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‘A Unica razdo para esperanca € que a Historia
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RESUMO

O presente trabalho tem como principal objetivo compreender o processo de
universalizacdo dos direitos humanos entre o0 interculturalismo e o
transconstitucionalismo, bem como propde a abordagem sobre os conceitos do
universalismo, relativismo cultural dos direitos humanos, interculturalismo e o dialogo
transconstitucional, com a intencdo de demonstrar como essa analise contribui com
novas perspectivas para o campo da ciéncia juridica. Para tanto, buscou-se
examinar os ideais defendidos por universalistas e relativistas, expondo as principais
criticas feitas a ambas as correntes. Em seguida, considera o interculturalismo como
uma proposta de dialogo intercultural, que surge com a finalidade de conciliar os
universalistas e relativistas. Além disso, apresenta a tese defendida pelo professor
Marcelo Neves, que € a proposta do transconstitucionalismo que visa solucionar os
varios problemas que surgem entre as diversas ordens juridicas, através do
entrecruzamento de ideias. O trabalho demonstra, por meio da pesquisa
bibliografica, ante a fragmentariedade cultural da sociedade global e a consequente
divergéncia de interpretacfes conferidas aos direitos humanos, a importancia do
dialogo transconstitucional para o Direito, se constituindo em uma ferramenta que

possibilita a troca de experiéncias constitucionais na sociedade moderna.

Palavras chave: Direitos Humanos. Universalismo. Interculturalismo.

Transconstitucionalismo.



ABSTRACT

The main objective of this work is to understand the process of universalization
of human rights between interculturalism and transconstitutionalism, as well as
proposes the approach on the concepts of universalism, cultural relativism of
human rights, interculturalism and the transconstitutional dialogue, with the
intention of demonstrating as this analysis contributes with new perspectives to
the field of legal science. To do so, we sought to examine the ideals defended
by universalists and relativists, exposing the main criticisms made to both
currents. It then considers interculturalism as a proposal for intercultural
dialogue, which arises with the aim of reconciling the universalists and
relativists. In addition, he presents the thesis defended by Professor Marcelo
Neves, which is the proposal of the transconstitutionalism that seeks to solve
the various problems that arise between the various legal orders, through the
intertwining of ideas. The work demonstrates, through bibliographical research,
the cultural fragmentation of the global society and the consequent divergence
of interpretations conferred on human rights, the importance of the
transconstitutional dialogue for the Right, being a tool that allows the exchange

of constitutional experiences in the modern society.

Key words: Human Rights. Universalism. Interculturalism.

Transconstitutionalism
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem como principal objetivo, fruto da
pesquisa bibliogréafica realizada de diversos autores que versam sobre o assunto dos
diretos humanos, apresentar, ainda que sem a pretensao de ter esgotado o debate
em torno desse tema, compreender de que forma vem ocorrendo 0 processo de
universalizagdo dos direitos humanos, no que concerne a validade e aplicacdo dos
direitos humanos e sua antitese, denominada de relativismo cultural.

Para tanto, foram expostos 0s principais argumentos de ambas as
correntes, procurando, sempre que possivel, demonstrar 0os pontos positivos e
negativos de cada teoria. Em seguida, passou-se a examinar a perspectiva do
transconstitucionalismo, verificando as bases tedricas e a possibilidade do diadlogo
intercultural.

O presente trabalho justifica-se por que ird contribuir com novas
perspectivas para o campo da ciéncia juridica. A escolha do tema surgiu da
inevitavel discussao que se abre ao falar da universalizacdo dos direitos humanos
na atualidade. Partindo-se da premissa de que os direitos humanos devem
possibilitar a manutencdo e o desenvolvimento das qualidades peculiares de todo
ser humano.

No inicio do século XXI, apés o fim da Segunda Guerra Mundial, os
direitos humanos passam a fazer parte das constituicbes dos Estados modernos,
surge um importante documento conhecido como a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, que foi aprovada e proclamada em 10 de dezembro de 1948 pela
Organizacdo das Nacfes Unidas. Esse documento veio a se constituir no mais
importante diploma em prol da paz mundial e dos direitos humanos.

Os direitos humanos passaram a ser vistos como aqueles capazes de
promover a dignidade da pessoa humana. Dessa forma, os diretos humanos passam
a serem compreendidos como agueles sem 0s quais a pessoa ndo consegue viver
dignamente nem desenvolver suas potencialidades.

Por direitos humanos ou direitos do homem s&o, modernamente,
entendidos aqueles direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser
homem, isto &, por sua prépria natureza, pela dignidade que a ela é inerente; e séo
fundamentais, pois sem eles 0 homem nédo é capaz de se desenvolver plenamente;

e Sao universais, porque exigiveis de qualquer autoridade politica em qualquer lugar.
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Apesar dos varios tratados e declara¢des adotadas com a consciéncia e o
consenso da comunidade internacional a realidade é que em alguns paises esses
direitos ndo estdo sendo respeitados. Todavia, os direitos humanos ganharam
atualmente quase em toda parte grande notoriedade e reconhecimento pelos paises
democréaticos modernos e que estes tém como obijetivo principal garantir que todos

os cidadaos possam ter seus direitos resguardados.

Nesse sentido, o transconstitucionalismo expde o problema da aplicacéao
dos direitos humanos e seu controle, tornando-se concomitantemente consideraveis
para mais de uma ordem juridica, no mais das vezes nao estatais, que séo instadas

a oferecer solucgoes.

O transconstitucionalismo implica uma relacdo transversal permanente
entre ordens juridicas em torno de problemas constitucionais comuns. Dessa forma
o Direito constitucional, embora seja originario do Estado, deste se emancipa, pois
novas ordens juridicas estdo envolvidas diretamente na solucdo de problemas
constitucionais basicos, prevalecendo no mais das vezes, acima das normas e

orientacdes dos respectivos Estados.

O presente trabalho é organizado em trés capitulos que traz pesquisas
tedricas da doutrina. Para tanto, no primeiro capitulo seréo estudados os problemas
gue envolvem o conceito e as principais caracteristicas dos direitos humanos, bem
como a fundamentagcdo e a evolucdo desses direitos fundamentais na historia do

mundo ocidental.

No segundo capitulo, abordaremos como ocorreu 0 processo de
universalizacdo dos direitos humanos, enfatizando as duas principais teses que
versam sobre a possibilidade de expanséo dos direitos humanos e em contrapartida
a tese oposta que defende o relativismo cultural.

Ainda no segundo capitulo, serd apresentada uma terceira via para
solucdo desse dilema, isto €, o interculturalismo que defende uma posicéo
intermediaria entre as diversas culturas existentes, buscando proteger o dialogo

entre as diversas culturas.

Por fim, no terceiro capitulo, sera apresentado a tese do professor Marcelo
Neves, com a proposta do transconstitucionalismo como possivel solucdo para o

dilema, a cerca da relacdo do universalismo e relativismo cultural e sua relagdo com
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as diversas ordens existentes na sociedade multicéntrica hodierna, bem como o seu
significado, que resumidamente, € o entrelacamento de ordens juridicas diversas,
tanto estatais como transnacionais, internacionais e supranacionais, em torno dos
mesmos problemas de natureza constitucional ou de direitos humanos e

fundamentais.
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2 DOS DIREITOS HUMANOS

Neste primeiro capitulo da monografia serdo estudados os problemas que
envolvem o conceito e as principais caracteristicas dos direitos humanos, bem como
a fundamentacao e a evolucdo desses direitos fundamentais na histéria do mundo

ocidental.

2.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS

Na doutrina e no direito positivo ha ampla utilizacdo de diversos termos e
expressdes para traduzir o conceito dos chamados “direitos humanos”, tais como,
para citar os mais utilizados: “direitos fundamentais”, “liberdades publicas”, “direitos
da pessoa humana”, “direitos do homem”, “direitos individuais”, “direitos
fundamentais da pessoa humana”, “direitos publicos subjetivos”, e por fim, a
expressao mais comum, “direitos humanos”.

Em nossa época, muito se fala sobre os direitos humanos, porém tal
expressao exige que saibamos explicar em que consistem tais direitos, por que sao
essenciais e em que se baseiam esses direitos considerados fundamentais. Por
isso, precisamos primeiramente entender o que significa a expressdo direitos
humanos.

Pode dizer-se que os direitos humanos séo aqueles direitos e liberdades que
as pessoas detém pelo simples facto de serem dotadas de carater humano,
possuindo uma natureza essencial para garantir a existéncia do individuo. Para além
disso, considera-se que tanto os direitos fundamentais como os direitos humanos
estdo intimamente ligados a uma visdo de igualdade e de liberdade dos individuos.

Entende-se por direitos humanos, segundo o ensinamento de Alexandre de
Moraes (2000, p.39):

0 conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua prote¢céo
contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas
de vida e desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido
como direitos humanos fundamentais.
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Nas palavras de Alexandre de Moraes (2000, p. 39): “os direitos humanos
sao indivisiveis e interdependentes porque a medida que sédo acrescentados ao rol
dos direitos fundamentais da pessoa humana eles ndo podem mais serem
fracionados”.

Segundo Herkenhoff (1994, p. 35) por direitos humanos ou direitos do
homem s&o, modernamente, entendidos aqueles direitos fundamentais que o
homem possui pelo fato de ser homem, isto €, por sua prépria natureza, pela
dignidade que a ela é inerente; sdo fundamentais, por que sem eles 0 homem néo é
capaz de existir, de se desenvolver e participar plenamente da vida;, e sao
universais, porque exigiveis de qualquer autoridade politica em qualquer lugar.

O reconhecimento e a protecdo dos direitos humanos estdo na base das
constituicdes democraticas modernas, segundo Norberto Bobbio (2004) os direitos
nascem no inicio da era moderna, juntamente com a concepc¢do individualista da
sociedade, tornando-se um dos principais indicadores do progresso histérico.

Os direitos humanos devem ser reconhecidos em qualquer Estado, grande
ou pequeno, pobre ou rico, independentemente do sistema social e econdmico que
essa nacao adota. Nenhuma ideologia politica que ndo incorpore o conceito e a
pratica dos direitos humanos pode fazer reivindicacdes de legitimidade.

Ingo Sarlet (2007, p. 36) afirma que direitos humanos sao direitos previstos
em documentos internacionais, porque sao direitos que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos 0s povos e
tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional. Ja direitos
fundamentais sdo aqueles direitos reconhecidos pelo direito constitucional de um
Estado, ou seja, séo os direitos do ser humano positivados na Constituicéo.

As classificacbes dos direitos humanos representam um instrumento
importante para identificar os seus beneficiarios, as fontes, assim como algumas
questdes especificas relativas a sua implementacao, incluindo a sua forca juridica.
As principais caracteristicas dos direitos humanos s&o: fundamentabilidade,
universalidade, inalienabilidade, indivisibilidade, interdependéncia e interrelagéo.

A primeira caracteristica dos direitos humanos diz respeito a sua
fundamentabilidade, ou seja, estes direitos representam questdes essenciais para o
ser humano, no que respeita a sua existéncia e a sua autonomia. Eles contém uma

natureza de necessidade, ndo representando somente aspetos desejaveis. Sao
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direitos inerentes a propria nocdo de pessoa humana, como direitos basicos das
pessoas.

A segunda caracteristica € o da universalidade, pois todas as pessoas
podem ser titulares destes direitos. No ambito internacional, esta caracteristica
significa que todas as pessoas, independentemente do local onde residam, da sua
nacionalidade ou cultura possuem direitos humanos. A existéncia de categorias de
direitos especificamente relevantes a certos grupos, por exemplo, mulheres, criancas
e pessoas portadoras de deficiéncia, ndo ferem a caracteristica de universalidade
dos direitos humanos e dos direitos fundamentais.

A terceira caracteristica € sua inalienabilidade. Esta caracteristica refere-se
a permanéncia e a indisponibilidade destas garantias, significando que estas
garantias ndo podem ser retiradas, exceto em certas circunstancias e de acordo com
0s procedimentos aplicaveis, e o seu titular ndo pode dispor, abdicar delas. Estes
direitos extinguem-se somente com a morte do titular.

Outra caracteristica muito importante e sua interdependéncia e interrelacao.
Esta caracteristica relaciona-se principalmente com a implementacdo destas
garantias, provendo que o gozo de um direito tem impacto no gozo de outro direito.
Estas relacbes encontram aplicacdo tanto nos direitos econdmicos, sociais, e
culturais como nos direitos civis e politicos.

Estas caracteristicas ndo representam somente a posicdo da doutrina
internacional e nacional, mas refletem o conceito de direitos humanos previsto na
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos e reiterado na Declaracdo e Programa
de Acao de Viena.

Nesse sentido, os direitos humanos sao fruto de uma constru¢éo coletiva de
Varios paises, e por isso, representam a preocupacao por parte dos Estados em criar
mecanismos que assegurem a todas as pessoas usufruirem dos direitos do ser
humano.

Por fim, os direitos humanos nao se referem apenas, a um membro de uma
sociedade politica ou a um membro de um Estado, eles se referem a pessoa
humana na sua universalidade. Ha um reconhecimento de direitos inerentes a toda
pessoa, portanto, anteriores a qualquer forma de organizacdo politica ou social. Por
isso sdo chamados de direitos naturais, porque dizem respeito a dignidade da
natureza humana (FERREIRA, 2007, p. 47).
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2.2 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

O desenvolvimento dos direitos humanos foi um processo historico e
gradativo. Dessa forma, a consagracdo dos direitos humanos é fruto de mudancgas
ocorridas ao longo do tempo em relagdo a estrutura da sociedade, bem como de
diversas lutas sociais que exigiam a igualdade de direitos.

Norberto Bobbio (2004, p.25) ja assinalava a importancia de se tratar os
direitos humanos como construgcdes histéricas, que nascem em determinadas
circunstancias e, por isso, ndo surgem “todos de uma vez e nem de uma vez por
todas”.

Mas afinal, quando surgem os direitos humanos? Ha uma opinido difusa
entre os historiadores do direito de que existem desde sempre. Alguns autores véem
nas primeiras instituicbes democraticas em Atenas — o principio da primazia da lei e
da participacéo ativa do cidadado nas funcdes do governo — o primérdio dos direitos
politicos (TOSI, 2005, p. 99).

Outros advogam que ainda na Idade Antiga, a republica romana, por sua
vez, instituiu um complexo sistema de controles reciprocos entre os 6rgaos politicos
e um complexo mecanismo que visava a protecdo dos direitos individuais.

O exemplo mais citado é o de Antigona, da homoénima tragédia de Sofocles,
a “heroina do direito natural”’, que desobedeceu as leis da cidade para obedecer as
“‘leis ndo escritas”. Embora estas afirmagbes tenham um apelo tedrico, é preciso
observar que, do ponto de vista historico € necessario distinguirmos duas realidades
bem diferentes: a existéncia do direito e a existéncia dos direitos (TOSI, 2005, p. 99).

O direito existe, pelo menos, desde que a humanidade comecgou a ter um
Estado, isto é, a partir do momento em que se constituem as primeiras civilizacdes,
todavia os direitos humanos s&o tipicamente modernos, isto €, nascem num
determinado periodo histérico e numa determinada civiliza¢do: na Europa a partir do
século XVI (TOSI, 2005, p. 100).

A partir do fim da Idade Média e do inicio do Renascimento, esta concepcéo
do direito comeca a mudar de forma radical, acompanhando “virada antropocéntrica”
gue adentra todos os campos do saber humano.

A Modernidade instaura uma ruptura com a maneira de pensar do Mundo

Antigo e Medieval, o direito tende, agora, a ser identificado com o dominio, que por
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sua vez é definido como uma faculdade ou um poder do sujeito sobre si mesmo e
sobre as coisas.

Nasce a concepcdo subjetiva dos direitos naturais, que desvincula e liberta
progressivamente o individuo da sujeicdo a uma ordem natural e divina e confere-lhe
uma dignidade e um poder proprio e original, limitado somente pelo poder
igualmente proprio e original do outro individuo, sobre a égide da lei e do contrato
social, dando inicio a transicdo do direito para os direitos.

Diante desse contexto historico, ocorreram manifestacbes como a
Declaragéo das Cortes de Ledo, em 1188, e a Magna Carta, na Inglaterra, em 1215.
Assinatura da Carta Magna foi um instrumento que serviu para assegurar privilégios,
a principio a nobreza, e mais tarde também serviu para garantir alguns direitos
classicos, aos cidadaos da Inglaterra, como por exemplo, o habeas corpus, o devido
processo legal e o direito a propriedade (SARLET, 2012, p. 41).

A principal disposicdo do Bill of Rights era a separacédo de poderes, dando
ao Parlamento a prerrogativa de defesa dos suditos perante o rei. Outros direitos
igualmente importantes constantes da Declaracdo foram: a liberdade da Igreja da
Inglaterra, restricdes tributarias, previsdo do devido processo legal, o direito de
peticdo, a proibicdo de penas cruéis e o fortalecimento do juri (MORAES, 2000, p.
25).

Essas manifestacdes tinham como principal objetivo garantir liberdades as
classes superiores da sociedade medieval (a nobreza e o clero). Nesse periodo,
ainda, ocorreu a ascensdo dos comerciantes burgueses, e as grandes invencoes,
como a maquina a vapor, as navegacoes, a irrigacdo e outras. Tudo isso permeado
por certo controle e limitacdo do poder politico.

Para Sarlet (2007, p. 50), a Reforma Protestante também foi importante para
a evolucdo que conduziu ao surgimento dos direitos humanos. A Reforma
Protestante contribuiu para a reconhecimento da liberdade de culto e de religido em
varios paises, como se observa nos varios documentos elaborados apos a Reforma,
como o Edito de Nantes, e a Paz da Westfalia. As teses religiosas que pregam a
unidade da humanidade e a igualdade de todos perante a divindade fazem parte
desta fase. Neste momento, foi dado inicio ao estabelecimento de mecanismos de
protecdo no ambito interno, na maioria das vezes, através de normas

constitucionais.
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E importante enfatizar que a doutrina filosofica que funda os direitos
humanos € o jusnaturalismo moderno, isto €, a teoria dos direitos naturais, que
rompe com a tradicdo do direito natural antigo e medieval, sobretudo a partir do
filosofo inglés Thomas Hobbes no século XVII (SARLET, 2007).

Na luta contra o absolutismo, o liberalismo considerava o Estado como um
mal necessario e mantinha uma relacdo de intrinseca desconfianca: a questao
central era as garantias das liberdades individuais contra a intervencdo do Estado
nos assuntos particulares. Agora, ao contrario, tratava-se de obrigar o Estado a
fornecer certo numero de servicos para diminuir as desigualdades econdémicas e
sociais e permitir a efetiva participacao de todos os cidadaos na vida politica.

Antes de chegar a contemporaneidade, outro fator social que desenvolveu
um importante papel na histdria conceitual e social dos direitos humanos, isto é, o
Cristianismo social, e em particular, a doutrina social da Igreja Catélica. Nesse
sentido, segundo Giuseppe Tosi, a Igreja Catdlica se inseriu no movimento mundial
pela promocéo e tutela dos direitos humanos (TOSI, 2005, p. 120-121).

A forte concepcéo religiosa trazida pelo Cristianismo, com a mensagem de
igualdade de todos os homens, independentemente de raca, influenciou diretamente
a consagracao dos direitos humanos, enquanto necessarios a dignidade da pessoa
humana (MORAES, 2000, p. 25).

Contudo, coube a Franca, quando em 1789, a Assembleia Nacional
promulgou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao, foi a consagragcao
normativa dos direitos humanos fundamentais. Dentre as inuUmeras e
importantissimas previsdes, podemos destacar os seguintes direitos: principio da
liberdade, igualdade, propriedade, liberdade religiosa, associacdo politica,
resisténcia a opressao, principio da reserva legal, presuncdo de inocéncia e
liberdade de pensamento (MORAES, 2000, p. 28).

Apos a experiéncia terrivel das duas guerras mundiais, os lideres politicos
das grandes poténcias vencedoras criaram, em 26 de junho de 1945, a Organizacgao
das Nagbes Unidas, confiando-lhe a tarefa de evitar uma terceira guerra mundial e
promover a paz entre as nagoes.

A Segunda Guerra Mundial foi um momento histérico impulsionador da
criacdo do sistema do Direito internacional dos direitos humanos. O respeito pelos
direitos humanos e a garantia da igualdade entre as pessoas representam alguns

dos objetivos primordiais identificados na Carta das Na¢des Unidas de 1945.
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Por isso, um dos primeiros atos da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas foi
a proclamacédo, em 10 de dezembro de 1948, da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos. Os redatores dessa Carta de Direitos tiveram a clara intencéo de reunir,
numa formulacdo, as trés palavras de ordem da Revolugcdo Francesa de 1789:
Liberdade, Igualdade e Fraternidade.

A Comissédo de Direitos Humanos iniciou a preparacdo de um texto que
viesse a tornar-se um tratado internacional com forca juridica contendo normas de
direitos humanos e algumas medidas para a sua implementacdo. Devido as
divergéncias politicas sobre a inclusdo das diferentes categorias de direitos
humanos em um uUnico documento vinculativo, foram elaborados dois tratados, um
sobre os direitos civis e politicos e outro sobre os direitos econémicos, sociais e
culturais.

Nos ultimos cinquenta anos, a ONU promoveu varias conferéncias, que
aumentaram a quantidade de bens que precisavam ser definidos: a natureza e o
meio ambiente, a identidade cultural dos povos e das minorias, o direito a
comunicacdo e a imagem e também definiram melhor quais eram 0s sujeitos
titulares dos direitos.

Essas reflexdes pretendem mostrar o carater complexo dos direitos
humanos, que implicam um conjunto de dimensdes que devem estar interligados.

Essa € a cronologia dos eventos que, de alguma forma, tiveram influéncia na

configuracéo e na afirmacgéo dos direitos do homem.

2.3 AS DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS

As diversas dimensfes atestam que os direitos humanos possuem carater
de mutabilidade e transformacédo, embora certos direitos sejam permanentes, como
o direito a vida e a liberdade.

Do ponto de vista historico, ha uma distingdo jA bem aceita dos Direitos
Humanos, que talvez seja interessante reafirmar aqui. O conjunto dos Direitos
Humanos é classificado em quatro geracdes segundo Norberto Bobbio (2004) séo

geracdes no sentido da evolucéo histérica, pois ndo sdo superados com a chegada
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de uma nova geracao, mas se superam dialeticamente, os novos direitos continuam
incorporados na nova geracao.

A primeira geracdo inclui os direitos civis e politicos, ou seja, é o das
liberdades individuais, a vida, a liberdade de ir e vir, a propriedade, o direito a um
julgamento justo, o direito de religido, o direito de livre expressdo no casamento,
liberdade de formar partidos, de votar e ser votado, etc. Para a tradicao liberal, esses
sdo 0s unicos direitos no sentido proprio da palavra, porque podem ser exigidos
diante de um tribunal e séo de aplicagdo imediata (TOSI, 2005, p. 22).

De acordo com Sarlet (2007, p. 55-56), sdo direitos do ser humano que
limitam a atividade estatal. S&o, portanto, direitos da esfera individual de cada ser
humano opostos contra o Estado. Exigem uma abstencdo do Estado, sendo, assim,
chamados direitos “negativos”, pois ndo se exige uma conduta da autoridade estatal.

A segunda geracdo € a dos direitos sociais, do século XIX e meados do
século XX. Sao todos aqueles direitos ligados ao mundo do trabalho. Sarlet (2007, p.
57) relaciona também as liberdades sociais, como a liberdade de sindicalizacdo, o
direito de greve, direito a férias e ao salario minimo.

Inclui-se também aqueles direitos que ndo estdo vinculados ao mundo do
trabalho, e que sao, portanto, mais importantes ainda, porque sao direitos de todos e
nao apenas para aqueles que estdo empregados: sdo os direitos de carater social
mais geral, como o direito a educacgédo, a saude, a habitacdo. Sao direitos marcados
pelas lutas dos trabalhadores jA no século XIX e acentuadas no século XX. A
maioria dos direitos de segunda geracéo ndo pode ser exigida diante de um tribunal,
e, por isso, é de aplicacéo “progressiva” ou “programatica” (TOSI, 2005, p. 23).

A terceira geracdo € aquela que se refere aos direitos coletivos da
humanidade. Referem-se ao meio ambiente, a defesa ecoldgica, a paz, ao
desenvolvimento, a autodeterminacédo dos povos, a partilha do patriménio cientifico,
cultural e tecnoldgico. Direitos sem fronteiras, direitos chamados de solidariedade
planetaria (BONAVIDES, 1996). O principal fundamento destes direitos estad numa
nova concepgao da ordem internacional baseada na ideia de uma solidariedade ou
de sociedade entre os povos (TOSI, 2005, p. 23).

Sao os chamados direitos de solidariedade ou de fraternidade. O titular do
direito ndo mais é o individuo, mas um grupo de pessoas. Portanto, conforme ensina
Sarlet (2007, p. 58), os direitos da terceira dimenséo séo de titularidade coletiva ou
difusa.
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Contudo, fala-se em uma quarta geracdo que € uma nova categoria de
direitos que estdo em discussédo e que se refere aos direitos das geracdes futuras
que criariam uma obrigacdo para com a nossa geracdo, no sentido de deixar o
mundo em que vivemos, melhor, se for possivel, ou menos pior, do que recebemos,

para as geracoes futuras (TOSI, 2005, p. 24).

Portanto, isto implica uma série de discussbes que envolvem todas as trés
geracdes de direitos, e a constituicdo de uma nova ordem econdmica, politica,
juridica e ética internacional. Bonavides (1996, p. 524-526) considera que os direitos

de quarta dimenséo sao direitos provenientes do processo de globalizacao.

2.4 FUNDAMENTACAO DOS DIREITOS HUMANOS

A busca pelos fundamentos dos direitos humanos fez surgir varios tipos de
propostas teéricas. Como consequéncia, foram elaboradas algumas concepcoes
importantes para fundamenta-los. Além disso, o conhecimento dos fundamentos dos
direitos humanos torna possivel a argumentacao pela sua preservacao e protecao.

Num primeiro momento, pode néo parecer importante justificar porque os
direitos humanos séo aceitos pela maioria dos Estados atuais, contudo, € de suma
importancia lembrar que a qualquer momento a humanidade pode ser privada de
tais direitos, bastando para isso, que se esqueca as razdes pelas quais os direitos
humanos atingiram tal nivel de aceitacdo. Segundo afirma Norberto Bobbio (2004, p.
15-16):

partimos do pressuposto de que os direitos humanos sao coisas desejaveis,
isto é, fins que merecem ser perseguidos, e de que, apesar de sua
desejabilidade, ndo foram ainda todos eles (por toda a parte e em igual
medida) reconhecidos; e estamos convencidos de que lhes encontrar um
fundamento, ou seja, aduzir motivos para justificar a escolha que fizemos e

gue gostariamos fosse feita também pelos outros, € um meio adequado
para obter para eles um mais amplo reconhecimento.

Para os fins delimitados nesse trabalho, sera adotado, como ponto de
partida, a sistematizacdo aceita pela doutrina que sintetiza essas diversas teorias em
trés grupos principais, a saber: a) fundamentacdo jusnaturalista, na qual estdo

reunidas as teses que equiparam os direitos humanos aos direitos naturais; b)
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fundamentac&o historicista, na qual os autores consideram os direitos humanos
como direitos histéricos; e por fim; c) fundamentacdo ética, na qual sé&o
apresentados os principais argumentos que consideram os direitos humanos como

direitos morais.

A teoria do jusnaturalismo desenvolveu-se dentro de duas grandes correntes
historicas: a primeira, conhecida como escola classica, teve como principais
pensadores Aristoteles e Sdo Tomas de Aquino e a segunda conhecida como direito
natural moderno cunho racionalista, foi desenvolvida por fild6sofos como Hugo
Grotius, Thomas Hobbes e Jonh Locke.

A escola classica do direito natural teve seu nascimento na Grécia Antiga,
onde foi desenvolvida a ideia da existéncia de leis ndo escritas que consistiam tanto
no costume juridicamente relevante quanto nas leis universais de carater religioso e
que deviam ser respeitadas por todas as pessoas daquela nagédo. Posteriormente,
0os romanos diante da necessidade de o império lidar com a diversidade
populacional, criaram um conjunto de valores, denominados jus naturalis, comuns a
todos os seres humanos, independentemente de sua cultura, crenga ou maneira de
viver.

A partir do século XVII, tem inicio a escola jusnaturalista de cunho
racionalista. Os fildsofos desse periodo voltaram o seu foco ao ser humano, para
coloca-lo no centro do universo, e como tal, possuidor de um conjunto de direitos
naturais inatos. Ou seja, reconhecia-se ao homem certos direitos em razdo de sua
natureza.

Outra teoria que busca desenvolver os elementos necessarios para o
estabelecimento da concepcao dos direitos humanos é a fundamentacao historicista.
Os defensores dessa corrente afirmam que os direitos humanos ndo sdo anteriores
ou superiores a formacdo da sociedade, mas representam o resultado da sua
evolucdo histérica. Isto €, a origem desses direitos podem ser encontradas nas
circunstancias sociais histéricas que culminaram com sua criagcdo, que sao variaveis
e relativas a cada conjuntura histérica e de acordo com os desafios sociais de um
dado momento.

Norberto Bobbio nos apresenta outros elementos para a fundamentacdo

histérica dos direitos humanos, afirmando que os valores de sustentagdo desses
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direitos decorrem de um consenso geral acerca da sua validade, que € atingido em

um determinado momento da histéria:

os direitos do homem constituem uma classe varidvel, como a historia
destes ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do
homem se modificou, e continua a se modificar, com a mudanca das
condigBes histdricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das
classes no poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos mesmos, das
transformagdes técnicas, etc (BOBBIO, 2004, p. 18).

O que Bobbio quer dizer é que alguns direitos declarados absolutos nas
revolucdes burguesas do século XVIII, como o direito de propriedade, sofrem, hoje,
nos ordenamentos juridicos, diversas restricdes. De igual modo, direitos sociais que
nao eram mencionados nas declaragcbes, sdo agora proclamados com grande
ostentacdo. Esses fatos reforcam a ideia de que ndo existem direitos humanos
absolutos por natureza, pois todos sofrem as influéncias e as relativizacbes que 0s
contextos histéricos nos impdem (BOBBIO, 2004, p. 18).

Por fim, tem-se a fundamentacdo ética dos direitos humanos. Os adeptos
dessa teoria afastam qualquer proposta de fundamentacéo juridica para os direitos
humanos, defendendo que o alicerce dessa categoria seria encontrado dentro de
uma moralidade basica, formada por valores axiolégicos indispensaveis para a
garantia de uma vida digna. Ou seja, os direitos humanos possuem a caracteristica
de bens morais, inerentes a todos os seres humanos, razéo pela qual sdo anteriores
ao préprio direito positivo, que tem a obrigacdo de declarar, proteger e garantir a
efetivacdo dos direitos.

Bobbio afirma que encontrar um fundamento que sirva como justificacao
racional aos direitos humanos ndo é suficiente para que eles sejam colocados em
pratica. Todavia, encontrar uma base que tenha validade para o conjunto dos
direitos humanos € o primeiro passo rumo a sua efetivacdo, em especial se

encontrarmos um fundamento que tenha equivalentes nas diversas culturas.
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3 O INTERCULTURALISMO ENTRE A UNIVERSALIDADE E O RELATIVISMO
CULTURAL DOS DIREITOS HUMANOS

Neste capitulo, abordaremos como ocorreu 0 processo de universalizagdo
dos direitos humanos, enfatizando as duas principais teses que versam sobre a
possibilidade de expansédo dos direitos humanos e em contrapartida a tese oposta
gue defende o relativismo cultural. Em seguida, sera apresentada uma terceira via
para solucdo desse dilema, isto €, o interculturalismo que defende uma posi¢édo
intermediaria entre as diversas culturas existentes, buscando proteger o dialogo

entre as diversas culturas.

3.1 A UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, foi adotada pela Organizacao
das Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, por 48 nac¢Bes. A Declaragéo foi
fundamental para o reconhecimento da dignidade da pessoa humana, do ideal
democrético e da concepcao comum dos direitos humanos. Ela “define de maneira
clara e singela os direitos essenciais, iguais e inalienaveis de todos o0s seres
humanos como alicerces da liberdade, da justica e da paz no mundo” (ALVES, 1997,
p. 26).

A partir desse momento, segundo Norberto Bobbio, iniciou-se uma nova fase
na Histéria da humanidade na qual a afirmacdo dos direitos humanos € ao mesmo

tempo universal e positiva:

universal no sentido de que os destinatarios dos principios nela contidas
ndo sdo mais apenas os cidadaos deste ou daquele Estado, mas todos os
homens; positiva no sentido de que p6e em movimento um processo em
cujo final os direitos do homem deverdo ser ndo mais proclamados ou
apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até
mesmo contra o proprio Estado que os tenha violado (BOBBIO, 2004, p. 29-
30).

Os trés primeiros artigos da Declaracéo sintetizam os direitos basicos mais
importantes para a humanidade: que todas as pessoas nascem livres e iguais em

dignidade e direitos, sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacéo
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umas as outras com espirito de fraternidade; que toda pessoa tem capacidade para
gozar os direitos e as liberdades estabelecidos na Declaracdo, sem distingdo de
qualquer espécie (raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
condicao); e que toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal
(CASTILHO, 2012, p. 13-14).

Essa declaracdo foi ratificada pela Declaracdo dos Direitos Humanos de
Viena em 1993. Nessa conferéncia mundial, os direitos humanos e as liberdades
fundamentais foram declarados direitos naturais de todos os seres humanos
(CASTILHO, 2012, p. 14).

Apos o término da Segunda Guerra Mundial, a implementacao dos direitos
humanos obteve grande relevancia no cenario internacional. A Declaracdo foi
concebida como um importante documento de repudio as atrocidades perpetradas
durante o conflito armado, principalmente pelas na¢des vencidas, como o objetivo de
reconhecer e preservar os direitos humanos (FERREIRA, 2007, p. 45).

A procura de mecanismos internacionais para a protecdo da dignidade
humana passou a ser motivo de intensos debates entre os diversos Estados,
sobretudo com o claro objetivo de evitar uma nova guerra mundial (FERREIRA,
2007, p. 46).

O processo de universalizacdo dos direitos humanos, de acordo com o
projeto proposto pela Comissdo de Direitos Humanos das NagbOes Unidas,
compreendia trés etapas principais, a saber: a elaboracdo de uma declaracdo
universal de direitos humanos, seguida da criacdo de documentos juridicos
vinculantes e, por ultimo, a ado¢ao de medidas de implementacao.

Nesse sentido, a Declaracdo Universal de 1948 introduziu uma nova
concepcao de protecdo a pessoa humana, ao estabelecer que os direitos humanos
previstos neste documento, sdo inerentes a todo e qualquer individuo, passando a

serem exigiveis em qualquer lugar do mundo (FERREIRA, 2007, p 47).

No que tange ao alcance da teoria universalista, afirma Marco Anténio
Guimaraes (2006, p. 62):

A teoria universalista dos direitos do homem procura proteger o individuo,
independente de seu pais, ou do grau de desenvolvimento da sociedade em
gue vive, enquanto ser humano, objeto da universalidade dos direitos
humanos.
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A universalidade dos direitos humanos, representa a busca pela
concretizacdo do ideal de dignidade humana que devem ser estendidos a todos os
individuos em qualquer pais, independentemente da sua condicdo social, religido,
cor, sexo ou nhacionalidade. Fabio Konder Comparato corrobora esse mesmo

pensamento:

[...] todos os seres humanos apesar das inUmeras diferencas bioldgicas e
culturais que distinguem entre si, merecem igual respeito como Unicos entes
no mundo capazes de amar, descobrir a verdade e criar a beleza, - em
razdo desse reconhecimento universal - nenhum individuo, género, etnia,
classe social, grupo religioso ou nagcdo pode afirmar—se superiores aos
demais, atualmente ha um reconhecimento que todas as pessoas tém
direitos fundamentais (Comparato, 2011, p. 13).

Dessa forma, podemos afirmar que os direitos humanos, segundo o principio
da universalidade, sdo considerados inerentes a todas as pessoas, homens e
mulheres, os quais compartilham de idéntica natureza. Do mesmo modo, esclarece
Piovesan que “a condicdo de pessoa é o requisito Unico para a titularidade de
direitos, considerando o ser humano como um ser essencialmente moral, dotado de
unicidade existencial e dignidade” (PIOVESAN, 2007, p. 18).

E importante ressaltar que essa existéncia decorrente da natureza humana é
manifesto por meio de instrumentos internacionais de protecdo dos direitos
humanos, pois mencionam expressbées como “todas as pessoas”, conforme

esclarece Leonardo Massud ao apontar o ensinamento de Flavia Piovesan:

Essas expressdes, de alcance universal, assentar-se-iam na natureza
comum a todos os seres humanos, enquanto que a indeclindvel protecédo da
dignidade de todos, indistintamente, justificar-se-ia pelo simples fato de que
cada ser humano é, em certa medida, absoluto, irredutivel a outro, portanto,
infungivel (PIOVESAN, 2006, p. 18).

Ademais, a atribuicdo da universalidade dos direitos humanos a condicéo
humana, estd vinculada a dignidade da pessoa humana, corroborando desse

mesmo entendimento Paulo Bonavides (2004, p. 562).

A vinculagdo essencial dos direitos humanos a liberdade e a dignidade
humana, enquanto valores histdricos e filoséficos, nos conduzira sem oObices
ao significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal da
pessoa humana. A universalidade se manifestou, pela primeira vez, qual
descoberta pelo racionalismo francés da Revolugdo, por ensejo da célebre
Declaracéo dos Direitos do Homem de 1789.
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A Declaracdo ndo constitui uma mera codificacdo dos principios de direitos
nacionais, ela é universal por sua expressao e por seu campo de aplicacdo. Com
essa Declaracdo, como nos lembra Bobbio, “um sistema de valores é pela primeira
vez universal, ndo em principio, mas de fato, na medida em que o consenso para
reger os destinos da comunidade futura dos homens fora tédo explicitamente
declarado” (BOBBIO, 2004, p. 28).

Somente depois da Declaracdo podemos estar certos de que toda
humanidade partilha alguns valores comuns, nas palavras de Bobbio podemos,
finalmente, crer na universalidade doa valores, no Unico sentido em que tal crenca €
historicamente legitima, ou seja, no sentido em que universal significa ndo algo dado
objetivamente, mas algo subjetivamente acolhido pelo universo dos homens
(BOBBIO, 2004, p. 30)

Enfim, a superacdo do universalismo abstrato, sera visualizada a partir da
submissdo dos Estados a esses instrumentos internacionais, como a Declaracdo
Universal de Direitos Humanos de 1948, que irdo consagrar concretamente a
protecdo internacional a direitos considerados inderrogaveis, 0s quais Ss&o
caracterizados pela condicdo de humanidade e dignidade do ser humano.

Dessa forma, nas palavras de Carolina de Mattos Ricardo “para que todo ser
humano se efetive como tal e por completo, € necessario que lhe sejam garantidos
todos esses direitos, que sao indivisiveis, interdependentes e universais” (RICARDO,
2007, p. 40).

Por fim, Bobbio nos alerta para a impossibilidade de um fundamento
absoluto dos direitos humanos, tendo em vista a mutabilidade historica, sendo
assim, “o que parece fundamental numa época histérica e numa determinada
civilizagdo nao é fundamental em outras épocas e em outras culturas” (BOBBIO,
2004, p. 38).

Além disso, a concepcao universal dos direitos humanos ndo € unanime,
pois possibilita discussdes de outras correntes que rejeitam a abstracdo deste
universalismo, bem como advogam a diversidade cultural que levam a defesa do

relativismo cultural.
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3.2 UNIVERSALISMO VERSUS RELATIVISMO CULTURAL

A afirmacéo histérica dos direitos humanos foi resultado de um longo
processo que aconteceu nos paises ocidentais, de forma diferenciada conforme as
tradicdes culturais de cada nagdo. Logo nos primeiros documentos de direitos
humanos ja estava presente a caracteristica da universalidade (TOSI, 2005, p. 35).

Falar em direitos humanos universais significa dizer que todos os seres
humanos sao titulares de direitos, independentemente de sua raca, sexo, religiao,
nacionalidade ou qualquer outra qualificacdo. Em outras palavras, basta ser humano
para se ter “direitos a ter direitos” (LAFER, 1988, p. 99).

Ja se afirmava que “os homens nascem e permanecem livres e iguais em
direito” (artigo 1°, da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo, de 1789);
que “todos os seres humanos sao, por natureza, igualmente livres e independentes,
possuindo certos direitos inatos” (artigo 1° da Declaracdo de Direitos da Virginia, de
1776). Foi somente a partir da Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948,
gue a questdo da universalidade ganhou relevancia e entrou definitivamente na
discussdo politica.

Contudo, surge a seguinte questdo: sdo os direitos humanos validos em
todos os lugares? Nao resta duvidas que a “expansao” dos direitos humanos em
culturas e sistemas religiosos diferentes, que ndo passaram por esses momentos
histéricos, € um problema complexo. (TOSI, 2005, p. 35).

Ha quem defenda que a universalizacdo dos direitos humanos leve ao
“imperialismo cultural”’, dai resultando a imposicdo de uma cultura dominante, no
caso a cultura ocidental, sobre outras. Segundo o pensamento de Giuseppe Tosi
(2005, p. 35):

os criticos do alcance universal dos direitos humanos afirmam que a
pretensa universalidade dos mesmos esconde 0 seu carater marcadamente
europeu e cristdo, e que eles ndo podem, portanto, ser estendidos ao resto
do mundo, onde permanecem tradicdes culturais e religiosas proprias,
estranhas, quando ndo contrarias e incompativeis com as doutrinas
universais. Essas criticas inserem-se num debate mais amplo sobre os
processos de homogeneizacdo cultural que o Ocidente esta impondo ao
mundo inteiro e encontram receptividade entre todos aqueles que estao
preocupados com 0 respeito das culturas e manifestacbes uma franca
desconfianga para com qualquer forma de universalismo.
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O relativismo cultural defende a tese de que n&do existem normas universais,
pois tudo seria culturalmente relativo. Cada cultura, cada sociedade, estabelece
seus valores e praticas sociais. Esta doutrina atribui 0 mesmo valor a todas as
culturas. Portanto, para os relativistas ndo ha que se falar em direitos humanos

universais. Assim esclarece Flavia Piovesan (2010, p. 22):

para os relativistas, a nocdo de direitos esta estritamente relacionada ao
sistema politico, econdmico, cultural, social e moral vigente em determinada
sociedade. Cada cultura possui seu préprio discurso acerca dos direitos
fundamentais, que esta relacionado as especificas circunstancias culturais e
historicas de cada sociedade. Ndo ha moral universal, ja que a histéria do
mundo é a histéria de uma pluralidade de culturas. H4 uma pluralidade de
culturas no mundo, e estas culturas produzem seus préprios valores.

Outrossim, o relativismo cultural fundamenta-se na pluralidade cultural do
mundo e na observacéo das diversidades para se consolidar, vale dizer, adotando
uma visdo localista, o relativismo tem como valor maior a cultura e o respeito as

diferencas. Nesse sentido, afirma Giuseppe Tosi (2005, p. 36):

contrapBe-se 0 eurocentrismo europeu e ocidental as culturas “outras” que
lutam para preservar a sua alteridade e suas diferencas, oriundas de uma
historia e de uma tradicdo prépria e original que nada tém a ver com a
doutrina dos direitos humanos, ocidental e cristd, imposta de fora com a
violéncia e com a propaganda pelas poténcias ocidentais.

Todavia, os defensores da tese da universalizacdo dos direitos humanos,
afirmam que varios Estados promovem graves viola¢des aos direitos humanos, com
base no argumento do relativismo cultural, sob a justificativa de protecdo a
identidade cultural de diversas sociedades, com isto ficando imune do controle da
comunidade internacional em casos de violacdes aos direitos, descumprindo as
obrigagdes internacionais estabelecidas na Declaragdo Universal de 1948.

Para os universalistas, existem necessidades humanas que sao universais,
tais como: a necessidade de cooperacdo encontrada em todas as culturas, a
identificacdo do lugar na comunidade e o minimo ético irredutivel. Assim esclarece

Flavia Piovesan:

para os universalistas, os direitos humanos decorrem da dignidade humana,
na qualidade de valor intrinseco a condicdo humana. Defende-se, nessa
perspectiva, o minimo ético irredutivel — ainda que se possa discutir o
alcance desse “minimo ético” e dos direitos nele compreendidos
(PIOVESAN, 2012, p. 47).
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Ou seja, para os universalistas o fundamento dos direitos humanos é a
dignidade humana, como valor intrinseco a propria condicdo humana. Nesse
sentido, qualquer afronta ao chamado “minimo ético irredutivel” que comprometa a
dignidade humana, ainda que em nome da cultura, importara em violagédo a direitos
humanos.

A internacionalizacdo da protecdo dos direitos humanos e,
consequentemente, o universalismo dos direitos tiveram seu auge e expansado em
razao da Segunda Guerra Mundial, por meio da Declaracdo Universal. Diante disso,
Flavia Piovesan fundamenta acerca da salvaguarda da dignidade da pessoa

humana no ambito internacional:

0 processo de universalizacdo dos direitos humanos permitiu a formacéo de
um sistema internacional de protecdo destes direitos. Este sistema é
integrado por tratados internacionais de protecao que refletem, sobretudo, a
consciéncia ética contemporanea compartilhada pelos Estados, nha medida
em que invocam O consenso internacional acerca de temas centrais aos
direitos humanos na busca da salvaguarda de parémetros protetivos
minimos (PIOVESAN, 2010, p. 109).

Nesse sentido, o reconhecimento da universalidade dos direitos humanos é
verificado a partir da constatacdo de que nem o Estado, ao exercer sua soberania,
podera violar a dignidade da pessoa humana sem que haja sancdo para este
comportamento, uma vez que o individuo é reconhecido como sujeito de direito
internacional e esta amparado juridicamente pela comunidade internacional.

Surge ainda outra questdo: embora elaborados pela primeira vez na cultura
Ocidental, outras culturas podem operar o recebimento dos direitos humanos? A
hipotese de aplicacao dos direitos humanos em outras culturas, se justificaria pelo
alcance universal desses direitos, que vai além da cultura que os criou: “em nenhum
lugar a escravidao, os sacrificios humanos, as mutilacées genitais sao justificaveis.
Existe certo nimero de valores universais, que eles instituem, perante os quais
devem inclinar-se as diferentes culturas e outros tribalismos” (ROULAND, 2003, p.
266).

Nesses casos em que ha flagrante violacdo aos direitos humanos mais
bésicos do ser humano, o doutrinador admite a possibilidade de intervengdo. Norbert
Rouland, afirma que a autodeterminacao cultural e politica seria limitada pelo direito

ou mesmo pelo dever de ingeréncia.
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Nesse sentido, “quando um Estado viola os direitos do homem a ponto de
tomar necessaria uma assisténcia humanitaria, a comunidade internacional formada
pelos Estados que a ela subscreveram pode intervir para fazé-lo respeitar’
(ROULAND, 2003, p. 266).

Nas palavras de Guiseppe Tosi (2005, p. 37):

afirmar, portanto, que os direitos humanos sdo uma “ideologia” que surgiu
num determinado momento histérico, vinculado aos interesses de uma
determinada classe social na sua luta contra o Antigo Regime, nao significa
negar que elas possam vir a ter uma validade que supere aquelas
determinag@es histéricas e alcance um valor mais permanente e universal.
De fato, apesar de ter surgido no Ocidente, a doutrina dos direitos humanos
esta se espalhando a nivel planetario. Isto pode ser medido ndo somente
pela assinatura dos documentos internacionais por parte de quase todos 0s
governos do mundo, mas igualmente pelo surgimento de um movimento ndo
governamental de promocédo dos direitos humanos que constitui quase que
uma “sociedade civil” organizada em escala mundial, desde o bairro até as
Nac¢bes Unidas.

Os universalistas sugerem que os direitos humanos, por serem universais,
se afirmem como ética globalizante. Se é global a necessidade de convivéncia entre
0s seres humanos, é também global a exigéncia de dignificar esta convivéncia com o
reconhecimento de certos direitos humanos basicos. Dessa forma, essa ideia nos
remete a importancia do fundamento dos direitos humanos, porquanto séo
justamente os valores sobre os quais se baseiam os direitos humanos que dao
legitimidade & sua universalizacao.

Mas afinal, universalismo e relativismo cultural dos direitos humanos séo ou

nao compativeis? Conforme a doutrina de Cancado Trindade (2003, p. 335-336):

as culturas ndo sdo pedras no caminho da universalidade dos direitos
humanos, mas sim elementos essenciais ao alcance desta Ultima. A
diversidade cultural ha que ser vista, em perspectiva adequada, como um
elemento constitutivo da prépria universalidade dos direitos humanos, e nao
como um obstaculo a esta. N&o raro a falta de informacgéo, ou o controle — e
mesmo 0 monopdlio — da informacgao por poucos pode gerar dificuldades,
esteredtipos e preconceitos. Ndo é certo que as culturas sejam inteiramente
impenetraveis ou herméticas. HA um denominador comum: todas revelam
conhecimento da dignidade humana.

Embora exista um intenso debate entre universalismo e relativismo cultural
dos direitos humanos, a bem da verdade € que a diversidade cultural ndo se opde a

universalidade dos direitos humanos, mas sim busca o seu fortalecimento. Como se
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vé tanto a corrente universalista quanto a relativista apresentam fortes argumentos
que tém acirrado o debate e dificultado o consenso acerca da definicdo e da
aplicacao dos direitos humanos.

Dessa forma, é de suma importancia a construcdo de um dialogo
intercultural, com o objetivo de atingir a universalidade efetiva dos direitos humanos.
Para tanto, propde-se que os discursos “extremistas” dos direitos humanos, tanto o
universalista quanto o relativista, sejam superados, uma vez que nao permitem o
dialogo.

Boaventura de Sousa Santos (2003) enfatiza a importancia de se propor um
didlogo intercultural, a fim de compatibilizar tal embate. Trata-se de um método que
busca superar as dificuldades encontradas em um dialogo intercultural.

Contudo, tal dialogo somente torna-se possivel se houver uma mudanca na
conceituacdo de direitos humanos, passando da nocdo de universalidade
imperialista, imposta pela globalizacdo, para uma nocdo de universalidade

construida de baixo para cima, cosmopolitismo.

3.3 NOVO PARADIGMA: INTERCULTURALISMO

Os defensores do interculturalismo ndo aceitam o exclusivismo das teses
propostas pelos universalistas e relativistas culturais. A partir da existéncia real de
um pluralismo saudavel em busca de plataformas de equivaléncia entre culturas e
povos, como defende Panikkar, que afirma que nenhuma cultura é completa e que, a
partir das incompletudes, devemos buscar o encontro entre diferentes culturas, pois
o dialogo supde sempre a reciprocidade mutua com o Outro e ndo a 6tica do Poder
ou da imposicdo de padrdes culturais localizados no Ocidente ou no Oriente
(PANIKKAR, 2004, p. 346).

Assim se recusa a universalidade aprioristica da logica da exclusdo em
nome dos “direitos inatos” escritos na natureza humana e o relativismo superficial
que s6 enxerga as diferencas como se as culturas fossem ilhas fechadas sem
comunicagdo com outras ilhas e o continente. O universalismo estava ancorado no
naturalismo jusnaturalista racionalista. O relativismo se baseava na desconstrugao
do paradigma anterior, mas ndo conseguiu propor uma alternativa teérica.

Nesse sentido, Vera Candau define o que vem a ser o interculturalismo:
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o interculturalismo sup@e a deliberada inter-relacdo entre diferentes culturas.
O prefixo inter indica uma relacdo entre varios elementos diferentes: marca
uma reciprocidade (interacdo, intercambio, ruptura do isolamento) e, ao
mesmo tempo uma separacdo ou disjuntiva (interdicdo, interposicao,
diferenca) este prefixo (...) se refere a um processo dinamico marcado pela
reciprocidade de perspectivas (CANDAU, 2000, p. 3).

O conceito de interculturalismo indica mais do que uma ideia de posigéo
intermédiaria entre as diversas culturas existentes na sociedade, compreende a
integracdo de individuos em cultura diferente impossibilitando a excluséo cultural de
grupos minoritarios em uma sociedade, buscando proteger o didlogo entre culturas,
possibilitando uma perspectiva aberta e includente (GALINDO, 2006).

Em consonancia, Bruno Galindo esclarece a preferéncia em utilizar o termo

interculturalismo:

[...] utilizar a expresséo interculturalismo em vez de multiculturalismo esta
fundamentada precisamente na defesa desse dialogo intercultural. Este, a
seu turno, fomenta o reconhecimento das limitacbes de cada uma das
culturas e a aproximagdo entre elas para pensarem o seu proprio
desenvolvimento a partir de contribuiges reciprocas (GALINDO, 2006, p.
95-96).

Neste contexto, o interculturalismo defendido pelo Prof. Bruno Galindo faz
referéncia a um constitucionalismo que abrigue o didlogo entre culturas diferentes e
de reconhecer as variadas culturas constitucionais existentes no ocidente, no intuito
de projetar um didlogo entre as mesmas, sem que isso seja uma assimilacdo de um
determinado modelo cultural, desta maneira, o principal ponto para o didlogo e a
aproximacao entre elas, é o aspecto ideoldgico (GALINDO, 2006).

Uma das bases da interculturalidade reside no respeito cultural, isto €, na
exigéncia de respeitar mesmo aquelas culturas com as quais nao estamos de
acordo. Panikkar (2004) comenta que nés podemos até ter a obrigacdo de combater
certas praticas culturais, mas ndo podemos elevar nossa cultura a um padrao
universal para julgar as demais.

Interculturalidade significa a aceitacdo da transversalidade da diferenca
cultural, o que implica, por sua vez, uma comunicagdo reciproca das diversas
tradicOes filosoficas e culturais. Ou seja, toda comunidade cultural deve estar aberta
ao menos ao exame critico ou a consciéncia critica de seus membros, ao mesmo

tempo que a permeabilidade reflexiva com outras culturas.
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A diversidade cultural ndo é apenas um fato, mas um principio moral do
pluralismo e, por isso, um valor. O interculturalismo, por sua vez, tem tanto uma face
ética — referéncia ao igual valor de cada cultura — quanto uma sociolégica — que
sup0e esta igualdade a hora de estabelecer um dialogo na busca de pontos comuns.
O interculturalismo forte — este que enfatiza o tratamento igualitario das diversas
culturas — se opde ao interculturalismo fraco, que aceita a dignidade de todas as

culturas, mas ndo em um plano de igualdade (SORIANO, 2004, p. 91).

Ademais, o interculturalismo, a0 mesmo tempo em que € consequéncia da
globalizacdo, € também um fendmeno que nela interfere, na medida em que o
processo mencionado traz a tona o conhecimento das culturas e suas relacdes, além
de, num plano normativo, colocar em evidencia a discussdo de como construir
relacdes interculturais.

Segundo o doutrinador Boaventura de Sousa Santos afirma que o didlogo
cultural, também denominado de hermenéutica diatopica, € a maneira de fazer com
que os direitos humanos se transformem de um localismo globalizado para um
projeto cosmopolita (SANTOS, 1997, p. 113).

Para o autor a primeira premissa seria superar o dualismo universalismo
versus relativismo. O relativismo cultural diz que € necessario aceitar toda a cultura.
Por isso esse raciocinio ndo serve, pois assim se estaria aceitando também as
culturas ndo-pluralistas, as que ndo aceitam todas as culturas. Logo ai reside a
contradicdo do relativismo cultural.

De outra parte, o universalismo defende a expansdo dos valores éticos de
uma cultura para todos, o que exclui o pluralismo. Portanto, para Santos torna-se
essencial aceitar que “todas as culturas possuem concepgdes de dignidade humana,
mas nem todas elas a concebem em termos de direitos humanos” (SANTOS, 1997,
p. 114).

Por isso, afirma Joaquim Herrera Flores, uma pratica intercultural seria
aquela de um sistema de superposicdes entrelacadas de distintas praticas culturais,
e nao apenas superpostas; “uma pratica, pois criadora e recriadora de mundos, que
esteja atenta as conexdes entre as coisas e as formas de vida” (FLORES, 2002, p.

24). Esse posicionamento é acompanhado por Flavia Piovesan, a qual sustenta que:

(...) a abertura do didlogo entre culturas, com respeito a diversidade e com
base no reconhecimento do outro, como ser pleno de dignidade e direitos, é
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condicdo para a celebracéo de uma cultura de direitos humanos, inspirada
pela observancia do “minimo ético irredutivel’, alcangado por um
universalismo de confluéncia (PIOVESAN, 2006, p. 24).

Dessa forma, constitui-se o dialogo intercultural em um projeto filoséfico e
hermenéutico, um processo de compreensao da alteridade que vai além da simples
tolerancia passiva ou do respeito formal aqueles que sédo diferentes de nds. Nao
apenas uma meta que se deseja alcancgar, mas um processo aberto e sem fim,
gracas ao qual se torna possivel a convivéncia a partir do pluralismo (FLORES,
2002, p. 26). Em outras palavras, é ndo compreender outra cultura com meus pontos
de vista, mas tentar entrar nos valores daquela cultura que se tenta entender. E
justamente nesse ponto que se encontra o projeto filoséfico do dialogo intercultural.



36

4 TRANSCONSTITUCIONALISMO E DIREITOS HUMANOS

Neste ultimo capitulo, sera apresentado a tese do professor Marcelo Neves,
com a proposta do transconstitucionalismo como possivel solucdo para o dilema, a
cerca da relagdo do universalismo e relativismo cultural e sua relacdo com as
diversas ordens existentes na sociedade multicéntrica hodierna, bem como o seu

significado.

4.1 O QUE E TRANSCONSTITUCIONALISMO?

Atualmente fala-se em “crise do Estado” para estabelecer as dificuldades
gue os Estados nacionais contemporaneos tém para disciplinar determinados temas
e para fazer cumprir suas decisbes. Diversos fatores contribuem para isso,
destacando-se a globalizacdo econdmica, bem como a exacerbacdo de problemas
que transpdem fronteiras, a exemplo daqueles atinentes a concorréncia
internacional, a necessidade de preservacdo do meio ambiente e das condi¢Bes de
sobrevivéncia humana.

A partir do final da Segunda Guerra Mundial, e consequentemente a
expansdo do direito internacional publico, houve um aumento significativo da
guantidade de tratados e de convencgdes internacionais.

O surgimento de organizagcdes supranacionais, como por exemplo, a
Comunidade Econbmica Europeia, a Organizacdo dos Estados Americanos, e o
MERCOSUL, assim como de organizacdes transnacionais como a Organizacao
Mundial do Comércio e a Organizacdo Internacional do Trabalho, sem duvida
alguma, todos esses fatores contribuiram para a ampliacdo e concretizacdo do
direito e fizeram com que as expectativas normativas em torno das questdes
juridicas, inclusive de natureza constitucional, passassem a ser formadas a partir de
uma pluralidade de ordens juridicas e de suas respectivas instituicdes.

Um dos grandes problemas caracterizados, na contemporaneidade, é
justamente sobre quem resolvera tais conflitos, sendo mais especifico, sobre quem
dard a ultima decisdo a respeito de determinado problema apresentado. Ora, €,
também, nessa perspectiva, que surgem 0s acordos internacionais como instancias

alternativas a protecao de direitos violados.
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E nesse contexto que Marcelo Neves propde uma teoria das interagdes
entre ordens juridicas diversas com o objetivo de fazer com que essas ordens, por
meio do constante dialogo, busquem solugbes para os problemas constitucionais. A
tese defendida pelo autor mantém-se na base da tradicdo do constitucionalismo
moderno, afastando-se das perspectivas que apontam para a adocdo de uma

constituicdo mundial.

Ela atende aos anseios por uma explicacdo tedrica sobre a relevancia de
ordens juridicas diversas para outras em que se coloque determinado problema
constitucional, partindo de alguns pressupostos da teoria sistémica, de conceitos da
filosofia da linguagem e de exemplos concretos incontaveis, para descrever o0s
entrelacamentos entre as ordens juridicas da sociedade mundial.

Portanto, o termo transconstitucionalismo possui um significado especifico
para Marcelo Neves (2009). A principio, tal termo poderia deixar a entender que o
autor esta defendendo a formacgédo de uma constituicdo supranacional, ou seja, uma
constituicdo que transbordasse das fronteiras dos Estados. No entanto, segundo seu
pensamento, o termo deve ser entendido como uma proposta de compreensdo do
dialogo existente entre sistemas constitucionais.

Nesse sentido, Marcelo Neves na sua obra define o que vem a ser

transconstitucionalismo:

0 transconstitucionalismo ndo toma uma Unica ordem juridica ou um tipo
determinado de ordem como ponto de partida ou ultima ratio. Rejeita tanto o
estatalismo quanto o0 internacionalismo, 0 supranacionalismo, o
transconstitucionalismo e o localismo como espac¢o de solucdo privilegiado
dos problemas constitucionais. Aponta, antes, para a necessidade de
construcdo de “pontes de transigdo”, da promogado de “conversagfes
constitucionais”, do fortalecimento de entrelagamentos constitucionais entre
as diversas ordens juridicas: estatais, internacionais, transnacionais,
supranacionais e locais. O modelo transconstitucional rompe com o dilema
“‘monismo/pluralismo”. A pluralidade de ordens juridicas implica, na
perspectiva do transconstitucionalismo, a relagdo complementar entre
identidade e alteridade. As ordens envolvidas na solugdo do problema
constitucional especifico, no plano de sua prépria autofundamentacéo,
reconstroem continuamente sua identidade mediante o entrelagamento
transconstitucional com a(s) outra(s): a identidade é rearticulada a partir da
alteridade. Dai por que, em vez da busca de uma Constituicao herculea, o
transconstitucionalismo aponta para a necessidade de enfrentamento dos
problemas hidraconstitucionais mediante a articulacdo de observactes
reciprocas entre as diversas ordens juridicas da sociedade mundial
(NEVES, 2009, p. XXV).
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Dessa forma, o transconstitucionalismo pode ser visto como sendo o
entrelacamento de ordens juridicas diversas, tanto estatais como transnacionais,
internacionais e supranacionais, em torno dos mesmos problemas de natureza
constitucional.

A principal caracteristica deste processo € o fato de uma mesma questdo de
natureza constitucional ser enfrentada, concomitantemente, por diversas ordens
juridicas. Hodiernamente, os problemas de direitos fundamentais, de direitos
humanos e a limitacdo de poder sdo 0s mais propensos a gerarem tal espécie de
dialogo.

Muitas pessoas relacionam o transconstitucionalismo a vivéncia da Unido
Europeia, mais necessariamente, a existéncia de uma Constituicdo Supranacional
capaz de tornar a experiéncia desses “entrelacamentos de ordens juridicas diversas”
mais nitidas.

Entretanto, tal fendbmeno ndo é vinculado apenas a essa realidade, pelo
contrario, ele trata de uma nocdo a qual envolve o dialogo existente entre 0s
sistemas constitucionais. Dessa forma, € perfeitamente vélido pensar em
transconstitucionalismo entre os paises membros do Mercosul, ou com relacédo as
decisbes (divergentes) apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

No transconstitucionalismo, o problema consiste em delinear as formas de
relacdo entre ordens juridicas diversas. Ou seja, dentro de um mesmo sistema
funcional da sociedade mundial moderna, o direito, proliferam ordens juridicas
diferenciadas, subordinadas ao mesmo codigo binario, isto €, “licito/ilicito”, mas com
diversos programas e critérios (NEVES, 2009, p. 115).

Cada uma, portanto, com seus proprios atos juridicos, normas juridicas,
procedimentos juridicos e dogmatica juridica. Essa diferenciacdo entre ordens
juridicas ocorre em diversos “niveis”, ou seja, consistentes em ordens juridicas
estatais, supranacionais, internacionais e transnacionais. Tais ordens juridicas nao
sao isoladas, uma vez que elas se encontram entrelacadas. Assim, existem diversas
“pontes de transicao” entre ordens juridicas (NEVES, 2009, p. 116).

Os juizes e tribunais tém papel importante nessas pontes de transigdo, uma
vez que atuam como o centro de uma ordem juridica em relacdo a outras
(periferias), principalmente no que importa as relacbes de observacdo mutua, no

contexto da qual se desenvolvem formas de aprendizado e intercambio, sem que se
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possa definir o primado definitivo de uma das ordens, uma vez que a analise se da

em cada caso concreto.

4.2 O TRANSCONSTITUCIONALISMO ENTRE ORDENS JURIDICAS E SEU
REFLEXO NOS DIREITOS HUMANOS

No ambito da sociedade mundial atual, complexa e globalizada surgiu
significativa preocupacdo com os novos desafios do direito constitucional, ja que
com a globalizacdo e a consequente internacionalizacdo dos direitos humanos,
caminha-se a uma nova dimensao do constitucionalismo, a qual perpassa os limites
internos dos Estados.

O discurso que os direitos humanos tém como base a ideia de protecédo dos
direitos basilares se difundiu pelo mundo ocidental e passou a integrar as ordens
juridicos-estatais, que assumem o0 modelo constitucionalista. Em face desse
contexto, Marcelo Neves introduz a tese do transconstitucionalismo, ao qual traz
como solucéo para os problemas comuns a ideia de entrelagcamentos entre ordens
juridicas constitucionais.

Quando se trata de transconstitucionalismo, o problema reside em delinear
as formas de relacdo entre ordens juridicas diversas, ou seja, dentro de um mesmo
sistema funcional da sociedade mundial moderna, o direito, proliferam ordens
juridicas diferenciadas ao mesmo codigo binario licito/ilicito, mas com diversos
programas e critérios.

Neves afirma que a existéncia de uma pluralidade de ordens juridicas, cada
uma das quais com seus préprios atos juridicos, normas juridicas, procedimentos
juridicos e dogmaética juridica, resultando disso, uma diferenciacdo no interior do
sistema juridico, essa diferenciacdo néo se limita, a diferenciacdo segmentéria entre
ordens estatal, supranacional e internacional, mas ha também, uma diferenciacéo
funcional de ordens juridicas transnacionais.

Ndo sO a sociedade mundial, mas também seu sistema juridico é
multicéntrico, na perspectiva do centro, juizes e tribunais, de uma ordem juridica e o
centro de outra ordem juridica constitui uma periferia, por exemplo, para o judiciario

brasileiro tanto os juizes de outros estados quanto os tribunais de ordens juridicas
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internacionais, supranacionais e transnacionais, quando suas decisdes sao por eles
levados em conta, apresentam-se como periferia e vice e versa.

Fala-se em uma conversacdo ou dialogo entre cortes, que podem se
desenvolver em Varios niveis, por exemplo, entre o Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias e os Tribunais dos Estados-membros, entre o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos e as cortes nacionais. Sem duavida, a forma mais
relevante de transversalidade entre ordens juridicas € a que perpassa 0s juizes e
tribunais, seja interjudicialmente ou nao (Neves, 2009, p. 117).

Nesse sentido, surge a seguinte questdo, qual decisdo deve prevalecer ja
gue nao existe hierarquia entre tribunais constitucionais? Foram criados varios
centros de poder, sem subordinacdo entre si, que decidem casos dentro da sua
esfera de competéncia, que muitas vezes € uma competéncia auto atribuida. Deste
modo, a possibilidade de haver choques de decisdes é relevante entre tribunais
diversos, de niveis diferenciados de protecdo, podem chegar a solucdes opostas a
respeito de um mesmo tema.

Diante dessa inexisténcia de hierarquia, percebe-se claramente uma

inseguranca juridica. O transconstitucionalismo objetiva resolver este dilema:

...outrossim, o surgimento e a realizacdo de uma Constituicdo supranacional
como instituicdo capaz de servir & racionalidade transversal entre politica e
direito no plano regional pressupdem que os sistemas politico e juridico
diferenciados territorialmente nos respectivos Estados-membros estejam
vinculados construtivamente mediante constituices transversais (NEVES,
2009, p. 100).

Se cada Corte Suprema decidir resolver os problemas constitucionais de
maneira isolada, os conflitos continuaréo existindo até que o sistema se autodestrua.
Portanto, para Marcelo Neves o transconstitucionalismo ndo tem a intencdo de
instituir uma unidade constitucional do sistema juridico mundial. Pretende-se, em
verdade, o alcance de solucdes possiveis para os problemas constitucionais que
surgem dia-a-dia no contexto da sociedade mundial.

Segundo Marcelo Neves, no direito contemporaneo ha um constante dialogo
e intercambio entre ordens juridicas distintas, de modo que o Direito Constitucional
transpde as fronteiras do Estado, havendo uma relacdo transversal permanente
entre ordens juridicas em torno de problemas comuns de diferentes nacbes, como

no caso de violacdes a direitos humanos.
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Tais problemas, diante da integracdo da sociedade mundial, tornaram-se
insuscetiveis de serem tratados por uma uUnica ordem juridica estatal no ambito do
respectivo territério, sendo eles relevantes para mais de uma ordem juridica,
simultaneamente. Isso porque os direitos humanos consagram-se como universais,
pretendendo valer para todo o sistema juridico mundial, ou seja, para qualquer

ordem juridica existente na sociedade mundial.

Assim esclarece Marcelo Neves (2009, p. 120):

com o tempo, o incremento das relagBes transterritoriais com
implicagBes normativas fundamentais levou & necessidade de abertura do
constitucionalismo para além do Estado. Os problemas dos direitos
fundamentais ou dos direitos humanos ultrapassaram fronteiras, de tal
maneira que o direito constitucional estatal passou a ser uma instituicdo
limitada para enfrentar esses problemas. O mesmo ocorre com a
organizacdo do poder, com a questdo de como combinar a limitagéo e o
controle do poder com sua eficiéncia organizacional. O tratamento desses
problemas deixou de ser um privilégio do direito constitucional do Estado,
passando a ser enfrentado legitimamente por outras ordens juridicas, pois
eles passaram a apresentar-se como relevantes para essas.

Dessa forma, a questdo dos direitos humanos, que surgiu como um
problema juridico-constitucional no &mbito dos Estados, perpassa hoje todos os tipos
de ordens juridicas no sistema juridico mundial de niveis multiplos: ordens estatais,
internacionais, supranacionais, transnacionais e locais. Assim, embora o direito
constitucional tenha sua base no Estado, dele se emancipa, passando a considerar
as solucbes dadas aos mesmos problemas por outras ordens juridicas (NEVES,
2009, p. 256).

E nesse contexto que toma significado especial o transconstitucionalismo
pluridimensional dos direitos humanos, que corta transversalmente ordens juridicas
dos mais diversos tipos, instigando, a0 mesmo tempo, cooperacdo e colisbes
(NEVES, 2009, p. 256).

Nesse sentido, a caso ocorra um problema que envolva os direitos humanos,
um tribunal constitucional ou um juiz podera dialogar com outras ordens juridicas
constitucionais a partir da forma que se vem decidindo problemas semelhantes na
sociedade mundial.

E importante lembrar que, esse entrelagamento n&o pode ser tido como uma

convergéncia entre ordens juridicas. Antes, deve-se entender o dialogo e a
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conversacao entre ordens juridicas constitucionais, principalmente quando se fala
em direitos humanos, como mecanismo de aprendizado e evolucéao.

Para Neves 0 que caracteriza o transconstitucionalismo entre ordens
juridicas &, portanto, ser um constitucionalismo relativo a solu¢des de problemas
juridico-constitucionais que se apresentam simultaneamente a diversas ordens. Isto
é:

guando questBes de direitos fundamentais ou de direitos humanos
submetem-se ao tratamento juridico concreto, perpassando ordens juridicas
diversas, a “conversacao” constitucional é indispensavel. Da mesma
maneira, surgindo questdes organizacionais basicas da limitagdo e controle
de um poder que se entrecruza entre ordens juridicas, afetando os direitos
dos respectivos destinatarios, impde-se a construgdo de “pontes de

transicdo” entre as estruturas reflexivas das respectivas ordens (NEVES,
2009, p. 129).

Portanto, de acordo com Marcelo Neves, para que o transconstitucionalismo
se desenvolva plenamente é fundamental que, nas respectivas ordens envolvidas,
estejam presentes principios e regras de organizacdo que levam a sério 0s
problemas basicos do constitucionalismo (NEVES, 2009, p. 129).

Mesmo diante dessa nova tendéncia do entrelacamento entre ordens
juridicas com o objetivo de solucionar problemas por meio do didlogo, existem
ordens juridicas que ndo estéo dispostas a colaborar com o transconstitucionalismo,
pois desconhecem os direitos fundamentais e rejeitam a limitacdo e o controle
juridico-positivo dos detentores do poder (NEVES, 2009, p. 130).

No plano interno, essas ordens juridicas ndo admitem Constituicdo em
sentido moderno, a servigo de uma racionalidade transversal entre direito e politica.
Diante dessas ordens, o transconstitucionalismo funciona de forma limitada. A esse

respeito Marcelo Neves pontua:

a alternativa ao transconstitucionalismo €, nesse caso, assumir uma postura
bélica contra a ordem inimiga do transconstitucionalismo, cujos efeitos
colaterais a tornam normativamente nao recomendavel. Outra é a situagao,
guando se trata de ordens arcaicas, que nao dispde de principios e regras
secundarias de organizacdo e, portanto, ndo estdo em condi¢cbes de admitir
problemas constitucionais. Ordens desse tipo exigem, cada vez mais, um
transconstitucionalismo unilateral de tolerancia e, em certa medida, de
aprendizado (NEVES, 2009, p. 130).
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Embora elas sejam avessas ao modelo de direitos humanos e de limitagao
juridica do poder nos termos do sistema juridico da sociedade mundial, afirma Neves
gque ndo se compatibiliza com o transconstitucionalismo a simples imposicédo
unilateral de “direitos humanos” a membros da respectiva comunidade (NEVES,
2009, p, 130).

Se faz necessario que o transconstitucionalismo, enquanto modelo de
entrelacamento que serve a racionalidade transversal entre ordens juridicas
diversas, abre-se a uma pluralidade de perspectivas para solugcdo de problemas
constitucionais, melhor adequando-se as relages entre ordens juridicas do sistema
juridico heterarquico da sociedade mundial (NEVES, 2009, p. 131).

Contudo, € evidente que o dialogo transconstitucional ndo é capaz de levar a
uma unidade constitucional do sistema juridico mundial. No entanto, o
transconstitucionalismo tem sido a Unica forma de dar respostas adequadas aos
problemas constitucionais que surgem fragmentariamente no contexto da sociedade
mundial moderna.

Marcelo Neves apresenta a seguinte conclusédo, a de que os Estados
precisam estabelecer didlogos, ou seja, pdr-se na posicdo do outro e incorporar
elementos de outras ordens atuando cooperativamente no sentido da manutencéo
da autonomia de todas elas. Deste modo, diversas ordens juridicas entrelacadas na
solucdo de um problema constitucional buscariam formas transversais de articulagédo

para a solucdo deste problema.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou compreender o processo de universalizacdo dos
Direitos Humanos, analisando as principais divergéncias entre o relativismo cultural
e o universalismo, bem como a proposta do interculturalismo como solu¢do para o
dilema. Em seguida, foi a presentada a tese do transconstitucionalismo como um um
modelo teorico capaz de contribuir para a solucdo de problemas constitucionais,
relacionados aos direitos humanos.

A partir do momento que propusemos realizar uma reflexdo sobre o tema da
universalizacdo dos direitos humanos, todos esses questionamentos nos levam a
reconhecer, que os direitos humanos s6 podem ser vividos em sua indivisibilidade.
De nada adianta a proclamacéo de direitos civis e politicos se o individuo n&o contar
com as minimas condi¢cdes de existéncia que o Estado tem o direito de garantir e
protege-las.

Dessa forma, observa-se que em uma sociedade que existem diferencas
culturais, econémicas, politicas e religiosas, os direitos humanos precisam reafirmar
sua vocagao universal e reconhecer no homem como tal, o fundamento e a razao
motivadora de sua acao politico-juridico, capaz de proteger o home em qualquer
lugar.

A universalidade dos direitos humanos nd&o nega a importancia da
historicidade, ou mesmo das formas variadas de manifestacdo cultural para
afirmacéo das identidades particulares e do sentimento de pertenca. Reconhece, por
outro lado, que os direitos humanos representam um progresso moral da
humanidade como um todo, pois visa estabelecer um conjunto de direitos que se
devem os homens reciprocamente para proteger a sua condicdo humana universal.

De outro modo, o fundamento dos direitos humanos baseado nas ideias
relativistas, necessariamente terd que repudiar a natureza universal de tais direitos.
Nesse sentido, a reducédo dos direitos humanos a uma perspectiva exclusivamente
nacionalista, implica na sonegacdo de muitos temas que caracterizam a luta por
esses direitos na contemporaneidade.

Atualmente, a sociedade contemporanea apresenta problemas
transnacionais, que ultrapassam a racionalidade dos conceitos modernos de tempo

e de espaco. Os Estados, isoladamente, ndo conseguem dar solucdes juridicas aos
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problemas decorrentes da globalizagcdo, tendo em vista, a precariedade do
paradigma nacional-positivista, incapaz de proteger os direitos fundamentais dos
cidadaos.

E necessario diante desses novos problemas constitucionais, criar solugdes
pela via definitiva do didlogo. Deste modo, o transconstitucionalismo tem se
mostrado um modelo tedrico capaz de apresentar solu¢cdes adequadas por meio do
didlogo entre as diversas ordens juridicas para a solugcdo em prol dos Direitos
Humanos.

Portanto, pode-se vislumbrar que os direitos humanos ocupam um lugar
cada vez mais consideravel na consciéncia politica e juridica contemporanea e 0s
juristas s6 podem se regozijar com seu progresso. Implicam eles com efeito em
estado de direito e o respeito das liberdades fundamentais sobre as quais repousa

toda democracia.
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