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ABSTRACT

Esse trabalho analisa, numa perspectiva socioldgica, os pressupostos e as
caracteristicas da relacdo entre os direitos humanos, por um lado, e os
documentos (constituigdes, declara¢des, documentos internacionais) em
que sdo formulados, por outro. Partindo da teoria dos sistemas sociais
— desenvolvida pelo sociélogo alemao Niklas Luhmann na segunda me-
tade do século XX —a politica e o direito modernos sdao entendidos como
subsistemas da sociedade que se articulam mutuamente através de cons-
titui¢des: passando do nivel nacional para o nivel internacional e trans-
nacional, questiona-se, portanto, qual é a “contribuicao” de declaragdes
como o CIDH. Aqui apresentamos a hipdtese de que, além de garantir
um padrdao comum e, portanto, a possibilidade de um didlogo juridico
entre diferentes paises, sua verdadeira fungdo é fornecer uma ideia espe-
cifica de ser humano, funcional a realidade social moderna: a de um in-
dividuo auténomo, um sujeito de direito e uma pessoa capaz de participar
nas diferentes dreas de uma sociedade cada vez mais complexa. A digni-
dade é entendida, nesse sentido, como um “hipervalor” capaz de ativar a
dialética politico-juridica e a possibilidade de pensar em normas que, na
sociedade global, sejam “indispenséveis”.

Palavras-chave: CIDH; Direitos humanos; Dignidade humana; Niklas
Luhmann; Teoria sistémica.

ABSTRACT

This work analyzes, from a sociological perspective, the assumptions and
characteristics of the relationship between human rights on the one hand,
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and the texts in which they are formulated (constitutions, declarations,
international papers), on the other. Starting from the Social System The-
ory—developed by the German sociologist Niklas Luhmann in the second
half of the Twentieth century — in the modernity politics and law are
conceived as social subsystems, mutually articulated through constitu-
tions. So, moving from the national level to the international and trans-
national one, we can wonder what is the “contribution” of declarations
like the CIDH. Here we construct the hypothesis that, in addition to
guaranteeing a common standard and therefore the possibility of a legal
dialogue between different countries, their true function lies in providing
a specific idea of human being, that is functional to the modern society:
that of aan autonomous individual, alegal subject and a person that could
participate in the different areas of the increasingly complex society.
Dignity is seen, in this sense, as a “hyper-value” able to activate the poli-
tical-juridical dialectic and the possibility of thinking about norms that,
in the global society, are “indispensable”.

Keywords: CIDH; Human rights; Human dignity; Niklas Luhmann;
System theory.

INTRODUCAO

O presente trabalho examina, numa perspectiva socioldgica, os pressupos-
tos e as caracteristicas da relacdo entre os direitos humanos, de um lado, e os
documentos (constituicoes, declara¢cdes, documentos internacionais) em que sao
formulados, por outro. O objetivo é analisar as peculiaridades da Conven¢ao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), os direitos humanos que ela pre-
vé e a contribui¢do que ela fornece no nivel juridico (como ferramenta de ligacao
entre os diferentes ordenamentos a nivel inter- e transnacional) e no nivel socio-
cultural (universo de valores comuns).

A abordagem ¢, mais precisamente, sécio juridica, mediante o uso da teoria
dos sistemas sociais de Niklas Luhmann (desenvolvida na segunda metade do
século XX). Nesse sentido, a politica e o direito modernos sdo entendidos nao
apenas como Ambitos sociais, mas como subsistemas sociais— cada um deles com
uma funcao especifica — que vao se articulando (isto é, coordenam-se) recipro-
camente por meio de uma ferramenta especial: a Constitui¢do. Definidas como
acoplamento estrutural entre direito e politica, as constitui¢oes permitem, de um
lado, organizar o Estado que seja legitima do ponto de vista juridico e, do outro,
a defini¢ao de normas fundamentais — fundamentais tanto no sentido de inalie-
ndveis, irrenuncidveis, quanto no sentido que representam a base sobre a qual
subsequentemente é possivel criar outras normas. Nesse sentido, elas contém
direitos que sdo, de fato, valores gerais, indefinidos, abrangentes, e que, por essa
razao, podem e devem ser continuamente rearticuladas e redefinidas em relagao
as mudangas sociais.
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Se as constitui¢des sdo, portanto, um instrumento juridico-politico tipica-
mente moderno, interno ao 4mbito nacional/estadual, parece possivel pensar os
documentos e as declaracoes internacionais de direitos como seus equivalentes
em um contexto internacional e/ou transnacional. Aqui apresentamos a hipéte-
se de que — além de garantir um padrdo comum e, portanto, a possibilidade de
um didlogo juridico entre diferentes paises — a verdadeira fun¢ao dos direitos
humanos seria de fornecer uma ideia especifica do ser humano mesmo, que deve
ser funcional para o social e para a sociedade mundial global, sendo capaz de
viver nela contribuindo para reproduzi-la. Em outras palavras, é uma ideia de
ser humano como individuo autbnomo em suas decisoes, como sujeito de direito
e como pessoa capaz de participar nas diferentes dreas da sociedade. A dignidade
pode entdo ser entendida, nesse sentido, como um “hipervalor”, como funda-
mento dos direitos humanos, uma referéncia essencial para a dialética politico-
-juridica, que possibilita pensar em normas que sejam “indispenséveis” em uma
sociedade cada vez mais complexa.

Antes de analisar as normas e os direitos contidos na CIDH, avaliando as
caracteristicas e a funcdo do ponto de vista sociolégico, é necessario introduzir
alguns conceitos fundamentais da teoria sistémica, delineando os contornos
principais do sistema do direito. Posteriormente — e sempre a partir da perspec-
tiva sistémica — expor-se-d brevemente as peculiaridades e fun¢des dos direitos
humanos, para entdo analisar o valor da dignidade humana. A anélise dos direi-
tos expressos na CIDH serd acompanhada com algumas reflexdes sobre os desa-
fios presentes e futuros do direito no nivel global, procurando identificar quais
recursos a CIDH coloca a disposi¢ao nesse sentido.

O DIREITO DA MODERNIDADE E OS DIREITOS HUMANOS

Na perspectiva da teoria dos sistemas sociais, a sociedade moderna é uma
sociedade mundial policéntrico e policontextural’, ou seja, uma sociedade sem
um centro reconhecido como tal (e portanto sem periferias), caracterizada por
uma variedade de diferentes &mbitos (economia, direito, politica, etc.) ndo or-
ganizados hierarquicamente entre eles, no sentido de que ndo hd um que seja
mais importante que os outros. A sociedade é, portanto, considerada como um
sisterna: um conjunto de elementos conectados entre si, dentro de uma estrutu-
ra. Esses elementos nao sao seres humanos, institui¢des, estados, mas comunica-
¢oes: isto é, informagdes de varios tipos que sao compreendidas em situagoes de
“dupla contingéncia” (conceito adotado por Parsons) e que, por isso mesmo, nao
sd0 necessariamente compreendidas na mesma forma que foram pensadas ori-

' LUHMANN (1997).
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ginalmente. O social se identifica, portanto, com a comunicagao: é a operagdao
que d4d vida a uma realidade que deve ser colocada em um nivel diferente do
interpessoal, emergente, nao redutivel aos seres humanos individuais e as relagoes
que eles tém entre eles. Se o conjunto recursivo das diferentes operagdes comu-
nicativas constitui os sistemas sociais, cada tipo de operagao comunicativa ali-
menta um subsistema especifico da sociedade: uma comunicagao juridica (como
a decisdo de um juiz) é diferente de uma comunicagdo econdémica (como uma
ordem de pagamento) ou uma realizada no 4mbito politico (como uma lei cria-
da por um parlamento). Cada ambito é assim caracterizado por uma fungao
especifica, ou seja, resolve um determinado problema.

Por exemplo, a economia forma-se a partir da sequéncia de pagamentos (ope-
ragdo comunicativa), proporcionando a distribui¢ao de recursos (fun¢io), enquan-
to o direito (sistema juridico: Recht) é estruturado como um conjunto de decisdes
judiciais (operagdao comunicativa) baseadas nas normas correntes, e garante que
as expectativas normativas sejam mantidas (ou seja, se sabe o que fazer se uma lei
for violada: fun¢do), etc. Esse conjunto de subsistemas dentro do sistema mais
amplo da sociedade é descrito com a expressdo diferenciagio funcional: a socieda-
de moderna, isto ¢, ndo é mais uma sociedade diferenciada para cla ou tribo (dife-
renciagdo segmentdria), ou baseada na distingdo entre centro/periferia ou classe
(diferenciagdo estratificada). Por essa razdo, cada individuo pode participar da vida
social em diferentes dreas e de maneira relativamente livre, enquanto no passado
o0 acesso era regulado com mais rigor e menos liberdade.

Qualquer sistema social — e, portanto, qualquer sistema — deve ser pensado
em conjunto (isto é, simultaneamente) com o seu ambiente, ou seja, com o que
¢ externo a ele, que ndo pertence ao sistema. Se a sociedade é feita de comunica-
¢oes (e ndo de individuos de carne e 0ss0), entao até mesmo os seres humanos
estdo no ambiente da sociedade. Obviamente, o que eles fazem (comportamento,
reivindicagoes, etc.) influencia (em termos sistémicos: irrita) o sistema do direi-
to, que, no entanto, reproduz-se nao porque hd seres humanos (mesmo em seus
papéis: juizes, advogados, réus, etc.) mas porque as decisdes continuam a ser
tomadas com base em normas. Normas que devem ser generalizaveis no nivel
material (ou seja, aplicdveis em diferentes circunstancias, a diferentes casos) e
que tem um consentimento geral. Desta forma, o direito pode atuar como “sis-
tema imunoldgico” da sociedade, pois permite de reagir a situagdes andmalas
que ndo sdo totalmente previstas, restabelecendo algum tipo de ordem.

O principio basico em que se baseia o funcionamento do direito (ou seja, o
seu cddigo) é direito/ndo-direito (Recht/Unrecht). Assim o sistema pode identi-
ficar o comportamento licito (conformidade as normas, as leis, ao direito ja
positivado) e produzir decisoes, assim reproduzindo si mesmo (é autopoiético,
ou seja, ¢ uma sequéncia de opera¢des comunicativas).
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O direito moderno diferencia-se daquele antigo: ndao é mais um direito
natural (baseado na distingdo entre lex divina e lex humana)?, ou seja, subordi-
nado a religido; nem ¢ subordinado a moral. Ele é, pelo contrario, positivo, ou
seja, fundamentado em si mesmo, auténomo. O direito moderno positivado pode
mudar, para responder as mudangas sociais, evoluindo como a sociedade mesma.
Por exemplo, uma decisdo se baseia na lei, mas as leis mudam. Um direito é tal
somente se é criado através da atividade legislativa ou em outras formas: nao ¢é
mais um direito herdado, estabelecido do comego e indiscutivel. Dai o direito é
um sistema aberto a aprendizagem, a mudanca, a incorporagdo de novidades da
ao seu ambiente. Mas o sistema permanece fechado no sentido do seu funciona-
mento: ou seja, é operativamente fechado, em quanto funciona somente com base
no seu proprio c6digo e reage somente com base nos seus elementos estruturais).

Dentro do direito, tens um papel de destaque os direitos humanos.

Do ponto de vista histérico, pode-se identificar o inicio do desenvolvimen-
to da ideia de direitos humanos no sentido moderno no século XVII, com o
enfraquecimento do antigo direito natural europeu e o surgimento do Contra-
tualismo, que pensava a validade do contrato com base na rentncia aos direitos
naturais dos individuos, de acordo com o estabelecimento de uma ordem capaz
de garantir a seguranga. Com a rejeicao dessas construgdes contratuais, na se-
gunda metade do século XVIII, ha a positivagao dos direitos individuais, reco-
nhecidos pelo Estado e escritos: é a era do Bill of Rights, das declara¢des de direi-
tos humanos, das constituicoes, com as quais os seres humanos sdo concebidos
como equipados de direitos pré-positivos, direitos que sao positivados precisa-
mente através desses documentos’.

Luhmann, do ponto de vista sistémico, mostra que o conceito de direitos
humanos ndo é universal, mas ¢ totalmente contingente’. Ele tem interesse mais
na funcao latente dos direitos humanos, que na fun¢ao manifesta (reconhecer
direitos e dignidade com base em uma abordagem humanista).

La funcion latente de estos derechos humanos no se halla, entonces, pre-
cisamente en honrar y ratificar ventajas que estan dadas con la “natura-
leza del ser humano”. Se encuentra, mas bien, en que en la sociedad mo-
derna no se puede predecir por principio en que contextos sociales quien
tiene que decir algo o aportar de alguna manera. Radica en mantener
abierto el futuro contra toda determinacion anticipada que pudiera pro-
venir de alguna division o clasificacion de los seres humanos (por ejemplo,
de mayor o menor) y, ante todo, de las clasificaciones politicas.®

2 LUHMANN (19904, p. 112).
> LUHMANN (1993).

*  MOELLER (2008, p. 130).

> LUHMANN (2006, p. 852).
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Por Luhmann, o problema dos direitos humanos consiste no problema dos
seus fundamentos, da sua justificagdo: ele desenvolve isso tratando das formas
como esse “paradoxo” (como pensar a origem dele, as distingdes individuo/so-
ciedade, individuo/direito) foi “resolvido” ao longo da histéria. Depois da “so-
lu¢ao” do contrato social, é a positivizagdo através dos textos (declaracoes,
constitui¢des) que positiviza direitos pré-positivos, reconhece e declara aberta-
mente, dando-lhes validade plena, direitos que nao é possivel justificar de outra
forma®.

Entao, na modernidade os direitos humanos, indo além dos limites deter-
minados das fronteiras nacionais’, sio “expectativas normativas de inclusdo
juridica de toda e qualquer pessoa na sociedade (mundial) e, portanto, de acesso
universal ao direito enquanto sistema social®. Eles sdo as condi¢oes bédsicas para
ainclusdo: o fato de ser humanos da o direito de ter o direito, de avangar reivin-
dicacoes, de participar na sociedade e de ser reconhecidos.

Naio é por acaso que os direitos humanos sejam abertos, relativamente in-
determinados, e que possam expandir-se, adaptando-se a situagdes concretas e
contextos culturais diferentes.

A forma dos Direitos Humanos, entdo, pode ser definida como um es-
quema que permite ao Direito expor-se a continua evolugao, isto acon-
tece porque a moldura dos Direitos Humanos deixa aberta ao Direito a
possibilidade de alcangar niveis sempre mais altos de artificialidade,
niveis sempre mais refinados de sedimentacao juridica da comunicagao
social: aquela moldura deixa ao Direito a possibilidade de elaborar
tecnologias conceituais sempre mais complexas. Isso ocorre também
porque aquela moldura reabre continuamente o espaco social destinado
ao sistema politico.’

De fato, uma caracteristica dos direitos humanos é de ser, em esséncia, va-
lores. Isso é preciso para poder eles ser flexiveis: pode-se pensar, por exemplo, no
direito/valor a felicidade individual afirmado na constituicdo dos Estados Unidos
da América. Estabelecer concretamente o que é tal felicidade seria, de fato, uma
restricao percebida como inaceitavel da liberdade individual e seria provavel-
mente considerada inconstitucional. Dai, os direitos humanos sao férmulas
“vazias”, e exatamente aqui reside a for¢a deles, em quanto desta forma eles podem

¢ LUHMANN (2005).

E preciso distinguir entre “direitos fundamentais constitucionalmente garantidos pelos Esta-
dos e direitos humanos protegidos internacionalmente, estes afirmados inclusive contra os
Estados. Os seus contetidos, porém, entrecruzam-se na categoria de direitos civis, politicos,
sociais e novos direitos” (NEVES, 2009, p. 223).

8 NEVES (2009, p. 225).

°  DE GIORGI (2017, p. 334).
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ser constantemente adaptados a situagdes novas que ndo é possivel prever no
momento em que uma constitui¢ao é elaborada'.

Nao é uma coincidéncia que as constitui¢des e as declaragdes internacionais
contém os direitos humanos'': eles representam as condi¢oes de inclusdo e os
nucleos semanticos em torno dos quais a politica e o direito (subsistemas) sdo
chamados a operar. Luhmann define as constitui¢do como o acoplamento estru-
tural entre direito e politica'?. Trata-se de uma ferramenta para distinguir entre
a legislagdo e a administragdo da justica, para regular as influéncias reciprocas
entre os dois sistemas, que assim podem permanecer separados e autdonomos:

The constitution serves the dual function of including and excluding
reciprocal perturbations of political and legal operations. Its two-sided
form of including and excluding influence maintains the separation of
the systems and allows for separate autopoietic reproduction without
any confusing overlap. It also characterizes the ways in which the legal
system (and on the other side, the political system) avoids isolation
(which means entropy) and constructs on its internal screen what can

serve within the system as information."

A DIGNIDADE COMO “IPERVALOR”

Como G. Oestreich resume muito bem', quando se fala de direitos humanos
(ou fundamentais) refere-se ao “bem” inaliendvel da vida humana, cujo valor é
incompardvel a qualquer outra forma de vida. Esse é também um bem comum
da comunidade humana, em quanto mantém unida a coletividade. A vida hu-
mana é, portanto, uma vida digna — mais do que qualquer outra — a ser vivida.

O conceito de dignidade representa o pressuposto de dois outros direitos
(valores) modernos: liberdade e igualdade. A vida deve ser livre, ndo determina-
da e, portanto, deve poder evoluir. E, no mesmo tempo, essa caracteristica deve
ser comum a todos os seres humanos.

Assim, dignidade, liberdade e igualdade sao efetivas quando sdo reconhe-
cidas coletivamente, como escreve Hobbes a dignidade é o “valor publico de um
homem, aquele que lhe ¢ atribuido pelo Estado”. Mas antes disso, a dignidade
¢ um atributo relacionado a percepgao individual, a prépria autoconsciéncia:

1 CORSI; MARTINI (2018, p. 31).

I CORSI (2016).

2 LUHMANN (1996).

LUHMANN (1992). Sobre a constitui¢ao e o relacionamento entre direito e politica, veja-se
também CAMPILONGO (2002) e LUHMANN (1993).

4 OESTREICH (2001).

> HOBBES (1979, p. 54).
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avaliar se a nossa vida é digna é um papel de cada um ¢ao da dignidade da prépria

existéncia pertence a cada um de nds's.

A dignidade entdo, na histéria do Ocidente, como escreve Peces-Barba, “se
sitia en lo que llamo el processo de humanizacién y de racionalizacién que
acompanan ala personayalasociedad””. Ela retine todos os direitos fundamen-
tais'®, tornando-se assim como o direito humano por exceléncia, condi¢ao essen-
cial de todos os outros.

A relagao entre os direitos humanos e a concepgao tipicamente ocidental de
individualidade, portanto, encontra seu pressuposto em dignidade: ao contrério
de outros valores, a dignidade pode ser exclusivamente humana. Ela representa
o atributo que da forma ao individuo (tinico, diferente de todos os outros, en-
quanto no passado a identidade era preestabelecida desde o nascimento em
virtude de pertencer a um cla ou a uma tribo, a uma familia, a uma classe social),
a pessoa (conjunto de atributos e condi¢des que permitem participar na comu-
nica¢do; pode-se ser mais ou menos ricos e, a0 mesmo tempo, exercer uma
profissao intelectual ou manual, participar de diferentes formas na vida politica
etc.), ao sujeito (portador de direitos)".

A dignidade, portanto, permite agir na sociedade de forma livre e indepen-
dente, sendo capaz de reivindicar direitos. Como a abordagem sistémica nos
permite destacar, trata-se de um construto “artificial”, produto da evolugao,
social, especificamente moderno. Paradoxalmente, nao é “natural”, como cos-
tuma-se pensar dos direitos humanos. Ao contrario do que se pensa, essa ideia
de construgdo social nao diminui sua importancia, no entanto, serve de alerta
que se trata de uma conquista social e, por isso mesmo, pode ou nao ser respei-
tado conforme os valores sociais em hegemonia naquel momento num determi-
nado grupo social.

OS DIREITOS HUMANOS NA CIDH

A Convengdo Interamericana de Direitos Humanos (adotada em 1969) abre-
-se com a referéncia a alguns conceitos tradicionais relacionados a direitos hu-
manos, democracia, estado de direito e, mais genericamente, a tradi¢do juridico-
-politica ocidental. Obviamente, ndo é assim por acaso, pois a inten¢do dos

Como afirma Luhmann, a dignidade e a liberdade sdo as condi¢des fundamentais para uma
auto-representag¢do bem-sucedida, o que, por sua vez, permite que o individuo se pense como
capaz de agir no contexto social. Sem dignidade, em outras palavras, ndo é possivel socializar
o ser humano “como personalidade individual” (LUHMANN, 1965.

7 PECES-BARBA MARTINEZ (2003, p. 66).

8 OESTREICH (2001, p. 138).

Sobre a individualidade moderna e as ideias de individuo, sujeito e pessoa, veja-se também
LUHMANN (1995b; 1990b; 1981).
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Estados signatdrios é precisamente a de “consolidar neste Continente, dentro do
quadro das institui¢oes democréticas, um regime de liberdade pessoal e de jus-

tica social, fundado no respeito dos direitos essenciais do homem”?.

Os Estados americanos colocam-se em linha com a tradi¢ao democrética
“ocidental”, moderna, dos paises mais ricos e mais desenvolvidos, apesar da
histéria colonial, com os abusos e injusticas sofridas. Por outro lado, seria con-
traditério pretender reconhecer e afirmar os direitos humanos fora de uma
perspectiva “ocidental” (ver a discussdo sobre a disputada universalidade dos
direitos humanos?). Os direitos humanos sdo, de fato, um produto histérico do
Ocidente, tanto os “Direitos do Homem” (Rights of Man) do Iluminismo — que
queriam transformar “direitos naturais em direitos de cidadania” —, quanto os
“direitos humanos” em sentido estrito (Human Rights) — aqueles do periodo
pos-segunda guerra mundial, de natureza universalista, pds-moderna, antipoli-
tica?> — foram concebidos e reivindicados na Europa e nos Estados Unidos, isto
é, no “lado da sorte” do mundo. E se o direito entendido como um subsistema
social deve ser entendido globalmente — em quanto existe apenas uma sociedade
mundial — o direito positivo é o resultado da tradi¢ao da “velha Europa”*.

A Convengio, portanto, abraga essa visao “ocidental” e, a0 mesmo tempo
global do direito e também da histéria.

Jé no preambulo do texto, a ideia de “direitos essenciais do homem”, que
ndo do fato de pertencer a um determinado Estado (cidadania), é acompanhada
pela ideia de pessoa, individuo e, portanto, de sujeito ao direito. Esses direitos
tém “como fundamento os atributos da pessoa humana” e até mesmo o vinculo
que expomos entre direitos humanos e a concep¢ao personalista do individuo (e
do direito) é confirmado por esta declaracao.

Imediatamente depois, ja é possivel identificar uma caracteristica essencial
desta Convengao, ou seja, a referéncia explicita aos “direitos econdmicos, sociais
e culturais”. De fato, foi a Terceira Conferéncia Interamericana Extraordindria
(Buenos Aires, 1967) que prevé a inclusdo na Carta da Organizagdo de “normas
mais amplas” com respeito a esses direitos e, acima de tudo, a prefigurar a prépria
Convengao, para determinar “a estrutura, competéncia e processo dos 6rgaos
encarregados dessa matéria”. Além dos direitos politicos e civis, tradicionalmente
considerados direitos humanos de “primeira geragao”*, também os direitos eco-

2 COMMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (1969).
2 PANIKKAR (1996).

2 FERRONE (2016, p. 23).

»  LUHMANN (1993).

2 Conforme, por exemplo, BOBBIO (1997).
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ndmicos, sociais e educacionais sdo declarados essenciais e devem ser garantidos
para preencher a lacuna com os paises mais desenvolvidos.

O artigo 1° da Convengédo afirma o compromisso dos Estados signatarios
“a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos”, assegurando-os univer-
salmente sem discriminagdo (de “raca, cor, sexo, idioma, religiao, opinides po-
liticas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢ao econd-
mica, nascimento ou qualquer outra condig¢do social”) a cada “pessoa”, um
termo que —é imediatamente especificado — refere-se “a todo ser humano”. Assim
é expressa a relacao de equivaléncia entre os direitos, por um lado, e os indivi-
duos-sujeitos-pessoas, por outro. Isto é imediatamente confirmado no artigo 3°,
que expressa o direito a personalidade juridica® — logo depois o compromisso
dos Estados de adotar “as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessdrias para tornar efetivos tais direitos e liberdades” quando “o exercicio
dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1° ainda nao estiver garantido
por disposicoes legislativas ou de outra natureza”. Podemos, portanto, ji reco-
nhecer fortes indicios de uma referéncia — por enquanto implicita — a dignidade,
entendida justamente como uma qualidade intrinseca ao ser humano, merecedor
de direitos simplesmente porque existe.

O direito a vida (artigo 4°) continua nesse caminho. Aqui, ao contrdrio do
que geralmente acontece, hd também uma tentativa de especificar esse direito,
afirmando que ele é protegido “em geral, desde 0 momento da concepg¢ao”. Isto
nao é um detalhe. Estamos diante de um direito hd muito tempo no centro de
discussoes vivas, onde, com referéncia a temas especificos, é invocado de posi¢cdes
diferentes e as vezes opostas (pode se pensar apenas no direito reivindicado a
vida por os fetos em oposi¢ao ao direito ao aborto, ou a reivindicagdo do direito
a (boa) morte em face do sofrimento severo e da impossibilidade de cura). Em
continuidade com o direito a vida, a pena de morte nao é negada em um sentido
absoluto, mas é limitada aos “delitos mais graves, em cumprimento de sentenca
final de tribunal competente e em conformidade com lei que estabele¢a tal pena”,
proibindo a “sua aplica¢do a delitos aos quais nao se aplique atualmente”, para
os Estados que ja o aboliram, para crimes politicos, para menores de 18 anos,
pessoas com mais de 70 anos e mulheres gravidas.

Com o artigo 5°, que afirma o direito ao respeito da “integridade fisica,
psiquica e moral” e, portanto, a proibigdo da tortura e a “penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes”, temos uma referéncia explicita a “dignidade ine-
rente ao ser humano”, que também deve ser respeitada para aqueles que sdo
privados da liberdade. Deste ponto de vista, a Convengao trata da condi¢ao dos

»  “Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica”.
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presos e afirma a “finalidade essencial” da “reforma” e da “readaptagao social
dos condenados”.

A liberdade da escravidao, do trabalho forcado ou obrigatério (artigo 6) é
certamente motivada pelo passado colonial dos paises signatarios, mas é especi-
ficado que nos paises que prescrevem a “pena privativa da liberdade acompanha-
da de trabalhos for¢ados”, ela “ndo deve afetar a dignidade nem a capacidade
fisica e intelectual do recluso”.

O direito a liberdade e seguranca pessoal é formulado no artigo 7, especifi-
cando as garantias concedidas aos presos.

Portanto, um espago importante é dedicado ao judiciario, com o direito a
“devidas garantias” (artigo 8), e, entre outras, “a que se presuma” a inocéncia do
julgado e ao “direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a decla-
rar-se culpada”; o principio da legalidade e da retroatividade (artigo 9), o direi-
to “aindenizag¢do” (artigo 10).

Entdo temos novamente uma referéncia explicita a dignidade: o artigo 11
expressa a “protecdo da honra e da dignidade”, com o “respeito de sua honra e
ao reconhecimento de sua dignidade”, a protecao contra “ingeréncias arbitrarias
ou abusivas” na esfera pessoal, familiar, domiciliar, da correspondéncia, da re-
putagdo. Nesse sentido, a dignidade estd ligada a esfera privada e individual, le-
gitimando assim a autonomia individual, que significa independéncia dos outros
e responsabilidade pelas proprias decisdes. Nesse sentido devem ser entendidas
também as liberdades de consciéncia e religiao e de pensamento e expressao, que
incluem ndo apenas a dimensdo interna (consciéncia pessoal), mas também a
dimensao externa (manifestagdes exteriores do préprio mundo interior, também
através de comportamentos ativos).

Por enquanto, trata-se de direitos individuais e subjetivos, com a exce¢ao
da referéncia ao necessdrio “espeito aos direitos ou a reputagao das demais pes-
soas” e a prote¢do das criangas. A referéncia a vida em sociedade, a dimensdo
coletiva da existéncia humana, se dd através de um complexo de artigos que
devem ser levados a andlise em bloco: o artigo 15 e o artigo 16 afirmam, respec-
tivamente, “o direito de reuniao pacifica e sem armas” e a liberdade de associagao,
enquanto o artigo 17 formula a “protecao da familia. A familia é definida como
“0 elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida pela socie-
dade e pelo Estado”.

Essa dimensdo coletiva também esta presente no campo do direito ao nome
(artigo 18), dos direitos das criangas e do direito a nacionalidade (cidadania):
estes, embora sejam direitos subjetivos, implicam o reconhecimento da indivi-
dualidade na esfera publica, na comunidade, no 4mbito social. Uma individua-
lidade que deve ser protegida, pois é fragil (infancia), pois é diferente de todas as
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outras (nome), mas que encontra um reconhecimento ainda mais completo em
um contexto sécio-juridico-cultural especifico (nacionalidade).

Também o direito a propriedade privada (artigo 21) pressupde a dimensao
coletiva, também porque se afirma que a “lei pode subordinar esse uso e gozo ao
interesse social”, “por motivo de utilidade publica ou de interesse social”.

O direito de circulagao e de residéncia (artigo 22) é o complemento neces-
sdrio ao direito a nacionalidade, pois oferece a possibilidade “de sair livremente
de qualquer pais, inclusive do préprio”, “o direito de buscar e receber asilo em
territdrio estrangeiro”, a proibi¢ao de expulsdo em paises onde o direito a vida

ou a liberdade pessoal estdao em perigo.

Também na esfera publica achamos uma série de direitos humanos “clssi-
cos”: os direitos a participagao politica (artigo 23), ou seja, de votar, ser votados
e eleitos e de ter acesso a fungdes publicas; a igualdade perante a lei (artigo 24),
a protecdo judicial (artigo 25).

Assim, chegamos aos direitos econdmicos, sociais e culturais, com o com-
promisso dos estados de buscar o desenvolvimento progressivo nessas dreas
(artigo 26).

A secao dedicada as exce¢des (artigo 27) — isto é, os casos de “guerra, de
perigo publico, ou de outra emergéncia que ameace a independéncia ou seguran-
¢a do Estado Parte” — especifica que as disposi¢oes adotadas pelos Estados ndo
devem ser “incompativeis com as demais obriga¢des que lhe impde o Direito
Internacional e nao encerrem discriminagdo alguma fundada em motivos de
raga, cor, sexo, idioma, religido ou origem social”. Além disso, ndo sao permitidas
excec¢Oes em Varios casos: ndo por acaso, para os direitos civis e politicos (nome,
nacionalidade, participag¢do politica), para aquela estritamente pessoais (perso-
nalidade juridica, vida, a integridade pessoal, liberdade da escravidao, principio
da legalidade e da retroatividade) e para aqueles que preveem o reconhecimento
e a prote¢do desta individualidade na esfera ptiblica (liberdade de consciéncia e
religido, protecdo da familia, direitos da crianga).

A “abertura” ao reconhecimento de outros direitos (artigo 31) ndo é que a
confirmacao da jd mencionada mutabilidade do direito positivo moderno, da
sua evoluc¢do continua, mas também da sua “abertura” para o futuro dos mesmos
direitos humanos, do seu grau relativamente elevado de indeterminacao, do fato
de ser valores antes mesmo que direitos; em esséncia, da sua func¢do evolutiva,
que consiste na negacdo da possibilidade de regressdo a estigios anteriores e mais
limitantes de garantias.

Outra caracteristica essencial das Conveng¢oes é a mengao, ao lado aos di-
reitos, dos deveres da pessoa. O artigo 32 trata da relacao entre direitos e deveres,
afirmando que “toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a
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humanidade” e que “os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos direitos dos
demais, pela segurancga de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, numa
sociedade democrdtica”. O fato que os direitos subjetivos encontrarem sua prépria
limitacao nos direitos dos outros é outra maneira de dizer que a liberdade é tal,
apenas se for direito de todos, de que o individuo é livre somente sendo no mes-
mo tempo igual aos outros: que somos livres sendo iguais na nossa liberdade.
Uma liberdade, como vimos, que é um atributo moderno do individuo-sujeito-
-pessoa.

CONCLUSOES

Desafios para o futuro e ferramentas disponiveis na CIDH

A modernidade entdo produz a ferramenta inovadora dos direitos humanos,
essenciais e inaliendveis, fazendo com que eles parecam “naturais” — em quanto
direitos de todos pelo mero fato de pertencer a raga humana — embora na reali-
dade sejam “artificiais”, como qualquer outro direito. A CIDH parece confirmar
essa intencao. Ela se encaixa na longa tradi¢do “ocidental” onde o “paradoxo dos
direitos humanos” — o problema paradoxal de sua fundagdo e sua validade — é
“resolvido” através da formulagdo escrita nos textos. Se as constitui¢des sao a
solucdo para os Estados, as declaragdes e os tratados sdo a solugao no nivel inter-
nacional e transnacional. Em quanto na Europeia jé se tinha adotado no 1950 a
Convengdo para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais,
os Paises do continente americano — com exce¢ao dos Estados Unidos — respon-
deram quase vinte anos depois com a CIDH. Os contetidos das duas declaracoes
sao semelhantes. A CIDH, examinada aqui, define extensivamente varios direi-
tos, declina eles no nivel coletivo, menciona explicitamente a dignidade em vérios
pontos enquanto é possivel percebé-la como latente em outros, equilibra os di-
reitos com os deveres.

Tentamos, especificamente, de mostrar a importancia, o peso da dignidade
humana, na sua capacidade de representar um “hipervalor”, um fundamento
para outros direitos, em quanto considerada intrinseca do ser humano. Isso re-
presenta ndo somente uma caracteristica da CIDH, mas também um grande
potencial — provavelmente o mais importante — dela: aquela “abertura” para o
futuro tanto essencial para que os direitos humanos sejam um fator de inclusao,
uma ferramenta para que o direito compreenda em si mesmo sempre novos casos,
adaptando-se a situagdes concretas e contextos culturais diferentes e inéditos,
contribuindo a realiza um futuro que — se nao necessariamente mais “justo” —
com certeza vai ser cada vez mais global.

Nesse sentido, apesar dela ter jé cinquenta anos, ela parece adequada para
enfrentar os desafios de um presente e de um futuro onde a eficdcia dos direitos
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humanos ela é posta a prova e o “paradoxo” mencionado desses direitos precisa

de novas resolugdes: nao é por acaso que Luhmann menciona uma terceira forma
« » ~ . 7 . , .

de “resolver-lo”: nao mais através os textos escritos, mas através do sentimento

de rejei¢ao diante dos “escAndalos inaceitdveis”, ou seja, das violagdes da digni-

dade humana®. Exatamente por isso, a CIDH parece uma ferramenta adequada

para o futuro.
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