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Resumo

O presente artigo apresenta as primeiras reflexdes sobre as implicagdes da mun-
dializagao no constitucionalismo, problematizando acerca dos rumos do Estado e da
Constituigao nesse cenario “pos-nacional”’. Disserta-se a respeito da maneira com
que os direitos humanos e os esforgos para sua universalizagado desempenham um
papel fulcral nas transformagdes juridicas contemporaneas, obtendo tratamento pri-
vilegiado pelo direito constitucional, mas também multiplicando a sua complexidade,
ao mesmo tempo em que desafiam os pressupostos modernos do fenémeno juridico.
Numa abordagem dialética, traz-se as consideragdes finais que a internacionalizagao
do constitucionalismo pela via dos direitos humanos aponta, entre reptos e riscos,
um ferramental tedrico-operativo em condigoes de instrumentalizar o direito como
vetor de transformacao social.
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Abstract

The present article aims to present initial thoughts about the implications of global-
ization to the constitutionalism, questioning about the State and Constitution direc-
tion in this “post-national” scenario. It disserts about the way how does human rights
and the efforts to universalize it plays a central role in the contemporary legal trans-
formations, obtaining preferential treatment by constitutional law, but also multiplying
its complexity, while challenging modern assumptions of the juridical phenomenon.
In a dialectical approach, the final considerations points how does the internation-
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alization of constitutionalism through human rights indicates, among challenges and
risks, a theoretical and operational tool to instrument conditions to convert law as a

vector of social transformation.

Key words: constitutionalism, human rights, internationalization of law.

Introducao

Um estudo sobre a experiéncia juridica con-
temporanea nao dispensa pautar a abertura dos siste-
mas juridicos nacionais as influéncias “extranacionais”.
As diversas dimensdes do fenomeno da mundializacio,
da globalizagdo econdmica aos direitos humanos, tém
promovido a ligagao entre os sistemas econémicos na-
cionais, a mimetizagao de formas de vida e consequen-
te condensacdo de culturas e idiomas. Estaria também,
com isso, ocorrendo a aproximagao entre os grandes
sistemas juridicos modernos, tanto em relagdo a sua
forma quanto no que diz respeito ao contetido?

E importante salientar que os mimetismos de
formas e contelidos politico-juridicos sao tao antigos
quanto a sociedade internacional, mas, a primeira vista,
tudo indica que nunca ocorreram de maneira tao pro-
funda, continua e intensa como hoje. O mimetismo de
formas e conteldos da experiéncia juridica ndo é uma
novidade, basta observar-se a repercussao da experién-
cia juridica romano-germanica. As influéncias entre os
sistemas juridicos ocorrem seja por aparatos imperia-
listas ou pela implementagdo auténoma de modelos de
outros paises. Cada vez mais os institutos juridicos se
repetem em distintos paises — dinamizagao provocada
pelo fluxo comunicacional hodierno.

Além disso, algumas situagoes juridicas do siste-
ma brasileiro clamam por aprofundamentos. Entre elas,
¢é de se notar (i) o julgamento do Recurso Extraordind-
rio 466.343, de dezembro de 2008, que reconheceu a
condigao de supralegalidade dos tratados internacionais de
direitos humanos (sic) dos quais o Brasil é parte e que
ndo tenham sido aprovados pelo quérum qualificado, ao
modo de emendas constitucionais — caso em que teriam
status constitucional; (ii) a recente entrada em vigor para
o Brasil da Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados
de 1969, ocorrida no final do ano de 2009, que aduz
que o Estado ndo pode alegar descumprimento a tratado
internacional do qual seja parte por contrariedade ao direito
interno; e (iii) a condenagdo do Brasil pela Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund
e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) versus Brasil (Corte
Interamericana De Direitos Humanos, s.d.), no final de
2010, responsabilizando internacionalmente o Estado

brasileiro pelas violagoes de direitos humanos nao repa-
radas por conta do episédio da Guerrilha do Araguaia e
condenando o pais a responsabilizar criminalmente seus
responsaveis, apos o STF ja ter se pronunciado em sen-
tido contrario a respeito do tema na Arguicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental numero 153.

Com isso em mente, a proposta do presente
texto € apresentar um debate sobre a internacionaliza-
¢ao do direito a partir dos direitos humanos, buscando
compreender as possibilidades e os riscos em torno da
experiéncia juridica que internacionalmente se aproxi-
ma em formas e contelidos. A investigagdo se dara pela
investigacao do cendrio da mundializagao, com relevo
especial a tematica dos direitos humanos. Sem preten-
soes de investigagcoes exaustivas ou conclusdes muito
inovadoras, busca-se a apresentagdo de um cenario e
seus desafios para a problematizagao e, quiga, elucidagao
da paisagem social e juridica contemporanea.

Nesse diapasao, quais as implicagées de uma
transi¢do paradigmatica do direito a partir da incidéncia
de um direito internacional convencional dos direitos
humanos para o futuro do Estado Nacional e do cons-
titucionalismo? Guiado por esse problema, na primeira
parte serao apreciados aspectos da universalizagdo dos
direitos humanos, para, na sequéncia, investigar a inter-
nacionalizagao do direito a partir dos direitos humanos,
e, apos, algumas questdes em aberto sobre o Estado
nacional e o constitucionalismo a serem refletidas.

A universalizacao dos direitos
humanos: a tentativa de se eticizar a
mundializacao

Um dos impulsos fundamentais para a interna-
cionalizagdo do direito a partir dos direitos humanos
€ a universalizacado dos direitos humanos. Os direitos
humanos, como dimensao prépria do processo de mun-
dializagao, se referem a institucionalizagao e promogao
de um minimo ético universal, pela garantia de direitos
minimos, sejam estes civis, politicos, sociais, economi-
cos ou culturais, a serem considerados e realizados de
forma integrada e indivisivel (indivisibilidade) a todos os
seres humanos no planeta Terra, indistintamente (univer-
salidade). Mesmo que o uso retorico do instituto dos

176 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 4(2):175-184



Vieira & Morais | A internacionalizagdo do Direito a partir dos direitos humanos:

direitos humanos venha desgastando o primado ético
que as demandas sociais e ambientais emergentes im-
pSem, estes ainda se mantém como o repositorio ético
do processo de “integracao” global, via mundializagao, o
guido emancipatério de nossos tempos.

Para a Teoria do Direito, os direitos humanos
estabelecem uma co-originariedade explicita e indis-
pensavel entre o direito e a moral, fazendo a ideia de
pureza, propria do positivismo juridico contemporaneo,
do direito independente em relagdo a moral e a politi-
ca, ser superada pelo reconhecimento de um conteu-
do substancial basico, de origem moral, constituido e
constituinte da politica. E possivelmente o espaco de
maior convergéncia entre o direito e a alteridade, na
medida em que se pensa no direito de todos, em todos
os lugares, pela concretude do principio da sociabilidade
(cf. Canotilho, 2003, p. 335-354), necessariamente pro-
movido pela agao solidaria e mundial.

O momento fulcral para o estabelecimento dos
direitos humanos como guido ético do processo de
mundializagao é a adogao da Declaragio Universal dos
Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948. A De-
claragao consolida “a afirmagao de uma ética universal,
ao consagrar um consenso de valores de cunho univer-
sal a serem seguidos pelos Estados™, que representam,
para Bobbio, a consciéncia historica da humanidade, sin-
tese do passado e aspiragao para o futuro (cf. Bobbio,
1992, p. 27-28); assinala o limite do que nao é admissivel
no Nomos da Terra, pelo direito comum da humanidade
(cf. Capella, 2005, p. 13).

A internacionalizagdo dos direitos humanos apos
a Segunda Grande Guerra marca a transformagao do
direito positivo para o agambarcamento de novos con-
teudos, com a ampliagdo da tutela juridica a todos os
seres humanos do planeta, sejam mulheres, criangas, po-
bres, indistintamente das racas e demais caracteristicas
pessoais que possam justificar uma exclusao sistematica,
estabelecendo padrdes de ética como pilares da civiliza-
¢ao. Os direitos humanos passam a ser amplamente po-
sitivados por tratados internacionais, regional (Europa,
Américas, Africa) ou universalmente (ONU).

Com isso, os direitos humanos promovem um
padrao civilizatorio que envolve as praticas politicas e
econdmicas. No entanto, ainda que se constituam no-
vos instrumentos pela efetividade dos direitos humanos,
seja via tratados internacionais ou tribunais internacio-
nais especificamente para a apuragao de violagoes de
direitos humanos, as pressoes politico-ideoldgicas do
mercado vao na contramao da inclusao universal, pois
separam os consumidores e os excluidos e, portanto,
“invisiveis”, por uma logica individualista e insustentavel
propria do (neo)capitalismo®.

Os resultados da universalizacdo dos direitos hu-
manos podem ser minimamente apontados a partir de um
nuimero muito significativo de Estados que estejam formal-
mente vinculados aos tratados internacionais de direitos
humanos, como pode ser observado no Quadro |.

Um caso notavel de universalizagao é a Conven-
¢ao Internacional de Protecao dos Direitos das Crian-
cas, de 1989, da qual 193 Estados sao Partes. De certa
forma, é possivel afirmar que este texto representa um
consenso, praticamente universal, sobre os direitos re-
conhecidos as criangas e aos adolescentes (apesar das
reservas®).Ainda que o texto por si s6 nio transforme a
realidade, € um primeiro passo importante para se pro-
jetar padroes de civilidade as novas geragdes e definir
uma gramatica comum no aporte aos direitos humanos
voltados a protegao da infincia. No entanto, é o Esta-
do nacional o responsavel primario pela implementagao
dos referidos tratados internacionais de direitos huma-
nos, cuja assimilagdo sera problematizada a seguir.

A internacionalizacao do direito:
tendéncias constitucionais e
infraconstitucionais

Cada vez mais, as deliberagdes realizadas nas
relagdes internacionais afetam de maneira mais rapida
e impactante a vida no interior dos Estados nacionais.
Da economia ao direito, dificilmente um sistema dei-
xa de ser afetado pelas decisdes tomadas nas relagoes

3 A autora cita trecho de René Cassin, para quem “[e]sta Declaragio caracteriza-se, primeiramente, por sua amplitude. Compreende um conjunto de direitos e faculda-
des sem os quais um ser humano niao pode desenvolver sua personalidade fisica, moral e intelectual. Sua segunda caracteristica € a universalidade: é aplicavel a todas as
pessoas de todos os paises, ragas, religides e sexos, seja qual for o regime politico dos territérios nos quais incide. Ao finalizar os trabalhos, a Assembleia Geral, gragas
a minha proposigdo, proclamou a Declaragao Universal, tendo em vista que, até entdo, ao longo dos trabalhos, era denominada Declaragio internacional. Ao fazé-lo,
conscientemente, a comunidade internacional reconheceu que o individuo é membro direto da sociedade humana, na condigao de sujeito direito do Direito das Gentes.
Naturalmente, é cidaddo de seu pais, mas também é cidadao do mundo, pelo fato mesmo da protecao internacional que lhe é assegurada” (Piovesan, 2000, p. 142).

* Para David Held e Anthony McGrew, nas “economias mais avancadas, a competicdo global mina as coalizdes sociais e politicas necessérias aos programas sélidos de
bem-estar social e a politica de protegdo social, enquanto, no mundo em desenvolvimento, os programas de assisténcia social supervisionados pelo FMI e pelo Banco
Mundial restringem severamente os gastos publicos com o bem-estar social” (Held e McGrew, 2001, p. 73).

® A Convengio sobre a Protecio Internacional dos Direitos das Criangas tem mais de 50 reservas de variadas ordens, que podem funcionar como mecanismos para
mediar um didlogo intercultural, abrir espago para ajustes internos para aplicagao, ou mesmo se tornar um tratado de direitos humanos a la carte, pelo qual cada Estado
assume o que bem entende, numa perspectiva voluntarista e classica. Sobre o problema das reservas aos tratados internacionais de direitos humanos, ver Daudt (2006).
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Quadro I. A universalizacdo de alguns tratados internacionais de direitos humanos.
Chart I. The universalization of some international treaties of human rights.

Ano
(assinatura)

Tratado Internacional de Direitos Humanos (ONU)

Estados Partes*
(margo/201 1)**

Discriminacao Racial

1948 Convencao para a Prevencao e a Repressao do Crime de Genocidio 141
1966 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos 167
1966 Pacto Internacional sobre Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais 160
1966 Convencao Internacional pela Eliminagao de Todas as Formas de 174

contra a Mulher

1979 Convengio pela Eliminagido de Todas as Formas de Discriminagao 186

Desumanos e Degradantes

1984 Convencio contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, 147

1989 Convengao Internacional de Protecao dos Direitos das Criancas 193

Notas: (*) Diz-se “Estado Parte” de tratado internacional quando o referido tratado internacional ji esti em vigor em relagdo ao Estado, sendo, assim, diferente do
nimero de Estados que assinaram o ato internacional. Acerca destas diferengas, ver artigos 2-18 da Convencio de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969. (**)

Organizagao das Nagdes Unidas (s.d.).

externas aos Estados, sendo estes participes ou ndo do
sistema juridico-politico internacional correspondente.
Nesse sentido, mesmo o direito, considerado sob o pon-
to de vista nacional, recebe influéncias determinantes,
substanciais e procedimentais, sob os diversos fluxos da
mundializagao em curso.

Diversos movimentos podem ser descritos ou
desmembrados para classificar o processo da interna-
cionalizagao do direito ou a juridicizagao do sistema in-
ternacional. Sio fenébmenos que podem ser diferencia-
dos pelo contraste, mas ocorrem concomitantemente,
sem uma necessaria ordem de causa e efeito, origem e
consequéncias. Entretanto, todos tendem a apresentar
a aproximagao e os reflexos do sistema internacional
sobre o sistema juridico interno. Entre eles, é possivel
apontar, sob o ponto de vista do direito interno:

(@) A internacionalizagdo do direito representa a
influéncia do direito internacional sobre a formacao e

sobre os conteudos das normas pertencentes ao siste-
ma juridico interno dos Estados, tendendo a harmoniza-
¢ao dos conceitos de direito constitucional, bem como
em relagdo ao direito infraconstitucional, nalguns casos
apontando no sentido do desaparecimento das frontei-
ras entre direito constitucional e internacional (cf. Tou-
rard, 2000, p. 5);

(b) A internacionalizagdo do direito constitucional
como parte da internacionalizagdo do direito, fruto
da cooperagao bilateral e multilateral entre Estados,
resultando na harmonizagao progressiva de conceitos
juridicos e de regulamentagdes constitucionais, inicial-
mente de bases nacionais, que se aproximam, na visao
de Heéléne Tourard® e Elisabeth Zoller (cf. Zoller, 2002,
p-41-166);

(c) A internacionalizagdo do poder constituinte, ori-
ginario ou derivado, como um processo de convergén-
cia horizontal de valores expressos na harmonizagao

¢ Para Tourard, “[[]e résultat de I'internationalisation pour les droits nationaux est une harmonisation progressive des concepts juridiques et des réglementation qui s’y
rapportent” (Tourard, 2000, p.2) ; ou ainda,“I'nternationalisation est une tendance vers 'harmonisation des concepts de droit constitutionnel entre les Etats”, ou, para
outros autores, “signifie le développement des dispositions constitutionnelles relatives a la position de I'Etat par rapport au droit international, c'et-a-dire des ‘régles
constitutionnelles internationalement relevantes des Etats’. Il en résulte un mouvement vers I'unité du droit public, tendant a la disparition des frontiéres entre le droit

constitutionnel et le droit international” (Tourard, 2000, p. 6).
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dos principios constitucionais de Estados em torno de
principios comuns, que indicam a influéncia direta do
direito internacional na elaboragao, quando originaria, e
na alteragao, quando derivada, das constituicoes nacio-
nais (cf. Coni, 2006, p. 70-71);

(d) a harmonizagdo e uniformizagdo do direito
pela via do direito internacional privado, que lida com
situagoes juridicas multiconectadas, também é uma re-
alidade em progresso, na medida em que continentes
ajustam formas iguais para responder a conflitos de leis
no espagco com conexoes internacionais, impulsionada
principalmente pela demanda por seguranga juridica em
favor dos investimentos internacionais;

Também sob o aspecto interestatal/interconsti-
tucional:

(e) A rede’ de interconstitucionalidade, que combi-
na a concepgao de Manuel Castells sobre sociedade em
rede e a teoria da interconstitucionalidade de Canotilho,
como a teoria da interculturalidade constitucional, sob
a perspectiva de que ocorre uma comunicagao inter-
constitucional®.

Estes sao alguns dos “movimentos” que se com-
binam numa mesma teia de influéncias, que por sua vez
redefinem o direito, abrindo-o a uma tendéncia trans-
nacional, ainda que o ideal seria que a “tendéncia” pre-
ferencialmente se mantivesse perpétua, para permitir
a adequagdo historica, cultural e contingente do siste-
ma juridico as sociedades e a seu tempo, progressiva
e sistematicamente. Afinal, um direito cosmopolita deve
estar aberto as adequagdes interculturais de maneira
inarredavelmente pacifica e democradtica. Eis dois princi-
pios indispensaveis que nao se podem perder de vista
para um desenvolvimento harmdnico deste processo
de integragao/interagao em curso! Interessa, por ora, a
explanagao de alguns sistemas que premiam a interna-
cionalizagao do direito a partir dos direitos humanos.

E possivel identificar-se pelo menos duas formas
de se realizar a abertura do direito interno ao sistema
juridico internacional. Uma, pela prépria internalizagao
de atos internacionais através do iter constitucional da
incorporagao de tratados internacionais no sistema ju-
ridico interno e sua respectiva implementacao, e, outra,
pelo mimetismo de formas e contetudos em relagao aos

padrées recomendados, portanto sem forga vinculante,
por o6rgaos internacionais ou seguidos por outros paises
sem necessariamente a obrigagao direta do pais antece-
der a assimilagao daqueles valores.

A tendéncia constitucional
contempordnea ao tratamento
privilegiado dos direitos humanos

A extensa positivagao internacional dos direitos
humanos passou a criar uma tendéncia constitucional ao
tratamento privilegiado destas fontes de direito interna-
cional. E o caso do paragrafo 2° do artigo 5° da Consti-
tuicdo brasileira de 1988°% que reconhece, em patamar
constitucional, os tratados internacionais de direitos
humanos em que o Brasil for parte. Apesar da resis-
téncia jurisprudencial, que concebe a internalizagdo dos
tratados de direitos humanos em patamar infraconstitu-
cional, e do eventual retrocesso social provocado pela
emenda 45 com a inclusio do paragrafo 3° ao artigo
5°1% que demanda aprovagdo ao modo de emenda cons-
titucional dos tratados de direitos humanos, para que
sejam efetivamente incorporados em status constitucio-
nal, esta nova fonte, de direito internacional, realoca a
hierarquia das normas em favor de fontes internacionais,
por conta da nobreza do seu conteldo.

Trata-se de uma tendéncia ndo apenas brasileira,
mas internacional, ainda que mais ocidental que mundial.
A Constituicao da Republica do Chile, por exemplo, ex-
pressa, no artigo 5° o reconhecimento da abertura da
soberania em favor do respeito aos direitos humanos. Se-
gundo a Constituigao chilena,“o exercicio da soberania re-
conhece como limitagao o respeito aos direitos essenciais
que emanam da natureza humana. E dever dos érgios do
Estado respeitar e promover tais direitos, garantidos por
esta Constituigao, assim como pelos tratados internacio-
nais ratificados pelo Chile e que se encontrem vigentes.”

Pela Constituigao politica do Peru de 1993, os
direitos constitucionalmente reconhecidos se inter-
pretam em conformidade com a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos e com os tratados de Direi-
tos Humanos ratificados pelo pais. A Constituicao da

7 A ideia de rede é um dos conceitos mais importantes a serem estudados ao se levar em conta que a mundializagdo é um processo de interagdo entre individuos e
grupos.As “redes” requerem certo grau de longevidade e fortalecimento institucional. De qualquer sorte, os autores afirmam nao querer passar a ideia banal de que

tudo esta ligado a tudo (cf. Osterhammel e Petersson, 2005, p. 22-23).
8Ver as obras: Canotilho (20062, 2006b, p. 145-154,2003, p. 1425-1430).

? Artigo 5°,§ 2° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil:“Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nio excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

' Artigo 5°, § 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:“Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais” (Sarlet, 2006,

p. 183-200).
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Guatemala de 1985, em seu artigo 46, determina que
os tratados de direitos humanos que a Guatemala se
torna parte tém preeminéncia sobre o direito interno.
A Constituicao da Nicaragua de 1985, em seu artigo
46, dispoe que os direitos consagrados pela Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, pela Declaragao Ame-
ricana dos Direitos e Deveres do Homem, pelos Pactos
de Direitos Humanos das Nagdes Unidas e pela Con-
vencao Americana sobre Direitos Humanos integram,
para fim de protegdo, a enumeragao constitucional de
direitos.Agregam-se aos exemplos enumerados a Cons-
tituicao colombiana de 1991, artigo 93; a Constituicao
do Paraguai, artigo 141 e 137;a Constituicao de Hondu-
ras de 1982, artigo 18;a Constituicao de El Salvador de
1983, artigo 144, entre outras tantas.

Com isso, percebe-se que os tratados interna-
cionais de direitos humanos sao reconhecidos na ordem
interna de seus Estados Partes tanto em patamar consti-
tucional quanto supralegal. Ambas as condigoes sao pos-
siveis no Brasil, conforme entendimento majoritario (seis
ministros) do STF no RE 466.343, ainda que parte impor-
tante (cinco ministros) tenha se manifestado pela consti-
tucionalidade de todos os tradados internacionais de di-
reitos humanos que o Brasil é parte, o que ja é advogado
ha décadas por parte substancial da doutrina brasileira'".

As repercussoées infraconstitucionais

A internacionalizagao do direito pela via dos direi-
tos humanos também se reflete em mudancas materiais e
formais no direito interno.A internalizagao de atos inter-
nacionais de direitos humanos diz respeito a aplicagao das
fontes de Direito Internacional dos Direitos Humanos. E
a sua implementagao, na ordem interna, pelas vias legis-
lativa, executiva e judiciaria, principalmente no ambito da
Uniao, pois as obrigagoes recaem primordialmente sobre
as competéncias do Estado federal, mas todos os entes
federados e poderes sao vinculados.Tais alteragoes mate-
riais e formais no direito interno sao ditadas pelas obri-
gacoes do Estado em face de algum ato internacional do
qual tenha manifestado vontade de participar ou a que por
consequéncia destas esteja obrigado. Incluem-se todos

os mecanismos de implementagao, direta e indireta, de
declaragoes, tratados internacionais que o Estado seja
parte ou em fungdo de jurisprudéncia internacional que
tenha implicagdes ao Estado.

A internalizacao de atos internacionais vai além
do iter processualistico a manifestagdo da vontade do
Brasil em se tornar parte do tratado, que envolve as-
sinatura, aprovacao do Congresso Nacional por meio
de Decreto Legislativo e decreto presidencial com pos-
terior depdsito do instrumento de ratificagao. Engloba
também todos os mecanismos de implementagao do
ato previstos no texto do tratado, que passam a reper-
cutir depois de o Estado se tornar parte do mesmo, ou
seja, depois de o tratado entrar em vigor para o pais
(Medeiros, 2007; Mazzouli, 2002).

Em regra, os mecanismos de implementagao de
um tratado internacional envolvem a elaboracao de le-
gislagdo nacional (como o caso da lei que criminaliza a
tortura no Brasil resultante da implementacao do tratado
internacional dedicado ao tema — apesar da lei brasileira
alterar o conceito de tortura), conforme requisitos do
ato, além de eventuais ajustes institucionais para atender
as obrigagdes, podendo surgir mesmo uma nova grama-
tica resultante de um novo paradigma para a abordagem
do tema — e.g. a questdo das pessoas com deficiéncia, em
que se estabelece novo modelo de acessibilidade.

A necessidade da elaboragao de uma legislagao
nacional pode ser expressa ou tacita, sendo decorrente
da necessidade de certos institutos reconhecidos no di-
reito interno. Sao expressos os casos do artigo 2°,§ 1°
do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais'? de 1966, ratificado pelo Brasil em 1992,
do § 2° do artigo 3° da Convencao sobre Direitos da
Crianga de 1989'3, entre tantos outros que requerem
medidas legislativas adequadas para que seja viabilizada
a implementacao dos conteldos.

A implicagao tacita tem a ver com certas prer-
rogativas ao Estado em adequar-se aos termos do ato.
Vide o caso do Estatuto de Roma, em que os Estados
devem adotar uma lei propria para serem capazes de
responsabilizar criminalmente os individuos nacionais
pelo cometimento dos crimes tipificados pelo Estatuto.

' Diversos autores advogam pela constitucionalidade dos tratados internacionais de direitos humanos, ainda conforme a proposta do § 2° do artigo 5° da Constitui¢do
brasileira (cf. Bolzan de Morais, 2005, p. 3-54; Piovesan, 2007; Cangado Trindade, 1999; Sarlet, 1998; Mazzuoli, 2002), cujo texto foi defendido em audiéncia piblica por

Antonio Augusto Cancgado Trindade e aplicado as avessas pelo STF.

"2 No Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, artigo 2°, § 1°, consta:“Cada Estado Membro no presente Pacto compromete-se a adotar me-
didas, tanto por esforgo préprio como pela assisténcia e cooperagao internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até o maximo de seus recursos
disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em

particular; a adogao de medidas legislativas.”

'3 Artigo 3°,§ 2° da Convencio:“Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianga a protegio e o cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar, levando
em consideragdo os direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e, com essa finalidade, tomardo todas as medidas

legislativas e administrativas adequadas.”

180 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 4(2):175-184



Vieira & Morais | A internacionalizagdo do Direito a partir dos direitos humanos:

Para que seus nacionais nao sejam entregues, pelas im-
plicagdes da complementaridade do tribunal internacio-
nal, o Estado deve ser capaz de punir os nacionais nos
termos do Estatuto. Por conta disso, corre no Congres-
so Nacional o Projeto de Lei 301 de 2007.

Os atos internacionais geram repercussoes além
de sua mera execu¢ao ou implementagao formal e obri-
gatoria em relagdo aos Estados Partes. Até que um ato
internacional, notadamente aqueles de cunho univer-
sal, seja concluido, ocorre a formagao de uma opiniao
publica transnacional. Tal opinido forma-se a partir da
base fatica, demonstrada por relatérios internacionais,
que justifica a existéncia do ato. Por conta disso, mesmo
paises que nao sao partes dos atos internacionais por
vezes passam a assimilar certos contetidos como forma
de responder a nova percep¢ao da realidade em face da
nova opiniao publica sobre tais circunstancias.

Considera-se aqui a implementagdo de atos inter-
nacionais aos quais o Estado se vinculou por atitude so-
berana. No entanto, ha consideravel nimero de situagoes
em que a autoridade estatal ndo tem muito pelo que optar,
a nao ser cumprir as “recomendag¢oes” dos organismos
internacionais e dos demais Estados em decorréncia da
dependéncia do Estado ou mesmo da “opiniao consultiva”
de um tribunal de direitos humanos, mesmo nao vinculan-
te. E o que ocorre com Estados hipossuficientes até mes-
mo para a construgao de sua infraestrutura minima, que se
mantém com ajuda internacional e, por outro lado, deve
seguir certas regras para manter a essa assisténcia.

Além dos tratados internacionais de direitos
humanos, a jurisprudéncia internacional das cortes de
direitos humanos representa hoje mais um elemento
para a convergéncia do tratamento de valores juridicos
referenciais, com a responsabilizagao internacional do
Estado por violagdo dos direitos humanos (cf. Ramos,
2004). Duas cortes de direitos humanos se destacam,
a corte europeia e a corte interamericana (cf. Piovesan,
2007), com decisoes contundentes nas deliberagdes in-
ternas. Uma situagdo interessante de influéncia da Cor-
te Interamericana de Direitos Humanos foi o caso “A
Gltima tentagdo de Cristo”, cuja condenagao do Chile
incluia uma alteragdo constitucional, que fora realizada.

Mas a internacionalizagdo do direito também ocor-
re de forma indireta. Ha repercussoes internas da existéncia

'* Cf. Habermas (2001).

dos tratados internacionais de direitos humanos que po-
dem ocorrer mesmo antes da sua abertura para assina-
turas, principalmente quando a elaboragao do texto do
tratado abrange a formagao de uma opiniao publica inter-
nacional, a qualificagao técnica do debate sobre o tema e o
seu enfrentamento no interior dos Estados nacionais. Com
isso,acontece a adogao de politicas publicas e promulgacao
de legislagoes nacionais antes mesmo da conclusao do tra-
tado, mas concomitantemente a sua hegociagao.

Tudo isso gera uma qualificagao substancial no
direito interno, cuja incidéncia impacta o constituciona-
lismo e o Estado nacional.

Estado nacional e constitucionalismo
“na” internacionalizacao do direito:
desafios do cenario poés-nacional

O adjetivo “pos-nacional”, empregado por Ha-
bermas'¥, da o tom da expressido que a internacionali-
zagao do direito implica para o constitucionalismo e o
Estado nacional. O tratamento dos direitos humanos,
em particular, promove uma reviravolta paradigmatica
na modernidade juridica; implica, também, uma revisao
conceitual nas relagoes entre o direito interno e o di-
reito internacional, impondo uma reflexdo renovada
quanto aos mecanismos e estratégias na e para a aplica-
¢ao do direito convencional dos direitos humanos pelos
orgaos internos dos paises que compartilham as defini-
¢oes constantes de tais normas, sobretudo no que se
refere as relacdes com o direito constitucional de base
nacional (cf. Bolzan de Morais, 2006, p. 23-24).

As transformacdes no Estado nacional e no cons-
titucionalismo também sao fruto do processo de eman-
cipagao do ser humano individual como sujeito de direi-
to internacional (ainda que para muitos doutrinadores
essa emancipagao nao esteja concluida). Emancipagao
que é reflexo das alteragdes do direito internacional
publico nao mais como mero direito interestatal, aten-
do-se limitadamente aos direitos e deveres dos Estados,
mas como aquele que inclui entre seus sujeitos também
organizagoes internacionais, pessoas individuais e a pro-
pria_humanidade, sendo, assim, o direito internacional
tendencialmente como um direito da humanidade'®.

'5“In the course of the last century International Law has undergone an extraordinary development, which gradually took the shape of an historical process of its humani-
zation. Traditional International Law, in force at the beginning of the XXth century, was characterized by unlimited State voluntarism, reflected in the permissiveness of
recourse to war, secret diplomacy and the celebration of unequal treaties, the maintenance of colonies and protectorates and zones of influence.Against this oligarchical
and unjust order arose principles such as those of the prohibition of war of aggression and of the use and threat of force, — and of the non-recognition of situations
generated by these latter; — of the juridical equality of States, and of the peaceful settlement of international disputes. Moreover, the struggle against inequalities started
with the abolition of the capitulations, the establishment of the system of protection of minorities under the League of Nations, and the early international labour
conventions of the international Labour Organizartion [...] The process of democratization of International Law was then launched” (Cangado Trindade, 2010, p. 635).
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Todavia, sao transformagoes que se dao no bojo
das tensoes proprias de um processo de mundializagao,
multifacetado e ambiguo, cujos avangos cosmopolitas
também sdo “contrabalangados” pelos influxos da ideo-
logia neoliberal'é, por vezes exercendo influéncia amora-
lizante sobre as politicas publicas estatais, sobretudo de
cunho social. O risco, manifestado pela jurista francesa
Delmas-Marty (cf. 2003, p. 9-18), diz respeito a possibi-
lidade da decomposigdo do sistema juridico pelo mer-
cado, na medida em que o direito passa a se tornar um
instrumento de concorréncia para atrair o capital inter-
nacional. Trata-se do mercado da lei, num ambiente onde
quem manda ¢ a lei do economicamente mais forte.

O diadlogo entre globalizagao econémica e direi-
tos humanos deve ser realizado pelas vias institucionais,
estatais ou internacionais constituidas, na medida em
que a responsabilidade social das empresas e os para-
metros éticos do mercado sao requisitos dos consu-
midores e dos parceiros produtivos, como o caso do
Pacto de Direitos Humanos da ONU para as empresas,
que indica procedimentos, comportamentos e culturas
a serem implementados pelo setor econdmico. E pre-
ciso lembrar que a protegao da pessoa humana nao
se exaure, e nem pode se exaurir, na agao dos Estados
(cf. Cansago Trindade, 1999, p. 19-48).

Por fim, é necessario apontar alguns desafios e
riscos que uma eventual condensagao de culturas juridi-
cas tende a enfrentar, como a que esta sendo implemen-
tada na Europa e mesmo na regiao meridional da Amé-
rica do Sul. Sem a adequagao ao regime democratico e
ao reconhecimento de direitos humanos e fundamen-
tais, é pouco provavel que qualquer processo de inte-
gragao ter-se-ia desenvolvido sdlida e continuadamente,
dando azo a formagao de organizagdes supraestatais/
superestados que alteram visceralmente o conceito de
Estado pelas transformagoes no papel da soberania.

Entre outros aspectos que tém o condao de
esvaziar o potencial emancipatério dos avangos pro-
pugnados pelos direitos humanos esta a colocagio de
reservas e declaragbes interpretativas restritivas aos
tratados internacionais de direitos humanos. As re-
servas sao mecanismos que alteram ou modificam as
obrigagdes decorrentes dos tratados internacionais em
relagao aos Estados Partes —ainda que nao sejam neces-
sariamente possiveis em todos os tratados. No caso dos

tratados internacionais de direitos humanos, as reservas
podem servir como evasivas a efetivagao de direitos,
assim como mediar debates, resisténcias ou dificuldades
interculturais e interinstitucionais de relevo'”- Como li-
dar com o problema das reservas aos tratados interna-
cionais de direitos humanos para que os mesmos nao
sejam expressao de uma versao voluntarista do direito
internacional e se tornem condi¢oes de possibilidade
para o direito da humanidade?

Ademais, a internacionalizacio do direito coloca
em questao a legitimidade da produgao normativa, pois o
poder (interno estatal) democraticamente legitimado para
ser o centro da producao legislativa é tornado um orgao
para ratificagio/adesao ou implementagao dos tratados
internacionais, em regra chancelando o texto produzido
nas relagoes internacionais, internalizando-o.Assim, os des-
tinatarios se tornam obrigados a determinados contetidos
cuja produgao é extraterritorial/extranacional.

Entretanto, em se tratando de tratados interna-
cionais de direitos humanos, esta preocupagao quanto
a legitimidade deve ser revisitada, tendo em vista que a
abertura do sistema normativo a recepgao integrativa
de textos legais que visam assegurar direitos humanos
pode representar um incremento qualitativo dos direi-
tos tutelados e promovidos pelo Estado, em favor das
pessoas. Portanto, ndo ha perdas em razao da infiltragao
de conteudos com “legitimidade questionavel”, mas ga-
nhos em termos de cidadania pela inclusao de novas
garantias e direitos que passam a integrar o elenco de
direitos fundamentais.

O risco indesejavel, e talvez inevitavel, é o de uma
ocidentalizacdo do mundo, com a tendéncia de conden-
sagao de culturas cuja preponderancia tende a fazer
com que a robustez econdmica seja o critério primeiro.
Alias, talvez ocidentalizagdo nio seja o termo mais pre-
ciso, pois regiées como a América Latina e a Africa mais
absorvem e mimetizam processos de americanizagao e
europeizacao do que efetivamente contribuem de for-
ma dialdgica para a construgao de um direito mundial.
Trata-se de uma “internacionalizagdo”, portanto, que
em grande parte das vezes tem enderego de saida e
de chegada. A europeizagao das instituicoes publicas no
ambito do direito dos povos pode ocorrer tanto por
uma imposigao colonizadora quanto pelas sofisticadas
técnicas juridico-politicas desenvolvidas no velho conti-

'e“ll n’y a pas, contrairement a ce que I'on pourrait croire, de rejet massif et global de la mondialisation. Celle-ci constitue un processus désormais trop diversifié, trop
multiforme et trop contradictoire pour donner lieu a des clivages simples” (Laidi, 2002, p. 25).

7 “Ademais, a inser¢do do Estado na comunidade internacional, por meio da celebragio de Tratados que, cada vez mais, impedem a oposi¢do de reservas, amplia a
recepgao de clausulas pactuadas que sdo frequentemente inconstitucionais. Sendo assim, resta proceder a revisao constitucional para a devida conformagio (agora, de
fato, da Constituigdo ao Tratado) ou, simplesmente, denunciar ao Tratado. Ndo resta duvida, a este ponto de interdependéncia global e de necessidade de ampliagdo dos
mercados, sobre qual serd a resposta juridico-politica a esse problema” (Coni, 2006, p. 72).
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nente e implementadas voluntariamente como as refe-
réncias principais a serem seguidas. De toda forma, foi
a tradicao, legado de certo modo da colonizagao, que
se instituiu, com todos os seus anacronismos insitos, e
sua “importacao” ou transposicao de conteudos gera
dificuldades e distor¢des na implementagao pela nao
“naturalizacao” cultural.

Trata-se de uma transformacao conteudistica do
Estado contemporineo, por onde as crises do Estado
afetam o “lugar” do constitucionalismo, que passa do
ambito nacional para o regional e, eventualmente, pro-
jeta um ambito mundial/cosmopolita. Constitucionalis-
mo esse que toma a forma do mesmo de documentos
legislados nacionalmente para pactos construidos ne-
gocialmente em escala internacional sob o formato de
tratados, como € o caso dos tratados internacionais de
direitos humanos.

Consideracoes finais

E possivel afirmar-se que, pela via dos tratados
internacionais de direitos humanos, ha uma tendente
aproximagao gramatical de direitos que passam a ser
reconhecidos institucionalmente por uma gama consi-
deravel de Estados nacionais, com a acomodagao pro-
gressiva do sentido de dignidade da pessoa humana para
os mais diversos Estados e culturas juridicas, que, por
outro lado, nao significa, de qualquer forma, uma ho-
mogeneidade, univoca e ndo contraditada, quanto aos
valores juridicos dos direitos humanos.

As divergéncias em torno da universalidade e da
indivisibilidade dos direitos humanos se tornam claras
pela observancia do nimero de reservas opostas aos
tratados internacionais de direitos humanos e pelas
praticas institucionais contraditérias. Afinal, o reconhe-
cimento formal nao é suficiente para mudar toda uma
cultura institucional impregnada, e o apoio as violagoes
de direitos humanos demonstrado pelo siléncio elo-
quente por parte da opinido publica.

Assim, a internacionalizagdo do direito, a par-
tir de valores contemporizados pelo direito interna-
cional, reintroduz no direito os axiomas a partir dos
idearios dos direitos humanos, que se tornam o guiao
emancipatério dos cidadaos do planeta apds a drama-
tica experiéncia encerrada em 1945. A partir de en-
tdo, a historia do constitucionalismo passa também
pela abertura das constituicdes ocidentais as cartas

internacionais de direitos (humanos e fundamentais).

Isto nao quer dizer que o direito dos Estados nacio-
nais nao estivesse sempre “aberto” a recepgao de no-
vos conceitos nascidos fora de suas fronteiras, assim

como sao grande parte dos principais componentes
da organizagdo politica brasileira — soberania popular,
federalizagao — ainda que sempre “a brasileira”. Desse
modo, a internacionalizacao do direito com fulcro nos
direitos humanos se projeta com um referencial ético
importante, apesar de questionavel sua preponderan-
cia em relagao ao jogo de tensdes que agambarca no
seu interior.

Tal fenémeno tem conduzido a uma crise de so-
berania, como a crise conceitual do Estado (moderno)
(Bolzan de Morais, 2002, p. 1-58). As decisdes Uultimas
para a atuagao estatal ndo mais ocorrem exclusivamen-
te no interior do proprio Estado. O Estado, a0 mesmo
tempo em que pode participar da formagao do sistema
juridico internacional, passa a ceder capacidade decisé-
ria as deliberacoes realizadas em instancias interesta-
tais, supraestatais e transnacionais. Ha uma redugao das
alternativas as decisdes nacionais por conta do papel
normatizador que as redes interestatais (economicas,
politicas ou sociais) exercem.

Ante os quatro movimentos da mundializacdo, é
possivel concluir que surgiram novas demandas, novos
atores, novas instancias e novos direitos que oferecem
uma nova dimensao a ciéncia politica, com implicagoes
mais sérias da interestatalidade a Teoria do Estado e
da Politica.

A internacionalizagio do direito pela via dos di-
reitos humanos disponibiliza aos operadores juridicos
um ferramental teérico-dogmatico em condigdes de
instrumentalizar o direito como vetor de transforma-
¢ao social ao alargamento da inclusio cidada que pro-
poe o modelo civilizatério brasileiro propugnado pela
Constituicao, a exemplo do sistema interamericano de
direitos humanos. Deste modo, a internacionalizagao
pode ocorrer no sentido do fortalecimento da identida-
de juridica nacional ainda que ressignificando-a.

Independentemente das formas diretas ou in-
diretas com que a internacionalizagao do direito vem
acontecendo, o medium linguistico que é o direito tende
a uma aproximagdo pos-nacional de contetdos e for-
mas que transformam de forma paradigmatica o préprio
constitucionalismo e, assim, o Estado nacional.
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