendental, pode-se também per-
ceber o mundo e os direitos em seu
plano ontolégico, assim como propor e
atuar em nome da normatividade, “o
que deve ser”. Importa em delimitar o
horizonte utépico: heterotépico.
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E importante néo confundir as ca-
tegorias filos6ficas da imanéncia, do
transcendente e do transcendental.
A partir de Gilles Deleuze, percebe-
-se que a tarefa filoséfica de Herrera
Flores é imanente. Isso quer dizer que
o jusfilésofo espanhol busca criar uma
concepcao de direitos humanos que se
relacione intrinsecamente com a rea-
lidade do mundo e com a vida pratica
dos seres humanos, ao contrario das
teorias que remontam ao século XV-
-XVIII, como o contratualismo lockea-
no e a Declaracdo de Direitos do Ho-
mem e do Cidad&o, ou mesmo a Decla-
racdo Universal dos Direitos Huma-
nos, que percebem o humano como um
ser abstrato, alheio ao mundo pratico.
Dai porque, tradicionalmente, essas
teorias se situam na esfera transcen-
dental. Por exemplo, quando a decla-
racdo universal dos direitos humanos
preceitua que todos tém direitos por
serem humanos, ndo s6 universali-
zou a concepg¢do ocidental hegemonica
do humano, como situou-o a margem
dos contextos dos quais emerge. Para
essa teoria, independentemente das
divisoes do fazer humano (Marx) e
dos contextos politico, econémico, cul-
tural, social e similares, que impedem
a maior parte da populacdo mundial
(com base nos dados do PNDU - Na-
coes Unidas) de acesso aos bens mate-
riais e imateriais para uma vida dig-
na, todos tém os mesmo direitos hu-
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manos. Impede-se, por meio de uma
linguagem o6ntica, a possibilidade de
mudanca do que foi instituido. Dian-
te disso, grosso modo, é que devemos
vislumbrar os direitos humanos nao
como uma categoria fechada, que re-
mete ao pensamento do século XV e
perdura até os dias de hoje, mas como
a soma de produtos culturais oriundos
dos contextos de relacdo nos quais o
humano se situa concretamente, tan-
to em seu pensar quanto em seu agir.
Somente assim poder-se-a, a partir
das agodes concretas no mundo, pensar
os direitos humanos como a constru-
cdo conjunta e ndo hierarquizada a
priori, de formas de satisfazer as ne-
cessidades humanas e de se alcancar
a dignidade. Pensar, transcendente-
mente, a partir do marco de relacoes
nos quais nos situamos, horizontes
utépicos para a construcdo conjunta
de um mundo pautado pela igualdade,
pela diferenca e pela vida digna.
Culturalmente, h4 uma confluén-
cia entre elementos ideoldgicos, apre-
sentados como universais, e premis-
sas culturais. Certo que a nocédo de
direitos humanos surgiu na sociedade
ocidental como resposta as reacgoes so-
ciais e filoséficas que pressupunham
a consciéncia da expanséo global do
modo de relacdo baseada na acumu-
lacdo capitalista. Contudo, se se tem,
por um lado, uma visdo universalista,
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por outro, emerge uma visio relativis-
ta. E necessario pensar uma filosofia
dos direitos humanos integradora a
partir de uma visdo complexa, munida
de uma racionalidade de resisténcia,
somada a uma pratica intercultural.

Nesse ponto, h4 uma interconexio
necessaria entre os conflitos culturais,
econdmicos, politicos e sociais. Anali-
sar as causas ou efeitos de um, pres-
supbe uma andlise dos demais, pois
os reflexos estdo inter-relacionados.
N3ao obstante isso, a polémica sobre os
direitos humanos divide-se em duas
visdes, uma abstrata e outra localis-
ta. A visdo abstrata, de racionalidade
juridico-formal, calcada em praticas
universalistas; a visdo localista, de
racionalidade material-cultural, com
praticas particulares, isto é, relativis-
mos culturais.

Diverge Herrera Flores (2009,
p. 151-171) de ambas as visoes: o ju-
ridico ndo pode ser posto acima do
cultural, nem o cultural acima do
juridico. Pois, nem o direito, garan-
tidor da identidade comum — univer-
sal —, é neutro e se situa a margem
das relacoes de forca, nem a cultura
— relativismo — garante a diferenca. E
necessario, entéo, construir uma cul-
tura dos direitos que acolha a univer-
salidade das garantias e o respeito as
diferencas, a partir de uma visdo que
seja tdo complexa quanto contextuali-
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zada, de racionalidade de resisténcia,
libertaria e emancipadora, com prati-
cas interculturais.

Nessa posicdo, nega-se 0s essen-
cialismos,
particularistas. Ndo ha uma negacéo
do universalismo em si, mas do uni-
versalismo a priori. Isso quer dizer
que a possibilidade de se chegar a uma
sintese universal das diferentes con-
cepcoes de direitos é possivel, mas nao
pode descartar as lutas por reconheci-
mento de novos direitos. Trata-se de
conceber um “universalismo a poste-
riori”, de chegada, de entrecruzamen-
tos: o respeito e criacdo de condigoes
sociais, econdmicas, culturais e politi-
cas que permitam a luta por dignida-
de, pelos bens materiais e imateriais
a uma vida digna, que generalizem o
valor da liberdade e que possibilite a
construcao de uma ordem social justa.
Interculturalidade né&o significa tao
somente o reconhecimento do outro,
mas o reconhecimento do outro como
outro, em sua diferenca, bem como a
possibilidade de “empodera-lo” para a
luta por dignidade (HERRERA FLO-
RES, 2009, p. 164-170).

Os direitos humanos, vistos como
processos de lutas, culturais, sociais,
econdmicas e politicas, permitem per-
ceber ariqueza humana: entender que
nao ha necessidade de hierarquizar os
direitos, que gozam de igual impor-
tancia, mas priorizar a satisfacéo, das

sejam universalistas ou

v. 1, n. 1, jan./jun. 2011 - p. 7-32

condicdes de vida digna ao mais fraco,
o que implica a observancia dos direi-
tos fundamentais no seu conjunto.

Consideracoes finais

De todo o exposto, pode-se dizer
que entre Joaquin Herrera Flores e
Luigi Ferrajoli, acima das diferencas,
coexistem pontos de identidade em
seus pensamentos. Acima da identi-
dade, o respeito pelas diferencas. Res-
pectivamente, um se apresenta como
filésofo do direito que cria sua prépria
teoria, outro, um tedrico do direito
que expoe sua filosofia. Ambos preo-
cupados com o presente e o futuro da
humanidade. Um escreve primordial-
mente sobre direitos humanos, outro
preocupa-se principalmente com os di-
reitos fundamentais e a realizacdo de
sua garantia, conquanto pertencentes
ao fenémeno dos direitos do humano,
em nivel global.

O reconhecimento dos direitos
humanos, em ambito internacional,
e dos direitos fundamentais, em nivel
constitucional, demonstrou a inten-
cdo a favor da implementacao de di-
reitos — de liberdade, sociais, politicos,
econdmicos e civicos — e do estabele-
cimento de um minimo de dignidade
a ser normatizado e garantido ética e
juridicamente a todos, universalmen-
te. Marcado pelo contexto de Estado
do bem-estar social, as boas intencoes
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nao tardaram a se modificar. Apés as
décadas de 1970, o capitalismo neo-
liberal possibilitou o controle politico
por parte do fluxo monetario de insti-
tuicoes globais e os direitos até entao
conquistados passaram a ser enten-
didos como custos sociais, ameacados
em detrimento de uma suposta liber-
dade do capital privado de grandes
corporacoes.

Diante disso a importancia da
analise do tema dos direitos humanos
e dos direitos fundamentais é multifa-
cetada, abrangendo diversos aspectos.
Qual o fundamento dos direitos? O
que sio os direitos? Por que direitos?
Que buscam garantir? Como ocorre
sua normatizacdo? Quais os demais
elementos envoltos, além dos juridi-
cos? Como garantir sua efetividade
concreta? Qual o papel das politicas
publicas? Qual o papel do Poder Judi-
ciario? Esses sao apenas alguns exem-
plos de toda a complexa manifestacéo
de tais direitos.

Neste trabalho, a abordagem ver-
sou sobre a vinculacdo entre os direi-
tos humanos e os direitos fundamen-
tais, no ambito da sociedade contem-
poranea, utilizando-se como matriz
tedrica, a investigacao critica de Joa-
quin Herrera Flores, de uma parte,
e a teoria garantista de Luigi Ferra-
joli, de outra. Isso tudo visando uma
resumida compreensio da dimenséao
normativa, da realidade social e do
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carater deontolégicos dos direitos fun-
damentais.

A utilizacdo da teoria garantista,
de Ferrajoli (1995, 2004 e 2007), per-
mite, dentre outras coisas, perceber a
crise que afeta o principio da legalida-
de no Estado constitucional, cujo re-
sultado abarca ndo somente a inflacéao
legislativa, mas também o préprio pa-
pel garantidor de direitos das consti-
tuicdes. Acima disso, redimensiona a
luta pela garantia dos direitos norma-
tizados, por meio de uma teoria cog-
noscitiva, na qual ha uma vinculacédo
e submissido de todos os poderes aos
direitos fundamentais.

A matriz epistemolégica do consti-
tucionalismo contemporaneo, de onde
parte a teoria de Ferrajoli, também se
constitui em praxis desse novo mode-
lo de Estado de direito, que vincula o
constitucionalismo a nocdo de demo-
cracia. Contudo, como legado mais
importante do século XX, o constitu-
cionalismo nfo se perfaz numa con-
quista, mas num programa normativo
a ser conquistado permanentemente.
No mesmo sentido, os direitos huma-
nos e os direitos fundamentais, vistos
em sua transitoriedade, devem ser
implementados e (re)construidos em
todos os momentos. Enfim, garanti-
dos para que efetivamente possam
exercer suas disposicées. Considerar
o tema dos direitos humanos e dos di-
reitos fundamentais como um grande
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desafio do século XXI, conduz a uma
andlise critica sobre a possibilidade
de seu fundamento e, sobretudo, de
sua normatividade.

Em consonéancia com essas digres-
soes, podem-se apontar alguns tracos
comuns nas reflexdes de Ferrajoli e
Herrera Flores sobre o fenémeno dos
direitos humanos e dos direitos fun-
damentais. Embora Herrera Flores
tenha desenvolvido sua obra filoséfica
tendo por base a concepc¢do ocidental
de direitos humanos e uma possivel
reinvencdo tedrica, seu pensamento
permite também compreender e si-
tuar os direitos fundamentais. De
igual forma, ao formular uma teoria
dos direitos fundamentais, Ferrajoli
jamais deixou de levar em considera-
cdo os direitos humanos.

Ambos os autores consideram o
mundo em constante transformacéo,
sempre pronto para ser (re)inventa-
do pelas pessoas concretas subme-
tidas a dialética da vida cotidiana.
E (re)inventar os direitos humanos,
entdo, significa abrir a possibilidade
de pensa-los como algo transitério ou
nao monolitico, como ja se disse, um
constructo histérico que pode ser re-
construido, na busca de um mundo
livre, sem opressdo, sem discrimina-
cdo, sem exclusao e que nao imobilize
o pensamento ou a acdo. (Re)inventar
como busca de um mundo instituinte
de pessoas — em suas diferencas, mas
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na identidade de sua humanidade — e
de povos de diferentes culturas. Para
tanto, é imprescindivel que a prépria
teoria dos direitos humanos se modifi-
que de acordo com o contexto histérico
e social. Mesmo que Ferrajoli e Herre-
ra Flores ndo utilizem a mesma gra-
matica, os mesmos conceitos operacio-
nais, o anseio é o mesmo: a construcao
e constante reconstrucdo de um mun-
do humano, pautado pelos direitos e
pela garantia dos direitos.

A despeito de Ferrajoli levar a
efeito sua teoria centrada nos diretos
fundamentais, vale dizer, aqueles po-
sitivados nas constitui¢bes, ndo nega
o seu carater de transitoriedade his-
torica, preocupando-se mais em como
garantir a efetivacao desses direitos.
Por sua vez, Herrera Flores percebe
os direitos humanos como processos
de luta — social, politica, cultural, ju-
ridica, econémica — pelo acesso igua-
litario e néo hierarquizado a priori
aos bens materiais e imateriais a uma
vida digna de ser vivida, sejam de
expressdo, conviccdo religiosa, edu-
cacdo, moradia, meio ambiente, ci-
dadania, alimentagdo, dentre outros.
Assim, em que pese a importancia dos
direitos positivados, os direitos huma-
nos com eles néo se confundem, mas
sdo a matriz geradora de direitos fun-
damentais — dogmaticos e normativos
— com o fim de garantir juridicamente
sua implementacio e efetividade.
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Ao reivindicar trés tipos de direi-
tos: de integridade corporal, de satis-
facdo das necessidades e de reconhe-
cimento a diferenca, Herrera Flores
dialoga perfeitamente com as também
trés reivindicacoes de Ferrajoli: a re-
lacdo entre direitos humanos e paz —
garantia da vida e integridade corpo-
ral —, defesa da igualdade e diferenca,
direito do mais fraco (satisfacdo de
necessidades dos oprimidos). Final-
mente, assim como Ferrajoli, Herrera
Flores salienta a necessidade do es-
tabelecimento de um sistema de ga-
rantias, nacional e internacional, que
se comprometa com o cumprimento
e garantia das conquistas historicas,
tornando-se direitos.

Embora afirme que o mais gra-
ve problema moderno a ser enfren-
tado pela humanidade, do qual deve
se preocupar a filosofia e a politica,
sdo as promessas universalistas for-
muladas nas constituicbes nacionais
e cartas internacionais, antes que se
convertam em maior fonte de exclu-
sdo aos oprimidos e excluidos do sis-
tema hegemonico capitalista; Ferra-
joli percebe que o constitucionalismo
e universalismo sdo a Unica garantia
do multiculturalismo. Nesse sentido,
o fundamento dos direitos humanos-
-fundamentais, para além de se pau-
tar por determinada ontologia ou ra-
cionalidade abstrata, pauta-se prin-
cipalmente pelas conquistas dos pro-
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cessos historicos de lutas e revolugoes
por direitos concretos, ou melhor, pela
satisfacdo de necessidades humanas,
sejam materiais ou imateriais. Trata-
-se de uma convergéncia contingente
entre os planos légico e tedrico, fun-
dados na vida real em sociedade, dos
humanos concretos. Mesmo assim,
o respeito as diferencas culturais e o
direito as liberdades — religiosa, poli-
tica, étnica e demais — devem ser ga-
rantidos.

Por sua vez, Herrera Flores tam-
bém nega os essencialismos, sejam
universalistas ou particularistas. Como
ja se afirmou, ndo ha uma negacéo do
universalismo em si, mas do univer-
salismo a priori. Isso quer dizer que
a possibilidade de se chegar a uma
sintese universal das diferentes con-
cepcoes de direitos é possivel, mas nao
pode descartar as lutas por reconheci-
mento de novos direitos.

Dai resulta que ambas as ideias,
embora aparentemente divergentes,
néo sdo contrapostas. Muito pelo con-
trario, apresentam varios pontos de
identificacio.

Os direitos humanos e os direitos
fundamentais, vistos como processos
de luta, cultural, social, econémica e
politica, permitem perceber a riqueza
humana: para além do reconhecimen-
to dos direitos normatizados e a ne-
cessidade de sua efetiva garantia, nao
ha uma negacéo da luta emancipado-
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ra, que € tanto politica quanto social,
pois todos necessitam ter o acesso aos
meios para uma afirmacao plural e di-
ferenciadamente pela sua concepcéo
de vida digna, na qual se inserem os
bens materiais e imateriais de criati-
vidade.

Between human rights
and fundamental rights:
the possible convergences
between the critical theory
of Joaquin Herrera Flores
and the guaranteeism
theory of Luigi Ferrajoli

Abstract

The object of this essay is the reflec-
tion about the foundation of the Human
Rights and their inseparable relation
with the Fundamental Rights, in the
contemporary State of Right sphere. For
both, it seeks to establish possible theo-
retical convergences between Joaquin
Herrera Flores and Luigi Ferrajoli. The
Fundamental Rights analysis, comes
from the warranty theory; And the Hu-
man Rights analysis is based on the
critical theory of reinvention, are both
a theoretical, as much as a practical
XXIst century challenge. This is due to
the need of researching their theoretical
foundation and possibilities of imple-
mentation in the praxis’ dialectic in life
in society, so that the historical achieve-
ments of Rights aren’t reduced to mere
hegemonic-conservative rhetoric of a
global order founded on inequality and
exploitation. Therefore, it is perceived
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that the constitutionalism and the
Rights don’t encompass achievements,
but normative programs to be seek on
a daily basis, such as democracy and
peace. Thus, it is situated the impor-
tance of studying the Rights, whether
they’re in national or international
norms, as well as situate them in their
transience and constant construction, in
short, in their historicity, so that they’re
actually guaranteed.

Keywords: Critical theory. Fundamen-
tal rigths. Human rigths. Warranty
theory.
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