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Em primeiro lugar, gostaria de agradecer ao professor José Ramén Llanos pela opor-
tunidade de participar deste evento, cujo norte estd plenamente identificado no seu titulo, am-
plo, mas sugestivo, atual e com especial relevancia para Colémbia, o Brasil e em geral o con-
junto dos Estados da América Latina.

Digo isso porque penso que estd em Jjogo, neste comego do século e neste segmento
do mundo, a possibilidade de efetivar, da melhor maneira possivel e através de instrumentos
audaciosos, 0s denominados direitos humanos, mas, também, de criar na Colémbia um cenario
de paz e no Brasil, pais onde resido ji faz alguns anos, um cendrio de justica social que possa,
em ambos 0s casos, conduzir a um novo patamar de desenvolvimento e civilizagdo.

Acredito que este seja um dos momentos mais interessantes dentro do processo de
criagio do Direito como fenémeno cultural, em tempo e local determinado, como uma or-
dem que pretende normativizar a realidade. Parece-me que confluem nesta quadra da histo-
ria alguns processos juridicos e politicos. Em particular, quero me referir ao entrelacamento
do constitucionalismo, movimento histérico que surge muito cedo na Inglaterra — o profes-
sor Siqueira Castro no Brasil, em obra conhecida na qual aborda o devido processo legal,
utiliza a expressdo precocemente, para se referir ao nascimento desse primeiro movimento,
ainda no século XIII, em tempos de Jodo Sem Terra — e outros dois movimentos ou proces-
sos histéricos: o internacionalismo, que encontra sua configuragdo inicial no Tratado de
Westfilia, em 1648 — ainda que com antecedentes na Grécia e Roma Antiga, quando surgi-
ram figuras como a nacionalidade, o principio fecial ¢ as confederagdes, com a famosa Liga
de Delos — e finalmente, o processualismo, que se inspira no direito a jurisdi¢do, 4 concreta
prestagdo jurisdicional e nas garantias das pessoas no processo.

Da anélise desse entrelagamento e das suas finalidade atuais, penso podem surgir os
elementos para abordar alguns dos problemas que mais dolorosamente nos afetam e tentar
oferecer algumas saidas.
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Uma questio deve ficar como premissa inicial no raciocinio: € que essa simbiose
somente pode ter, até pela natureza de cada movimento, a efetividade do Estado de Direito e,
em especial, dos direitos humanos.

Com efeito, o movimento constitucionalista lutava e luta ainda pela superagdo dos
tragos absolutistas ¢ a defesa dos direitos da pessoa humana. Tracos violentamente absolutistas
que sio claramente identificados nas teses do Estado Comunitario que atualmente se impdem
na estrutura do Estado colombiano, e que ndio oferecem chances de cobertura ideais para a
configuragio de uma democracia plena. A Constituiao de 1991 recebeu o mais duro dos seus
golpes com a anulagdo, pela via da eliminagdo fisica de um conjunto de liderancas expressivas
dos partidos de oposig@o aos ultimos governos, do seu contetdo democratico. O artigo 40, que
consagra o direito fundamental 4 participagdo politica, foi reduzido pelas forgas guerreiras que
atentam contra a paz, 4 mera retorica.

Nio admite dividas hermenéuticas o dispositivo que consagra, nesse artigo, que
“todo cidaddo tem direito a participar na conformagao, exercicio e controle do poder poli-
tico” e que em seu inciso 11, estabelece o direito de “conformar partidos, movimentos e
grupos politicos sem qualquer limitagdo, formar parte deles livremente e difundir suas idéi-
as e programas .

Dizemos isso porque no Brasil recebemos as noticias veiculadas por uma grande
quantidade de organizagdes que denunc iam o cerceamento cada vez maior das liberdades pu-
blicas e, especialmente, da impossibilidade de dissentir dos esquemas de uma estrutura
hegemonica de poder, bem como das inimeras denuncias de violagdes aos direitos humanos
por parte das forgas do Estado.

Acho que perante essa situacao, a denuncia mais enérgica deve ser levantada. E ndo
queria deixar passar a oportunidade para me referir a esse ponto.

No plano académico, uma reflexo deve ser exposta.

Lembrar que uma das caracteristicas mais interessantes dos direitos humanos ¢ a sua
internacionalizagfio crescente. Agora bem, esse processo, que caracleriza a luta pela efetividade
dos direitos humanos em diversos espagos geogrficos, faz parte da esséncia do movimento
internacionalista, que ¢é atrelado a idéia de paz e seguranga entre 0s povos, porque se origina na
coexisténcia juridico — internacional, vale a pena recordar, dos Estados catolicos e protestan-
tes, na perspectiva de uma liberdade religiosa maior.

Veja-se que para 1648, época do Tratado de Westfalia, as determinagdes conduzem a
uma inclusio da Holanda puritana, da teocracia calvinista de Genebra e da Confederagio Ca-
tolica da Suica, sempre vislumbrando a possibilidade de uma garantia migratdria para os prati-
cantes de religides diferentes, caracterizadas desde a época como religides oficiais. No Brasil,
Ricardo Seintenfus e outros autores com bastante autoridade se referem a esse fendmeno his-
térico em vérias obras nas quais explicam a cronologia das relagdes internacionais.
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Penso que ¢ preciso considerar, e sobre o ponto gostaria de lembrar a Carta dos
Direitos Humanos da ONU no seu artigo XX VIIL, que determina que “todo homen tem direito
a uma ordem social e internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na presente
Declaragdo possam ser plenamente realizados ", que esse Documento parte da base de que a
vocagdo dos povos, sua inclinagiio natural, ndo ¢é a guerra, Que as guerras foram, e sio ainda,
resultado de movimentos setoriais ligados a interesses particulares, peculiares e regularmente
de expansio para consolidar o poder de uns poucos. Divulga-se que as guerras sdo fruto de um
suposlo interesse nacional. Trata-se de uma otica anacronica, patrocinada por um Realismo
pseudocientifico. Ainda, devemos dizer, com justiga, que as tnicas guerras que poderiamos
aceitar como legitimas, sdo as guerras de liberagdo popular diante das pretensées das poténcias
hegeménicas ou da agressdio dos seus proprios governos. Aqui se trata da autodefesa legitima
diante da agressdo injustificada.

Pois bem, a paz, a solu¢io pacifica dos conflitos, a tolerdncia religiosa, o reconheci-
mento das minorias, a participagdo politica, a liberdade, sdo alguns dos elementos de abriram
espagos na Europa do século XVII para o avango do Humanismo. Convertendo o ser humano
no centro da historia, da moral, do Direito. E acho que esses elementos adquirem plena rele-
vancia hoje.

E importante reafirmar que, precisamente, o ponto em comum do constitucionalismo,
do internacionalismo e, como manifestarei depois, com calma, do processualismo, é o ser
humano. Os trés movimentos sdo, como processos juridicos, coletores dessa idéia de Humani-
dade, de respeito pelos direitos do outro. E ali, obviamente, o direito humano se faz sentir ¢ o
homem reclama, exige a sua efetivacio.

Pego vénia para ingressar, na seqiiéncia desse aspecto abordado, em uma reflexio
atribuida a Kant, a do ser humano como fim em si mesmo, como valor absoluto ¢ insuscetivel
de coisificagdo. Da impossibilidade de ser transformado em mercadoria, em coisa que se com-
pra ou vende. Questio complementada por Marx, quando se insurge diante da exploragio
humana e convoca 4 libertagdo do operdrio como uma forma de recuperacio da sua esséncia de
ser humano. Dessas manifestagdes surgiram as prestagbes positivas do Estado, o que Bobbio
denomina como direitos de segunda geragiio na sua famosa Era dos Direitos.

Na Constituigdo brasileira, o trabalho ¢ assumido pelo constituinte como um valor
social, no seu artigo 1°, IV. O direito ao trabalho ¢, também, um direito humano. E seu contet-
do fundamental reside em que ndo ¢ necessdrio apenas para efeitos de obtencio de remunera-
¢d0 para subsisténcia, mas porque ¢ do trabalho que emana a transformagio da realidade a
procura de melhores condi¢des de vida para toda a comunidade. Dai que as condicdes de
trabalho devam ser resguardadas, cuidadas pelo Direito com afinco e energia. Nesse sentido,
lembre-se que a Declaragio de Direitos Humanos da ONU trata especialmente desse direito no
artigo XXIIIL.

Avangando na reflexio, acho possivel afirmar que se distingue nessa confluéncia de
movimentos um fundo ético. Porque o ser humano, pensante e transformador da realidade, se
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insurge diante daquilo que afasta do bem coletivo e compartilha do interesse daqueles que
perseguem o bem comum. Ou seja, o ser humano escolhe, ¢ nessa escolha distingue 0 bem do
mal, sabe quem caminha,em sentido coerente com a historia e quem anda na contraméo.

Vou me permitir colocar um exemplo que pode parecer, até certo ponto tdo evidente
que talvez ndo se perceba com a forga que merece. Por exemplo, hoje, diante da guerra instaurada
pela poténcia hegemdnica, acho que como nunca antes, nds temos uma recuperagao da exigéncia
moral da paz. A poténcia pode vencer militarmente, o que nos faz retroceder, porque significa que
seu interesse de poténcia se sobrepde aos interesses da humanidade, mas nesse retrocesso que
impde se encontra a sua propria condena moral. Os movimentos contra a guerra crescem ¢ as
passeatas e eventos que condenam a agressao sdo reiterados em muitos lugares do planeta.

Mas. retornemos aos direitos humanos e a sua internacionaliza¢io. Registremos
que eles impdem uma restrigdo forte as chamadas razées de Estado e que passaram por um
processo de positivagdo no constitucionalismo escrito francés e dos Estados Unidos, no
marco dos processos revoluciondrios encampados pela burguesia, para depois serem
complementados com as revolugdes socialistas do século XX, especialmente a da Unido
Soviética e a influéncia da luta dos operdrios para a construgdo da Constitui¢o de Weimar
em 1919 na Alemanha e que, finalmente, se expressam coletivamente, assumindo fei¢des
como o do direito 4 paz e ao progresso.

A internacionaliza¢iio supde um avango para considerar uma dimensio universal do
seu contetido. No que favorece muito a Carta das Nagdes Unidas, que volto a enunciar como
Documento determinante para um Direito Internacional renovado, que se une a experiéncia do
Direito Constitucional para interferir na agenda internacional dos Estados, promovendo uma
limitagdo ao poder e a forca das poténcias.

Nio ha duvida de que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, a
Convengio Americana dos Direitos Humanos — o Pacto de Sdo José da Costa Rica de 1969 —
sd0 instrumentos essenciais para afirmar os direitos humanos no continente. A esses documen-
tos temos que adicionar alguns que se revelam como determinantes para 0 amparo de alguns
segmentos importantes da populacdo, como a Convengdo ¢ o Protocolo referentes ao Estatuto
dos Refugiados de 1951 ¢ 1966 e Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacio contra a Mulher, de 1979.

Agora bem, se existe um fendmeno de internacionalizagdo, acho importante reco-
nhecer a necessidade de continuar a promover a constitucionalizagdo. Vamos observar a ques-
tdo com mais calma.

Talvez uma caracteristica fortemente ligada & internacionalizagio seja a originalida-
de, pois sd0 os primeiros a se levar em conta na compreensdo do sistema juridico ¢, aliada a
originalidade, sua fundamentalidade — a Constituigdo brasileira, por sinal, trata os direitos da
pessoa humana como fimdamentais - a que se revela pelo contetdo do direito que ¢ referenciado
em valores supremos do ser humano e a promogdo da dignidade da pessoa humana. Pode-se



CONSTITUCIONALISMO E DIREITOS HUMANOS: ALGUMAS REFLEXOES... 485

dizer que este € o aspecto material da fundamentalidade, enquanto que o aspecto formal se
refere ao posicionamento normativo, e, nesse sentido, devemos lembrar da necessidade de
incorporar os direitos humanos, que se encontram consignados em documentos internacionais,
a ordem juridica interna outorgando-Ihes estatura constitucional, o que os converte, de imedi-
ato, em fonte de validade das normas juridica infraconstitucionais.

Me parece sobremaneira importante acentuar essa dimensdo material referida inicial-
mente se levamos em conta que esse aspecto pode revelar direitos fundamentais fora do cati-
logo expresso nas Constituigdes, em exercicio de uma hermenéutica extensiva.

Por exemplo, no Brasil ndo aparece consignado o direito & paz. Ndo obstante, esse
direito se encontra, naturalmente, implicito, em exercicio interpretativo extensivo, quando se
fala, até no préprio preambulo da Constitui¢io brasileira de 1988, no compromisso da Assem-
bléia Nacional Constituinte com o povo brasileiro de edificar um Estado que promove a solu-
¢do pacifica das controvérsias.

Isso também ¢ importante quando se expressa a cldusula de abertura, que, por certo,
no Brasil foi reformulada através de uma emenda, a emenda 45 de 2004. Sustentamos essa
afirmagdo porque se existem cléusulas de abertura, se elas sio uma necessidade sistémica, ¢
porque se reconhece a impossibilidade de exaurir esses direitos ou de manter um rol perfeito e
acabado dos mesmos.

Se algo distingue o constitucionalismo ¢é a sua evolugio. E se o centro desse movi-
mento sdo os direitos humanos que assumem a feigéio de direitos personalissimos ou funda-
mentais, entdo esses direitos acompanham essa evolugdo, naturalmente.

Um carissimo amigo no Brasil, o professor Walter Rothenburg, distingue por exem-
plo, dentre os direitos implicitos, o direito de resisténcia a opressio nesse pais.

Agora, temos, evidentemente um problema no que se refere a universalizagdo dos
direitos humanos. Trata-se do fenomeno da consciéncia coletiva, necessdria para forjar a idéia
de direitos inerentes ao ser humano. Ela nem sempre concede aos direitos a mesma dimensdo,
a mesma intensidade protetora porque a relativizagdo cultural nio o permite. Os contextos
historicos sdo diferenciados e ndo hi como generalizar uma proposta protetiva, ainda que, por
evidente, me parece que a valvula que fecha ou que serve de ponto de partida para a interpre-
tagdo ¢ que pode resolver o que é eticamente bom ou mau em termos de amparo aos seres
humanos, seja a dignidade da pessoa humana.

Um elemento importante nesse aspecto do debate ¢ o resguardo dos direitos das
minorias. Universalizar significa estender quanto possivel a esfera protetiva dos direitos hu-
manos aos individuos com independéncia da sua nacionalidade ou opgiio sexual, religiosa, ou
politica. Dai que ndo distinga, necessariamente, oposigdo entre minorias e universalidade, por-
que, justamente, devemos zelar pelo respeito as diferengas e 4s identidades. Isso significa
resgatar o principio da tolerancia, fundamento de um regime politico democritico.
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A fraqueza do tecido social, na Colombia especialmente, ndo permite o reconheci-
mento da diferenca politica. A situagdo se agrava se¢ precisamenie 0s agentes estatais, que
possuem, em conseqiiéncia do lugar que ocupam na propria sociedade, as condigdes de exerci-
cio da violéncia, submetem opositores politicos a permanente ameaga da morte. Certamente,
na Colémbia temos um dos casos mais graves de terrorismo de Estado no mundo.

A luta das minorias na Coldmbia, especialmente as negras ¢ indigenas, ligadas a luta
pela paz e a abertura democratica ¢ a luta da efetividade plena dos direitos humanos, pelo
cumprimento das normas do Direito Internacional Humanitdrio exposto essencialmente no
artigo 3°, comum as quatro Convengdes de Genebra ¢ no Protocolo I adicional as Conven-
¢oes de Genebra e 12 de agosto de 1949, referente & protegdio das vitimas dos conflitos arma-
dos sem carater internacional.

Mas, voltando a um sentido que escapa a visdo bilateral Colémbia — Brasil que me
propus quando convidado, ou seja, compartilhando com vocés de uma leitura mais universal,
acho importante manifestar que nenhum conteudo, de nenhum direito fundamental pode ser
imposto, ¢ dizer, que faz parte também da riqueza dos povos o reconhecimento da
multiculturalidade.

O que ¢ de tal forma irrenuncidvel ¢ a proibigdo de que, galgando patamares de
COmpromisso com os trabalhadores, com os individuos, se patrocine um retrocesso no reco-
nhecimento de tais direitos, a niveis que colocam em risco a vida e o progresso social, com
acontece com as imposi¢oes das multinacionais na construgdo da unidade européia, para elimi-
nar. sobre a base de tratados, conquistas historicas dos povos desse continente. A proibi¢do de
retrocesso dos direitos humanos, do direito ao trabalho, ao saléario e a previdéncia e aposenta-
doria, deve ser levantada mais do que nunca. Oras, uma vez reconhecidos, ndo podem ser
diminuidos.

Quero me referir, na Gltima parte da minha exposi¢do, a questdo processual, ao
processualismo e seu papel em todo este processo. Vou limitar minha exposi¢do a duas ques-
tdes porque entendo que outros colegas, mais tarde, abordardo o ponto.

A justicialidade, como principio essencial consagrado pelas constitui¢des € logo pe-
las declaragdes e documentos de protegdo, assume tradicionalmente duas expressdes: a primei-
ra. vinculada ao acesso 4 jurisdigo, e a segunda vinculada 4 idéia de garantias para as pessoas
no processo.

Em primeiro lugar, dizer que na idéia de uma protedo efetiva dos direitos humanos,
os cidaddos passaram a possibilidade de acesso direto as instancias internacionais — a denomi-
na sujei¢do ativa — e, em conseqiiéncia, sio ainda, especialmente os Estados, os sujeitos cha-
mados comumente a responsabilidade, regularmente sujeitos passivos.

Em segundo lugar, que no primeiro desses dois campos acho importante registrar um
elemento que faz parte da contemporaneidade do processo: o alargamento dos legitimados, ou
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seja, a ampliagdo do leque de pessoas que podem ingressar em juizo para fazer valer seus
direitos. Isso passa pelo reconhecimento de associagdes e sindicatos como entes que podem
invocar a tutela estatal,

No segundo campo, se emerge exatamente de onde finalizamos a argumentagio do
primeiro. A tutela jurisdicional vai dirigida nio apenas ao exercicio formal de uma prestacio,
mas a consolidagdo na realidade de uma nova situagio, aquela que corrige o acontecido ou que
resolve a ameaga daquilo que pode acontecer.

Isso significa que a prestagdo ndo se esgota no dever de julgar, mas na transformagio
da realidade. Para isso algumas consideragdes devem ser expostas, como o reconhecimento de
que, em detrimento de uma supremacia e um culto exagerado  lei, a Constitui¢do, ancorada
em principios, ¢ o centro, com seus valores, legitima, aprovada popularmente, da interpretacéo
do todo juridico.

Recuperar a Constituigdo que alberga os direitos humanos ¢ a tarefa do Judiciario
brasileiro e Corte Constitucional colombiana, em momentos em que forgas se opdem ao reco-
nhecimento do seu poder e pretendem reduzir seu alcance, para continuar a converter o proces-
so em manifestagdo formal de ataque aos que se opdem a queda da democracia no meu pais.

Pego desculpas por alargar minha exposigdo por muito mais do tempo combinado e
espero sinceramente ter contribuido aos debates.






