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Epigrafe

Os porcos revelaram que, nos ultimos trés meses, haviam aprendido a ler e escrever, num velho livro de
ortografia que pertencera aos filhos de Jones e fora jogado ao lixo. Napoledo mandou buscar latas de tinta
branca e marchou a frente até a porteira das cinco barras, que dava para a estrada principal. Entdo, Bola-de-
Neve (quem escrevia melhor) pegou o pincel entre as juntas da pata, cobriu de tinta o nome “Granja do Solar”.
Seria esse o nome da granja, dali em diante. Depois disso, voltaram para as casas da granja; Bola-de-Neve e
Napoledo mandaram buscar uma escada e fizeram-se encostar a parede do fundo do celeiro grande. Explicaram
que, segundo estudos que haviam feito nos ultimos trés meses, era possivel resumir os principios do Animalismo
em Sete Mandamentos. Esses Sete Mandamentos seriam agora escritos na parede, constituindo a lei inalteravel
pela qual a Granja dos Bichos deveria reger sua vida para sempre.
Com alguma dificuldade (pois ndo é facil um porco equilibrar-se numa escada de mdo), Bola-de-Neve subiu e
comegou a trabalhar, enquanto Garganta, alguns degraus abaixo, segurava a lata de tinta. Os Mandamentos
foram escritos na parede alcatroada em grandes letras brancas que podiam ser lidas a muitos metros de
distdancia. Eram os seguintes:

1.Qualquer coisa que ande sobre duas pernas é inimigo.

2. O que ande sobre quatro pernas, ou tenha asas, é amigo.

3.Nenhum animal usard roupa.

4.Nenhum animal dormira em cama.

5.Nenhum animal beberd dlcool.

6.Nenhum animal matard outro animal.

7. Todos os animais sdo iguais.”

Foilogo apos o retorno das ovelhas, numa noite agradavel, quando os bichos haviam terminado seu trabalho e
regressavam a granja, que se ouviu, vindo do patio, um relinchar horripilante. Arrepiados os animais
estacaram. Eva a voz de Quitéria. Ela relinchou outra vez e os bichos dispararam a galope para o pdtio. Viram,
entdo, o que ela havia visto.

Um porco caminhava sobre as duas patas traseiras.

Sim, era Garganta. Um tanto desajeitado devido a falta de pratica em manter seu volume naquela posi¢cdo, mas
em perfeito equilibrio, passeava pelo patio. Momentos depois, saiu pela porta da casa uma comprida coluna de
porcos, todos caminhando sobre as patas de tras. Uns melhor que os outros, um ou dois até meio
desequilibrados e dando a impressdo de que apreciariam o apoio de uma bengala, mas todos fizeram a volta ao
patio bastante bem. Finalmente houve um alarido dos cachorros, ouviu-se o cocoricé esgani¢ado do garnisé e
emergiu Napoledo, majestosamente, desempenado, largando olhares arrogantes para os lados, com os
cachorros brincando a sua volta.

Trazia nas mdos um chicote.

Houve um siléncio mortal. Surpresos, aterrorizados, uns junto aos outros, os bichos olhavam a fila de porcos
marchar lentamente em redor do patio. Pareceu-lhes enxergar o mundo de cabega para baixo. Entdo veio um
momento em que, passado o choque e a despeito de tudo - a despeito do terror dos cachorros e do hadbito,
arraigado apés tantos anos, de nunca se queixarem, nunca criticarem, pouco importava o que sucedesse -,
poderiam langar uma palavra de protesto. Porém, exatamente nesse instante, como se obedecessem a um sinal
combinado, as ovelhas. em unissono, estrondaram num espetacular balido:

- Quatro pernas bom, duas pernas melhor! Quatro pernas bom, duas pernas melhor! Quatro pernas bom, duas
pernas melhor!

Baliram durante cinco minutos sem cessar. E, quando se calaram, fora-se a oportunidade da

palavra de protesto, pois os porcos ja haviam voltado para dentro da casa.

Benjamim sentiu um focinho esfregar-lhe o ombro.Era Quitéria. Seus olhos pareciam mais encobertos que
nunca. Sem dizer palavra, ela o puxou delicadamente pela crina, levando-o até o fundo do grande celeiro, onde
estavam escritos os Sete Mandamentos. Durante um ou dois minutos ficaram olhando a parede alcatroada com
o grande letreiro branco.

Minha vista estd falhando - disse ela finalmente. -Mesmo quando eu era moga ndo conseguia ler o que estava
escrito ai. Mas parece-me agora que parede estd meio diferente. Os Sete Mandamentos sdo os mesmos de
sempre, Benjamim?

Pela primeira vez, Benjamim consentiu em quebrar sua norma, e leu para ela o que estava escrito na parede.
Nada havia, agora, sendo um unico Mandamento dizendo:

TODOS OS ANIMAIS SAO IGUAIS

MAS ALGUNS ANIMAIS SA0 MAIS

IGUAIS DO QUE OS OUTROS

George Orwell — A revolug¢ao dos Bichos.



Resumo

Essa pesquisa problematiza a concep¢do poés-moderna dos Direitos Humanos. O tema
apresentado tem profunda relevancia sociologica e, especialmente, juridica, pois na medida
em que envolve preocupacdes pertinentes as interagdes sociais encontradas nas sociedades
complexas, alcanga fortemente o ambito juridico, tendo em vista a necessidade de se
posicionar o Direito e o Estado frente as peculiaridades do tema dos Direitos Humanos.
Ademais, na constru¢do dos ordenamentos juridicos dos modernos Estados Democraticos de
Direito, os Direitos Humanos, amplamente presentes nos debates internacionais, estdo
intimamente ligados aos Direitos Fundamentais, baluartes da Carta Magna de 1988. Partindo
da construgdo da histéria oficial e da reconstrugdo da histdria critica desses direitos, a analise
do discurso da doutrina dos Direitos Humanos torna-se imprescindivel para uma reflexao
acerca do debate entre universalidade normativa e particularidade cultural, cerne deste estudo.
Assim, por meio do recontar da histéria dos Direitos Humanos a desconstru¢cdo da posicao
quase mitica que esses direitos assumiram ap6s a Segunda Guerra Mundial ¢ pressuposto do
exame de afirmagdes ideoldgicas que se tornaram simbolos do cardter historico, filosofico e
politico desses direitos como a universalidade da normativa. Durante bastante tempo o plano
cultural envolto na expansdo das ideologias ocidentais teve sua relevancia questionada na
medida em que houve a tentativa de imposi¢@o da idéia de que toda humanidade parecia estar
predisposta a aceitar as construgdes ocidentais. O ganho de forca politica de minorias e os
proprios conflitos de Direitos Humanos que envolviam os direitos desses grupos ao redor do
mundo propiciaram a revisdo da importancia da cultura no processo de interiorizagdo dos
Direitos Humanos. Nesse sentido, o Outro passou a necessitar de um reconhecimento na
equacdo da vida de modo que as suas singularidades fossem respeitadas, dando inicio ao
estabelecimento da vertente do particularismo cultural frente a universalidade normativa.
Contudo, a partir da analise dos argumentos de ambas as matrizes varios limites ao
universalismo e ao particularismo parecem brotar e transformar a pretensao de completude de
resposta dada por essas matrizes ruir. Como evidéncia da inefic4cia das respostas fornecidas
pela universalidade normativa e particularidade cultural, a andlise de dois casos de Cortes

Internacionais mostra-se de grande valia.

Palavras-Chave: Direitos Humanos. Universalidade Normativa. Particularismo Cultural.



Abstract

This study problematizes the post-modern conception of human rights. The theme has
profound sociological and juridical relevance since it involves pertinent concerns as to the
social interactions of complex societies. This strongly effects law, given the necessity of
positioning the Law and the State in relation to the peculiarities of the theme of Human
Rights. Furthermore, in the construction of the legal orders of modern Democratic States of
Law, human rights at once widely present in international debates are intimately linked to
Fundamental Rghts, bastions of the Carta Magna of 1988. Starting with the construction of
the official history and the reconstruction of the critical history of these rights, the analysis of
discourse of the doctrine of Human Rights becomes crucial to a reflection on the debate
between normative universalism and cultural particularism., the object of this study. Thus, by
recounting the history of Human Rights, the deconstruction of an almost mythical position of
these rights created after the Second World War is a prerequisite to the examination of
ideological affirmations which became symbols of the historical, philosophical, and political
character of these rights as a normative universality. For quite some time, the cultural plane
involving the expansion of Western ideologies had its relevance questioned in that there was
an attempt to impose the idea that all humanity seemed to be predisposed to accept Western
formulations. The political force gained by minorities and due to the particular conflicts of
Human Rights which involved the rights of these groups around the world led to a revision of
the importance of culture in the process of interiorzation of Human Rights. In this sense, the
“other” came to necessitate the recognition in the equation of life in that its singularities
should be respected, initiating the founding of the thrust of cultural particularism against
normative universalism. Finally, from the analysis of the arguments of both matrixes, various
limits to universalism and particularism seem to multiply and undercut the pretension of the
absolute answers posited by these positions. As evidence of the ineffectiveness of the
responses offered by normative universalism and cultural particularism, an analysis of two

cases before the International Courts are of particular value.

Key Words: Human Rights, Normative Universalism, Cultural Particularism
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Introduciao

Os Direitos Humanos pertencem a todo ser humano? Todos podem ou querem alcangar
tais direitos? Podem eles ser exercidos de maneira equanime sem distingdes de quaisquer
naturezas? Apesar de serem objetivamente indicados como universais, seriam eles percebidos
na subjetividade da mesma maneira? Existe regra ou régua capaz de mensurar até que ponto
os Direitos Humanos sdo, de fato, fundamentais para a coexisténcia humana e em que medida
eles se prestam a essa fungdo? E interessante iniciar este trabalho langando algumas das
perguntas sobre as quais as possiveis respostas, se € que existem prontas e incondicionais, sao

complexas e tortuosas.

Talvez a compreensdo primaria mais importante que se deva ter acerca de uma reflexdo
sobre os Direitos Humanos ¢ que eles constituem e representam um campo de conflitos de

interpretagdes, de lutas simbolicas.'

O estudo desses direitos alcangou nas ultimas décadas do século XX uma posi¢do central
de destaque frente a qualquer outra area do conhecimento juridico que se possa conceber. Por
motivos histdricos, os Direitos Humanos ganharam uma importancia incomensuravel no
processo de estabilizacdo do moderno Estado Democratico de Direito. O proprio nascimento
do constitucionalismo moderno teve como grandes alicerces a luta pelo reconhecimento de
direitos que se pretendiam universais e inerentes a todo ser humano unicamente pela sua

condigdo de ser humano.

A compreensdo de que alguns direitos deveriam figurar como pedra de toque de um
conjunto de normas organizacionais e precedé-las em importincia representou ao momento
histérico imediatamente anterior ao estabelecimento dessa compreensdo. A campanha contra
um poder central ¢ simbolizada na mudanc¢a do paradigma da estruturacdo social ocidental
pos-iluminismo. O passo adiante pareceu ser tomado rumo as reconceitualizagdes modernas
das concepcdes antigas de igualdade e liberdade. Sem duvida, ndo € possivel examinar os
ultimos 300 anos de histéria do Direito sem se passar por essas duas concepcdes € as suas

constantes resignificagoes.

Os direitos humanos enquanto um conjunto de valores acertados pelas vicissitudes da
histéria e enquanto Direitos Humanos representativos de uma teoria de Estado que tem como

pano de fundo essas caracteristicas historicas também beberam das fontes de ambas as

"FONSECA, C.; CARDARELLO, A. “Direitos dos mais ou menos humanos”. Horizontes Antropologicos.
Ano 5, n.10, mai/1999. pp. 83-121.

> DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradugdo de Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 266.

> A palavra doutrina sera utilizada nesse estudo para designar principios, ou conjunto de principios,
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concepgoes. Pode-se ir além e dizer que toda a estrutura da moderna Teoria dos Direitos

Humanos tem como elementos balizadores dessas concepgoes.

Nesse sentido ¢ que pode se identificar um objetivo que perpassa todas as campanhas em
prol dos direitos humanos. Esse objetivo ¢ “vincular o significante flutuante e simbodlico a um
significado especifico, deter sua indeterminacdo constitutiva e alcangar a unido — parcial - da
natureza humana com uma concepgao regional de humanidade que outorgara a ultima o valor
simbolico do conceito central, transformando-o em uma instancia valida da natureza

2
humana.”

Aquilo que ¢ entendido hoje como “direito humano” foi concebido como caracteristica
geral da condi¢do humana que nenhuma tirania poderia subtrair. Desde Aristoteles, o homem
tem sido definido e redefinido a partir de duas premissas basicas: a primeira ¢ referente ao
poder de fala e pensamento que o homem detém; a segunda refere-se a condicdo de “animal
politico” que o homem tem sido definido a partir da sua capacidade e necessidade, por
exceléncia, da vida em comunidade. A perda dessas caracteristicas significa a perda da
relevancia da fala e a perda de todo o sentido do relacionamento humano, o que,

consequentemente, invalida a concepg¢ao do ser humano enquanto ser e enquanto humano.

Essas caracteristicas podem ser utilizadas para refletir sobre diversas passagens da luta
pelos direitos humanos no decorrer da historia. Desde os escravos até os inimigos de guerra,
passando pelos apatridas, refugiados e aqueles pertencentes a uma minoria étnica ou politica,
os direitos humanos nem sempre foram tdo humanos assim. Durante dezenas de anos, grupos
de pessoas foram considerados ndo humanos, isto €, ndo aptos a possuir os direitos que
estavam sendo desenhados como os fundamentais para a categoria humana. Dessa maneira,
nem sequer era cogitavel a possibilidade de luta desses grupos especificos para ter acesso a

esses direitos justamente pela contradi¢cao ontoldgica entre a norma e os seus destinatarios.

Claro, ¢ importante salientar que esses grupos e a intensidade da restri¢do deles aos
direitos convencionados de humanos foram mudando no decorrer da historia. Porém, pode-se

dizer que sempre houve algum tipo de restri¢ao.

O primeiro capitulo deste estudo tratard especificamente dessa abordagem historica. A
partir da historia oficial dos Direitos Humanos que habita o conhecimento cedigo e pacifico,

isto ¢, a partir da histéria “oficial” que ¢ contada nos livros acerca da formagdo e

> DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradugdo de Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 266.
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transformagdo desses direitos como forma de dar substrato as caracteristicas juridicas e
sociais atribuidas a esses direitos pelo discurso legitimo, a idéia ¢ recontar a historia desses
direitos sob uma perspectiva mais critica e descritiva, a luz de concepg¢des que minariam o

discurso legitimo necessario a estabilizagdo dos direitos humanos.

Com uma abordagem, em primeiro plano, eminentemente descritiva e, em segundo plano,
substantiva, esse capitulo servird para delinear os acontecimentos historicos caros ao processo

~ ~ , . 3 ..
de formacao e compreensdo moderno e pds-moderno da doutrina” dos Direitos Humanos.

A luta social no campo dos direitos humanos conseguiu produzir no campo do Direito
uma gama de valores que foram elevados ao patamar de alicerces de uma formacao politica
do Estado que estava em fase embriondria. Com isso, os individuos foram cobertos pelo
manto sagrado de protecdo do Estado. Claro, alguns foram cobertos mais que outros e outros

sequer foram contemplados.

A criagdo e o estabelecimento propiciaram a esses direitos a sua expansdo por meio de
influéncias que pareciam ser inevitaveis. Juntamente com essa expansdo, toda a concepg¢ao
dos direitos humanos nascida, basicamente, em dois paises, Estados Unidos e Franca, foi
transportada para outras realidade sociais que se apoderaram das ideias e as alinharam com a

necessidade da reformulagdo do Estado, tanto na Europa como nos Estados Unidos.

Como parte integrante e protagonista da doutrina dos Direitos Humanos construida a
partir do século XIX, a concepcdo de universalidade desses direitos foi transmitida. Dessa
maneira, todos os individuos seriam destinatarios de um conjunto de normas e protegdes
especificas contra arbitrariedade do poder do Estado. A teoria dos Direitos Humanos entao
passou a construir uma fundamentacdo racional para os direitos do ser humano, e €, sem
duvida, uma etapa fundamental no processo de sedimentacdo desses direitos. A propria
fundamentagdo da teoria estd ligada ao seu argumento central, necessaria para situar os

direitos no contexto social. *

Contudo, a busca constante pelo autorreconhecimento como ser humano capaz e apto de

ser alvo desses direitos levou varios grupos, que tiveram no decorrer da historia essa condi¢ao

> A palavra doutrina sera utilizada nesse estudo para designar principios, ou conjunto de principios,
conhecimentos ou conjunto de conhecimentos que sdo entendidos e transmitidos como inequivocamente
corretos, aliados a uma verdade absoluta quase imutavel, por uma determinada categoria de individuos
que possui legitimidade para assim classifica-los.

‘BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 235.
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negada, a um processo que, posteriormente, inverteu o fluxo da busca desses direitos. Quer
dizer, enquanto em um dado momento historico, individuos negados buscavam a posi¢ao de
igualdade com o grupo majoritario, em outro momento historico, esses mesmos individuos
passaram a reivindicar a posigdo de diferentes.” Aliado a isso, os estudos e observagdes sobre
a cultura foram essenciais para perceber um movimento de autoafirmagdo dos individuos ou
de um grupo deles das suas praticas culturais, encaixassem-se elas ou ndo no padrio cultural

hegemonico.

Virios desafios surgiram a partir do enfrentamento de categorias classicas do Estado ou
do Direito Liberal frente a questdes colocadas pelo processo avassalador da globalizagdo de
sentidos, vontades e desejos. Principalmente os principios da sociedade liberal foram
contestados, levando consigo dimensdes como a da igualdade e da liberdade, criando

c o~ , ’ 6
contradi¢des, até mesmo em seus paises modelos.

Nesse contexto, o capitulo dois visa estabelecer uma analise dos direitos humanos e da
teoria dos Direitos Humanos a partir de um conjunto de preceitos e conceitos que sdo caros a
Antropologia, contextualizados na historia e premissas do capitulo anterior. Isso porque essa
ciéncia, que pode ser definida como a ciéncia da observagdo e participacdo por exceléncia,
fornece instrumentos que se mostram muito habeis para uma observacdo mais profunda do

contexto social e juridico dos Direitos Humanos.

Nesse sentido Cardoso de Oliveira esclarece que

A Antropologia tem sido tradicionalmente caracterizada como uma disciplina que
procura articular o olhar de fora com o olhar de dentro, para utilizarmos uma
expressdo vigente na tradi¢do francesa; ou, como uma disciplina que privilegia o
ponto de vista nativo, para acionar agora a expressdo corrente no mundo anglo-
saxdo; ou ainda como aquela que leva a sério o ponto de vista do ator, como diria
Weber.”

Assim, ao fugir da repeticdo doutrinaria e dogmatica da cosmovisdo dos Direitos

Humanos, a abordagem do segundo capitulo buscara estabelecer novos marcos importantes na

> Para uma discussdo mais elaborada sobre a concepg¢io de igualdade como tratamento uniforme a
igualdade de direitos e a concep¢do de igualdade como tratamento diferenciado a justificacdo de
privilégios, ver: CARDOSO DE OLIVEIRA, L. R. Direito Legal e Insulto Moral — Dilemas da cidadania
no Brasil, Quebec ¢ EUA. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2002. 157 paginas; ¢ TAYLOR, C. “The
Politics of Recognition", in A. Gutmann (org.) Multiculturalism and "The Politics of Recognition", New
Jersey: Princeton University Press, 1994. pp. 25-73.

® BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 216.

" CARDOSO DE OLIVEIRA, Luis R. O Oficio do Antropélogo, ou Como Desvendar Evidéncias
Simbolicas. Anudrio Antropoldgico/2006, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2008. pp. 9-30.
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discussdo sobre a consisténcia da teoria dos Direitos Humanos e desses proprios direitos
frente aos percalgos que se impdem. O carater historico dos direitos humanos indica que o seu
exame jamais poderé ser desprovido do seu contexto social. A cultura tem forca evidente na
maneira que esses direitos sdo apreendidos e exercidos em um determinado tempo e local.
Dessa maneira, qual seria o real impacto da cultura frente as normas de Direitos Humanos que
se pretendem universais? O aspecto cultural refletido e construido por intermédio dos
processos de socializagdo de um determinado grupo pode ser completamente abandonado em
prol de um conjunto de preceitos que pretendem perpassar todas as culturas? Existe uma

cultura geral e universal dos Direitos Humanos?

A principio, todas essas questdes estdo ligadas a compreensdo que o multiculturalismo e
atencdo as particularidades culturais e os direitos humanos embasados em normas universais
repousam em premissas contraditdrias e, portanto, ndo podem ser combinados com coeréncia.
Isso acontece ao passo em que se justifica que o primeiro ¢ relativista e privilegia o grupo e o
segundo ¢ universalista e privilegia o individuo. Assim, eles estdo naturalmente em disputa,
por mais que instituicdes em suas retdricas oficiais, como, por exemplo, a ONU, propaguem

~ . . ~ 8
que ndo ¢ dessa forma que a realidade se impde.

Com essas perguntas, o segundo capitulo buscard trazer ao debate a perspectiva do
particularismo cultural frente a naturalizacdo de certos direitos. Assim sendo, o respeito e
tolerancia as praticas culturais que divergem da ideologia universalista hegemonica pode
acontecer até que ponto? Algum dos discursos, o universalismo ou o particularismo, ¢ mais
legitimo ou mais apropriado para a resolucdo de conflitos de normas de direitos humanos?
Logo, uma questdo central que se coloca ¢ se o conflito estabelecido a partir do novo
panorama politico-social de um mundo cada vez mais globalizado em sentidos exige uma
solu¢do mais particularista ou ha um nticleo duro e inegociavel de direitos que devem ser

oponiveis a quaisquer praticas .

Pode-se dizer de antemdo que a diferenca entre um universalismo postulado na esséncia
do homem e um relativismo postulado na esséncia da comunidade ¢ pequena. Significa dizer

que em sua determinagdo comum de ver homem e comunidade como imanentes, eles formam

¥ KYMLICKA, Will. Multiculturalismo liberal e direitos humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferen¢a e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 220.
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“o horizonte geral do nosso tempo, abrangendo tanto as democracias quanto os frageis

parapeitos juridicos”. ’

Grande parte das questdes suscitadas nos primeiro e segundo capitulos esta ligada ao que
contemporaneamente tomou um espaco vital na discussdo, isto ¢, a natureza dos Direitos
Humanos. Significa dizer que a reflexdo possui um grande marco que pode ser definido a
partir da discussdo sobre se os direitos humanos, se sdo constructos histdricos ou se sao
expressoes abstratas do intelecto humano, refletidas a partir da observa¢ao da natureza do
homem. Consequentemente, parece evidente a importancia do estudo da teoria dos Direitos
Humanos nio apenas sob uma perspectiva juridica, mas sob o olhar antropoldgico. E preciso
que o exame evidencie a importdncia da compreensdo dos fundamentos desses direitos, de
maneira que as particularidades empiricas dos conflitos reais entre as diferentes culturas seja

alvo de atengdes.

E importante destacar que uma Teoria dos Direitos Humanos tem duas dimensdes. A
primeira trata das normas em si, isto ¢, legislacdes, convengdes, tratados e sistemas de
regulagdo e controle internacionais e nacionais que servem para garantir os direitos
fundamentais da pessoa humana. A segunda diz respeito ao exame das bases desses direitos,

seu processo de formacao filosoéfico, politico, sociolégico e, também, juridico.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, os Direitos Humanos adquiriram uma for¢a autonoma
culminando na massificagdio do processo de internacionalizagdo desses direitos, com
instituicdes e corpos de leis especificos para sua garantia. Com as grandes tragédias genocidas
da guerra, essas instituigdes ganharam proeminéncia e passaram a representar simbolicamente
a luta pelos Direitos Humanos. Igualmente, elas representaram o inicio de uma perspectiva de
sociedade civil global. Juntamente com tais instituicdes a visdo do ideal democratico,
sustentado principalmente pela universalidade dos direitos humanos, parece ter se tornado a

sina do mundo.

Agregado a esse fator, a idéia evolucionista monolinear do inicio do desenvolvimento da
Antropologia parecia ainda motivar e provocar toda uma série de ideologias que proclamavam
nos direitos humanos a idéia do “cada vez melhor” aliada a argumentos econdmicos que
tinham como estrutura uma evolugdo universal para todas as sociedades do globo. Isso

acontecia na medida em que os Direitos Humanos passaram a ser adotados como o Unico

’ NANCY, Jean-Luc. The Inoperative Community, P.Connor (ed.), Minneapolis: University of Minnesota
Press, 1991, xxxviii, p. 3.
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discurso politicamente correto de Estados e grupos sociais, sem levar em consideracgdo, ¢
claro, o abismo existente entre o discurso e a pratica. Nessa esteira, os conflitos ja sinalizados
anteriormente pelo crescimento da necessidade de reconhecimento do Outro como diferente,
mas apto aqueles direitos humanos tornaram-se uma problematica recorrente no contexto dos

Direitos Humanos.

Certamente, as idéias de democracia e dos Direitos Humanos ndo foram compartilhados
com solenidade por governos e grupos sociais havendo total convergéncia quanto ao seu
contetido como defendem alguns autores. '’ Pode-se dizer que a revolugdo dos direitos
humanos, a0 mesmo tempo em que limita, ela inspira a conquista do multiculturalismo. '
Nesse contexto, de fato, o conflito principal quanto a aplicacdo dos Direitos Humanos surge
desse pressuposto universalista. Como serdo discutidos, conceitos como civilizacao,
desenvolvimento e aperfeicoamento foram atrelados aos Direitos Humanos, impondo um viés

ideoldgico que ao ser encaixado nos conflitos reais e casos praticos e particulares se mostrou

insustentavel.

O terceiro e ultimo capitulo tratard especificamente da maneira como o conflito entre o
universalismo e o particularismo chega as Cortes Internacionais € como elas respondem as
demandas desses conflitos. Para tanto, foram escolhidos dois casos: Otto Preminger Institut
vs. Austria, julgado pela Corte Européia de Direitos Humanos com base na Convengdo
Européia de Direitos Humanos; e o caso Comision Interamericana de Derechos Humanos
(Olmedo Bastos y otros) vs. Chile, julgado na Corte Interamericana de Direitos Humanos com

base na Convencao Americana de Direitos Humanos.

\

Ambos os casos tém como cerne do conflito o direito a liberdade de expressdo e de
religido, sendo indiretamente atingidos também os direitos a liberdade de consciéncia, de
crenga e de respeito a crenga. Também, os dois referem-se a produgdes cinematograficas com
tema religioso, no caso da Austria, o filme “Das Liebeskonzil” ("Council in Heaven” / “O
concilio do amor"), e no caso chileno, o filme “La Ultima Tentacion de Cristo”, que tiveram

suas exibi¢des prejudicadas por decisdes das Cortes nacionais dos respectivos paises.

Nesse contexto, existe, entdo, uma interpretagdo legitima e mais correta acerca de quais

sdo os direitos humanos mais importantes ou que devem ser preservados em detrimento de

10 BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. pp. 228-229

" KYMLICKA, Will. Multiculturalismo liberal e direitos humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 224.
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outros? E se a resposta a esta pergunta ¢ positiva, existe alguma instituicdo ou agente legitimo

para definir isso?

Cabe fazer aqui uma ponderacdo e justificativa de ordem metodolégica. Muito embora a
posi¢do do capitulo trés parega privilegiar uma abordagem e uma metodologia comumente
utilizada pelo Direito que ¢ a de fechar o estudo tedrico acerca de um objeto com a
apresentacdo de casos que possam confirmar o que ja foi dito anteriormente, tentando
aproximar a doutrina da empiria, neste trabalho houve a preocupacdo de que o estudo dos
casos nao servisse apenas para confirmar a construcdo teorica feita nos primeiros capitulos.
De fato, sob o olhar da Antropologia, a apresenta¢do dos casos precisa trazer consigo uma
dimensdo nova da empiria que ndo seria alcangada com a teoria ou a doutrina, mas que
somente poderia ser percebida a partir da percep¢do do contexto do caso empirico. Como a
proposta foi a de edificar um didlogo entre Direito e Antropologia, apesar de
metodologicamente a conciliagdo entre essas areas ser dificil, o plano conceitual ndo poderia

ser privilegiado em contraposi¢ao a empiria.

Portanto, na companhia de mais questionamentos do que de respostas, em meio a batalhas
ideoldgicas ferozes entre aqueles para quem os Direitos Humanos devem ser defendidos e
aplicados de maneira universal e aqueles que créem que os Direitos Humanos ndo s6 foram
conquistados historicamente como limitadores de um poder como também devem ter suas
limitacdes encontradas nas particularidades de cada povo e sua cultura. Isto porque a
legitimagdo dos Direitos Humanos ndo se d4 apenas no plano dos principios, mas, também, no
de suas implicacdes. Este estudo desenvolve-se buscando responder, antes de tudo, se algum
dos discursos, universalismo ou particularismo, consegue por si s6 dar cabo da imensa

complexidade que perpassa os conflitos e implica¢des entre direitos humanos.



1. Aparéncia e Substincia: Um panorama sobre os Direitos Humanos

O senhor... Mire veja: o mais importante e bonito, do mundo, é isto: que as
pessoas ndo estdo sempre iguais, ainda ndo foram terminadas — mas que
elas vio sempre mudando. Afinam ou desafinam. Verdade maior. E o que a
vida me ensinou. Isso que me alegra, montdo."

Os Direitos Humanos'® tornaram-se cerne do debate constitucional internacional na
segunda metade do século XX. Nao se pode, obviamente, negar a importancia que o
arcabougo teodrico e pratico, juridico e social dos debates acerca desse tema constitui grande
parte dos principais debates contemporaneos que travam tanto nos ambitos internacionais,

como nos domésticos.

Pode-se dizer com relativa tranquilidade que o universo dos Direitos Humanos ndo apenas
permeia as mais variadas cortes internacionais, como também constituem os seus maiores
problemas. Isso porque a matéria ndo envolve apenas uma perspectiva juridica. Pelo contrario,
uma das maiores chaves, sendo a maior, da questdo dos Direitos Humanos ¢ o fato de que a
construcao desses direitos demandou uma analise muito além do plano juridico da existéncia
humana. Exatamente por isso, os Direitos Humanos como fruto direto das experiéncias sociais

tém uma histéria bastante cheia de contradigdes.

Como lembra Marco Mondaini:

Do seu revolucionario surgimento no decorrer dos séculos XVII e XVIII aos dias de
hoje, a tradi¢do dos direitos humanos sempre contou com um numero significativo
de detratores e adversarios, sendo este contingente formado por uma séria ampla e
bastante diferenciada tanto no que diz respeito as suas origens socioecondmicas,
quanto no que se refere as suas orientagdes politico-ideologicas.'*

A faina dos Direitos Humanos perpassou varios contextos sociais, econdmicos e politicos.
Ora servidos sobre a bandeja da natureza, ora esculpidos nos marmores da racionalidade,

certamente, a historia desses direitos ¢ das mais fascinantes que a humanidade pode conceber.

Por consequéncia, esses direitos representam um grande desafio juridico no século XXI, nao

2 ROSA, Guimaries. Grande Sertdo: Veredas. Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 1994. pp. 24-25

" A compreensdo adotada de “Direitos Humanos” sera diferente da de “direitos humanos”. Para
esclarecer, a primeira se referird ao conjunto especifico de direitos que apds um longo processo politico,
social e juridico e da criacdo de uma doutrina e teoria, convencionou-se assim chamar. A segunda se
referira aos direitos em um sentido desvinculado especificamente de um plano doutrinario e juridico,
sendo privilegiado o aspecto social e empirico, mas que podem assumir outras adjetivacdes além de
“humanos”. Apesar de facilitar o entendimento na maioria dos momentos, por vezes essa distingdo se
torna impossivel, pois ambas as dimensdes ficam atreladas de tal maneira que é impossivel distingui-las
nesses ou em quaisquer outros termos.

¥ MONDAINI, M. Direitos Humanos. Sio Paulo: Contexto, 2006. p. 11.
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apenas porque ¢ arduo e tortuoso, talvez impossivel de ser percorrido, o caminho para a
pacificacdo juridica desses direitos, mas, também, porque eles estdo intimamente ligados as
virtudes, para ndo usar a linguagem de cunho capitalista dos “bens”, mais importantes da

humanidade.

O que se pode atestar a respeito dos Direitos Humanos ¢ que esses fogem, em sua
esséncia, do viés puramente dogmatico e técnico na qual se baseiam as normas e sistemas
juridicos. Varias explicagdes podem ser tecidas e testadas para dar cabo desse fenomeno,
como por exemplo a idéia de que os Direitos Humanos sdo naturalmente contestadores dos
“standarts” montados com o fito de retroalimentar as estruturas da dogmatica e do excesso de
poder. Entretanto, em suas géneses quaisquer dentre elas, certamente, partira e tera certa base

em um ponto historico.

Isso significa que os Direitos Humanos, tais como genericamente entendidos, sdo fruto
das transformagdes de concepgdes politicas e sociais ao longo da recente historia, mais
especificamente por volta de pouco mais que 200 anos. Parece evidente que, apesar da grande
importancia que requer a analise histdrica dos Direitos Humanos, os maiores problemas nao
repousam sobre essa questdo. A questdo historica ¢ essencial para compreender os dilemas

atuais desses direitos.

1.1 - A historia da ideia dos Direitos Humanos

“A historia é um profeta com olhar voltado para tras: pelo que foi, e contra
o que foi, anuncia o que serd.”

Eduardo Galeano"
Ha, de fato, certo consenso entre os pesquisadores acerca de qual teria sido o inicio da
compressdo que se tem hoje acerca de Direitos Humanos. Esse consenso remonta ao final da
Segunda Guerra Mundial quando da derrocada do Nazismo alemao e do Fascismo italiano. A
partir de entdo, o sistema juridico internacional que j4 tinha tragos materiais de direitos
humanos passou a se procedimentalizar no sentido de dar maior importancia e eficicia aos

direitos recém-evidenciados pelas atrocidades vistas em guerra.

15 GALEANO, Eduardo. 4s Veias Abertas da América Latina. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1982.
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No entanto, podem-se elencar uma série de momentos histdricos que aclaram os primeiros
embrides desse sistema que teve sua necessidade evidenciada no pds-guerra. O que estd por
tras dessa digressdo em busca de embrides nos quais se possam localizar prematuramente
sinais da formulacdo de Direitos Humanos ¢ a ideia de igualdade entre os seres humanos,
simplesmente por gozarem dessa natureza humana. Bem se sabe que no decorrer da historia, a
condi¢ao de humanidade foi atribuida ora a um grupo restrito de pessoas, ora a um grupo mais
amplo, ora ligado ao fator econdmico, ora foi utilizado sob um viés politico. Em suma, as

pessoas nem sempre foram humanas.

O nascimento da Filosofia, a questdo religiosa e a construgdo da razdo, como leme da
estruturacdo do pensamento humano, sdo alguns fatores que podem ser citados como grandes

contribuigdes para essa mudanga de perspectiva.

Um ponto de partida para o inicio desse caminho data-se do século V a. C., considerado o
século de Péricles, no qual “nasce a filosofia, com a substitui¢do, pela primeira vez na
Historia, do saber mitoldgico da tradigdo pelo saber 16gico da razdo” '°. Com estes insumos,
tem-se também a primeira noticia da concep¢do de democracia, na cidade de Atenas. Nesse
sentido, o despontamento da utilizacdo da razdo na administragdo da pdlis por intermédio do
povo permitiu o desenvolvimento da ideia de que o poder pertencia ao povo e,
consequentemente, todos aqueles pertencentes a categoria povo, o que ndo incluia os escravos
ou estrangeiros, por exemplo, encontravam-se em uma posi¢do de igualdade, munidos de

razdo e liberdade.

Anterior ao periodo grego, Comparato reconhece que a historia dos direitos humanos
comega, de certa maneira, nos séculos XI ¢ X a.C. Para o autor, na institui¢do do reino
unificado de Israel, tendo como capital Jerusalém, sob o reinado Davi, ocorreu pela primeira
vez na historia politica da humanidade a figura de um monarca que ndo se proclamava deus,
nem legislador, mas se apresentava como o responsavel pela execucdo das leis divinas, a
figura do rei-sacerdote. Nesse sentido, seria o estdgio inicial do Estado de Direito, isto porque
existia uma organizagdo politica em que o governante submete-se aos principios € normas

. . 1
elaboradas por uma autoridade superior.'’

Apos isso, as instituigdes democraticas atenienses, certamente, sdo a maior representagcao

da limitacdo do poder institucional com a assun¢do da importancia das leis. Relatado por

16 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 21.
" Ibidem, pp. 53-54.
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Herddoto, um interessante didlogo entre o rei persa Xerxes e Demarato, que o acompanhava
na expedicdo rumo a Grécia, evidencia o carater de importancia do instituto da lei para a

engrenagem das polis gregas. Disse Xerxes:

[...] Mostra-me de que maneira mil homens, ou dez mil, ou mesmo cinqiienta mil,
todos igualmente livres e fora da influéncia de qualquer senhor, poderiam resistir a
um exército tdo poderoso como o meu; pois, afinal, se eles sdo cinco mil, somos
mais de mil contra um. Se eles agissem, como entre nds, sob as ordens de um
senhor, o temor ao castigo inspirar-lhes-ia uma coragem fora do comum, e,
impelidos por chicotadas, marchariam, embora fossem em pequeno niimero, contra
tropas muito mais numerosas. Mas os teus compatriotas, independentes como séo,
ndo fariam tal coisa. Penso mesmo que, ainda que eles fossem iguais em niimero a
nods, ndo levariam vantagens sobre os Persas, pois entre nds encontramos grandes
exemplos de bravura. Ha, entre os meus guardas, persas que se bateriam com trés
gregos de uma s6 vez; e se tanto exaltas as qualidades pessoais dos teus
concidadaos, € porque nunca viste lutar um desses homens de que te falo”.

CIV — “Senhor — volveu Demarato —, eu ja sabia, ao comecar a falar, que a
verdade ndo vos agradaria; mas, forcado a dizé-la, apresentei os Espartanos tal como
s80. [...] Num combate de homem para homem ndo sdo inferiores a ninguém, e,
reunidos num corpo de exército, sdo os mais bravos de todos os homens. Na
verdade, embora livres, ndo o sdo da maneira que imaginais. A lei ¢, para eles, um
senhor absoluto, ¢ ndo a temem menos que os vossos suditos a vds. Obedecem aos
seus ditames, as suas determinagdes, que sdo ordens, e essas ordens impedem-nos de
fugir diante do inimigo, qualquer que seja o seu niimero, e obriga-os a manterem-se
firmes no seu posto, a vencer ou morrer. Se o que vos digo vos parece destituido de
senso, guardarei, de agora em diante, siléncio sobre tudo o mais. Falei apenas em
obediéncia as vossas ordens. Possa, senhor, esta expedigdo ser bem sucedida,
segundo os vossos desejos.”"

O reconhecimento de limitagdo do poder absoluto do soberano tem na fase grega a
semente de uma posic¢do politica que se desenvolveria profundamente ap6s o periodo da Idade

Média. A republica romana também foi exemplo de limitagdo do poder politico, embora sob

uma perspectiva diferente da grega.

Nao se pode deixar de agregar que a lei escrita representou uma etapa substancial para a
consolidagdo da ideia de soberania do povo e da democracia. Essa discussdo serd

aprofundada no tépico futuro.

Nesse diapasdo, como consequéncia da escritura das leis, essa passou a gozar intimamente
de um carater mais universal do que nunca. Ora, uma vez que a lei estivesse reduzida na
linguagem, as pessoas poderiam dela apropriar-se a seu favor. A partir da preocupagdo com a
defini¢do racional, o fundamento do Direito, sobretudo dessas leis universais, necessitou ser
cambiado. Fabio Konder Comparato elucida que:

Descartado o fundamento religioso, foi preciso encontrar outra justificativa para a
vigéncia dessas leis universais, aplicaveis portanto a todos os homens, em todas as

" HERODOTO. Histéria. Brasilia : Universidade de Brasilia, 1988. pp. 552-553.
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partes do mundo. Para os sofistas e, mais tarde, para os estdicos, esse outro

fundamento universal de vigéncia do direito s6 podia ser a natureza (physis)."
Entretanto, apos sucumbirem as cidades-estados gregas e o esfacelamento da republica
romana, essas idéias foram deixadas a margem do processo histdrico, isto €, ndo mais
compuseram o teor politico dos discursos utilizados doravante. Elas foram reaparecer apenas
na Baixa Idade Média, por volta do século XII. Todo o periodo da Alta Idade Média, desde a
derrocada do império romano em 453 d.C. até o século XI, representou o esquecimento de
nogdes de igualdade, liberdade e limitagdo de poder do soberano. Note que as ideias de
igualdade e liberdade aqui sdo apresentadas de maneira correlata ao periodo histérico em

analise e ndo pode ser, obviamente, concebidas com as lentes da contemporaneidade.

Outros pontos histéricos podem ser elencados como exemplificagdo do processo de
ressurgimento das ideias esquecidas. A Declaracdo das Cortes de Ledo de 1188 e a Magna

Carta na Inglaterra em 1215.

Especificamente, a Magna Carta representou um suspiro do direito a liberdade, no meio de
uma Europa que passava por um momento de evidente crescimento de poderes centrais. Ao se
manifestar tanto na esfera da sociedade civil como na eclesiastica, o poder central definiu de

maneira ainda mais clara os estamentos visiveis no contexto.

Em sua estrutura, a Carta Magna “constitui, na verdade, uma conven¢do passada entre o
monarca ¢ os bardes feudais, pela qual se lhes reconheciam certos foros, isto €, privilégios
especiais”. *° Entre as disposi¢des mais interessantes do documento, podem-se citar o inicio,
ainda que bastante incipiente, da normatizacdo das relagdes de trabalho, deixando de lado a
vontade arbitraria do senhor e colocando a norma geral e objetiva da lei em seu lugar; o
reconhecimento da fun¢do do monarca enquanto de interesse publico; o estabelecimento da
garantia da propriedade privada; e, por fim, a clausula 39 de grande importancia, uma vez que
estabeleceu a separacdo entre a pessoa do monarca e a lei e jurisdi¢ao:

39. Nenhum homem livre sera detido ou preso, nem privado de seus bens, banido ou

exilado ou, de algum modo, prejudicado, nem agiremos ou mandaremos agir contra
~ . . . 21
ele, sendo mediante um juizo legal de seus pares ou segundo a lei da terra.

19 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmag¢do historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2010 Ibidem, p. 26.

% Ibidem. p. 91.

2 Magna Carta. Disponvel em http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/magna.htm. Acesso em
10.12.2010.
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Konder Comparato lembra que “o embrido dos direitos humanos, portanto, despontou
antes de tudo o valor da liberdade. Nao, porém, a liberdade geral em beneficio de todos, sem

distingdes de condigdo social, o que sé viria a ser declarado ao final do século XVIII [...]” %

A analise historica quase sempre pode se constituir uma armadilha metodologica em uma
andlise alongada. Isso porque o motor da historia ndo ¢ unidimensional. O exame de fatos
histéricos que se pretende minimamente crivel deve compreender as variadas dimensdes da
vida social. Assim, ndo se pode olvidar que os fatos politicos narrados até agora possuiram

também uma dimensdo econdmica que € essencial para entender a engrenagem fatual.

Dessa maneira, deve-se lembrar que, em termos econOmicos, os periodos historicos
narrados, bem como os que serdo narrados adiante, foram de grande transformacao,
acompanhados de substanciais avangos tecnologicos. Até entdo, valendo-se da classificagdo e
elucidacdo da economia marxista, os modos de producdo ja haviam passado pelo primitivo,

asiatico, escravista e feudal.

Nesse sentido ¢ que, mesmo ndo se tratando de um trabalho eminentemente de Historia,
esse estudo, visando uma compreensdao melhor do que se entende hoje por Direitos Humanos,
busca mostrar as ideias e momentos histéricos que deram o tom do desenvolvimento desses

direitos.

O contexto comegou a mudar efetivamente por volta do século XVII. A situagdo passou a

. . 23 . . N

ser sustentada com base nas teorias da monarquia absoluta™. Essas teorias serviram a
justificacdo do poder absoluto dos reis, servindo, inclusive, ao estabelecimento dos impérios

coloniais ibéricos.

Como reagdo ao poder absoluto que detinha a monarquia, dois fatos especificos devem ser
considerados. A lei de Habeas-Corpus, em 1679, e a Declaracdo de Direitos, Bill of Rights,
em 1689, ambos na Inglaterra. Esses instrumentos visavam a protecdo da liberdade individual
das pessoas. Obviamente, ndo se pode dar a eles o alcance das liberdades individuais
contemporaneas, uma vez que o acesso aos direitos previstos nesses documentos era

praticamente restrito a alguns estamentos do reino.

2 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2010 p. 58.

* Cabem ressaltar alguns pensadores que tentaram legitimar o poder absoluto do monarca seja mediante a
ideia do “direito divino dos reis”, como, por exemplo Jean Bodin e Jacques Bossuet, seja pela ideia de
“contrato social” como Thomas Hobbes e Nicolau Maquiavel.
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A lei de Habeas Corpus apresentou-se, entdo, como baluarte da garantia da liberdade de
locomocgdo. Pode-se dizer que, de fato, essa primeira manifestacdo de protecao efetiva dessa

liberdade inspirou a posterior criagdo de prote¢des para as demais liberdades. **

Por sua vez, no que toca a Declaragdo de Direitos, Bill of Rights, reitere-se que as
vicissitudes historicas ndo sdo unidimensionais. Os aspectos econdmicos, politicos e sociais
estdo permanentemente ligados de tal maneira que a alteracdo em qualquer desses aspectos
certamente influenciard no outro, assumindo, entdo, um processo de retroalimentagdo. Dessa
maneira, “pode-se mesmo afirmar que, sem esse novo estatuto das liberdades civis e politicas,

. . . . , . . . . 25
o capitalismo industrial dos séculos seguintes dificilmente teria prosperado.”

Desde o renascentismo, iniciado por volta do século XIII e finalizado por volta do XVII, e
o entdo nascimento do regime mondarquico absoluto, o contexto politico e juridico da
sociedade estava intimamente ligado a figura do rei como soberano de todo o poder
ontologicamente constituido. O Bill of Rights foi o passo efetivo de desconstrugdo desse
modelo. Isso porque essa Declaragdo de Direitos “criava, com a divisdo dos poderes, aquilo
que a doutrina constitucionalista alema do século XX viria a denominar, sugestivamente, uma
garantia institucional, isto ¢, uma forma de organizacdo do Estado cuja funcdo, em ultima

9926

andlise, ¢ proteger os direitos fundamentais da pessoa humana.””, isto ¢, um “Estado fundado

na separagio dos poderes, um Estados de direito, um Estado dos cidados.””’

Cabe ressaltar que, ndo obstante essa mudanca tdo intensa e inédita, essa delaracdo
apresentou uma contradicdo imanente. Mesmo declarando a importincia e garantia das
liberdades publicas, enquanto forma de reagcdo as querelas religiosas enfervecentes no

. ~ e . . 28
contexto europeu, determinou a adog¢ao de uma religido oficial do reino™".

And whereas it hath been found by experience that it is inconsistent with the safety
and welfare of this Protestant kingdom to be governed by a popish prince, or by any
king or queen marrying a papist, the said Lords Spiritual and Temporal and
Commons do further pray that it may be enacted, that all and every person and
persons that is, are or shall be reconciled to or shall hold communion with the see or
Church of Rome, or shall profess the popish religion, or shall marry a papist, shall
be excluded and be forever incapable to inherit, possess or enjoy the crown and

2 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010 p. 100.

* Ibidem. p. 61.

*% Ibidem. pp. 105-106.

*’ MONDAINI, M. Direitos Humanos. Sio Paulo: Contexto, 2006. p. 23.

¥ Nesse sentido, Locke também havia se manifestado pouco antes, defendendo a liberdade religiosa diante
do Estado. Segundo ele: “O cuidado da alma e de assuntos espirituais, que ndo pertencem e ndo se
subordinam ao estado, ¢ reservado e mantido por cada individuo.” LOCKE, John. Carta acerca da
Tolerancia. Sao Paulo: Abril Cultural, 1978. pp. 1-29.



26

government of this realm and Ireland and the dominions thereunto belonging or any
part of the same, or to have, use or exercise any regal power, authority or
jurisdiction within the same [...].%

E possivel dizer que tal medida teve uma reagdo , privando, assim, uma liberdade, que

mais tarde na Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos seria considerada, para os

norte-americanos, a base de todo o sistema de liberdades individuais.

A referéncia intelectual do considerado pai do pensamento liberal ou liberalismo politico,
John Locke, tentou evidenciar em sua obra Segundo Tratado Sobre o Governo, 1690, que o
escopo do governo civil seria defender determinados direitos naturais, isto €, preservar a

. . .. . . . . 30
propriedade que consiste para ele nos direitos a vida, liberdade e bens materiais.

Assim ¢ que Locke define:

O objetivo grande e principal, portanto, da unido dos homens em comunidades,
colocando-se eles sob governo, é a preservagdo da propriedade.

[...]

Todavia , embora os homens quando entram em sociedade abandonem a igualdade,
a liberdade e o poder executivo que tinham no estado de natureza, nas méaos da
sociedade, para que disponha deles por meio do poder legislativo conforme o exigir
o bem dela mesma, entretanto, fazendo-o cada um apenas com a inteng¢@o de melhor
preservar a si proprio, a sua liberdade e propriedade.”’

Em sentido similar, Montesquieu também deixou sua contribui¢do em Do Espiritos das
Leis no sentido de reafirmacao das liberdades individuais, uma vez que propunha um Estado
equilibrado entre trés poderes, executivo, legislativo e judiciario ao invés do Estado absoluto.
Para Monstequieu, “Nado existe palavra que tenha recebido tantos significados e tenha
marcado os espiritos de tantas maneiras quanto a palavra liberdade. Uns a tomaram como a

facilidade de depor aquele a quem deram um poder tirdnico; outros, como a faculdade de

eleger a quem devem obedecer; outros, como o direito de estarem armados e de poderem

2 Bill of Rights. Disponivel em http://www.constitution.org/eng/eng_bor.htm. Acesso em 05/12/2010.
Tradugdo livre: E considerando que tem sido encontrado por experiéncia propria que é incompativel com a
seguranca e o bem-estar deste reino protestante ser governado por um principe papista ou por qualquer rei
ou rainha se casar com um papista, os ditos senhores espirituais e temporais e fazer ainda mais orem
Commons que pode ser promulgada, para que todos e cada pessoa ¢ das pessoas isto é, sdo ou devem ser
conciliados ou deve manter comunhdo com a Sé ou Igreja de Roma, ou deve professar a religido papista
ou casar com um papista, sera excluido e serd para sempre incapaz de herdar, possuir ou desfrutar da
coroa ¢ do governo deste reino e da Irlanda e dos Territorios ndo vos pertencem ou qualquer parte do
mesmo, ou ter, usar ou exercer qualquer régio poder, autoridade ou jurisdi¢do dentro do mesmo.

*» MONDAINI, M. Direitos Humanos. Sio Paulo: Contexto, 2006. p. 29.

' LOCKE, John, Segundo Tratado sobre o governo. Sio Paulo: Abril Cultural, 1978. pp. 82-83.
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exercer a violéncia; estes, como o privilégio de s6 serem governados por um homem de sua

~ SO : 32
na¢ao, ou por suas proprias leis.”

A Revolucdo Industrial esteve entre o que se pode chamar do conjunto de Revolugdes
Burguesas do século XVIII, fator que influenciou diretamente a derrocada do Antigo Regime
e a passagem do capitalismo comercial para o industrial. Além disso, outros dois movimentos
que foram fundamentais para a mudanca da estrutura politico-social foram a Independéncia
dos Estados Unidos e a Revolucdo Francesa que, embebidos das ideias e principios

iluministas, marcaram a transicao da Idade Moderna para a Idade Contemporanea.

Deve-se atentar para o fato de que nesse momento histdrico, os direitos humanos surgem
eminentemente como reagdo e resposta aos excessos do regime absolutista. FEles
representavam uma tentativa de impor controle e limites a abusiva atuagdo do Estado. Diante
da linha descontrolada que o poder do Estado havia tomado, a solucdo era limitar e controlar o
seu poder, que deveria se pautar na legalidade e respeitar os direitos fundamentais.®> A ndo

atuagio estatal significava liberdade.>

Nesse sentido, Comparato lembra que:

A independéncia das antigas treze colonias britanicas da América do Norte, em
1776, reunidas primeiro sob a forma de uma confederacdo e constituidas em seguida
em Estado federal, em 1787, representou o ato inaugural da democracia moderna,
combinado, sob o regime constitucional, a representag¢@o popular com a limitagdo de
poderes governamentais e o respeito aos direitos humanos.>

> MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Tradugdo Cristina Murachco. Sio Paulo:
Martins Fontes 1996. p. 165.

* No final do século XVIII e no inicio do século XIX, o discurso dos direitos humanos foi uma resposta
contestatoria ao Absolutismo. Sobre o assunto, observa Nelson Saldanha: “O Estado Liberal, teoricamente
nascido do consentimento dos individuos, tinha por finalidade fazer valerem os direitos destes. Dai a
necessidade de estabelecer os limites do poder, mais as relagdes entre este poder e aqueles direitos. Ou
seja, o Estado existiria para garantir tais direitos. No entendimento liberal ortodoxo, portanto, o Estado
deveria ter por nucleo um sistema de garantias, e a primeira garantia seria a propria separagdo dos
poderes. Dai a fundamental e primacial relevancia do ‘principio’ da separagdo dos poderes, um tema ja
legivel em Aristoteles, retomado por Locke e reformulado com maior eficicia por Montesquieu. Para
fixar, verbal e institucionalmente, a divisdo do poder, ou, por outra, a separagdo dos poderes, o Estado
Liberal precisou de um instrumento juridico, a Constitui¢do, que o converteu em Estado constitucional.
SALDANHA, Nelson. O Estado moderno e a separagdo de poderes. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. p 38.

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional. 11. ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 143. (Ilustrativamente, Hobbes definia a liberdade como “n3o impedimento” (abstence
of opposition), enquanto Montesquieu a conceituava como “o direito de fazer tudo o que as palavras de
Bobbio, na agdo dentro da esfera do permitido, isto é, do que nfo é nem comandado nem proibido.
LAFER, Celso. Ensaios sobre a Liberdade. Sao Paulo: Editora Perspectiva S/A, 1980, pp. 18-19.

3% COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. pp. 105-106.



28

Foi marcante a evidéncia que alcangcou Thomas Paine ao destacar o aspecto radical do
liberalismo e a defesa do direito de resisténcia a tirania, tornando mais concreto ainda o
terreno para a independéncia das treze colonias. Segundo ele:

Sob nossa atual denominagdo de stditos britdnicos, ndo podemos sequer ser
recebidos ou ouvidos no estrangeiro. A praxe de todas as cortes estaria contra nds, e
assim o seria até que, pela independéncia, pudéssemos ombrear com outras nagdes.

Tais meios poderdo parecer, em principio, estranhos e dificeis, mas, como todas as
outras etapas pelas quais ja passamos, em pouco tempo tornar-se-do conhecidos e
agradaveis, e até a independéncia ser declarada, o continente ird sentir-se como um
homem que viva adiando uma tarefa desagradavel para o dia seguinte, sabendo
porém que ela precisa ser feita, odiando empenhar-se nela, desejando vé-la

terminada, e vivendo continuamente perseguido pelos pensamentos de sua
necessicade.”

A declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos, sem duvida, ¢ um marco tedrico,
politico e filoséfico do caminho que a ideia dos Direitos Humanos viria a percorrer adiante.
Historicamente, o processo de ocupacdo do territorio norte-americano teve bastantes
peculiaridades. Nao obstante haver uma ligacdo muito proxima da coroa inglesa, o viés
ideoldgico se afastou significativamente dos costumes e padrdes desta. A propria estrutura
social ndo baseada em estamentos ¢ um grande exemplo dessa diferenca. Na verdade, o

grande valor cultuado nas colonias e, consequentemente, na Declaragdo de Independéncia foi

o da igualdade que ¢ essencialmente paradoxal a estrutura social por estamentos.

E interessante pontuar a obra de Alexis de Tocqueville, Democracia na América. O autor
francés em viagem pela América observou as praticas liberais e igualitaria daquele povo.
Dessa maneira desenvolveu uma questdo central que sdo “as formas pelas quais a tendéncia
ao igualitarismo, presente na civilizagdo americana, poderia ser realizada preservando as
liberdades individuais, ou seja, afastando o perigo da constru¢do de uma indesejavel tirania da

.. 3
maioria.””’

Essa igualdade manifestada, especialmente, na sua forma juridica, fundamentou o
desenvolvimento de outras caracteristicas da sociedade america como, por exemplo, a imensa

preocupacdo com as liberdades individuais, a sobreposi¢ao da vontade popular aos poderes de

* PAINE, Thomas. O senso comum e a crise. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1982. p. 44. Outra
contribuicdo do mesmo autor constitui os escritos Direitos do Homem (1791-1792), no qual ele
demonstra-se favoravel a Revolugdo Francesa e a introducdo da Republica na Inglaterra. Interessante
também notar s discussdo gerada contra Edmund Burke que atacou a Revolugdo e defendeu a Monarquia
britdnica em sua obra Reflexdes sobre a revolucdo na Franga. Ver, portanto: BURKE, Edmund. Reflexées
sobre a Revolugdo em Franga. Brasilia: Editora da UNB, 1982.

" MONDAINI, M. Direitos Humanos. Sio Paulo: Contexto, 2006. p. 79. Para mais: TOCQUEVILLE,
Aléxis de. Democracia na América. Volume 1. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1969.
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governo, além da mudanca de perspectiva no que toca a legitimidade politica, inserindo a

ideia de soberania popular.

Claramente, a igualdade juridico-formal ndo foi naquela época, da mesma maneira que
ndo o ¢ atualmente, suficiente para erradicagdo das diversas formas de desigualdades
existentes e suas imediatas consequéncias, como a discriminacdo e opressao. Assinale-se, no
entanto, que essa igualdade no plano legal foi uma necessidade contextual, ao mesmo tempo

em que se constiui uma etapa da realizacdo, de fato, da igualdade social.

Deve-se fazer nesse ponto um parentése. Apesar de a sociedade norte-americana nao ter
sido caracterizada em todo decorrer de sua historia por divisdes estamentais ou conflitos
religiosos, essa igualdade juridica teve um consideravel esvaziamento de significado no que
diz respeito a questdo da escraviddo negra. A permanéncia dessa condi¢do, obviamente,
representou um contrassenso no seio de uma sociedade que se pretendia igualitiria por
natureza. O inevitavel resultado dessa situagdo foi a guerra civil ocorrida algumas dezenas de

- 38
anos depois.

Pode-se dizer que a Declarag@o ¢ “o primeiro documento politico que reconhece, a par da
legitimidade da soberania popular, a existéncia de direitos inerentes a todo ser humano,

. . em .~ . 39
independentemente das diferencas de sexo, raga, religido, cultura ou posicao social.”

As Declaragdes de Direito norte-Americanas, especialmente a Declaragdo de Direitos da
Virginia, também exerceram influéncia capital na sedimentagdo da importancia dos direitos
firmados na Declaracdo de Independéncia. Pode-se dizer que o principal precedente juridico
das declaragdes foi o Bill of Rights. Entretanto, convém relevar que a sociedade norte-
americana ampliou as concepc¢des advindas da declaragdo de direito inglesa. De fato, os
americanos “tranformaram os antigos direitos naturais em direitos positivos reconhecendo-os
como de nivel superior a todos os demais. [...] deram aos direitos humanos a qualidade de
direitos fundamentais, isto ¢, direitos reconhecidos expressamente pelo Estado, elevando-os

ao nivel constitucional [...]""*".

¥ Especificamente sobre os contrastes das tradigdes francesa, americana e brasileira no que diz respeito
aos direitos individuais e a visdo de igualdade de direitos entre os cidaddos, ver: Holston, J. Insurgent
Citizenship: Disjunctions of Democracy and Modernity in Brazil. Princeton and Oxford: Princeton
University Press. 2008.

39 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2010 p. 116.

* Ibidem. p. 124.
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Pontue-se que a Declaracdo de Direitos da Virginia demarca um momento histérico no
qual a Guerra de Independéncia ja estava em curso e explicita ndo apenas o rompimento com
a metropole, mas também a tranformac¢do do status do individuo norte-americano, isto ¢, a

r 1 . ~ 41
passagem do sudito ao cidadao.

A grande consequéncia mediata do reconhecimento dos direitos das declaragdes de
direitos foi dar inicio a profunda reflexdo constitucional tal como o termo ¢ entendido na
modernidade. E importante ressaltar que

A Constituicdo em sua acep¢do moderna é, efetivamente, uma criacdo norte-
americana. Para os antigos, a ideia de constituicdo significava a organizacdo
tradicional de determinada sociedade, incluindo néo sé as relagdes de poder politico,
como também o conjunto das institui¢des da vida privada, notadamente a familia, o

grupo familiar alargado (como a gens romana, por exemplo), a educagdo e a
propriedade.

[...]

Essa ideia de Constitui¢do, ligada aos direitos naturais ou tradicionais do povo,
ainda permanece viva no direito politico inglés. [...]

A Constitui¢do moderna, ao contrario, tal como a conceberam pela primeira vez os
norte-americanos, ¢ um ato de vontade, o supremo ato de vontade politica de um
povo. A sua finalidade precipua é a protecdo do individuo contra os abusos dos

242
governantes. [...] 7 .

Nesse sentido ¢ que a Constituicdo Norte-Americana, juntamente com as suas dez
primeiras emendas representaram a inauguracdo de um conjunto de ideias que doravante
serviram como orientadoras da legitimidade politica, da vida social e da operacionalizagao
juridica®. Merecem destaque alguns direitos que se tornaram os alicerces das protegdes dos
Estados Unidos como, por exemplo, a liberdade religiosa, de palavra ou expressdo, de

imprensa e o respeito ao due process of law.

Ao lado das Declaragdes de Direito e da Constituicdo dos recém independentes Estados
Unidos da América, a Declaracdo de Direitos Francesa também representa um importante
pilar da prote¢do moderna dos direitos e garantias fundamentais. Deve-se observar de
antemdo que embora ambos momentos representem os grandes acontecimentos politicos,

sociais e juridicos da modernidade, eles detinham pressupostos consideravelmente diferentes.

*' MONDAINI, M. Direitos Humanos. Sio Paulo: Contexto, 2006. p. 48.

2 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 125.

# As dez primeiras emendas foram votadas pelo congresso dos Estados Unidos da América em 25 de
setembro de 1789. Essas emendas a Constituigdo Federal constituiram a Declaragdo de Direitos que se
encontrava ausente no texto constitucional estadunidense aprovado no ano de 1787. Para a discussdo que
gerou o conflito acerca da inclusdo ou ndo desses direitos no corpo da Constituigdo, ver: COMPARATO,
Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
MONDAINI, M. Direitos Humanos. Sdo Paulo: Contexto, 2006.
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Examinando o contexto social no qual ocorreram os dois momentos histdricos, pode-se
dizer no caso norte-americano as declaragdes de direitos e a proclamag¢do de uma Constitui¢ao
representaram uma intencao de restaurar os antigos direitos dos suditos norte-americanos. Isso
quer dizer que € possivel perceber por intermédio dos documentos americanos que a logica
ndo era contraria a uma suposta natureza injusta do regime monarquico, mas que a coroa
inlgesa havia perdido legitimidade politica na América, uma vez que o rei havia adquirido a
forma de tirano, pois negava aos suditos americanos da coroa inglesa determinadas liberdades
tradicionais. Por outro lado, no caso francés, o que o contexto e os documentos deixam claros
¢ que a logica era outra. Na Franca, o que se visava com o movimento revolucionario era a
deposicao de uma determinada ordem politica, intencionando, assim, a criagdo de um novo
modelo com paradigmas inéditos. Fato interessante que auxilia na compreensao da diferenga ¢
que apds a revolucdo francesa, os revoluciondrios criaram um novo calendario, abolindo o

cristdo de tio certos que estavam que estariam criando uma nova era historica.**

Habermas conclui que nos Estados Unidos “é uma questdo de libertar as forgas
espontaneas da autorregulacdo em harmonia com a Lei Natural, ao passo que na [Franga, a

Revolugdo] busca impor pela primeira vez uma constituicdo plena conforme a Lei Natural

contra uma sociedade depravada e uma natureza humana que havia sido corrompida.”®

Sintetizando a diferencia¢do, Comparato relata:

O estilo abstrato e generalizante distingue, nitidamente, a Declar¢éo de 1789 dos bill
of rights dos Estados Unidos. Os americanos, em regra, com a notavel excecao,
ainda ai, de Thomas Jefferson, estavam mais interessados em firmar a sua
independéncia e estabelecer o seu proprio regime politico do que levar a idéia de
liberdade a outros povos. Alids, o sentido que atribuiam a sua revolution, como
acima lembrado, era essencialmente o de uma restaura¢do das antigas liberdades e
costumes, na linha da sua propria tradi¢@o histérica.

Os revolucionarios de 1789, ao contrario, julgavam-se apostolos de um mundo novo,
a ser anunciado a todos os povos e em todos os tempos vindouros.*®

A Declaracdo de Independéncia e a Constitui¢do dos Estados Unidos da América do Norte
também estabelecem pontos especificos acerca do status de prevaléncia da condigdo humana e

.. . 4 .. L, e .
seus direitos inerentes.”” O modo de abordagem dos direitos ¢ similar porque o enfoque

* COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 141.

* HABERMAS, Jiirgen. Theory and Practice. Londres: Heinemann, 1974. p. 88.

* COMPARATO, op. Cit. pp. 145-146.

*" Importante notar que a Constituicdio Norte Americana teve como um dos redatores Thomas Jefferson
para quem os homens deveriam ter o direito inalienavel a vida, a liberdade e a busca da felicidade. Para
mais ver: JEFFERSON, Thomas. Escritos politicos. Traducdo de Lednidas Gontijo de Carvalho. Séo
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advindo das conquistas do povo da América do Norte no que toca o seu contexto politico era

diferente do vivido pelos franceses.

Thomas Jefferson foi, sem diivida, um dos grandes responsaveis pelo estabelecimento da
ordem politica apdés a declaracdo de independéncia. Ao destacar a forma de governo
republicana como Unico caminho para a conquista da felicidade e liberdade, ele expds seu
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desaprego pela monarquia e pelos governos opressores europeus.

Entretanto, mesmo considerando essa distingdo, ¢ possivel afirmar que ambas as
declarag¢des de direitos tem estruturas muito bem definidas e substrato bastante claro. As duas
declaragdes serviram como um marco filos6fico, politico e social do poder indiscriminado do
Estado monarquico.

A chamada revolugdo Americana foi essencialmente, no mesmo espirito da Glorious
Revolution inglesa, uma restauragdo das antigas franquias e dos tradicionais direitos
de cidadania, diante dos abusos e usurpagdes do poder monarquico. Na Revolugdo
Francesa, bem ao contrario, todo o impeto do movimento politico tendeu ao futuro e
representou uma tentativa de mudanca radical das condi¢des de vida em sociedade.
O que se quis foi apagar completamente o passado e recomegar a Histéria do marco
zero — reinicio muito bem simbolizado pela mudanca do calendario.*’

O fato ¢ que se pode definir, por um lado, como marco tedrico, filosofico e politico dos
Direitos Humanos sob essa perspectiva contemporanea a Declaracdo de Independéncia e a
Constituicao dos Estados Unidos da América do Norte. Por outro lado, as Declaragdes de
Direitos da Revolugdo Francesa podem ser colocadas no mesmo patamar. Contudo, para ser
fiel a andlise de cada momento fundador da referida perspectiva, ¢ necessario ter em mente

que ambos documentos foram produzidos em contextos politicos e ideologicos

completamente diferentes, ndo obstante lograrem essa posi¢do de marco.

E interessante notar que a forma reativa de afirmago dos primeiros direitos nessas duas
declaragdes possui caracteristicas iguais ao que se pode chamar de processo de reafirmagao
desses direitos, dotados de uma roupagem intitulada Direitos Humanos, ocorrido apds a
Segunda Guerra Mundial. Claramente, o embasamento de afirmacgdo desses direitos, suas

interpretagdes, alcances dos sujeitos se transformaram no decorrer da historia.

Paulo, Ibrasa, 1964 ¢ HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. O Federalista. Tradugdo,
introdugdo e notas de V. Soromenho-Marques ¢ J. C. S. Duarte. Lisboa: Colibri, 2003.

* MONDAINI, M. Direitos Humanos. Sio Paulo: Contexto, 2006. p. 55.

* COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 64.
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Desenhado um novo panorama politico e institucional, algumas mudancgas essenciais a
manutengdo das novas ideias merecem destaque. De fato, com a Declara¢dao de Independéncia
¢ a Constituicdo dos Estados Unidos da América ¢ a Declaragdo de Direitos da Revolugao
Francesa que proclamaram a igualdade de todos os seres humanos, a legitimidade politica foi

alterada consubstancialmente.

Alguns anos antes da Revolucdo Francesa, em 1755, um autor chamado Jean-Jacques
Rousseau escreveu o Discurso sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade entre os
Homens. Com esses escritos, Rousseau foi considerado destacadamente um mentor intelectual
da Revolucdo Francesa. Rousseau foi quem reconheceu a necessidade do deslocamento da
soberania, tirando-a do rei e repousando-a sobre o povo, propondo que a participagdo direta
do povo nas coisas do Estado seria uma condi¢cdo de libertagdo. Além do mais, na referida
obra ele “buscou localizar as fontes da desigualdade social existente entre os homens na
passagem hipotética ocorrida do ‘estado de natureza’ para a ‘sociedade civil’. Nesse
momento, os seres humanos teriam perdido a sua condi¢do natural de liberdade, passando a
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viver num mundo civilizado, em fun¢do da cria¢do da propriedade.”

Rousseau reflete sobra a questdo da propriedade e (des)igualdade. Nesse sentido, ele
expde que “o verdadeiro fundador da sociedade civil foi o primeiro que, tendo cercado um
terreno, lembrou-se de dizer isto ¢ meu e encontrou pessoas suficientemente simples para

oy 51 .
acredita-lo”.”" Sobre a desigualdade coloca que:
Conclui-se dessa exposi¢do que, sendo quase nula a desigualdade no estado de
natureza, deve sua forca e seu desenvolvimento a nossas faculdades e aos progressos
do espirito humano, tornando-se, afinal, estavel e legitima gragas ao estabelecimento
da propriedade e das leis. Conclui-se, ainda, que a desigualdade moral, autorizada

unicamente pelo direito positivo, ¢ contraria ao direito natural sempre que ndo
. ~ . . 52
ocorre juntamente € na mesma propor¢ao, com a dedesigualdade fisica [...].

Pode-se dizer que “a natureza foi usada contra a cultura para criar o mais refinado
conceito. Mas se a natureza foi um movimento tatico motivado pela necessidade de combater
as reivindicagdes de autoridade que governavam a sociedade grega no inicio, sua descoberta

~ . ~ . , . . ~ . ~ 53
nao foi tanto uma revelagdo ou uma retirada do véu, mas mais uma invengao ou criagao.”

» MONDAINI, M. Direitos Humanos. Sio Paulo: Contexto, 2006. p. 36.

> ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
homens. Apresentacdo e comentarios de Jean-Francois Braun-stein; Tradugdo de Iracema Gomes Soares e
Maria Cristina Roveri Nagle. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1989. p. 84.

2 ROUSSEAU, op. Cit. pp. 117-118.

> DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 48.
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Em outra passagem, 1762, ao publicar Do Contrato Social, Rousseau reforca a critica a
civilizagdo baseada na propriedade privada e na liberdade dos detentores dela. Nessa obra, o
autor desenvolve melhor os argumentos acerca da liberdade, que serviram de base a
Revolugdo. O ponto é que Rousseau argumenta que a liberdade ndo pode ser considerada
como um fato individual, pois, de fato, ela so se realizard no dia em que o “eu individual” se
transformar no “eu comum”. Aqui ele introduz um elemento central em sua teoria, isto €, a
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“vontade geral” em detrimento de uma “vontade particular”.

O ponto central da Revolu¢ao Francesa foi, certamente, o estabelecimento dos valores
igualdade, liberdade e, posteriormente na Constituicilo de 1791, fraternidade. Tal
estabelecimento fortaleceu de sobremodo a luta contra a estrutura estamental da sociedade
francesa e pela consagragdo das liberdades individuais para todos. Como consequéncia dessa
série de lutas o tombamento do modelo feudal, juntamente com seu modelo de servidao

parecia inevitavel. Além disso, também ficaram abalados os privilégios religiosos.

A Revolugdo, portanto, foi concebida com um cardter universal, isto €, as ideias que
brotaram foram direcionadas para além das fronteiras nacionais do Estado Francés. A
revolucdo “parecia mais interessada na regenera¢do da humanidade do que na reforma da
Franga.” > O fato é que o movimento francés desencadeou o aparecimento de grupos politicos
dos mais variados posicionamentos. Desde os conservadores extremados aos revolucionarios

extremados.

Como consequéncia disso, no cenario internacional, viu-se tomar forma desde:

um liberalismo tipicamente conservador — preocupado com a defesa a todos os
custos da propriedade privada e da economia livre de mercado -, até um liberalismo
democratico — engajado na necessidade de se incorporar ao projeto liberal classico
as demandas democraticas advindas de baixo, das classes sociais subalternas, como,
por exemplo, o sufragio universal- passando por um liberalismo social, patrocinador
da proposta de implementacéo de reformas sociais capazes de manter sob controle as
possiveis insatisfagdes surgidas entre os trabalhadores.[...]

Na verdade, o liberalismo pos-Revolucdo Francesa de 1789 foi obrigado a conviver
com trés novas realidades politico-ideoldgicas, trés novos projetos que, entre os
proprios liberais até entdo hegemonicos, disputavam entre si o papel de lideranga na
constru¢do do novo mundo contempordneo: a democracia, o socialismo e o
nacionalismo.>®

** MONDAINI, M. Direitos Humanos. Sdo Paulo: Contexto, 2006. p. 41. Para mais, verificar a obra:
Rousseau, Jean-Jacques. O Contrato Social. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2001.

> TOCQUEVILLE, Alexis de. L ancien regime et La révolution. Paris: Gallimard, 1967. p. 89.

* MONDAINI, op. Cit. p. 64.
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Por definicdo, a questdo politica que se enxerga por trds desse momento historico esta
intimamente ligada as ideias de poder’’ e soberania. O contorno de poder que gozava o Estado
Absolutista e as constantes exacerbagdes desse poder, propiciaram o engrandecimento de uma
visdo em prol do asseguramento dos direitos dos suditos que passariam, entdo, a ser ndo mais

meros suditos, mas cidaddos.

Assim, ideologicamente, a critica ao Ancien Régime consistiu na elaboragdo de uma forma
de pensar oposta aquela baseada na tradicdo da Igreja Catdlica Romana, explicada pela
percepgdo divina. O pensamento liberal, amplificado pelo Iluminismo, remodelou a logica
teoldgica na medida em que introduziu a razdo como génese e instrumento do conhecimento

~ 58
do mundo e alcance das pretensdes humanas.

Grande problema politico oriundo do contexto politico francés consistiu na davida acerca
de sobre quem ou o que deveria recair o poder da soberania apos ser destituido monarca que,
até entdo, o exercia de maneira absoluta. Assume, entdo, a soberania politica a figura da
assembléia nacional. Essa soberania politica, similarmente ao caso norte-americano,
conquanto guardadas algumas distingdes, por intermédio da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao da primeira constitui¢ao republicana francesa, 1793, também assumiu o
perfil popular mediante os artigos 25 e 26 de tal declaragao:

Article 25. La souveraineté réside dans le peuple; elle est une et indivisible,
imprescriptible et inaliénable.

Article 26. Aucune portion du peuple ne peut exercer la puissance du peuple entier;
mais chaque section du souverain assemblée doit jouir du droit d'exprimer sa volonté
avec une entiére liberté. >

Fica claro, portanto, que decaido o antigo regime, Ancien Régime, 0 novo soberano reina

apenas simbolicamente, mas ndo governa.

Benjamin Constant, em 1819, manifestando-se em conferéncia no Ateneu Real de Paris®,

fundamentou a diferenga entre as concepcgdes de liberdade que permeava a Revolugdo

" Bom ressaltar que a alegacdo de que as relagdes de poder podem ser plenamente traduzidas para a
linguagem da lei e dos direitos nunca foi totalmente digna de crédito e agora estd mais esfarrapada do que
nunca. DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aradjo. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2009.

8 MONDAINL, M. Direitos Humanos. Sdo Paulo: Contexto, 2006. p- 22.

* Texto da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1793). Acessado em
http://www.aidh.org/Biblio/Text fondat/FR_04.htm, em 05/12/2010. Tradugdo livre: Artigo 25. A
soberania reside no povo; ela ¢ uma, indivisivel, imprescritivel e inalienavel. Artigo 26. Nenhuma parcela
do povo pode exercer o poder do povo inteiro; mas cada segmento do soberano, reunido em assembléia,
deve gozar do direito de exprimir sua vontade com inteira liberdade.
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Francesa e a dos antigos gregos ¢ Romanos. Segundo ele, para os antigos havia a liberdade
somente na esfera politica, tendo o cidaddo participacdo no governo. Ao contrario, o ideal
burgués ¢ a liberdade moderna, isto €, voltada para um viés completamente privado, refutando

qualquer interferéncia estatal na vida de familia ou profissional.®!

Apesar de todas as diferengas apontadas entre os contextos que produziram ambos o0s
documentos, ndo se pode negar que os revolucionarios franceses beberam na fonte das
declaragdes de direito norte-americanas, além de levarem em consideragdo a gama de

reinvidica¢des e descontentamentos da populacdo francesa.

Nesse panorama ¢ que a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789
declarou, enfim, a morte do Antigo Regime. A tomada da Bastilha por homens e mulheres
marcados pela fome representou ndo apenas o atestado de obito do Antigo Regime, mas
também o inicio de um caminho universalista de reconhecimento dos direitos civis. Com
caracteristicas de mensagem destinada, de fato, a toda humanidade, versando sobre direitos
basilares da Revolucdo contra a monarquia absoluta, essa Declaragdo tornou-se, por assim

dizer, um documento imprescindivel ao movimento do constitucionalismo moderno.

Em suma, sem divida, o movimento do constitucionalismo moderno ocorrido a partir da
Revolucdo de 1789 e das Declaragdes de Direitos norte-americanas de 1776 trouxe a baila
varias preocupacgdes com direitos individuais e coletivos que podem ser essencialmente
reduzidos aos direitos de liberdade, igualdade e fraternidade, até entdo jamais concebidos
como tais. Esse levante social carregou consigo o inicio de um processo de reestruturagao

mundial da concepcdo dos direitos das pessoas e dos proprios sistemas legais. A figura do

8 Texto Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos. Acessado em

http://www.panarchy.org/constant/liberte.1819.html em 06/12/2010. Texto original: De la liberté des
anciens comparée a celle des modernes (1819). Discours prononcé a 1'Athénée royal de Paris.
[...]Comparez maintenant a cette liberté celle des anciens. Celle-ci consistait a exercer collectivement,
mais directement, plusieurs parties de la souveraineté toute enticre, a délibérer, sur la place publique, de la
guerre et de la paix, a conclure avec les étrangers des traités d'alliance, a voter les lois, a prononcer les
jugements, a examiner les comptes, les actes, la gestion des magistrats, a les faire comparaitre devant tout
le peuple, a les mettre en accusation, a les condamner ou a les absoudre; mais en méme temps que c'était
la ce que les anciens nommaient liberté, ils admettaient comme compatible avec cette liberté collective
l'assujettissement complet de l'individu a l'autorité de l'ensemble. Vous ne trouvez chez eux presque
aucune des jouissances que nous venons de voir faisant partie de la liberté chez les modernes. Toutes les
actions privées sont soumise a une surveillance sévere. Rien n'est accordé a l'indépendance individuelle,
ni sous le rapport des opinions, ni sous celui de l'industrie, ni surtout sous le rapport de la religion.[...] Il
résulte de ce que je viens d'exposer, que nous ne pouvons plus jouir de la liberté des anciens, qui se
composait de la participation active et constante au pouvoir collectif. Notre liberté a nous, doit se
composer de la jouissance paisible de l'indépendance privée. La part que dans l'antiquité chacun prenait a
la souveraineté nationale n'était point, comme de nos jours, une supposition abstraite.

61 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmag¢do historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 159.




37

. ~ . 62
Estado, bastante embasada na figura do Leviatd hobbesiano’”, passou a deter, com a ruptura
com a coroa inglesa em um caso e com o Antigo Regime em outro, cada vez menos forga,
uma vez que seus agentes € o soberano tiveram remodelados os seus poderes e agdes. A
[ . , . .63 . . .
submissdo ao império da lei” passou a ser constante na ideologia ocidental e na

sistematizagdo de direitos.

Na visdo de Rabben, a época do Iluminismo, século XVII, configura o momento do
primeiro uso moderno do termo “direitos humanos”, pois os fildsofos e tedlogos ocidentais
estavam comegando a utiliza-lo. Apesar disso, no século XVII, Hobbes ja tinha admitido que
todos os seres humanos sdo iguais por natureza, dando inicio a férmula: “A ascensdo
econdmica, politica e social da burguesia, do protestantismo e do conceito do individuo
soberano estava acontecendo ao mesmo tempo.” Neste contexto, a concep¢do de direitos
como propriedade comum de todos os seres humanos foi sedimentada de maneira incompleta.
Isso porque o pensamento popular da época continuou por considerar muitos grupos como

. . , 64
inferiores e até subumanos.

Outros documentos produzidos imediatamente apos essa primeira Declaragdo de Direitos
do Homem e do Cidadado, ou seja, as declaragdes de direitos na Constituicdo de 1791, na
Constituicao de 1793 e na Constituicdo de 1795 serviram a confirmagao do conteudo daquela
primeira, inclusive, aumentando o rol de direitos contemplados, além de explicitd-los mais
detalhadamente. A primeira ¢ considerada a que reconheceu “pela primeira vez na Historia, a
existéncia de direitos humanos de carater social”.®’ Por sua vez, a segunda, votada no meio do
conflito entre os deputados eleitos pelo departamento da Gironda e os deputados pertecentes
ao clube dos jacobinos, trouxe algumas inovagdes pertinentes como, por exemplo, a aboli¢ao
do sufrdgio censitario, a distin¢do entre cidaddos ativos e passivos, a declaragdo de que a
soberania politica pertencia ao povo e a afirmacdo das liberdades publicas e individuais.

. , . ~ 66 .
Enfim, a terceira é considerada uma “declaracdo de deveres” ”° na medida em que, apesar de
9

proclamar um paradigma da universalidade dos cidaddos, ndo mencionando a soberania

62 HOBBES, Thomas. Leviatd. Ed. Martin Claret, Sdo Paulo, 2006.

63 Ronald Dworkin coloca que o império da lei deve ser defendido de seu inimigo, o ceticismo externo,
que ndo usa “argumentos do tipo que o empreendimento exige”, e dos juristas criticos, os inimigos
internos, “a servigco de objetivos politicos ndo revelados”. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito.
Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. 2* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

64 RABBEN, Linda. O Universal e o Particular na Questdo dos Direitos Humanos. In: FONSECA, Claudia
(et. al.) (Org.) Antropologia, Diversidade e Direitos Humanos: Didlogos Interdisciplinares. Porto alegre:
UFRGS, 2004. p. 20.

% COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 165.

% Tbidem. p. 169.
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popular e reiterar as engrenagens da logica de separacdo e controle dos poderes estatais,
suprimiu alguns direitos fundamentais ja reconhecidos nas declaragdes anteriores, e.g., as

liberdades de opinido, de expressdo e de culto.

Vale ponderar que, dado o contexto historico, a elaboracdo dos direitos sociais e
econdmicos visava a ampliagdo da efetividade de algumas condi¢des de sobrevivéncia a todas
as pessoas. De sobremaneira, como resultado da revolucdo industrial e da massificagdo da
producdo econOmica surgiu uma categoria titulada por Marx de classe operaria ou
trabalhadora. Com isso, a preocupacgdo com os direitos de pessoas também entrou na pauta da
reflexdo social, dando ensejo ao proto-reconhecimento dos direitos humanos econdmicos e

sociais.

Embora a vanguarda francesa em termos de enunciagdo e reconhecimento de direitos
humanos com todas as suas caracteristicas, nos anos que se seguiram a situa¢do politica
francesa foi bastante conturbada. O avango tecnologico disparado pela Revolucao Industrial e
a alteragdo dos modos de producgdo, aliados a mudanca substancial do capitalismo
influenciaram na criacdo de novas prioridades sociais e, consequentemente, a necessidade de
protecdo de outros direitos que, dado o novo contexto social, necessitariam de prote¢do. Foi
nesse contexto que no ano de publicacdo da publicagio do Manifesto Comunista de Karl

Marx, 1848, outra revolta popular teve como escopo a restauragdo da republica.

Como toda historia dos Direitos Humanos, a Constitui¢do Francesa de 1848 ¢ também
detentora de algumas peculiaridades que podem se traduzir por contradi¢des. Muito embora
tenha inovado em alguns aspectos, por exemplo, a abolicdo da pena de morte em matéria
politica e a proibicdo da escraviddo em todas as terras francesas, declarou que o territorio da
Argélia e das coldnias seria territorio francés, ao mesmo tempo em que na proclamacio V
contida no predmbulo, afirmava que “ndo emprega jamais suas forcas contra a liberdade de

povo algum”.®’

Aqui nasce o projeto de cidadania, isto €, inicia-se o processo de formacdo de um sujeito
parte do Estado e ndo alheio a ele. Logo, o sujeito passa a ser a génese e o objetivo das
politicas de Estado, bem como passa a compor a estrutura intrinseca da vida social como

sujeito politico com forca decisiva na vida do recém-moldado Estado de Direito.

67 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 182.
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No mesmo ano de 1848, entrou em vigor a Constitui¢do da Segunda Republica Francesa.
Na primeira metade do século XIX os direitos humanos ficaram estagnados. Juntamente, a
idéia de cidadania sofreu retrocessos. A Segunda Republica, entdo, “deu-se na esteira da
neutralizagcdo das propostas moderadas defensoras de uma Republica fundada na defesa da

propriedade privada e na garantia da ordem publica.” *®

O novo panorama social engendrado pelos efeitos da Revolugdo Industrial pressionou o
realinhamento politico vigente. Nesse sentido, pode-se dizer que com o auxilio de John Stuart
Mill, inaugurou-se uma nova etapa do pensamento liberal. O liberalismo, entdo, passou a se
preocupar com as demandas democraticas advindas dos setores subalternos da sociedade
capitalista. O modo de producdo capitalista entrou em choque com auséncia de alguns direitos
para esses setores. Logo, as elites politicas inglesas perceberam que concessdes como o
sufrdgio universal e a implementacao de reformas sociais deveriam ser feitas para se evitar

outras rebelides ou revoltas.

Ao reconhecer a necessidade da ampliagdo do Estado liberal rumo aqueles direitos e da
propria ideia de liberdade, Stuart Mill concretizou, ideologicamente o que seria chamado de
liberalismo democratico. Assim Mill justificou sua posi¢ao:

O “povo” que exerce poder nem sempre ¢ o mesmo povo sobre quem o poder é
exercido, e o “autogoverno” de que se fala ndo ¢ o poder de cada um por si mesmo,
mas o de cada um por todos os outros. Além disso, a vontade do povo significa, em
sentido pratico, a vontade da parte, mais numerosa ou mais ativa do povo — a
maioria, ou os que logram se fazer aceitos como maioria.*’

O pensamento socialista e a recém-nascida classe trabalhadora industrial propiciaram uma
dura critica ao sistema capitalista desenvolvido até entdo. Estava em jogo a dicotomia de
socializacdo da produgdo e concentracdo do produzido. O movimento socialista abracado a
ideia de que o capitalismo seria um sistema incapaz de por si realizar o sonho de uma
sociedade igualitaria, passou a deter grande forca, especialmente, a partir da primavera dos
povos. Como dito acima, sob a inspira¢do de Marx as revolucdes socialistas viraram realidade
na histéria. Desde a experiéncia fracassada da Comuna de Paris, 1871 até as Revolugdes na

Russia, 1917, China 1949 ¢ Cuba 1959.

Ainda sobre o projeto emancipador do sujeito, uma gama de problemas foram

introduzidos na histéria da ideia dos Direitos Humanos. Especificamente, ao se juntar dois

% MONDAINI, M. Direitos Humanos. Sio Paulo: Contexto, 2006. p. 84.
% MILL, John S. 4 liberdade / Utilitarismo. Sio Paullo: Martins Fontes, 2000. p. 5.
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fatores que viriam cronologicamente posteriores aos supracitados, isto €, o inicio do processo
de internacionalizacdo dos Direitos Humanos e o atrelamento da ideia desses direitos a
concep¢do doméstica de cidadania. A criacdo dessa relacdo entre sujeito e o conceito de

cidadania ¢ essencial para entender o panorama dos Direitos Humanos.

Ao elaborar uma critica a essa percepcao, Hannah Arendt esclarece que:

O conceito dos direitos humanos foi tratado de modo marginal pelo pensamento
politico do século XIX, e nenhum partido liberal do século XX houve por bem
inclui-los em seu programa, mesmo quando havia urgéncia de fazer valer esses
direitos. O motivo para isso parece dbvio: os direitos civis- isto é, os varios direitos
de que desfrutava o cidaddo em seu pais — supostamente personificavam e
enunciavam sob forma de leis os eternos Direitos do Homem, que, em si, se
supunham independentes de cidadania e nacionalidade. Todos os Seres humanos
eram cidaddos de algum tipo de comunidade politica: se as leis do seu pais nio
atendiam as exigéncias dos Direitos do Homem, esperava-se que nos paises
democraticos eles as mudassem através da legislagdo, e nos despoticos, por meio da
acdo revolucionaria.

Os Direitos do Homem, supostamente inalienaveis, mostraram-se inexequiveis —
mesmo nos paises cujas constituicdes se baseavam neles — sempre que surgiam
pessoas que ndo eram cidaddos de algum Estado soberano. A esse fato, por si ja
suficientemente desconcertante, deve acrescentar-se a confusdo criada pelas
numerosas tentativas de moldar o conceito de direitos humanos no sentido de defini-
los com alguma convicgdo, em contraste com os direitos do cidaddo, claramente
delineados.”

A internacionalizagdo dos direitos humanos apenas veio na segunda metade do século
XIX. Apo6s a Segunda Guerra Mundial, relevantes fatores contribuiram para que se
fortalecesse o processo de internacionalizagdo dos direitos humanos. Dentre eles, o mais
importante foi a maciga expansdo de organizacdes internacionais com propositos de
cooperagdo internacional.”' Para Comparato, ela manifestou-se “em trés setores: o direito
humanitario, a luta contra a escraviddo e a regulagdo dos direitos do trabalhador

assalariado.”’?

Esses trés alicerces serviram para expandir o propdsito de universalizagdo das normas que
abarcavam o que se chamava de direitos humanos. Aliados ao contexto econdmico e social,
esses trés setores propiciaram a conjugacao de valores como a igualdade e liberdade, for¢ando
o estabelecimento de regras que se pretendiam universais no sentido de disciplind-las de

maneira comum. Pode-se dizer que a introducdo do Direito Humanitario foi a primeira

ARENDT. Hannah. Origens do Totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1989. p.326-327.

" PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional. 11. ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 130.

ZCOMPARATO, Féabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. S8o
Paulo: Saraiva, 2010. p. 67.



41

incursdo dos direitos humanos no ambito internacional. Por intermédio da Convengdo de
Genebra de 1864 ¢ que esse direito foi introduzido na esfera internacional, visando normatizar

algumas regras acerca de soldados e civis envolvidos em algum conflito bélico.

Pode-se dizer que além da perspectiva tedrica aqui enfocada existe uma perspectiva
institucional da historia dos Direitos Humanos. Para Robertson e Merrills, essa visdo €
sustentada por trés momentos histdricos especificos, sdo eles a abolicdo da escravatura, o
estabelecimento do Direito Humanitario e a protecdo as minorias. Segundos esses autores,
esses trés pontos representam a historia moderna da prote¢do internacional dos Direitos
Humanos. Embora essa perspctiva seja bastante rica e auxilie na constru¢do de uma historia
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dos Direitos Humanos mais detalhista, a visdo aqui apresentada ¢ a historica.”

Nesse mesmo sentido lembra Douzinas:

Os grandes movimentos politicos da nossa era, que apelaram aos direitos humanos
ou naturais, sdo os descendentes dos revoluciondrios franceses: eles incluem as
campanhas antiescraviddo e de descolonizacdo, a luta popular contra 0 comunismo,
0 movimento contra o apartheid, movimentos de protesto sufragista pelos direitos
civis, de movimentos sindicalistas e de trabalhadores as varias resisténcias contra a
ocupagdo estrangeira e a opressio interna.”*

Ainda sobre a influéncia marxista, na primeira metade do século XX, algumas
Constitui¢cdes ao redor do mundo merecem destaque, pois trouxeram inovagdes em seus
textos a respeito de Direitos Humanos. A Constituicdo Politica dos Estados Unidos
Mexicanos, 1917, assumindo o carater radical da Revolu¢do Mexicana, previu em seu texto,
de forma inédita, os direitos trabalhistas no conjunto dos direitos fundamentais, entre civis e
politicos. A Constiuicdo da Republica de Weimar, 1919, foi o reflexo de um dos momentos
menos instaveis da historia alema. Isso porque transpareceu a derrota na primeira guerra
mundial, consituindo-se, portanto, uma tentativa malsucedida de imposi¢ao de uma revolugao
comunista. O ponto alto é que, embora ambigua, esse documento continha uma tentativa de
conciliagdo das concepgdes socialistas e liberais, culminando bases legais de um Estado

fundado no ideal da democracia social. Outras que apesar de reproduzirem alguns dispositivos

de direitos humanos, ndo influenciaram tanto a sua histéria sdo a Constituicdo da Republica

7 Para mais sobre essa perspectiva institucional: ROBERTSON, A.H./MERRILLS, J.G. Human Rights in
the World, 4. ed. Manchester: Manchester University Press, 1996.

" DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 105.
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de Cuba, 1976; a Constituicdo da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, 1977; e a

Constituigio da Republica Popular da China, 1982.

O fato ¢ que os Direitos Humanos apenas assumiram a roupagem contemporanea apos a
Segunda Guerra Mundial. Isto porque os contornos desse conflito apresentaram-se,
explicitamente, como um imenso retrocesso a todo o caminho percorrido no sentido de se

.. . 76 .
tentar reconhecer o direitos das pessoas a ter direitos.”” O contexto e a maneira que se
delinearam as motivacdes dessa guerra reafirmaram a necessidade inedelével de protecdo dos
Direitos Humanos. Até entdo, as regras dos conflitos bélicos estiveram quase sempre ligadas a

ideia da possessdo da terra, isto ¢, a conquista de territdrios ou impasses religiosos e politicos.

Entretanto, o que se buscava de um dos lados da Segunda Guerra era dar cabo a um
projeto de subjugacdo de povos, criando doutrinas de superioridade de determinadas pessoas
em vista das demais. As tragédias foram incomensuravelmente odiosas. De campos de
exterminios a bombas atomicas, milhdoes de vidas humanas foram extintas. Em termos
politicos, o ressurgimento de Estados Totalitarios eivados de ideologias que abarcavam a
concentragdo de poder e a pregacdo da desconsideragdo do outro levaram a necessidade de
uma tomada de consciéncia que, dado o avanco tecnoldgico e a logica do capitalismo
implantada com sucesso e proporcionando fontes quase que inesgotaveis de capital, os
homens, em natureza aqueles mesmos que foram aprendendo aos poucos a enxergar o outro
enquanto sujeitos de direitos (humanos), atigiram um ponto de potencial autodestrui¢ao
iminente. Assim lembra Comparato:

Ao emergir da Segunda Guerra Mundial, apds trés lustros de massacres e
atrocidades de toda sorte, iniciados com o fortalecimento do totalitarismo estatal nos
anos 30, a humanidade compreendeu, mais do que em qualquer outra época da
Historia, o valor supremo da dignidade humana. O sofrimento como matriz da
compreensdo do mundo e dos homens, segundo a li¢do luminosa da sabedoria grega,
veio aprofundar a afirmacio histérica dos direitos humanos.”’

De fato, pode-se dizer que a percepcdo acerca dos Direitos Humanos se tornou mais
critica. Mesmo diante do pretenso carater universal desses direitos, eles ndo haviam se
concretizado até a segunda metade do século XX. Tanto para agrupamentos de minorias

politicas como de maiorias sociais, o reconhecimento efetivo dos direitos civis, politicos e

> MONDAINL, M. Direitos Humanos. Sdo Paulo: Contexto, 2006.

" ARENDT. Hannah. Origens do Totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1989.

" COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. pp. 68-69.
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sociais ainda ndo havia sido alcangado.”® Ao revés, a negagdo a esses direitos estava baseada
em barreiras naturalizadas que poderiam ser traduzidas em formas de discriminagdo social,
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opressdo politica e explora¢io econdmica.’

Com isso, findada a Segunda Guerra, entraram em ag¢ao tentativas de estabelecimento de
mecanismos que pudessem auxiliar a dirimicdo de possiveis conflitos futuros. O primeiro

deles foi a criagcdo da Organizagdo das Nacdes Unidas.

Conforme Hannah Arendt alertou:

O anti-semitismo (ndo apenas o 6dio aos judeus), o imperialismo (ndo apenas a
conquista) e o totalitarismo (ndo apenas a ditadura) — um ap6s o outro, um mais
brutalmente que os outros -, demonstraram que a dignidade humana precisa de nova
garantia, somente encontravel em novos principios politicos e em nova lei na Terra,
cuja vigéncia desta vez, alcance toda humanidade, mas com for¢a limitada, pois, ao
mesmo tempo, gerada por novas entidades territoriais e controladas por elas. *

A fase adiante foi a responsavel pela inclusdo de novas lutas por novos direitos. Direitos
antes jamais concebidos como, por exemplo, os ambientais e questdes que potencialmente
poderiam afetar toda a humanidade como a questdo das armas de destrui¢do em massa. Os
povos, em si, enquanto unidades, também assumiram um carater bastante importante nos

reconhecimentos que viriam nas décadas posteriores de protecdo as suas integridades contra

atos de perseguicdo, exterminio e genocidio.

Convém lembrar que as campanhas e movimentos populares pelos direitos no trabalho e
contra a manutencdo da coldnia, por exemplo, tornaram-se globais no segundo ter¢o do
século XIX. No Japao, por exemplo, na década de 1870, imitando estratégias dos movimentos
sociais e politicos ocidentais, o governo foi pressionado pelo povo para instituir um
parlamento. E correto afirmar que nessas campanhas os individuos estavam exercendo seus
direitos humanos basicos. Outro exemplo foi na Africa do Sul no final do século XIX e inicio
do século XX, Gandhi, em luta contra o sistema racista deu inicio a uma camapannha que

mobilizou a populagdo indiana em manifestacdes contra o sistema racista que seria chamado

¥ Vale apontar o as ideias desenvolvidas por Haroche e Vatin acerca da caracterizagio da consideragio
como um direito humanos que ndo pode ser contemplado judicialmente. Para isso ver: HAROCHE, C. &
J-C. VATIN (orgs.). La Considération. Paris : Deselée de Brouwer, 1998.

" MONDANI, M. Direitos Humanos. Sio Paulo: Contexto, 2006. p. 141. Nesse mesmo sentido Ribeiro
afirma que o valor dos direitos humanos adquire uma relevancia sem precedentes apds a Segunda Guerra
Mundial, na esteira das atrocidades cometidas pelos nazistas, com a criagdo, em 1945, da Organizagdo das
Nagdes Unidas” RIBEIRO, Gustavo Lins. “Cultura, direitos humanos e poder. Mais além do império e dos
humanos direitos. Por um universalismo heterogléssico”. In: FONSECA, Claudia., TERTO JR, Veriano., e
ALVES,Caleb Faria et al. Antropologia, diversidade e direitos humanos: Didalogos interdisciplinares.
Porto Alegre: Editora da UFRGS, 2004. p. 39.
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de apartheid algumas décadas depois. Ele baseou suas taticas no conceito de “desobediéncia

. . , . . . . . 81
civil”, do fildésofo e abolicionista norte-americano Henry David Thoreu.
9

Pode-se afirmar com precisdo que a maior expansao dos Direitos Humanos ocorreu apds a
segunda grande guerra. Por isso, a concepg¢do atual desses direitos € algo bastante recente e a

estabilizacdo das formas eleitas para a garantia desses direitos ainda esta por vir.

Com a criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas, a protecdo aos Direitos Humanos
passou a deter um carater institucionalizado, como jamais visto antes. A Carta do Atlantico,
produzida ainda no decorrer da guerra pelos principais paises que combatiam o Eixo, ja
reconhecia os direitos humanos muito embora ainda apenas como liberdades individuais.
Além disso, havia previsdo expressa acerca da existéncia a um direito de autodeterminacao.
Essa Carta foi incorporada a Declaracdo de Direitos das Nagdes Unidas posteriormente.
Importante ressaltar que esta Carta previa também a criagdo de um Conselho de Direitos
Humanos. Esse conselho seria “um 6rgdo com competéncia meramente consultiva junto a
Assembleia Geral, para a qual devera formular recomendagdes.” Ainda ¢ importante destacar
que “a oposi¢do radical de alguns membros da ONU, notadamente os Estados Unidos,
impediu que a Assembléia Geral aprovasse o Projeto inicial do Conselho, que lhe dava

poderes muito mais amplos.”™

Apos, entdo, a Segunda Guerra Mundial, estabelecida as Na¢des Unidas, o marco de inicio
da moderna preocupacdo com os Direitos Humanos pode ser atestado com a confec¢dao da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948. Com a Declaracio, no plano
internacional, direitos de cunho civil, politico, social e econémico, além dos “direitos dos
povos e direitos da humanidade” ® passaram a deter maior visibilidade institucional,
tornando-se, em grande medida, reconhecidos de maneira comum entre varios paises. Frise-se
que este documento, apesar de aprovado por unanimidade, tanto os paises comunistas
(Poldnia, Tugoslavia, Tchecoslovaquia, Ucrania e Unido Soviética), quanto a Arabia Saudita e
a Africa do Sul se abstiveram do voto, muito embora se tratar, juridicamente, apenas de uma
orientacdo feita pela Assembleia das Nagdes Unidas e dirigida aos seus membros. A ideia foi

“proclamar definitivamente os direitos fundamentais da humanidade, o respeito inviolavel a

¥ RABBEN, Linda. O Universal e o Particular na Questio dos Direitos Humanos. In: FONSECA, Claudia
(et. al.) (Org.) Antropologia, Diversidade e Direitos Humanos: Didlogos Interdisciplinares. Porto alegre:
UFRGS, 2004. p. 25.
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dignidade da pessoa humana. Com ela, passa a ter reconhecimento internacional a defini¢ao
de direitos humanos como o acimulo de trés niveis difererenciados, os direitos civis, politicos
e sociais, além de ter sido dado um passo decisivo na direcdo de afirmac¢do do direito dos

84
povos.”

No plano das ideias, “[...] a Declaragdo de 1948 introduz extraordindria inovacdo ao
conter uma linguagem de direitos até entdo inédita. Combinando o discurso liberal da
cidadania com o discurso social, a Declaragdo passa a elencar tantos direitos civis e politicos
(art. 3° a 21) como direitos sociais, econdmicos e culturais (art. 22 a 28).” *° Desse modo,
para Piovesan, a Declaragdo de 1948 demarca a concepc¢do contemporinea dos direitos
humanos por dois motivos: primeiro pela fixacdo da ideia de que os direitos humanos sao
universais e, consequentemente, decorrentes da dignidade humana e ndo derivados das
peculiaridades sociais e culturais de determinada sociedade; segundo, pela inclusdo em seu
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elenco ndo s6 de direitos civis e politicos, mas também sociais, econdmicos e culturais.

Nesse sentido, lembra Piovesan que essa Declaracdo definiu com exatiddo o elenco dos
direitos humanos e liberdades fundamentais. Simbolicamente, a Declaracio fixou um cédigo
comum e universal dos direitos humanos com o escopo de promover e proteger esses direitos
como obrigagdes legais, ja constantes na Carta das Nagdes Unidas.”” O subtrato dessas
obrigagodes era de que elas “voltavam-se a salvaguarda dos direitos do ser humano e ndo das

prerrogativas dos Estados.” ®

Merece destaque a ponderacdo de Rabben quando diz que desde por volta de 10 mil anos

atras, com o inicio do Estado, existe conflito entre as categorias o Estado/governo/Igreja/Deus

¥ MONDAINI, M. Direitos Humanos. Sio Paulo: Contexto, 2006. p. 148.
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Unidas. Ibidem, p. 136.
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e individuo/comunidade/grupo. Por exemplo, em algumas sociedades menos complexas, as
categorias funcionais dos cagadores e coletores ndo era dotada de uma hierarquia tao vertical.
“Ha diferengas no status e poder de individuos, sim, mas existem dentro de um sistema de

redistribuicdo e reciprocidade. Uma auséncia relativa de propriedade particular suprime a

. ~ . . ., : 89
dominagdo e a desigualdade de individuos, que caracterizam o Estado.”

Sobre o processo de confeccdo da Declaracdo, curiosamente, René Cassin assim resumiu

0 documento:

“Seja-me permitido, antes de concluir, resumir as caracteristicas da Declara¢do
elaborada a partir de nossos debates no periodo de 1947 a 1948. Esta Declaracéo se
caracteriza, primeiramente, por sua amplitude. Compreende um conjunto de direitos
e faculdades sem as quais um ser humano ndo pode desenvolver sua personalidade
fisica, moral e intelectual. Sua segunda caracteristica ¢ a universalidade: é aplicavel
a todas as pessoas de todos os paises, ragas, religides e sexos, seja qual for o regime
politico dos territorios nos quais incide. Ao finalizar os trabalhos, a Assembléia
Geral, gracas & minha proposigdo, proclamou a Declaragdo Universal, tendo em
vista que, até entdo, ao jugo dos trabalhos era denominada Declaragdo internacional.
Ao fazé-lo, conscientemente, a comunidade internacional reconheceu que o
individuo é membro direto da sociedade humana, na condi¢do de sujeito direto do
Direito das Gentes. Naturalmente, ¢ cidaddo de seu pais, mas também ¢ cidaddo do
mundo, pelo fato mesmo da protegdo internacional que lhe ¢ assegurada. Tais sdo as
caracteristicas centrais da Declaragdo. [...] A declaracdo, adotada por unanimidade
(com apenas 8 abstengdes, em face de 48 votos favoraveis), teve imediatamente uma
grande repercussdo moral na Na¢des. Os povos comegaram a ter consciéncia de que
o conjunto da comunidade humana se interessava pelo seu destino. [...] A
Declaragdo consolidava a afirmacdo de uma ética universal, ao consagrar um
consenso sobre valores de cunho universal a serem seguidos pelos Estados *°

Este documento, portanto, ¢ tido como o herdeiro dos preceitos idealizados pelas
Declaragdes de Independéncia e de Direitos Norte-Americanas e da Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidaddo francesa, bem como fundador, na era moderna, da protecdo e
reconhecimento de alguns direitos julgados inerentes a condi¢do humana, como, por exmeplo,
a igualdade. E interessante notar que, em que pese esse carater universalizador comum de dois
momentos historicos divididos por vdarios anos, a Declaracdo Universal dos Direitos do
homem foi uma resposta as praticas perpetradas durante a Segunda Guerra Mundial,

embasadas na superioridade de um povo sobre outro.
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A Declaragdo trouxe em seu conteudo a afirmagdo dos trés preceitos basilares, ou seja, a
liberdade, igualdade e fraternidade. Dessa vez, o direito a liberdade teve seu alcance
ampliado, uma vez que no corpo da Declaragdo, tanto o viés politico, quanto o individual
foram reconhecidos. Pode-se dizer que algumas das consequencias diretas desse
reconhecimento foram as convengdes de 1952, sobre os direitos politicos das mulheres, a de
1962, sobre o consentimento para o casamento e, por fim, a de 1965 sobre a eliminagdo de

todas as formas de discriminagdo racial.

Outro marco fundamental para o estabelecimento da doutrina dos Direitos Humanos na
segunda metade do século XX, foi acerca da democracia. Comparato lembra que:

Outro trago saliente da Declara¢do Universal de 1948 ¢ a afirmagdo da democracia
como Unico regime politico compativel com o pleno respeito aos direitos humanos
(arts. XXI e XXIX, alinea 2). O regime democratico ja ndo é, pois uma op¢ao
politica entre muitas outras, mas a Unica solugdo legitima para a organizagdo do
Estado.”’

Dessa maneira ¢ que os Direitos Humanos reiniciaram a sua jornada apds o retrocesso da
Guerra. Sem duvida, esse momento da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem pode ser
definido como o inaugurado de uma nova concepgao acerca desses direitos. Tanto no sentido
de intensificar a reflexdo sobre alguns preceitos ja reconhecidos na segunda metade do século

XVIII, como no favorecimento e reconhecimento de outros direitos imprescindivel ao novo

panorama econdmico e social do mundo.

Entretanto, o reconhecimento formal, por si, de direitos ndo fornece a garantia as pessoas
de que esses direitos serdo observados, respeitados ou executados. De fato, a méxima kantiana
do ideal da moralidade consistente no imperativo categdrico de apenas agir “apenas segundo
uma maxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal””. Nesse
sentido, para Kant o imperativo supremo da moralidade exige que o homem trate a
humanidade, seja na sua propria pessoa ou na de outra pessoa nunca como um meio, mas
sempre como um fim”. Contudo, a realidade apresenta-se na imensa maioria das vezes em
dissonancia. Muito pelo contrario, pode-se dizer que as agdes dos sujeitos politicos estdo

muito mais voltadas, levando-se em conta a compreensdo que esses sujeitos tém de um

! COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010 p. 246.

2 KANT, Immanuel. Fundamenta¢io da metafisica dos costumes. Tradugio de Paulo Quintela. Lisboa:
Edigdes 70, 2004. p. 59.

 Ibidem, p. 91.
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contexto, para a persecucdo de um objetivo particular do que voltado a esperanca de que de

acdes gerais com um fim universal.

Um excelente exemplo disso ¢ a questdo racial nos Estados Unidos no inicio da segunda
metade do século XX. Considerados a patria dos direitos civis, por meio de uma legislacao
segregacionista que declarava os negros norte-americanos cidaddos de segunda categoria, esse
pais separou a populacdo branca da negra, numa evidente demonstragdo de negagdo da
condi¢ao de universalidade desses direitos. Um grande nome da luta do movimento negro foi
Martin Luther King que traduziu os ideias de liberdade e igualdade da seguinte maneira:

E quando isto acontecer, quando nds permitirmos o sino da liberdade soar, quando
ndés o deixarmos soar em toda moradia e todo vilarejo, em todo estado e em toda
cidade, nés poderemos acelerar aquele dia quando todas as criangas de Deus,
homens pretos e homens brancos, judeus e gentios, protestantes e catolicos, poderdo
unir maos e cantar nas palavras do velho spiritual negro:

“Livre afinal, livre afinal; Agradeco a Deus todo-poderoso, nds somos livres,
94 ’
afinal.”

Outro exemplo como a Declaragdo no Julgamento de Rivonia, no caso Nelson Mandela,
1964, no mesmo sentido merece referéncia. Voltado contra o regime oficial de segregacao
nomeado de apartheid Nelson Mandela declarou em prol do povo negro da Africa do Sul que
“acima de tudo, queremos direitos politicos iguais, porque sem eles nossas deficiéncias serdo

95
eternas”.

A Convengdo Européia dos Direitos Humanos, 1950, deu o primeiro passo nesse sentido.
Nao obstante ter sido considerada um retrocesso em comparacao a Declaragdo Universal, pois
menciona apenas os direitos individuais classicos. Como pontos positivos dessa declaracdo,
pode-se citar a ampliagdo das medidas tradicionais de prote¢do a liberdade, como por
exemplo a legalidade da deten¢do. Porém, a maior contribuicdo veio no sentido de instituir
orgaos de fiscalizacdo do respeito aos direitos declarados, assim como julgar as possiveis
violagdes pelos Estados signatarios. Também, deixou clara a posi¢do do sujeito no dmbito

internacional, isto ¢, o individuo foi admitido como sujeito de direito internacional.

Dessa maneira, Comparato avalia:

A existéncia de orgdos externos, incumbidos de fiscalizar o respeito aos direitos
humanos e julgar as suas eventuais viola¢des, dentro de cada Estado, ¢ uma questdo
crucial para o progresso do sistema internacional de protegdo da pessoa humana. Os
Estados continuam a defender zelosamente sua soberania e a rejeitar toda e qualquer

% Texto disponivel em http://www.americanrhetoric.com/speeches/mlkihaveadream.htm. Acessado em
02.01.2011.
 MANDELA, Nelson. 4 luta é minha vida. Rio de Janeiro: Globo, 1988. p. 255.
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interferéncia externa em assuntos que consideram de sua exclusiva jurisdigdo. A
propria Carta das Nacdes Unidas, de resto, declara a ndo ingeréncia em assuntos
internos de cada Estado como um dos seus principios fundamentais (art. 2°, alinea

7) 96
O ponto fundamental e divisor de 4guas foi a Segunda Guerra Mundial. Pode-se dizer
que s6 com o conflito, “[...] os direitos humanos tornam-se uma legitima preocupacgao
internacional com o fim da Segunda Guerra Mundial, com a criacdo das Nag¢des Unidas, com
a adocdo da Declara¢dao Universal dos Direitos Humanos pela Assembléia Geral da ONU, em
1948 [...]". Dessa maneira, esse direitos mudaram a constituicdo das agendas das instituigdes

internacionais ao mesmo tempo em que a doutrina da soberania estatal foi profundamente

revista.”’

Posteriormente, dois pactos foram essenciais para complementar o conteudo e ampliar a
compreensdo da Declaragdo Universal. O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais 1966. A
elaboracdo de dois pactos diferentes sobre Direitos Humanos representou bem o contexto
politico e a ordem mundial que estava estabelecida a época. De um lado, os paises ocidentais,
seguindo a linha histérica e lutando pelo reconhecimento das liberdades individuais para
proteger a vida privada das ingeréncias do Estado. Por outro lado, os paises de ideologia
comunista e alguns africanos tentando estabelecer a relevancia dos direitos sociais e

econdmicos, com um carater mais coletivo.

Em tese, ambos os documentos abarcavam uma gama imensa de direitos humanos. Alguns
desses, por exemplo, merecem destaque para os fins desse estudo. No Pacto de Direitos Civis
e Politicos, estabeleceu-se o direito a autodeterminagdo dos povos e que consistia “em
primeiro lugar, a indepedéncia, dos povos coloniais. Refere-se, também, em segundo lugar: a
soberania de cada Estado independente sobre as riquezas e recursos naturais que se encontram
em seu territorio.””® Além desse direito, a igualdade também foi mais bem explicitada no
pacto, dando ensejo a ampliacdo dessa ideia, isto ¢, alguns aspectos da igualdade até entdo

tidos como naturais, com a ajuda de movimentos sociais, sairam dessa condi¢do e tornaram-se

9 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 282.

7 CLAUDE, Richard Pierre ¢ WESTON, Burns H. (eds), Human rights in the world community: issues
and action. Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1989. pp. 4-5.

* COMPARATO, op. Cit. p. 298.
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questdes explicitas. Por exemplo, a igualdade de género ou de cor. Identifica-se, assim, o

embrido do direito a diferenca. *°

Outros direitos também foram abarcados nesse Pacto, e. g., direito a vida, que contorna
sérias discussOes como a eutanasia, aborto e pena de morte; direito de ndo ser torturado ou
submetido a quaisquer outros tratamentos ou penas cruéis; os direiros a liberdade de

pensamento, de consciéncia, de religido e expressao.

Por sua vez, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais também
foi de grande valor, ndo apenas para consolidar alguns direitos coletivos nascidos no bojo das
consequéncias da Revolucao Industrial, por intermédio dos movimentos socialistas, visando a
protecdo de classes ou grupos sociais, mas, também, estabelecer outros parametros mais
condizentes com a realidade pos-guerra. Esses direitos, entretanto, apresentaram e ainda
apresentam uma maior dificuldade de implementacdo. Embora, muito bem dispostos no
Pacto, algumas leituras acerca de sua implementacdo desoneram o Estado de sua efetiva

aplicacao.

Garantir aos individuos de determinados grupos ou classe o acesso efetivo a um
determinado direito, na democracia moderna, ¢ sindbnimo de realizacdo de politicas publicas.

“Uma politica publica ndo ¢ um ato isolado nem, menos ainda, a abstencdo de praticar

. . .. 100 . ,
determinados atos. Ela consiste em uma atividade [...]”."" Nesse sentido ¢ que:

[...] os direitos econdmicos, sociais e culturais obedecem, primordialmente, ao
principio da solidariedade (ou fraternidade, no triptico da Revolugdo Francesa), a
qual impde, segundo os ditames da justiga distributiva ou proporcional, a reparti¢do

% Os artigos que permitiram essas compreensdes sdo os artigos 1° e 2° do Pacto. Artigo 1°§1. Todos os
povos tém direito a autodetermina¢do. Em virtude desse direito, determinam livremente seu estatuto
politico e asseguram livremente seu desenvolvimento econémico, social e cultural. §2. Para a consecugdo
de seus objetivos, todos os povos podem dispor livremente de suas riquezas e de seus recursos naturais,
sem prejuizo das obrigacdes decorrentes da cooperagdo econdmica internacional, baseada no principio do
proveito mutuo e do Direito Internacional. Em caso algum podera um povo ser privado de seus proprios
meios de subsisténcia. §3. Os Estados-partes no presente Pacto, inclusive aqueles que tenham a
responsabilidade de administrar territorios ndo autdénomos e territorios sob tutela, deverdo promover o
exercicio do direito a autodeterminagdo e respeitar esse direito, em conformidade com as disposi¢des da
Carta das Nagdes Unidas. Artigo 2° §1. Os Estados-partes no presente Pacto comprometem-se a garantir a
todos os individuos que se encontrem em seu territdrio e que estejam sujeitos a sua jurisdigdo os direitos
reconhecidos no presente Pacto, sem discriminag@o alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situagdo. §2. Na auséncia de
medidas legislativas ou de outra natureza destinadas a tornar efetivos os direitos reconhecidos no presente
Pacto, os Estados-partes comprometem-se a tomar as providéncias necessarias, com sitas a adota-las,
levando em consideragdo seus respectivos procedimentos constitucionais e as disposi¢des do presente
Pacto. §3. [...]. Texto disponivel em http://www.interlegis.gov.br  /processo legislativo
/copy_of 20020319150524/20030616104212/20030616113554/. Acessado em 10.11.2011.

1% COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 351.
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das vantagens ou encargos sociais em fung¢do das caréncias de cada grupo ou estrato

da sociedade.'"’
Como consequéncia dessa conjugacdo de ideias, ndo raro sdo as abordagens desses
direitos que os encaram como meros projetos de acdo aos Estados signatario do Pacto, sem

qualquer forga juridica ou compromisso para sua implementagao.

Em termos doutrindrios, ndo adequado, tem-se compreendido, porém, que os Direitos
Humanos tém um carater uno e indissociavel. Assim, ndo se pode falar da real e efetiva
implementagdo de um direito civil e politico sem que os demais direitos economicos e sociais
sejam também efetivados de maneira que as pessoas possam desfrutar de ambos na mesma
medida e intensidade. Logo, ““ a liberdade individual ¢ iluséria, sem um minimo de igualdade
social; e a igualdade social imposta com sacrificio dos direitos civis e politicos acaba

. . s e1s s AL s st 102
engendrando, mui rapidamente, novos privilégios econdmicos e sociais.”

Os direitos economicos, sociais e culturais foram definidos como, por exemplo, o direito
ao trabalho, a previdéncia social, direito a moradia, direito de se alimenter suficientemente,
direito a saude, direito a educacao, direito a livre manifestagao cultural, além de ter enfatizado

o entendimento de uma fungao social da propriedade privada.

O fato ¢ que, como ja foi comentado antes, sobretudo em termos dos direitos humanos
sociais, economicos € culturais, a realidade tem mostrado que ainda hd muito a se fazer para
garantir'® que, com efeito, os direitos previstos em ambos os pactos possam ser aplicados de
maneira una e indivivisivel. A conjugacao dos dois documentos na realidade parece ainda nao
ter saido do papel, o que impede como um todo o gozo desses direitos, segundo a propria

teoria dos Direitos Humanos.

Outro documento ¢ a Convengdo Americana de Direitos Humanos ou Pacto de San José,
de 1969. Esta convengao reiterou grande parte das declaragdes de direitos constantes do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966. Vale ressaltar, no entanto, que em termos
de acesso a jurisdi¢do internacional para solu¢do de algum conflito, esta convengao

considerou que as denuncias apresentadas sobre violagdes tém legitimidade quando

"' COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. pp. 351-352.

2 Ibidem. p. 350.

153 Some-se isso ao fato de o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ndo criou
nenhum 6rgdo de fiscalizagdo e controle a aplicacdo de suas normas, a exemplo do outro Pacto. Apenas
em 1985, por meio de uma resolugdo do Conselho Econdmico e Social da ONU que, contra o voto dos
Estados Unidos, foi criado o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
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apresentadas a comissdo sem exigir que o Estado-parte indicado como violador tenha

. A s roo. o~ ~ - 104
renhecido a competéncia prévia da comissao como estabeleceu a Convengdo Europeia .

Apo6s o estabelecimento das Nag¢des Unidas, muitos pactos, convengdes e tratados foram
elaborados. Contudo, visando a aproximagdo com o tema desse estudo ¢ que nem todos foram
aqui comentados. A escolha prezou pelos que apresentaram maior identidade com a

problematica desenvolvida.

Nesse sentido, por fim, cabe ressaltar a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Direitos dos Povos, 1981. Esse documento inovou em estabelecer que os povos também sao
titulares de direitos humanos, no ambito doméstico e internacional, ampliando o entendimento
anterior de ser a autodeterminacdo o Unico direito dos povos. Nessa esteira, reconheceu-se o
direito dos povos a existéncia enquanto tal, a livre disposi¢do de sua riqueza e recursos
naturais, ao desenvolvimento, a paz e a seguranca e também a preservacdo do meio ambiente

sadio (artigos 20, 21, 22, 23, 24).

A ideia da natureza como fundamento para as leis universais perdurou durante certo
tempo, enquanto a justificativa e preocupacdo da filosofia estavam voltados especialmente
para o mundo e ndo para o homem. Pressupondo como fundamento natural a ideia de
imutabilidade e permanéncia constante das circunstancias, o foco de exame filoséfico foi
refeito do objeto para o sujeito. Cabe ressaltar que ainda atualmente “[...] Os debates
constitucionais britdnicos sobre a Europa e o federalismo ou sobre a Declaragdo dos Direitos e
a soberania parlamentar estao repletos de questdes e conceitos do século XVIII. Parafraseando
Foucault, no Direito Constitucional, a cabeca do rei ainda ndo foi cortada. Parafraseando
Legendre, mesmo se cortada, devemos manter a cabega no corpo do rei e fingir que ele ainda

S 105
esta vivo.”

Posteriormente, no inicio do século XX, no exame filoséfico de Marx e Heidegger, apenas
para citar dois, ¢ que o homem, enquanto sujeito, passou a ser o cerne das questdes propostas.
Nessa linha ¢ que Marx diz:

A existéncia profana do erro estd comprometida, depois que a sua celestial oratio
pro aris et focis foi refutada. O homem, que na realidade fantastica do céu, onde

1% Artigo44°- Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente
reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizagdo, pode apresentar a Comissdo peticdes que
contenham dentuncias ou queixas de violagdo desta Convengdo por um Estado-parte. Texto disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/oea/oeasjose.htm. Acessado em 13.11.2010.

"' DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 335.
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procurara um ser sobre-humano, encontrou apenas o seu proprio reflexo, ja ndo sera
tentado a encontrar a aparéncia de si mesmo — um ser ndo humano — onde procura e
deve buscar a sua auténtica realidade.

E este o fundamento da critica irreligiosa: o homem faz a religido; a religido nio faz
o homem. E a religido ¢, de facto, a autoconsciéncia e o sentimento de si do homem,
que ou ainda ndo se conquistou ou voltou a perder-se. Mas o homem néo ¢ um ser
abstracto, acocorado fora do mundo. O homem é o mundo do homem, o Estado, a
sociedade.'”

Nesse mesmo sentido, Heidegger também aponta para o projeto de inacabamento do ser,
ou seja, o homem encontra-se em constante ¢ permanente incompletude. Em contrassenso a
ideia do imutavel advindo da natureza, a assimilacdo ¢ de que o homem ¢ um ser que ¢
naturalmente incompleto, sendo que “na presenca, ha sempre algo pendente, que ainda ndo se
tornou ‘real’, como um poder-ser de si mesmo. Na esséncia da constituicdo fundamental da
presenca reside, portanto, uma constante inconclusdo. A ndo totalidade significa o pendente

10
do poder-ser” '’

Em suma, pode-se dizer que, em termos politicos, os direitos humanos sofreram o seu
mais profundo processo de institucionalizacdo apds a Segunda Guerra Mundial. Com isso,
“ap0s a sua inauguragdo institucional, eles foram sequestrados por governos cientes dos

beneficios de uma politica moralmente confiavel.” '®

Nao hd como negar que a construcdo dos Direitos Humanos aconteceu sob uma
perspectiva politica completamente ocidentalizada. Nao se estd a dizer aqui que, por conta
desses fatos, os Direitos Humanos ndo gozem de legitimidade ou eficacia.'” Esta discussio
sera torneada posteriormente. Entretanto, considera-se importante pontuar que o processo de
estabelecimento do que se poderia definir por Direitos Humanos perpassou a realidade
filosofica e politica do ocidente em maior medida. Tanto é que a preocupacgdo com os direitos
humanos dos povos ndo europeus e ndo norte- americanos por parte deles proprios precisou
de um tempo maior de reflexdo, sendo, inclusive, alvo de grandes debates na comunidade

internacional.

"'MARX, Karl. Critica da filosofia do direito de Hegel. Sdo Paulo: Boitempo, 2005. p. 145.

" HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. vol. II. Trad. Marcia de Sa Cavalcanti Schuback. Editora Vozes.
Rio de Janeiro/ RJ. 2005. p. 16.

"% DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradugdo de Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 16.

1% Como lembra Costas Douzinas, “para muitos, questionar os direitos humanos ¢ tomar partido do que ¢
inumano, anti-humano e do mal. Mas se os direitos humanos se tornaram o mito realizado das sociedades
pos-modernas, a sua historia exige que reavaliemos suas promessas longe da arrogancia autossatisfeita dos
Estados e dos apologistas liberais e tentemos descobrir estratégias politicas e principios morais que ndo
dependam exclusivamente da universalidade da lei, da arqueologia do mito ou do imperialismo da razdo.
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O que se quis demonstrar nesse topico ¢ que os direitos sdo construidos e reconstruidos,
conhecidos e reconhecidos, modelados e remodelados em um espago eivado de produgdo e
reproducdo perene de contradigdes sociais, sendo, portanto, por exceléncia, um campo de
conflitos. Além disso, sdo varios os momentos da historia e continuardo sendo da historia
futura em que a aquisi¢do de certos direitos desencadeou imediatamente a ampliagdo do pleito

. . ;. . . . 110
por novos direitos inconcebiveis no momento do primeiro direito.

1.2 — A visao critica dos Direitos Humanos: A outra historia

A historia  se repete, mas a for¢ca deixa a  historia
mal contada...

Toda Forma de Poder — Humberto Gessinger

As passagens historicas fornecem uma andlise bastante verossimil acerca dos processos
histéricos e sociais. Especialmente no caso dos Direitos Humanos, os emaranhados de
acontecimentos permitem enxergar além de uma simples narrativa historica. O fato ¢ que a
ciéncia historica precisa ir adiante. Um historiador, ao descrever determinado fato, o faz dessa
ou daquela maneira, ndo que esteja intencionalmente buscando artificios para narrar, mas que

sua propria narrativa constitui um viés interpretativo do fato histérico.

Cabe ressaltar que ¢ bastante intenso o debate sobre os fundamentos e a natureza dos
direitos humanos, isto €, se sdo direitos naturais e inatos, direitos positivos, direitos historicos
ou, ainda, direitos que derivam de determinado sistema moral. Esse questionamento ainda
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permanece intenso no pensamento contemporaneo e tangencia a discussao proposta.

Dessa maneira, na historia dos direitos humanos sempre esteve presente a indagacao sobre
a sua natureza ética e juridica. Observando alguns marcos, isto ¢é, as proclamagdes
revolucionarias do século XVIII, os debates sobre as relagdes do Estado nacional com valores
e direitos que se pretendem universais, durante os séculos XIX e XX, sempre o tema serviu

A . ;. .. L. e e 112
como referéncia central e obrigatoria para uma teoria ética, politica e juridica.

1o MONDAINI, M. Direitos Humanos. Sdo Paulo: Contexto, 2006. p.14.

"1 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional. 11. ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.

'"2BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 235.
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Entretanto, a noc¢ao de historicidade dos direitos humanos, parece ser mais bem defendida,
na medida em que esses direitos ndo sdo um dado, mas, inclusive como sera analisado
posteriormente, um constructo, uma inven¢ao humana, em constante processo de construcgdo e
reconstru¢do. Dessa maneira, enquanto reivindicagdes morais, os direitos sdo fruto de um
espago simbodlico de luta e acdo social, na busca por dignidade humana, o que compde um

, C 1, . . , o113
construido axioldgico emancipatorio.

Ha também outro fator importante a ser considerado. Conforme referido no tdpico
anterior, o exame histérico ndo pode ser unidimensional, ou seja, analisar a historia sob
apenas uma perspectiva. A multidimensionalidade dos acontecimentos exige que a narrativa
seja ndo apenas descritiva, mas uma narrativa multidescritiva. Como consequéncia quase que
inevitavel ¢ que a andlise histdrica pressupde um comparar do devenir irreal com a possivel
alteracdo de um dos antecedentes com evolucao real. Esse intuito ¢ o de poder verificar se o
elemento modificado foi, de fato, uma das causas do individuo historico considerado na

o114
pesquisa.

Como lembra Max Weber:

Nao ha absolutamente nada de “inttil na questdo: o que poderia ter acontecido se
Bismarck nio tivesse tomada a decis@o de fazer a guerra. Ela toca, de fato, o ponto
decisivo para a estruturacdo historica da realidade, a saber, que significacdo causal
devemos, no fundo, atribuir a esta decisdo individual, no centro da totalidade dos
elementos infinitamente numerosos que deviam, justamente, ser agenciados daquela
maneira, ¢ ndo de outra, para levar aquele resultado; e que lugar tal decisdo ocupa na
exposicdo historica. Se a historia pretende se elevar acima do nivel de uma simples
cronica dos acontecimentos e das personalidade, ndo lhe resta outro caminho sendo

o de formular questdes deste tipo. E, enquanto ciéncia, ela sempre procedeu assim.
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"3 ARENDT, Hanna. As origens do totalitarismo. Tradugio de Roberto Raposo. Sio Paulo: Companhia
das Letras, 1989. pp. 326-327. A respeito ver também: LAFER, Celso. 4 reconstru¢do dos direitos
humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1 edigdo,
2% reimpressdo, 1998. p. 134; PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional. 11. ed.
ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

¥ ARON, Weber. Aron Raymond. 4s etapas do pensamento socioldgico. Tradugio de Sérgio Bath. 7. ed.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 746.

"5 WEBER, Max. Essays sur La théorie de la science. Tradugdo de J. Freund. Paris: Plon, 1965. p. 291.
Do original: Malgré cela, il n'y a absolument rien de «oi- seux » a poser la question : qu'aurait-il pu
arriver si Bismarck n'avait pas pris la décision de faire la guerre ? Elle concerne, en effet, le point décisif
pour la structuration historique de la réalité, a savoir : quellesignification causale faut-il au fond attribuer
a cette décision individuelle au sein de la totalité des éléments infiniment nombreux qui devaient
précisément €tre agencés de cette maniere-1a et non d'une autre pour amener ce résultat-1a, et quelle est la
place de cette décision dans l'exposé historique ? Si I'histoire prétend s'élever au-dessus d'une simple
chronique des événements et des personnalités, il ne lui reste d'autre voie que celle de poser des questions
de ce genre. Et pour autant qu'elle est une science, elle a toujours procédé de cette maniére.
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O fato ¢ que a historia dos Direitos Humanos majoritariamente ¢ contada de uma maneira
mais gloriosa do que qualquer outra adjetivagdo que se possa encontrar. O individuo histérico
parece ser unico. Nao hd como negar que realmente se trata de uma constru¢do que simboliza
o resultado de muitas conquistas. Bastantes vitorias foram conseguidas em nome dos Direitos
Humanos. Entretanto, inegociavelmente, outras tantas derrotas também foram em nome
desses mesmos direitos. Quando se fala em vitorias e derrotas a pergunta consequente que
mais interessa ¢ o questionamento “quem?” teve essa ou aquela condi¢do. O que se pode
traduzir por intermédio dessa questdo ¢ um jogo que esta presente no intimo dos homens seja

% Em termos de Direitos Humanos, em suma, ao se falar de

14 onde estejam, o jogo do poder
relacdes de poder, ndo hd que se falar em vencedores, mas apenas em uma derrotada, a

humanidade.

Algumas questdes modernas parecem fazer parte dessa saga dos Direitos Humanos e nao
podem ser deixadas a inspiracdo e entusiasmo da doutrina e teoria oficial. Essas questdes
precisam ser enfrentadas de maneira analitica para fins de responder as demandas desses
direitos nesse século. A reproducdo das teorias e a incongruéncia da doutrina com a pratica
revelam, em grande medida, que o discurso dos direitos possui uma dimensdo politica
enviesada muito maior do que se poderia imaginar. Nesse sentido ¢ que ¢ interessante se
questionar: “Serd que existe uma relacdo interna entre o discurso e a pratica dos direitos
humanos e as desastrosas guerras recentes conduzidas em seu nome? Sera que os direitos
humanos constituem um instrumento de defesa eficaz contra a dominagao e a opressdo, ou sao

o brilho ideoldgico de um império emergente?””'"’

O exame dos direitos humanos admite dois caminhos epistemoldgicos. Um refere-se a
questdo da sua fundamentacdo, que na teoria do direito do século XX foi ligeiramente
desconsiderada. O outro se refere aos mecanismos criados que servem para garantir 0s

direitos humanos e sua pratica. E importante salientar acerca do primeiro caminho, as

"1° Vale lembrar Giddens que aponta que todas as pessoas e coletividades tém poder, pois em diferentes

ambitos podem exercer, com maior ou menor eficacia, pressdes sobre outros. GIDDENS, Anthony. 4
constitui¢do da sociedade. 2* ed. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2003. Nesse sentido, Ribeiro coloca
que “Poder ¢ uma nog¢do altamente plastica que frequentemente ¢ utilizado como se todos estivéssemos de
acordo sobre os seus significados e sua amplitude. Entre outros significados, o poder tem os de
capacidade, vigor, poténcia, dominio, controle, autoridade ¢ mando. Ele pode existir em pessoas,
institui¢des ou, mais abstratamente, em relagdes sociais histérica e culturalmente construidas. O poder ¢
relacional”. RIBEIRO, Gustavo Lins. “Cultura, direitos humanos e poder. Mais além do império ¢ dos
humanos direitos. Por um universalismo heterogldssico”. In: FONSECA, Claudia., TERTO JR, Veriano., ¢
ALVES,Caleb Faria et al. Antropologia, diversidade e direitos humanos: Didlogos interdisciplinares.
Porto Alegre: Editora da UFRGS, 2004. p. 34.

"TDOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p.16.
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influéncias positivistas apresentaram-se como preponderante na teoria do direito. Isso
acarretou na limita¢do da “tematica dos direitos humanos dentro dos seus proprios parametros
conceituais e metodoldgicos, ao considerar a andlise da sua fundamentacdo uma questdo

metajuridica e, como tal, irrelevante para a pratica juridica.” ''®

Neste topico, propor-se-4 uma andlise alternativa do fendmeno dos Direitos Humanos.
Leia-se em alternativa ndo por ter menor valor ou ser menos considerada, mas alternativa
porque proporciona outra visdo sobre os individuos histéricos que compuseram a historia
desses direitos. Uma versdo que ndo estard adstrita a realidade oficial dos acontecimentos,
nem, consequentemente, as interpretacdes unidimensionais ou estritamente tedricas. Pode se

dizer, entdo, que se trata de uma versao critica'" dos Direitos Humanos.

Inicialmente, ¢ importante ponderar que o processo de naturalizagdo dos Direitos
Humanos sempre esteve presente em sua historia. Entretando, esse processo de naturalizagao
consiste em mais artificio ideoldgico que viabiliza de maneira mais fécil a estrutura¢do da
legitimidade e aceitagdo de tais direitos. Por isso, a analise histdrica, especialmente sob uma
perspectiva critica, fornece fundamentos relevantes sobre o que se construiu como teoria e

pratica dos direitos.

Viérios fatores devem ser levados em consideragdo para a observagdo desse viés da
doutrina dos Direitos Humanos: o sujeito, o objeto, o contexto, a filosofia, a politica, a
economia, entre outros. No entanto, essa gama de aspectos possui ontologicamente unidos
nesse assunto, como ja& foi sinalizado no tdpico anterior, um paradoxo. Assim,
“Intelectualmente, um imenso paradoxo caracteriza a filosofia dos direitos humanos. Embora
os direitos representem uma das mais nobres instituigdes liberais, a politica liberal e a

filosofia do direito parecem incapazes de compreender a sua agdo.'”

Primeiramente, cabe ressaltar o abismo existente entre a teoria ¢ filosofia dos Direitos
Humanos e o sujeito para quem elas sdo dirigidas. Ao analisar o processo de constru¢ao
desses direitos, observa-se que, essencialmente, o homem, enquanto ser politico, foi a génese
e o fim. Enquanto movimento de reagdo aos ditames e abusos por parte do Estado evidenciam

que o foco foi desde o inicio levar o homem a sua condi¢do de humanidade. Poder parecer

"8 BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2010. p. 247.

"% Adota-se “critica” aqui no sentido de uma critica ideoldgica, de uma investida interna contra a
procedéncia, aos pressupostos e a coeréncia interna do objeto.

2" DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 15.
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pleonastico, mas, como foi dito no tdpico anterior, 0 homem nem sempre foi humano. Alias,
essa condicdo de humanidade foi adquirida vagarosamente e até bem pouco tempo atras era

oficialmente negada a varios grupos de homens.

A teoria dos direitos humanos pressupde sujeitos com alto grau do que se convencionou
chamar de civilidade. Todo o processo descrito por Norbert Elias, em seus escritos do
Processo Civilizador'?!, culminou na constru¢do de um individuo em que a demanda pelo
controle dos impulsos, pela privacidade e pelo estabelecimento de regras de comportamento
social, isto ¢, em um extenso processo de socializagdo. Nesse sentido ¢ que “o modelo de
pessoa que povoa este mundo ¢ o de um individuo autocentrado, racional e reflexivo, um
sujeito autonomo kantiano, desvinculado de raca, classe ou género, sem experiéncias
inconscientes ou traumaticas € que se encontra no perfeito dominio de si mesmo, pronto a

.. Lot 122
usar os direitos humanos para adequar o mundo aos seus proprios fins.”

Pode-se dizer que

Os direitos humanos possuem ndo apenas aspectos institucionais, mas também
subjetivos. Como entidades institucionais, pertencem a constitui¢des, leis, decisdes
judiciais, organismos internacionais, tratados e convengdes. Porém, sua funcdo
primeira ¢ construir a pessoa individual como um sujeito (juridico). '**

Cabe destacar que a fundamentagdo filosofica dos direitos humanos ¢ um desafio que
se identifica com a propria luta por sua observancia. O pensamento iluminista, certamente,
pode ser apontado como as raizes da fundamentagdo dos direitos humanos. Uma das primeiras

formulagdes dessa ideia esta no texto de Kant que assim se manifesta:

“os povos da terra participam em varios graus de uma comunidade universal, que se
desenvolveu a ponto de que a violagdo do direito, cometida em lugar do mundo,
repercute em todos os demais. A ideia de um direito cosmopolita ndo é, portanto,
fantastica ou exagerada; ¢ um complemento necessario ao codigo ndo escrito do
Direito politico e internacional, transformado-o num direito universal da
humanidade. Somente nessas condi¢gdes podemos congratular-nos de estar

continuamente avangando em dire¢do a uma paz perpétua”. 124

Essa constru¢do da pessoa individual como um sujeito envolve varias etapas que ndo

necessariamente ocorrem em uma determinada sequéncia logica ou racional. Entre essas

2 ELIAS, Norbert. O Processo Civilizador. 2 vols. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994.

2 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 15.

' Ibidem, p. 16.

¥ KANT, Immanuel. Kant's Political Writings. Ed. Hans Reiss. Cambridge: Cambridge University Press,
1970, p.. 107-108. BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 233.
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etapas, a mais importante, para fins deste estudo, consiste na constru¢do do reconhecimento
reciproco de si e da identificacdo do outro. O “eu” e o “outro” sdo personagens centrais no
enredo dos Direitos Humanos. Em verdade, desde o inicio, o pano de fundo desse processo de
estruturacdo sempre foi a luta pelo reconhecimento do outro e emancipagdo de “eu” e,

consequentemente, do “outro”. Esse ponto sera mais bem aprofundado no préximo capitulo.

Assim, pode-se dizer, por exemplo, que inicialmente os direitos humanos estiveram
ligados a reagcdo de uma determinada classe economica frente ao poder politico despotico e a
organiza¢do social como Obice da imobilidade. Entretanto, assim como serviu a burguesia
liberal em certo momento historico, eles prestaram um imenso desservigo a essa mesma
burguesia que, devido ao contexto politico e econdmico de outra época, havia mudado de

posi¢do, eram, entdo, conservadores.

Quando surgiram, os direitos humanos seguiram a tradi¢do do Direito Natural e eram
fundamento transcendente da critica contra o que € opressivo e do senso-comum. Cabe
questionar, se com o passar dos tempos eles ndo foram “transformados em um discurso de

rebeldia e divergéncia em um discurso de legitimidade do Estado.” '*°

A fundamentagdo inicial dos direitos jamais teria sido a mesma sem o auxilio do Direito
Natural. O Direito Natural foi essencial na fundamentagdo dos direitos. Obviamente, nao
porque os direitos naturais carregassem em si quaisquer caracteristicas dos direitos humanos,
mas porque o discurso utilizado para legitimagdo dos Direitos Humanos em seu inicio, em
maior medida, ¢ no atual debate, em menor medida, tem tragos vivos da idéia transcendental
do sujeito detentor de tais direitos. Sinalize-se que juntamente com essas questdes, a propria
percepcdo da pessoa enquanto individuo e sujeito na sociedade tiveram substanciais

modificagoes.

Cabem aqui fazer duas ponderagdes que facilitam o contexto narrado acima. A primeira
delas ¢ sobre a ideia de individuo. Nesse ponto, Dumont, com o auxilio de Weber, pondera
que ¢ necessario fazer uma distingdo entre o individuo “agente empirico, presente em toda
sociedade, que ¢ nesse particular a matéria prima principal de toda sociologia” e o “ser da
razdo, o sujeito normativo das institui¢des; isto € proprio de nods, como testemunham os

valores de igualdade e de liberdade, ¢ uma representacdo ideacional e ideal que possuimos.”

' DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 25.



60

126 Assim, para definir melhor os conceitos, a ideia de pessoa sera utilizada para a primeira

acep¢do, enquanto que a de individuo para a segunda.

A segunda ponderagdo que facilita o entendimento ¢ a compreensdo de Dumont sobre o
individualismo e o holismo. Nesse sentido, o individualismo ¢ colocado como detentor de
uma ideologia universalista que define a logica cientifica de modo mais amplo. Por outro
lado, o holismo pode ser compreendido como a idéia de buscar entender a forma como as

. N . . Lot 12
sociedades véem a si mesmas, como elas fazem sentido por elas proprias.'?’

A vitoria do Direito Natural em direitos naturais, século XVII, é considerada como a
primeira da razdo moderna sobre as bruxas medievais. A Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, transformou a contradicao naturalista em direitos positivos contundentes,
traduzidos através de um conjunto de caracteristicas que antes tidas como inatas passaram a
ser frutos da razdo. Essa virada de fundamento simboliza que a natureza, entdo, ndo serve
mais como orientacdo do que ¢ correto. A relacdo entre os direitos e o individuo tornou-se
mais subjetiva, ou seja, os direitos passaram a ser afirmacgdes e extensdes do Eu,

reconhecendo legalmente a vontade e o desejo do individuo.

O fato ¢ que como lembra Costas Douzinas:

As institui¢des juridicas ocasionalmente andam lado a lado com as aspiracdes da
filosofia politica ou os planos da ciéncia politica, mas na maioria das vezes
divergem. Os “direitos do homem” adentraram o cenario do mundo quando as duas
tradi¢des se uniram por um breve instante simboélico no inicio da modernidade,
representado pelos textos de Hobbes, Locke e Rousseau, pela Declaragdo dos
Direitos do Homem ¢ do Cidaddo francesa e pelas Declaragdo da Independéncia e
Declaragdo de Direitos norte-americanas. A convergéncia da filosofia politica e da
feitura das constitui¢cdes estabeleceu a modernidade politica e juridica, mas teve vida
curta. A Filosofia, o Direito e a Ciéncia logo divergiram e se moveram em diferentes
dire¢des para se recombinarem novamente, depois da Segunda Grande Guerra, na
nova configuragdo dos direitos humanos.'*®

Pactos politicos e sociais adicionaram uma quantidade significativa de direitos politicos e
sociais a Declaracdo de 1948. Porém, o aumento desses direitos era diretamente proporcional
a quantidade de violagcdes sistematicas dos direitos proclamados nos documentos

internacionais, pelos proprios Estados que assinaram a Declaracdo Universal. Parece ser por

este motivo que o fundamento dos direitos humanos retomou uma posi¢do de ainda nao

2 DUMONT, Louis. Homo hierarchicus: o sistema de castas e suas implicagdes. Sdo Paulo: Edusp, 1992.

p- 57.

' DUMONT, Louis. A comunidade antropolégica e a ideologia. In: . O individualismo. Rio de
Janeiro: Rocco, 1985. pp. 201-236.

'8 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 36.
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resolvido e ganhou destaque na reflexdo desses direitos, embora tenha sido, até entdo,
considerado como superado.'” Consequéncia disso foi o reaparecimento dele nas discussdes
sociais, politicas e juridicas. “Verificou-se que o debate sobre a fundamentagdo racional e,
portanto, sobre a natureza e validade universal dessa categoria de direitos, achava-se
intimamente relacionada com a propria eficacia dos mecanismos garantidores do sistema dos

.. 130
direitos humanos.”

E importante lembrar Habermas sobre, consequentemente, a validade dos Direitos
Humanos. Para o autor, os direitos humanos geram efeitos no ambito da legislagdo nacional,
relativos ndo apenas aos cidaddos nacionais, porém a todas as pessoas. Assim, a questdo da
fundamentagdo ética desses direitos esta ligado a busca de argumentos racionais e morais, que

. . ~ . . 131
justifiquem a sua pretensdo a uma validade universal.

Cabe lembrar aqui que “ndo ¢ a toa que a declaracdo adota o titulo ‘universal’ e ndo
‘internacional’, porque o que se pretendeu, com sua adogdo, ¢ estabelecer um marco
transversal de direitos fundamentais por todas as culturas e ndo mera diretriz de conduta

estatal.”!*?

Assim, em ultima andlise, normalmente o problema de reflexdo dos fundamentos dos
direitos humanos estd em buscar uma fundamentagdo racional e universal dos direitos
humanos. Inclusive que possa ser utilizado para justificar ou legitimar os proprios principios

. . . 133
gerais do direito.

Nesse sentido € que a histéria dos Direitos Humanos apresenta uma enorme quantidade de
paradoxos internos de todas as perspectivas, isto ¢, filosoficas, politicas e juridicas. Com
efeito, tanto pela transferéncia do padrdo de direito da natureza para a histdria e, com o tempo,
para a humanidade ou civilizacdo, quanto pela legalizacdo dos desejos, o homem foi
transformado no centro do mundo. Esse processo separou o discurso classico da natureza e a

pratica contemporanea dos direitos humanos. Outro paradoxo repousa nessa ideia. Significa

' Em uma analise mais detida pode-se dizer que o direito & consideragio e/ou ao reconhecimento seriam,

por defini¢do, ndo superaveis. Para mais, ver nota 77.

130 FERNANDEZ, Eusebio. Teoria de la Justicia y Derechos Humanos. Madrid: Editorial Debate, 1987,
pp. 110-111; BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 237.

P HABERMAS, Jurgen. La Paix Perpetuelle. Paris: Cerf, 1996. pp. 87-88.

32 ARAGAO, E. J. G. A Declaragio Universal dos Direitos Humanos: mera declaragio de propdsitos ou
norma vinculante de direito internacional? Revista Eletrénica do Ministério Publico Federal. Ano 1,
Numero 1, 2009. p. 8.

3 DELMAS-MARTHY, Mireille. Pour un droit comum. Paris: Seuil, 1994. p. 172 ¢ segs.
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dizer que ao mesmo tempo em que sdo usados como defesa do individuo contra um poder

, <. . ., .. 134
estatal, eles foram construidos a imagem de um individuo com direitos absolutos.

As Declaragoes de Independéncia (1776) e do Homem e do Cidadao (1791) e o Bill of
Rights (1791) representam a inauguragdo simbdlica da modernidade, encerrada pela queda do
Muro de Berlim, 1989. Ao repassar a historia dos direitos humanos de modo menos narrativo
e mais analiticamente detido, algumas consideracdes podem ser feitas acerca das estratégias

para a realizag¢do dos seus respectivos fins.

Historicamente, era intensa a dicotomia entre o direito a liberdade e o direito a igualdade.
Somente no final do século XVIII, “as Declaragdes de Direitos, seja a Declaragdo Francesa de
1789, seja a Declaragdo Americana de 1776, consagravam a Otica contratualista liberal, pela
qual os direitos humanos se reduziam aos direitos a liberdade, seguranga e propriedade,
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complementados pela resisténcia a opressdo.”

No caso francés, a revolu¢do tomou uma postura mais moral e voluntarista, ndo obstante a
confusdo entre os direitos naturais do homem e os direitos politicos do cidadao, que ressalta a
latente relacdo entre humanidade e politica. Esses direitos sdo uma forma de politica
comprometida com um “senso moral de histéria” e “uma crenga proativa de que a agdo
coletiva pode vencer a dominacdo, a opressdo e o sofrimento”. Por outro lado, a norte-

americana fol mais otimista.

E interessante notar que essa distingdo traduziu-se até mesmo nas ideias de juristas de
ambos os paises. O jurista francés Emile Boutmy sustentou que os direitos humanos tinham
tracos distintivos eminentemente franceses, encontrando-se a sua origem no pensamento
filoséfico do século XVIII, principalmente em Rousseau'*®. Em outro giro, Jellinek>” rebateu
que se a argumentacdo de Boutmy estivesse certa, ndo haveira explicacdo para o fato de que
somente se ouviu falar de declaracdes de direitos depois da Revolu¢do Americana. Jellinek
questiona-se também sobre o fato de que os franceses esperaram um quarto de século para
assimilar, embora fosse somente como teoria e no papel, a doutrina para que ela pudesse ser

transformada em uma lista de dirferentes direitos. Sem duvida, a reflexdo pratica e tedrica dos

" DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,

2009. p. 38.

35 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional. 11. ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 142.

B¢ BOUTMY, Emile. Etudes Politiques. In: Droits de [’Homme et Philosophie. Presses Pocket, 1993. pp.
437-443.

7 JELLINEK, Georg. La Declaration de los Derechos Del Hombre y Del Ciudadano. Traducdo de
Adolfo Posada. Madrid: Libreria General de Victoriano Suarez, 1908. p. 205.
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direitos humanos sofre uma repercussao dessa identificacdo do estado nacional como a fonte

dos direitos humanos.

Remetendo ao tdpico anterior acerca da multidimensionalidade dos acontecimentos
historicos, decerto, “determinados tragos sociais e leis permitiram a agao livre e, com algum
incentivo gentil, vao conduzir inexoravelmente ao estabelecimento e a promogao dos direitos
humanos e quase ao ajuste natural entre as demandas morais e as realidades empiricas.” O
fato ¢ que “da moralidade da historia para a moralidade da lei, e da significancia da cultura
local para a predominancia de valores anistdricos, todas as principais estratégias e argumentos
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dos direitos humanos estavam prefigurados nessas declaragdes classicas.”

Nesse sentido ¢ que se pode definir que os Direitos Humanos sdo uma mistura de dois
fatores sem os quais, certamente, eles ndo teriam se desenvolvido a contento. Sdo eles, o
capitalismo e o Estado de direito. Ambos os fatores conjugados propiciaram um contexto de
aparente incentivo a progressao dos direitos humanos rumo ao que s@o hoje. Formalmente, de
certa maneira contraditoriamente, pode-se afirmar que esses direitos dependem mais de
juristas, de relatdrios e de protocolos e convengdes do que de barricadas, rebelides e protestos

para seu triunfo.

Para a filosofia politica que serviu as revolugdes, a crenga era de que os direitos naturais
expressavam os direitos que eram inseparavelmente pertencentes & humanidade e que haviam
sido distorcidos ante a problematica da falta de representacdo nos Estados Unidos e com as

atitudes do Antigo Regime Francés.

O fato ¢ que com a passagem do homem ao centro do motor do pensamento e da razio
como combustivel dessa engrenagem, o proprio homem foi elevado a condigdo, até entdo
descartada, de centralidade do universo, pois seria o mais explicito ato de substitui¢do de
Deus, inventando a natureza para justificar os direitos criados, sem precedentes historicos,

pelas declara¢des. Como Douzinas explica:

A for¢a das declaragdes ndo deve ser buscada, portanto, em seus apelos a pactos
originais ficticios ou em fontes divinas, nem nos igualmente misticos direitos
institucionais do homem inglés que se autogoverna e se autotributa. Na verdade, a
Declaragdo Francesa ndo faz qualquer referéncia a um pacto social. As declaragdes
criam e exaurem a sua propria legitimidade em seu ato de enunciagdo. [...] Mas
embora 0 “homem” na natureza humana ou abstrata seja o detentor ontologico de
direitos em geral, nenhum direito humano no abstrato, nenhum direito ao direito foi
criado ou desenvolvido. Direitos humanos envolvem sempre reivindicagdes

P8 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,

2009. p. 105.
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especificas de liberdade de expressdo, seguranga das pessoas etc. [...] Direitos
humanos instalaram a contingéncia radical da proclamagdo linguistica no coragdo
dos acordos constitucionais.'*’

A questdo, portanto, passa a residir sobre o homem. Dado o contexto e as reivindicagdes
especificas, quem seria esse “homem” que apesar de se tentar passar por abstrato, tinha seu
substrato muito bem definido? O homem abstrato na filosofia é extremamente vazio, isto €, o
homem ndo existe por si s6, enquanto ndo ha uma gama de aspectos, valores, posi¢des

politicas, religiosas, paixdes, desejos et cetera que o constituem. O homem vazio ndo existe.

Entretanto, o carater abstrato e universal empregado ao homem nos termos das
declaragdes constituem evidentes sofismas. Na verdade, os homens ndo nascem iguais em
nenhum sentido que ndo seja a sua constituigdo quimica corporal. Ao menor sinal de
concretude de qualquer espécie, ou seja, pessoas as quais se atribuem aspectos de género,
classe, idade ou raga, a natureza humana e a dignidade caem, em grande medida, por terra.
Por isso, a “declaragdo ¢ falsa, mas a distancia entre sua realidade inexistente e sua futura
aplicacdo ¢ o espagco onde os direitos humanos se desenvolvem. Nesse sentido, direitos
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humanos sdo uma mentira do presente que pode ser parcialmente verificada no futuro.”

Essa ¢ uma das grandes criticas a logica de personificacdo dos Direitos Humanos que,
muito embora tenha sido atenuada no decorrer de sua histéria, permanece viva em varias
concepgoes de direitos atuais. O fato ¢ que apds examinar os aspectos de concretude do
sujeito e suas circunstancias, o homem das declara¢des torna-se bem menos abstrato e
universal. Nessa linha ¢ que se podem citar varios exemplos no decorrer da histéria como,
v.g., o caso das mulheres, escravos, desempregados. Apenas para tangenciar um assunto que
serd mais bem abordado no tdpico posterior, as mulheres na Franga apenas alcangaram o
direito de voto em 1944. Igualmente ¢ a questdo da “raga” que também foi negligenciada pela
declaracdo. Assim, “a superioridade dos homens brancos ocidentais em relagdo a sua
contraparte ‘selvagem’ reside em uma individualidade alcangada e expressa por meio de
divisdes sociais e afetivas de trabalho, formalizadas pela instituicdo do casamento

Anl 141
monogamico.”

B9 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 109.

" Thidem. p. 110.

' KINGDOM, Elizabeth. Genderring Rights. In: ARNOLD, A. J. e KINGDOM, E. Women's Rights and
the Rights of men. Aberdeen: University Press, 1990. p. 99.
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A questdo da escraviddo merece destaque especial pela intensa relacdo que teve com o
desenvolvimento das ideias de Direitos Humanos. Para Rabben, a primeira campanha
moderna pelos direitos humanos foi o movimento para acabar com o trafico de escravos.
Tendo seu auge na Inglaterra, nos Estados Unidos e em alguns outros paises de 1787 até
1792, esse movimento foi caracterizado pela intensa luta, via de regra, embasada pelo
argumento religioso, de grupos transatlanticos curiosamente compostos por menos de 100
pessoas. A maioria dessas pessoas eram membros dos Quaker, uma seita protestante, também
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conhecida como a Sociedade Religiosa dos Amigos.

Assim, pode-se dizer que a oposicdo religiosa foi decisiva na questdo da escraviddo, uma
vez que durante o século XVIII vérios seguimentos religiosos como os metodistas e batistas,
apos intensos debates e conflitos internos, deciriam-se opor a escraviddo, especialmente em
alguns paises da Europa e na América do Norte. Igualmente, pode-se afirmar que, ndo
obstante o efeito econdmico positivo do trafico escravo, a concepcao de universalidade dos
direitos humanos ganhava amplitude, empurrando a situa¢ao de abolicdo que seria inevitavel,
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mesmo em coldnias como o Brasil.

Historicamente, 0 movimento contra o trafico de escravos recomegou no inicio do século
XIX, ndo obstante varias repressdes ferozes e inatividade por um periodo. E interessante
lembrar que apenas vinte anos depois do inicio do movimento inglés, em 1807, o Parlamento
Britanico iniciou uma intensa batalha visando ao fim do trafico em seu império e em suas
coldnias. “Imagine: menos de 100 pessoas organizaram essa campanha, numa civilizagdo em
que a escraviddo foi considerada um fato da vida, inevitavel e eterno. E realizaram seu
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objetivo de acabar com o trafego em 20 anos s06.”

Tempo depois, alcangou-se o fim da escravidao. Entretanto, o desafio dos direitos
humanos nesse aspecto ndo diminuiu uma vez que novas ideologias surgiram para legitimar a
discriminacdo, a desigualdade e a hierarquia social. Com o progresso da legitimagdo da
ciéncia para apoiar argumentos de fundo politico e juridico, no final do século XIX, o
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chamado “‘racismo cientifico” reiniciou o discurso do racismo.

2 RABBEN, Linda. O Universal e o Particular na Questio dos Direitos Humanos. In: FONSECA,
Claudia (et. al.) (Org.) Antropologia, Diversidade e Direitos Humanos: Didlogos Interdisciplinares. Porto
alegre: UFRGS, 2004. p. 21-22.

" Ibidem. p. 21.

" Ibidem, p. 23.

145 Para Rabben, mesmo dominante, o racismo nunca conseguiu ser um discurso totalmente hegeménico.
RABBEN, Linda. O Universal e o Particular na Questdo dos Direitos Humanos. In: FONSECA, Claudia
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Sem duvida, os movimentos abolicionistas forneceram aos movimentos sociais do século
XIX o modelo de atuagdo. Nesse sentido, a “[...] Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), em 1948, a ordem internacional repudiou decisivamente ideias mais antigas de
hierarquia étnica e racial, segundo as quais alguns povos seriam superiores a outros e,
portanto, teriam o direito de lhes impor regras. [...]”. Como todo processo de conquista social,
esse também teve seus exemplos de problema. Um deles foi quando em 1919 o Japao propos
a inclusdo de uma cldusula sobre a igualdade racial no acordo da Ligas das Nacdes. Ela foi

inteiramente rechagada pelos Estados Unidos, Canada e outras poténcias Ocidentais.'*®

Alias, aprofundando essa questdo, Kymlicka lembra que ¢ perceptivel que “[...] Poucos
paises que assinaram a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos esperavam que endossar
o principio da igualdade dos povos exigiria aceitar normas de multiculturalismo e de direitos
das minorias.” A resposta a essa posi¢ao, que se tornou com o passar do tempo insustentavel,
foi a explicitacdo do elo entre a igualdade e o multiculturalismo na Declaragdo dos Direitos
das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas da ONU,
de 1992. Os ultimos 40 anos testemunharam mudangas dramaticas ao redor do mundo no
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status e no tratamento de minorias étnico-culturais 7

Tudo isso demonstra claramente que a abstragdo e universalidade ndo serviram a realidade
durante um bom tempo. O homem das declaragdes ¢ bastante bem delimitado. Esse homem ¢
aquele branco e dono de propriedades. J4 que reflexos dos desejos do homem, como
consequéncia disso vém, entdo, os direitos que para Edmund Burke sdo ‘“abstragdes
metafisicas” e “sua perfeicio abstrata constitui seu defeito pratico” '**. O mesmo autor
questiona “de que adianta discutir o direito abstrato do homem a alimentacdo ou aos
medicamentos? A questdo coloca-se em encontrar o método pelo qual fornecé-la ou ministra-
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Costas Douzinas cita Marx em Grundrisse, ao refletir sobre a questdo do sujeito abstrato:

Para Marx, o “homem” dos direitos, ao contrario de ser um recipiente vazio sem
determinag@o e, portanto, irreal e inexistente, ¢ extremamente repleto de substancia.

(et. al.) (Org.) Antropologia, Diversidade e Direitos Humanos: Didlogos Interdisciplinares. Porto alegre:
UFRGS, 2004. p. 24.

16 KYMLICKA, Will. Multiculturalismo liberal e direitos humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 221.

"7 Ibidem. p. 223.

¥ BURKE, Edmund. Reflexées sobre a revolu¢do em Franga. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1997, 247 p. 105

' Ibidem, pp. 89-90.
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Os direitos das declaragdes, sob o disfarce da universalidade e da abstragdo,
celebram e entronizam o poder de um homem concreto, muito concreto: o individuo
possessivo individual, o0 homem burgués branco orientado ao mercado cujo direito a
propriedade é transformado no fundamento de todos os demais direitos e embasa o
poder econdémico do capital e o poder politico da classe capitalista. Para Burke e
Marx, o sujeito dos direitos ndo existe. Ou ¢ muito abstrato para ser real, ou muito
concreto para ser universal. Em ambos os casos, o sujeito € falso, pois sua esséncia
ndo corresponde, e ndo pode corresponder, a pessoas reais.

Portanto, a conclusdo que se pode chegar ¢ que direitos ndo sdo universais nem absolutos,
independente a partir de qual seja o prisma abordado. Essas criagdes as quais se chamam
direitos ndo pertencem aos homens abstratos, mas a pessoas determinadas em sociedades
concretas com sua permanente e sem fim altera¢do de circunstancias, tradigdes e prerrogativas

legais.""

Outra grande critica que se pode fazer sobre a doutrina dos direitos humanos ¢ que esses
direitos foram declarados inalienaveis pelas Grandes Declara¢des porque, pela 1dgica de suas
estruturacdes, estavam além dos governos, desamarrados aos fatores temporais e locais e
expressavam de forma legal os direitos eternos do homem. Entretanto, convém notar que se
todos os homens compartilham uma natureza humana comum, abstrata e geral, ndo haveria
nenhuma necessidade de invocar poder algum para sua proclamacido ou, mesmo, nenhuma
legislacdo especial seria necessaria, visto que todo poder de elaboracdo das leis agora
emanava do povo soberano. Contudo, “o ato de enunciagdo estabelece o poder de um tipo
particular de associacdo politica, a nagdo e seu Estado, para tornar-se o soberano legislador e,
depois, de um ‘homem’ em particular, o cidaddo nacional, para tornar-se o beneficiario dos
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direitos.”

Assim, embora proclamados de maneira universal, o poder do qual emanavam esses
direitos ndo detinha as mesmas caracteristicas universais, como o ¢ ainda hoje. Esse paradoxo,
consequentemente, acarretou na problematica de ndo reconhecimento de detentores dos
direitos, ou que ndo poderiam operacionaliza-los na pratica, os individuos que ndo estivessem

sob a classificacdo de cidaddo nacional, beneficiarios alvo.

Hannah Arendt identifica como aconteceu o processo de identificagdo dos direitos
humanos com a nagdo, durante o sécuo XIX. Esse processo serviu para mostrar a

incapacidade que os Estados nacionais tinham de ampliar para os ndo-cidaddos os direitos

0 MARX, Karl. Grundrisse. In: MCLELLAN, D. (ed.) Selected Writings. Oxford: Oxford University
PRess, 1975. p. 346

I DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 113.

2 Ibidem, p. 114.
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publicos subjetivos, assegurados, de certa forma, aos cidaddos nacionais. Isso, claramente, se
deu no contexto das circunstancias histéricas e das necessidades politicas das sociedades
nacionais que estavam ainda em etapa de afirma¢do. Sem duvida este ponto configura-se
como o primeiro grande Obice para a objetivacdo dos direitos humanos, uma vez que a
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universalidade era um pressuposto.

A Declaracdo Francesa, entendida como inauguradora da modernidade, iniciou, também, a
ideia de nacionalismo. As consequéncias da disseminagdo dessa ideia ecoaram durante muito
tempo na historia humana. Genocidios, conflitos étnicos e civis, purificagdo étnica, minorias,
refugiados e apatridas sdo apenas alguns exemplos que decorreram da ideia de nacionalismo.
O fato ¢ que a cidadania criou barreiras de reconhecimento dos direitos universais quase
intransponiveis e, a0 mesmo tempo, invisiveis. O universal homem e o local cidaddo ficaram

ainda mais distintos.

Observa-se, entdo, mais um claro problema que os direitos humanos ndo foram capazes de
resolver: “a elevagdo da lei natural a inica mantenedora de direitos e o decorrente tratamento
de estrangeiros como seres humanos inferiores indicam que a separacdo entre homem e
cidaddo é uma caracteristica importante do Direito Moderno.” '** Assim é que a cidadania
torna-se pressuposto para o reconhecimento da humanidade e ndo o inverso. Como sintetiza
Jay Bernstien, “a cidadania situa-se entre e medeia a particularidade abstrata da identidade
pessoal e a universalidade abstrata dos direitos humanos. Os individuos somente t€ém direitos
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na comunidade.”

Assim, revela-se outra grande questdo dos direitos humanos que, apesar de ter ampliada a
sua reflexdo a partir da Segunda Guerra Mundial, ainda hd muito por se definir nesse

contexto.

Apesar de parecer mera coincidéncia com a compreensdo daqueles que criticam os
direitos humanos hodiernamente, & época da Revolugcdo e em momentos posteriores as

reivindicagdes e afirmagdes dos direitos humanos por grupos ou classes excluidos da

'3 ARENDT. Hannah. Origens do Totalitarismo. Tradugio de Roberto Raposo. Sio Paulo: Companhia
das Letras, 1989. p.290 e segs. Douzinas coloca que: “Os direitos humanos ndo “pertencem” apenas aos
cidaddos dos Estados que explicitamente, mesmo de modo ineficaz, os reconhece. Apds seu triunfo
ideolégico e retdrico, os direitos humanos pos-modernos definem a fluida relag@o entre blocos de poder e
as identidades contestadas do individuo e grupos. DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos.
Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2009. p. 352.

" DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 118.

'3 BERNSTEIN, Jay. Rights, Revolution and Community: Marx’s ‘on the Jewish question’. In.:
OSBORNE, Peter (ed.). Socialism and the limits os Liberalism. Londres: Verso, 1991. p. 114.
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cidadania (mulheres, negros, trabalhadores e reformistas politicos e sociais) era lida com

grande desconfianca e observadas como criticas egoistas do bem comum e democracia.

Ernst Bloch que frisa os vinculos entre o Direito Natural e os direitos humanos e
considerando que estes descendem da tradi¢do daquele, aponta que eles constituem o
elemento utopico por tras dos direitos legais."”® O século XIX, no entanto, foi o declinio do
direito natural e por conta disso ¢ que o contexto filosofico e politico se condicionou em
novas bases e raciocinios. “Edmund Burke ridicularizou sua abstracdo e racionalismo; Jeremy
Bentham seu obscurantismo e indeterminagdo; Karl Marx sua intima ligagdo com interesses
de classe que, apesar das aparentes alegagdes da teoria, tornavam os direitos naturais adversos
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a emancipagdo do ser humano.” '’

Assim, essa transformac¢do foi marcada pela evolugdo da teoria social, bem como pela
alteracao da historia pela filosofia da histéria. Ganhou importancia a analise dos processos e
estruturas sociais que formulam a subjetividade e a agdo individual, seguida por Comte,
Durkheim, Marx, Weber, Hegel e Freud, em detrimento de um exame contido nos direitos
individuais. A ideia de sociedade passou a gozar de um status sobreposto a de individuo na
analise socioldgica cientifica. Com as andlises dos principais socidlogos, ou seja, a
consciéncia coletiva de Durkheim, a primazia do econdmico sobre os aspectos morais do
desenvolvimento histérico de Marx e a racionalizagdo de Weber, a concepgao naturalista foi
definitivamente abalada, pois os individuos e seus direitos ndo mais estavam em um patamar
superior que os pleitos sociais. O nascimento da Teoria Social deu énfase a estrutura que se
tornou mais importante que a agéncia, uma vez que os individuos eram entdo vistos como
sujeitos determinantemente influenciados por aspectos externos e limitagdes internalizadas.
Dessa maneira, o individuo virou alvo de poder disciplinador, sendo que a sua suposta

soberania e direito foram retirados de cena e no lugar sobraram as técnicas de normalizagao.
158

O homem abstrato definido pelo direito natural foi, entdo, definhando no século XIX. A

mudanca de perspectiva tornou-se necessaria ao “avango” ideologico dos direitos humanos.

'3 BLOCH, Ernst. The Phylosophy of the Future. Tradugio de J. Cumming. Nova York: Herder and
herder, 1970. p. 91.

BT DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 122.

"8 ARON, Raymond. 4s etapas do pensamento sociolégico. Sio Paulo: Martins Fontes, 1993. p. 509;
FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir — O Nascimento da Prisdo. Traducdo de Raquel Ramalhete.
Petropolis RJ: Vozes, 1987; . Historia da Sexualidade - vol.l - A vontade de saber. 15. ed. Trad.
Maria Thereza da C. Albuquerque e J. A. Guilhon de Albuquerque. Rio de Janeiro: Graal, 2003.



70

Essa mudanga estabeleceu-se no hiato entre o desaparecimento desse direito natural e o

enfrentamento de duas guerras mundiais, que propiciou o “triunfo final dos direitos

159
humanos”.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, com a assinatura da Carta das Nagdes Unidas e da
adog¢do da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, os direitos humanos entraram
definitivamente na esfera internacional com uma forga politica incomensuravel e aparatos
juridicos que ainda estavam por se estabilizar e definir. Nao cabe aqui recontar toda a historia
dos direitos humanos de maneira narrativa, uma vez que ja foi contada em topico anterior,

além de haver grande bibliografia nesse sentido. '®

Lembra Douzinas:

Os direitos humanos diversificaram-se de direitos civis e politicos, ou “negativos”,
da “primeira gerag@o”, associados ao liberalismo, para direitos econdmicos, sociais e
culturais, ou “positivos”, da “segunda geragdo”, associados a tradi¢@o socialista, e,
finalmente, para direitos de grupos e de soberania nacional da “terceira geragdo”,
associados ao processo de descolonizagdo.]...]

A transformagdo mais evidente na transi¢do dos direitos naturais para os humanos
foi a substitui¢do de sua base filosofica e de suas origens institucionais. A crenga na
possibilidade de protegdo dos direitos, fosse por intermédio do ajuste automatico das
prerrogativas da natureza humana e da agfio das instituigdes juridicas, ou por
intermédio das adivinhagdes legislativas da soberania popular mostrou-se irreal. '®!

Sem duavida, a maior prote¢do que os direitos humanos precisam sdo contra as proprias
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pessoas. A dignidade e a igualdade °* sob os auspicios do século XX ainda sdo bastante

¥ DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 126.

'O HENKIN, Louis. The age of Rights. Nova York: Columbia University Press, 1990; BOBBIO, Norberto.
A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Apresentacdo Celso Lafer. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004; DONNELLY, Jack. Universal Human Rights in Theory and Practice. Ithaca: Cornell
University Press, 1989.

"I DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 127.

12 Vale ressaltar a discussdo trazida por Cardoso de Oliveira acerca desses conceitos. Para ele, “Um
desdobramento de minhas preocupagdes com a equidade de decisdes, de acordos, e das diversas formas de
equacionamento de conflitos é o meu interesse recente em pesquisar concepgdes de igualdade. Tais
concepgdes, ou idéias-valor, ganharam uma abrangéncia quase universal no século XX, passando a
constituir um componente central do principio de justica, ainda que o sentido ou significado das
respectivas concepgdes seja incrivelmente diverso, e sua variagdo talvez seja proporcional a extensdo de
sua abrangéncia. Dumont ja havia chamado a ateng@o para esta diversidade, ao dirigir o foco de suas
investigacdes para o que definiu como diferentes configuragdes da ideologia individualista no Ocidente.
Mesmo na india, matriz conceitual da nogio de hierarquia que Dumont contrasta com o valor da igualdade
no Ocidente, este Gltimo ndo deixa de ter vigéncia na esfera publica contemporaneamente, ainda que,
certamente, seu significado ndo seja exatamente o mesmo difundido no Ocidente. Aparentemente, ficou
muito dificil defender principios de justica que ndo estejam em sintonia com os ideais de igualdade.”
CARDOSO DE OLIVEIRA, Luis R. A Dimensiao Simbdlica dos Direitos ¢ a Andalise de Conflitos.
Trabalho apresentado na mesa-redonda Antropologia do Direito no Brasil: campo e perspectivas,
realizada durante o I Encontro Nacional de Antropologia do Direito, na Faculdade de Filosofia, Letras e
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maledveis e ndo ¢ no sentido de preservar as diferengas, mas no sentido de tentativa de
cooptagdo do que ndo ¢ orientado pela logica vigente. Exemplos historicos sdo evidentes
nesse sentido como os votos das pessoas em regimes totalitarios na Alemanha de Hitler ou de

Milosevic na antiga [ugoslavia.

Hanna Arendt explicita:

O homem do século XX se tornou tdo emancipado da natureza como o homem do
século XVIII se emancipou da historia. A historia e a natureza tornaram-se, ambas,
alheias a nds, no sentido de que a esséncia do homem ja ndo pode ser compreendida
em termos de uma nem de outra. Por outro lado, a humanidade, que para o século
XVIII, na terminologia kantiana, ndo passava de uma idéia reguladora, tornou-se
hoje fato inelutavel. Esta nova situagdo, na qual a “humanidade” assumiu de fato um
papel antes atribuido a natureza ou a historia, significaria nesse contexto que o
direito de ter direitos, ou o direito de cada individuo de pertencer a humanidade,
deveria ser garantido pela propria humanidade. Nada nos assegura que isso seja
possivel. [...] Os crimes contra os direitos humanos, especialidade dos regimes
totalitarios, podem sempre justificar-se pela desculpa de que o direito equivale ao
que ¢ bom ou 1til para um todo, em contraste com as suas partes. (O lema de Hitler,
de que “o direito é aquilo que ¢ bom para o alemdo”, ¢ apenas a forma vulgar de
uma concepgdo da lei que pode ser encontrada em toda parte e que, na pratica, s6
ndo permanecera eficaz se as tradigdes mais antigas, ainda em vigor nas
constitui¢des, o evitarem.) Uma concepcdo da lei que identifica o direito com a
nogéo do que é bom — para o individuo, ou para a familia, ou para o povo, ou para a
maioria- torna-se inevitdvel quando as medidas absolutas e transcendentais da
religido ou da lei da natureza perdem a sua autoridade. E essa situagdo de forma
alguma se resolvera pelo fato de ser a humanidade a unidade a qual se aplica o que é
“bom”. Pois ¢ perfeitamente concebivel, e mesmo dentro das possibilidades politicas
praticas, que, um belo dia, uma humanidade altamente organizada e mecanizada
chegue, de maneira democratica - isto é, por decisdo da maioria - , a conclusdo de
q}lg, para a humanidade como um todo, convém liquidar certas partes de si mesma.
»

Pode-se dizer que o universalismo do Direito Natural cldssico ou a universalizaciao
kantiana conferiram um viés através do qual cada acdo em particular poderia ser julgada, pelo
menos em teoria, em nome do universal. Entretanto, aqui estd outro grande problema dos
Direitos Humanos: a fragilidade institucional e inadequacdes do Direito Internacional. Mesmo

com a ado¢do da Declaracdo Universal, ¢ possivel constatar que os direitos humanos sdo

Ciéncias Humanas na Universidade de Sdo Paulo, nos dias 20 e 21 de agosto de 2009. p. 9. Para mais,
ver: CARDOSO DE OLIVEIRA, L. R. “Concepgdes de Igualdade e (Des)lgualdades no Brasil”, em
LIMA, Roberto Kant de;, EILBAUM, Lucia; PIRES, Lenin. (Org..) Conflitos, Direitos e Moralidades em
Perspectiva Comparada. Volume 1. Rio de Janeiro: Garamond, 2010. pp. 19-33. Sobre a relagdo entre
justica e igualdade, ver também a contribui¢do de: RICOEUR, Paul. Le juste, la justice et son échec.
Paris: Editions de L’Herne, 2005; DUMONT, Louis. From Mandeville to Marx: The Genesis and Triumph
of Economic Ideology. Chicago: The University of Chicago Press, 1977, . Essays on Individualism:
Modern Ideology in Anthropological Perspective. Chicago: The University of Chicago Press, 1986; e, por
fim, . German Ideology: From France to Germany and Back. Chicago: The University of Chicago
Press, 1994.

' ARENDT. Hannah. Origens do Totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1989. p. 332.
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violados ou protegidos em ambito local. Porém, eles foram construidos como uma prote¢ao

superior ao local, isto é, eram para servir de protecdo contra o Estado e seus desdobramentos.

O que se deve perceber nesse ponto ¢ que ndo faz muita diferenga a maneira como as
instituicdes internacionais se manifestam ou, mesmo, quantos sdo os tratados assinados pelos
orgios oficiais de relagdes exteriores, incluindo o ambito formal, percebe-se que as
constituigdes e as leis nacionais sdo muito mais importantes que os encargos na seara

internacional.'®*

Na esteira dessa discussao, surgem outros dois conceitos que, como mostrado no topico
anterior, sdo bastante recentes na historia dos direitos humanos. A soberania nacional e a nao-
intervencdo aprofundaram a discussdo sobre o alcance e eficacia do Direito Internacional. De
fato, a propria concep¢do dos direitos humanos serviu para garantir a intocabilidade da
soberania nacional no pos-guerra. Esses direitos foram instrumentos para legitimar, tanto no
ambito nacional como no internacional, a nova ordem estabelecida pelos efeitos da guerra.
Apesar se serem evidentemente discrepantes, os principios dos direitos humanos e da
soberania foram de carater esquizofrenicamente essencial no Direito Internacional pos-guerra.
Ambos foram bases dos planos das grandes poténcias. Por um lado, evitando expor os Estados
que sairam vitoriosos do conflito a questionamentos, foram uteis para legitimar a nova ordem
por intermédio de seu comprometimento com os direitos; Por outro, criticaram sobre as suas
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proprias violagdes flagrantes.

Norman Lewis esclarece:

O debate sobre direitos humanos e a manutencdo da dignidade humana foi, na
realidade, um processo de relegitimagdo dos principios de soberania e de ndo-
intervencdo em questdes internas dos Estados soberanos. Os Estados mais
poderosos, por meio do discurso dos direitos humanos, fizeram das suas prioridades
a preocupagcio principal dos outros.” '%

Em suma, a analise historica aprofundada parece demonstrar com precisdo que na medida
em que os direitos humanos e os interesses nacionais estao justapostos, 0s governos sao seus

grandes defensores. Isso, evidentemente, sinaliza que ap6s o engrandecimento do

nacionalismo e, consequentemente, da inven¢do do interesse nacional, a leitura acerca dos

" DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p.129.

1 Ibidem, p. 130.

166 LEWIS, Norman. Human rights, Law and democracy in an unfree world. In.: Evans, Tony (ed.).
Human Rights Fifty Years On: A reappraisal. Manchester: Manchester University Press, 1988. p. 89.
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direitos humanos parece ainda mais enviesada. O grande problema ¢ que a justaposi¢do desses

dois elementos em termos de politica internacional ¢ bastante rara.

Grande medida da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos repetiu, objetiva e
subjetivamente, as compreensdes e leituras de mundo que possuia a Declaracdo Francesa. O
homem alvo daquela declaragdo, assim como nesta, era bem definido. De maneira menos
intensa € mais aberta, ¢ verdade, mas também tinha contornos bem delineados. Assim, a

ideologia da Declaracdo era claramente ocidental e liberal.

E importante lembrar o que circundou a discussdo da elaboragio do texto da Declaracio.
John Humphrey, diretor canadense da Divisdo de Direitos Humanos da ONU, foi o
responsavel pela preparacdo da primeira versao da Declaragdo, além de um cristdo libanés e
um chinés que também compunham a comissdo preparatoria. Humphrey, ao relatar alguns
momentos, destaca que um membro chinés responsavel pela elaboracdo dessa versdao sugeriu
a ele que suspendesse suas outras obrigagdes por seis meses para estudar filosofia chinesa
pelo mesmo periodo e s6 entdo estaria apto a preparar o texto. A resposta do membro
canadense que teve seu texto substancialmente adotado pelo comité revela a “atitude ocidental

: . - .. 16
que afinal se tornou a face universalista do debate em oposi¢do ao relativismo cultural.” '*’.

Humphrey respondeu: “Nio fui 4 China nem estudei os textos de Confucius.” '%*

A tensdo sempre esteve presente na historia dos direitos humanos. Esta historia foi
ideologicamente marcada pelo conflito entre o liberalismo ocidental e outras concepgdes de
dignidade humana. As matrizes ideoldgicas passaram a ser o cerne da questdo quando da
elaboracdo desse documento que entre seus sete elaboradores principais, seis eram cristaos. A
tentativa de combinacdo de elementos diametralmente opostos ou filosoficamente
incompativeis ndo poderia mesmo dar certo. O didlogo (ou falta de) entre diferentes culturas,

filosofias, economias nao permitiu o reverberar de uma voz unissona na Declaragao.

Para Humphrey a versdo da Declaracdo representava “uma tentativa de combinar o
liberalismo humanitario ¢ a democracia social.” '® Os elementos dessa ultima vertente
consistiam em direitos econdmicos, sociais e culturais. Para Antonio Cassese, a elucidagao
desses direitos representava uma perda de identidade da Declaragdo e uma sucumbéncia a

principios que ndo eram relevantes. A colocacdo desses direitos “reduzia consideravelmente o

" DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 135.
' HUMPHREY, John. Human Rights and the United Nations. Nova York: Epping Bowker, 1984. p. 29.
169 .

Ibidem, p. 40.
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impacto das idéias ocidentais ao assegurar aprovacao para alguns postulados fundamentais da

ideologia marxista”.'”

Nesse ponto especifico, “o Estado passa a ser visto como agente de processos
transformadores, ¢ o direito a abstengdo do Estado, nesse sentido, converte-se em direito a
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atuacdo estatal, com a emergéncia dos direitos a prestagdo social.” '’

Ressalte-se que o bloco soviético e a Ardbia Saudita abstiveram-se da votacdo final na
Assembléia Geral e a Africa do Sul votou contra. Na visio do representante soviético, a
Declaracdo consistia em meras palavras de devotamento. Como lembra Douzinas, a posi¢ao
do representante soviético ndo foi isolada. O representante norte-americano nas Nagdes
Unidas também criticou a Carta afirmando que ela era uma carta para Papai Noel. Também
pelo embaixador norte-americano da época, dirigindo-se a Comissao de Direitos Humanos da
ONU, rejeitou como um “incitamento perigoso”, além de “pouco mais do que um recipiente
vazio dentro do qual esperancas vagas e expectativas incipientes podem ser despejadas”, o
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direito ao desenvolvimento.'’

Ribero pondera que nenhuma “ideologia/utopia” foi tdo eficaz quanto a do
desenvolvimento na segunda metade do século XX. Nesse sentido, o autor lembra que
“ideologias e utopias sdo relacionadas intimamente com o exercicio do poder” '”. Além
disso, pode-se dizer que ambas demonstram conflitos entre interpretacdes acerca do passado.
Isso se d4 por meio do estabelecimento de certas visdes que apresentam uma retrospec¢ao ou
prospeccio, pretendendo sedimentar concretizar verdades e as ordens naturais do mundo.'’* E
obvio, portanto, que a teologia do desenvolvimento possui um carater eminentemente

ocidental, ajudada pela concepg¢do judaico-cristd sobre o tempo.

O fato ¢ que a historia pds-guerra esta repleta de exemplos que simbolizaram a retorica do

dissenso quando da elaboragdo da Declaracdo. Como parecia ndo poder ser diferente, a 16gica

170 CASSESE, Antonio. Human Rights in a Changing World. Cambridge: Polity, 1990. p. 44.

7' PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional. 11. ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 144.

2 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 135.

'3 RIBEIRO, Gustavo Lins. “Cultura, direitos humanos e poder. Mais além do império e dos humanos
direitos. Por um universalismo heterogldssico”. In: FONSECA, Claudia., TERTO JR, Veriano., e ALVES,
Caleb Faria et al. Antropologia, diversidade e direitos humanos: Didlogos interdisciplinares. Porto
Alegre: Editora da UFRGS, 2004. p. 37. Para mais sobre a questdo do desenvolvimento, ver: RIBEIRO,
Gustavo Lins. Ambientalismo e desenvolvimento sustentado: nova utopia/ideologia do desenvolvimento.
Revista de Antropologia, v. 34, p. 59-101, 1991.

174 MANHEIM, Karl. Ideologia e utopia. Rio de Janeiro: Zahar, 1976; ¢ RICOEUR, Paul. Lectures on
Ideology na Utopia. New York: Columbia University Press, 1986.
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dos direitos humanos sofreu uma reviravolta e passou a operar a partir de soberanias
nacionais, mesmo no ambito internacional, e jogos de interesses particulares ou oligarquicos.
Aquele homem abstrato e genérico parece ter sido definitivamente sepultado e a nica coisa

que restava dele eram apenas lembrangas.

Os direitos humanos foram descartados enquanto baluartes da civilizacdo e do direito
internacional. Em lugar de abstracdes filosoficas e crencas transcendentais, os direitos
humanos parecem ter saido de uma perspectiva ontologicamente ética para servir ao capital,
seja ele simbodlico ou econdmico. Frise-se que quando se refere aos direitos humanos dessa
maneira, ndo se esta referindo a conquista chamada “Direitos Humanos” ou a alguma entidade
personificada especifica, sendo se refere ao que ha por trds desses direitos e que no plano

politico pés-moderno da voz a sua (ir)realizagao.

Virios exemplos sdo elencados por Douzinas:

Um exemplo interessante vem das prosperas relagdes sino-ocidentais. Supostamente,
elas foram seriamente afetadas apds o massacre de centenas de estudantes que
protestavam na Praca da Paz Celestial, em maio de 1989, e da ampla repressdo a
dissidentes que ainda ocorre na China. Mas esse esfriamento das relagdes perdurou
por um periodo limitado, e as relagdes normais foram logo restabelecidas. Tem sido
repetidamente relatado que toda vez que um lider ocidental visita Beijing, listas de
dissidentes conhecidos sdo entregues as autoridades chinesas. “Diplomatas cinicos
dizem que isso mantém o lobby doméstico dos direitos humanos em siléncio. De
tempos em tempos, a China ganha créditos diplomaticos pela libertagdo de um nome
famoso”. O pais tem sido particularmente perito no uso de negociagdes comerciais
para evitar o oprobrio internacional. Em conseqiiéncia, nenhuma resolugédo
criticando violagdes chinesas passou pela Comissdo de Direitos Humanos da ONU.
Do mesmo modo, em 1997, apesar de sua politica externa “ética”, o governo
britanico foi adiante com a negociagdo para vender jatos Hawk ao regime indonésio
genocida do Presidente Suharto, cujo longo e repressivo reinado levou a morte meio
milhdo de timorenses do leste. [...] De acordo com revelagdes recentes, os Estados
Unidos treinaram o exército indonésio, incluindo uma forca de elite anti-insurgentes
envolvida nos massacres do Timor Leste, até o final de 1998 apesar da suspensdo
oficial do programa apos os primeiros massacres em 1991. '

Na década de 90, os governos das principais poténcias sinalizaram uma possivel virada
moral das politicas externas tocantes aos direitos humanos. Essa sinalizagdo, entretanto,
serviu apenas para demonstrar que o capital simbodlico dos direitos humanos havia aumentado
no Ocidente. Douzinas exemplifica mais uma vez:

A OTAN dos norte-americanos e britdnicos estava preparada para conduzir acdes
militares contra o Iraque e contra os sérvios em Kosovo. Além disso, pouco protesto

se ouviu acerca da matanga de cerca de 250 mil curdos pelas forgas turcas ao longo
dos 25 anos, nem a respeito do genocidio do povo do Timor Leste pelas forcas

'> DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. pp. 138-139.
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indonésias durante mais de trinta anos, ou da faxina étnica dos sérvios da Croacia.
Saddam Hussein e Slobodan Milosevic eram velhos ditadores imersos na retorica
antiamericana da Guerra Fria. Sucessivos governos turcos, por outro lado, fossem
ditaduras militares ou democracias supervisionadas pelas forgas armadas, sempre
foram fortemente pro-americanos e um aliado valioso no delicado Mediterraneo
oriental. Do mesmo modo, o ditador indonésio Suharto foi um confiavel aliado
ocidental devido a protestos diarios do povo que tomou as ruas durante meses,
apesar de serem mortos e mutilados pelas forgas de seguranga do ditador.'”®

Ainda que se acredite, por intermédio da doutrina dos Direitos Humanos em ideias como

as que a “forca da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, como a de qualquer outro

documento congénere, advém de sua conversdo gradativa em norma consuetudinaria.” o que

se tem verificado em toda a estrutura dos Direitos Humanos seja em qual plano pratico for € o

contrario.

Ainda nesse sentido, Alves coloca que “independentemente da doutrina esposada, o que se

verifica na pratica ¢ a inovacao generalizada da Declaragdo Universal como regra adotada de

jus congens, invocacdo que nao tem sido contestada sequer pelos Estados mais acusados de

violagdes de seus dispositivos.
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Contudo, ficou mais claro, episddio a episddio, que a ldgica dos direitos humanos ndo era

mais aquela que tinha no fundo de seu substrato uma moral. Ao revés, a reivindicagdo moral

ou ¢ fraudulenta ou ingénua. Os direitos humanos assumiram uma forma de racionalidade

econdmica na qual se reveste de instrumento de politica internaciona
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Sobre a guerra do Kosovo, Douzinas observa:

As politicas hegemonicas, as estratégias e os planos dos ultimos anos foram
introduzidos bem antes dos ataques de 2001. O Afeganistdo e o Iraque foram
invadidos sob a violagdo do Direito Internacional, mas a ilegalidade da guerra do

Kosovo foi muito maior. Quando sua justificagdo, a partir de argumentos de defesa
preventiva, tornou-se absurda, as invasdes se transformaram em instdncias de
mudangas de regime, “apenas guerras” para libertar os afegdos e os iraquianos de
lideres militares e ditadores. Essas invasdes representam uma continua¢do mais
tenebrosa do “espirito de Kosovo”, no qual o Ocidente demonstrou uma nova
disposicdo de disseminar os direitos humanos, a liberdade e a democracia pelo
mundo afora. O fim dos Direitos humanos anteviu que excéntricos alardes sobre o
alvorecer de uma nova era humanitaria seriam acompanhados de sofrimento ndo
computado. As “vitorias em nome da liberdade e da democracia” no Afeganistéo e

7 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,

2009. p. 139.

T ALVES, José Augusto Lindgren. O sistema internacional de protegio dos Direitos Humanos e o Brasil.
In: Arquivos do Ministério da Justica. n° 46. Imprensa Nacional: Brasilia. jul./dez. 1993. p. 91.;
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional. 11. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,

2010. p. 151.

8 DOUZINAS, op. Cit. p. 139.
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no Iraque confirmaram isso. Essas vitorias foram afogadas em um naufragio dos
o . 179
direitos humanos para as pessoas locais.

Ao analisar todo esse conjunto de acontecimentos'*’ e transformagdes, parece claro o que
levou a essa conjuntura. De fato, a incoeréncia moral foi um fator de grande peso. Isso porque
a coeréncia moral necessita da existéncia de uma moralidade internacional e transcultural
comum, fato que talvez ndo esteja nem mesmo passivel de realizagdo, ainda que com o

maximo de otimismo religioso possivel.

Os direitos humanos sdo ao mesmo tempo afirmados para uns, reafirmados para outros e
veementemente negados ao restante. A equacdo matematica dessas categorias, decerto,
apontara para a grande maioria pertencente a esta Ultima categoria, isto €, aqueles que tém
negado o reconhecimento e acesso a esses direitos. Observe-se que nem sempre os direitos
humanos sdo simplesmente negados ou ndo reconhecidos para esse grupo. Na maioria das
vezes o0 que acontece ¢ que eles sdo reconhecidos ou afirmados para outros grupos e, quase

que num movimento engendrado num motor mecanico, consequentemente, negados aqueles.

A realidade objetiva, portanto, ¢ que os direitos do homem rousseauanos e os direitos do
homem inglés burkeanos constituiam um viés legal do compromisso de emancipagdo do
sujeito no Iluminismo. Diante da observacdo de que os maiores crimes da e contra
humanidade foram perpetrados em nome do que parecia inofensivo, isto ¢, da na¢do, ordem
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ou bem, esse compromisso se revela definitivamente insuficiente.

Tanto o efeito da Segunda Guerra, como de guerras havidas posteriormente e os conflitos
nos quais a humanidade se envolveu na segunda metade do século XX, redelinearam a crenga
na realizagdo das promessas Iluministas. Ao se agregar as consideragdes metafisicas dos
direitos humanos o jogo do interesse de génese nacionalista, tais direitos parecem ter se

dissolvidos pelos ares.

' DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 15.

00 Genocidio ocorrido em Ruanda também ndo pode ser esquecido. Durante meses, em 1994, um
milhdo de pessoas foram chacinadas no que continua sendo, juntamente com o Camboja, o maior
genocidio do século XX ou do século dos direitos humanos, depois do Holocausto. p. 144; FORGES,
Alison des. Leave No One to tell the Story: Genocide in Ruanda. Nova York: Human Rights Watch, 1999.
MELVERN, Linda. “How the system failed to save Rwanda”, The Guardian, 7 dez 1998. Forges cita um
episodio no qual varias ONGs pediram aos Estados Unidos que bloqueassem a RTLM, uma vez que essa
estacdo proferia palavras de ordem e incentivo ao genocidio. Por intermédio do Departamento de Estado, a
manifestacdo foi no sentido de que o tradicional comprometimento norte-americano com a liberdade de
expressdo era mais importante do que interromper a voz do genocidio.

UDOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 140.
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Toda essa historia critica e os grandes problemas dos direitos humanos sejam eles
filosoficos, tedricos ou praticos, ndo retiram a sua importancia. Pelo contrério, prestam-se ao
processo identitario e legitimidade desses direitos. De fato, tratados e declaragdes de direitos
humanos ocupam um valor formal importantissimo no desenvolvimento do Direito

Internacional.

Mas ¢ preciso cautela. E preciso examinar os confins da doutrina juridica e aliar a ela
conhecimentos outros que possam visar um melhor cuidado com esses direitos, isto €, para
além das formalidades juridicas do Direito Internacional. Nesse sentido, Hannah Arendt
observa:

Pois, contrariamente as tentativas humanitarias das organizag¢des internacionais, por
melhor intencionadas que sejam ao formular novas declaragdes dos direitos
humanos, é preciso compreender que essa ideia transcende a atual esfera da lei
internacional, que ainda funciona em termos de acordos e tratados reciprocos entre
Estados soberanos; e, por enquanto, ndo existe uma esfera superior as nagdes. Além
disso, o dilema ndo seria resolvido pela criagdo de um “governo mundial”. Esse
governo mundial estd, realmente, dentro dos limites do possivel, mas ha motivos

para suspeitar que, na realidade, seria muito diferente daquele que é promovido por
organizagdes idealistas.'*

Na pior (ou melhor) das hipoteses, os direitos humanos fornecem um “padrdo de critica”
aos seus governos. A questdo € que apenas pessoas “de base e local” podem assumir uma
postura ativa por direitos humanos, as demais, “incluindo organizagdes por direitos humanos”
podem apenas sustentd-los. Um Estado que adota certos direitos formalmente se vé menos
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propicio a violagdo daqueles, embora ndo seja impossivel.

Portanto, levando-se em conta a tradigdo dos direitos humanos “desde a invengao classica
da natureza contra a convengdo até as lutas contemporaneas por libertacdo politica e
dignidade contra a lei do Estado”, a construgdo dos Direitos Humanos sempre se exibiu em
uma forma pseudo-profética. Isto significa que a logica externalizada por intermédio das
conquistas graduais dos direitos e das compreensdes espacadamente amplas sempre foi
expressada pelo futuro, do porvir. S0 mecanismos que atuam “no abismo entre a natureza
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ideal e a lei, ou entre as pessoas reais e as abstragdes universais.”

Nesse sentido, Zygmunt Bauman relata:

"2 ARENDT. Hannah. Origens do Totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das

Letras, 1989. p. 332.

' DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 156.

% Ibidem. pp. 156.157.
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Entrevistado por Robert Maggiori para o Libération a 24 de novembro de 1994,
Jacques Derrida insistiu em que, em vez de se abandonar, se repense na idéia
moderna do humanismo. O “direito humano”, como comegamos a vé-lo hoje, mas
acima de tudo como podemos e devemos vé-lo, ndo é o produto da legislagdo, mas
precisamente o oposto: € aquilo que estabelece o limite “a forga, as leis
proclamadas, aos discursos politicos” e aos direitos “instituidos” (sem levar em
conta quem tem, ou exige, ou usurpa, a prerrogativa de “institui’-los
autoritariamente). “O humano” da filosofia humanista tradicional, inclusive o sujeito
kantiano, é — assim indica Derrida — “ainda ‘fraternal’ demais, subliminalmente viril,
familiar, étnico, nacional etc.” O que — como sugiro — resulta dai é que a moderna
teorizacdo sobre a esséncia humana e os direitos humanos se enganou no sentido de
se afastar demais, antes do que de menos, do elemento “embaragcado” ou
“encaixado” em sua idéia do humano — e € por essa falha, mais do que por tomar
partido, tdo acriticamente, das ambi¢des de homogeneizagdo do estado moderno e,
por isso, colocar a autoridade “embaragadora” ou “encaixadora” no lugar errado, que
ela deve ser submetida a inquiri¢io critica e a reavaliagdo.'®

A grande pergunta que se faz é: Para que ou a quem servem os Direitos Humanos hoje?
Muito se discutiu acerca dessa resposta por intermédio dos acontecimentos historicos.
Obviamente, a resposta ndo foi nem serd estatica. Os fins dos Direitos Humanos variaram na
historia na mesma medida que concepgdes de mundo e a forma de enxergar o outro mudaram
também. Ja serviram desde um simbolo de luta contra abusos de poder até baluartes formais
de protecdo teorica, passando, inclusive, por moedas simbolicas de troca na esfera
internacional. Entretanto, ¢ imprescindivel saber qual ¢ a historia dos direitos humanos que
deve ou pode ser contada atualmente, o que representa e a que estdo destinados. Para isso, a
repeti¢do de concepgdes enviesadas e de promessas ilusorias que nunca vao se concretizar
precisam ser repensadas e a teoria dos direitos humanos ser submetida a inquiri¢ao critica e a

reavaliagao.

1.3 — O Universalismo Normativo como aspecto central da construc¢do da doutrina dos

Direitos Humanos

A maneira pela qual se estruturaram a historia, a filosofia e a legalidade dos direitos
humanos demonstra que o carater instavel desses direitos € tdo presente quanto o cambio de
motivos que o suporta e as pessoas as quais eles sdo destinados. A essa série de mudancas
acerca da concepcdo de direitos humanos no decorrer da historia podem ser dados véarios
motivos. Entretanto, a maneira pela qual essas mudangas sdo condensadas e distribuidas a fim

de atingir os intelectos e conformar as a¢cdes humanas parece ser por um unico caminho.

'S BAUMAN, Zygmunt. O Mal-Estar da Pés-Modernidade. Tradugio de Mauro Gama e Claudia
Martinelli Gama. Rio de Janeito: Jorge Zahar, 1998. p. 47.
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A linguagem, sem duvidas, representa o caminho pelo qual os individuos estipulam um
conjunto de codigos comuns entre si para que a interlocu¢do possa fazer sentido e produzir
algum efeito pretendido na sociedade. A partir disso, esses codigos sdo construidos em uma
determinada perspectiva visando que a interacdo entre os individuos de determinado grupo
social faca um minimo de sentido. A linguagem produz e reproduz sentido aos fendmenos

sociais, além de permitir a externalizagdo da subjetividade dos individuos.

As interagdes que sdo baseadas em linguagem entre os individuos podem ser
compreendidas pela inten¢do dos individuos de transmitir aos demais o que se pretende que
faca sentido. Essa transmissdo pode ser definida por meio da producdo dos discursos que
perpassam quaisquer esferas de atuacdo social por intermédio da linguagem. Todas as esferas
e entidades sociais sejam elas o Estado, a Religido, a Ciéncia, a Economia, o Direito,
Governos, Organizacdes ndo-governamentais € internacionais, grupos minoritarios etc
produzem discursos. Michel Foucault observa:

Suponho que em toda sociedade a produg¢do do discurso é ao mesmo tempo
controlada, selecionada, organizada e redistribuida por certo numero de
procedimentos que t€m por func¢do conjurar seus poderes e perigos, dominar seus
acontecimentos aleatorios, esquivar sua pesada e temivel materialidade. '*®

Como lembrou Foucault, apesar da produgdo de discurso se dar em todas as esferas
sociais, os discursos produzidos ndo os sdo feitos de maneira indiscriminada. A prépria
sociedade cria mecanismos de producdo dos discursos que os classifica de varias maneiras.
Da mesma forma, a sociedade seleciona quais sdo os discursos que devem ser levados em
consideragdo para um determinado fim e aqueles que devem cair no ostracismo. “Sabe-se bem
que ndo se pode falar de tudo em qualquer circunstancia, que qualquer um, enfim, ndo pode

falar de qualquer coisa.” '’

Sem duavida, o discurso ¢ capaz de engendrar nas sociedades orientagcdes de
comportamento e introjecdes ideologicas fortissimas. Por isso, parece evidente que a
producdo de discursos estd intimamente ligada a disputa de poder. Por intermédio dos topicos
anteriores, foi possivel constatar, também, que os discursos assim como as vicissitudes sociais
podem caminhar por diversos vieses, ora centralizando, ora descentralizando, ora construindo,
ora desconstruindo. O fato ¢ que mais importante do que o discurso que se produz, talvez

sejam as objecdes criadas pelo proprio discurso. Significa dizer que a todo discurso produzido

" FOUCAULT, Michel. 4 ordem do discurso. Sio Paulo: Loyola, 2008. p. 8.
" Ibidem. p. 9.
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corresponde uma série de obje¢des advindas do proprio discurso que legitimam ou
deslegitimam situagdes. Sobre as relagdes de poder que permeiam os discursos, Foucault
lembra:
Por mais que o discurso seja aparentemente bem pouca coisa, as interdigdes que o
atingem revelam logo, rapidamente, sua ligacdo com o desejo e o poder. Nisto ndo
ha nada de espantoso, visto que o discurso — como a psicanalise mostrou - ndo ¢
simplesmente aquilo que manifesta (ou oculta) o desejo; ¢, também, aquilo que é o
objeto do desejo; e visto que — isto a historia ndo cessa de nos ensinar — o discurso

ndo é simplesmente aquilo que traduz as lutas ou os sistemas de dominagdo, mas
. 188
aquilo por que, pelo que se luta, o poder do qual nos queremos apoderar.

Nessa esteira, e como conseqiliéncia inevitavel, construiu-se a doutrina dos Direitos
Humanos. Diz-se doutrina uma vez que os direitos humanos foram além do campo
simplesmente ideal, pois foram transformados em contetidos e compreensdes de cunho
altamente juridico. As doutrinas, juridicas ou ndo, possuem uma evidente pretensdo de
verdade, no sentido de Foucault, sem demonstracdo empirica. No ambito juridico, “a
preocupacdo dos doutrinadores em legitimar seu saber ¢ maior do que o compromisso com o
contetdo daquilo que sustentam”.'® Essa pretensio de verdade que compdem os discursos e
as doutrinas sejam 14 quais forem as autoexplicagdes para a constituicdo dessa verdade

consequentemente produzem também os discursos de inverdades.

Essa logica dicotomica embasa um sistema de exclusdo. A medida que os discursos, com
vontade de verdade, sdo proferidos por institui¢des, eles sdo apoiados por um conjunto de
praticas, de cunho oficial, que retroalimentam de formas ainda mais eficazes a sustentagdo
desse discurso. Por consequéncia, o sistema de exclusdes dos discursos prové o controle dos
discursos que ndo devem ser replicados e esses passam a um status marginal nas relagdes
sociais.

Ora, essa vontade de verdade, como os outros sistemas de exclusdo, apdia-se sobre
um suporte institucional: é ao mesmo tempo refor¢ada e reconduzida por todo um
compacto conjunto de praticas como a pedagogia, ¢ claro, como o sistema dos
livros, da edigdo, das bibliotecas, como as sociedades de sabios outrora, os
laboratdrios hoje. Mas ela é também reconduzida, mais profundamente sem duvida,

pelo modo como o saber é aplicado em uma sociedade, como ¢é valorizado,
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distribuido, repartido e de certo modo atribuido.

" FOUCAULT, Michel. 4 ordem do discurso. Sio Paulo: Loyola, 2008. p. 10.

' LUPETTI BATISTA, Barbara.2010 “A pesquisa empirica no Direito: obstaculos e contribui¢des”. Em,
Kant de Lima, R., L. Eilbaum & L. Pires (orgs) Conflitos, Direitos e Moralidades em Perspectiva
Comparada (volume II). Rio de Janeiro: Garamond Universitaria, 2010. p. 136.

POFOUCAULT, op. Cit. p. 17.
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O procedimento de se legalizar e dar juridicidade a um determinado padrdo de
comportamento ou condutas aceitas ou ndo para certo grupo de pessoas demanda dos juristas,
pretensos especialistas na lei, a criagdo de um conjunto de pardmetros que visam auxiliar a
producdo juridica e o entendimento coerente a respeito das leis. Ai estdo os discursos
juridicos. Inescapavelmente, as doutrinas juridicas representam discursos construidos para um
fim especifico. Nao apenas isso, como dito acima, elas representam uma forma, em grande

parte eficaz, de deslegitimacdo de compreensdes e condutas parciais ou totalmente opostas.

No caso dos Direitos Humanos deve-se basear a discussdo no discurso contemporaneo de
que esses direitos possuem quatro caracteristicas indefectiveis e inseparaveis de sua analise,
isto €, os Direitos Humanos contemporaneos sdo 1) inerentes a condi¢do de pessoa humana,
2) ¢ universal, 3) indivisivel e interdependente 4) e transnacional, como lembra Carlos
Weis''. O autor explica as quatro caracteristicas: “os direitos humanos sdo inerentes a cada
pessoa, pelo simples fato de existir” '*% “a concepcdio universal (...) decorre da idéia de
ineréncia, a significar que estes direitos pertencem a todos os membros da espécie humana,
sem qualquer distingdo fundada em atributos inerentes ao ser humano ” '*; sobre a
indivisibilidade “se esta a dizer que ndo existe meio-termo: s6 hé vida verdadeiramente digna
se todos os direitos previstos no Direito Internacional dos Direitos Humanos estiverem sendo
respeitados, sejam civis e politicos, sejam econdmicos, sociais e culturais” ' “a
interdependéncia diz respeito aos direitos humanos considerados em espécie, ao se entender
que um certo direito ndo alcanga a eficacia plena sem a realizagdo simultanea de alguns ou de
todos os outros direitos humanos” '°. Por fim, para ele, a transnacionalidade est4 ligada a
idéia de que o individuo tera seus direitos humanos respeitados em quaisquer Estados,

independentemente de seu reconhecimento pela cidadania ou nacionalidade. '*°

Dessa maneira, para o tema proposto, a caracteristica atribuida aos direitos humanos que
mais interessa analisar ¢ a universalidade. Como lembra Antdnio Augusto Cangado Trindade,
“o tema da universalidade dos direitos humanos e dos ‘particularismos’ culturais tem sido

objeto de debates prolongados e inconclusos nos foros internacionais (tanto académicos como

' WEIS, Carlos. Os direitos humanos contempordneos. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999. p.

108.

2 Ibidem. p. 109.
' Ibidem. p. 112.
* Ibidem. p. 118.
% Ibidem. p. 118
% Ibidem. p. 121.
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politicos)”. '*7 Como se vera adiante, o equacionamento desse conflito no plano doutrinario

ndo ¢ possivel.

Pode-se mesmo dizer que o embate criado a respeito da concep¢ao dos Direitos Humanos
como direitos universais ndo ¢ de longa data. Segundo Flavia Piovesan, “o processo de
universalizacdo dos direitos humanos permitiu, por sua vez, a forma¢do de um sistema

. . . ~ .. 5 198 . .
normativo internacional de prote¢do a esses direitos . Continua explicando a autora que
“como marco do processo de internacionalizagdo dos direitos humanos, a
Declaragdo de 1948 introduz a concepgdo contemporanea de direitos humanos,
caracterizada pela universalidade e indivisibilidade destes direitos (...) a declaragdo
Universal de 1948 objetiva delinear uma ordem publica mundial fundada no respeito
a dignidade humana, ao consagrar valores basicos universais (...) a universalidade

dos direitos humanos traduz a absoluta ruptura com o legado nazista, que
condicionava a titularidade de direitos a pertinéncia de determinada raga.”'®’

Apesar da imensa importancia conteudistica que tem a Declaracdo de 1948 e da amplitude
formal em termos de fundacdo do argumento universalista, é curioso notar que os proprios
autores da Declaragdo de 1948 rejeitavam a possibilidade de existir uma gama de direitos

humanos universais, validos, que fossem independentes de sua contemplagdo nas

Constituigdes dos diferentes Estados. 2%

O Direito Humanitario, a Liga das Nagdes e a Organizagdo Internacional do Trabalho
situam-se como os primeiros marcos do processo de internacionalizagdo dos direitos
humanos. Como se vera, para que os direitos humanos se internacionalizassem, foi necessario
redefinir o &mbito e o alcance do tradicional conceito de soberania estatal, a fim de permitir o
advento dos direitos humanos como questdo de legitimo interesse internacional. Foi para que

. .. . . 201
se tornasse verdadeiro sujeito de Direito Internacional.

Contudo, a verdadeira consolidacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos surge

’ A - : 1202
em medos do século XX, em decorréncia da Segunda Guerra Mundial.

7 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado Internacional dos Direitos Humanos, volume III.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 303.

" PIOVESAN, Flavia. A universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e
perspectivas. In: BALDI, César Augusto (Org.). Direitos Humanos na sociedade cosmopolita. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. p. 48.

% Ibidem. p. 49.

20 BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 236.

21 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional. 11. ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 115.

22 Ibidem. p. 121.
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No momento em que os seres humanos tornam-se supérfluos e descartaveis, no momento
em que vige a logica da destrui¢do, em que cruelmente se abole o valor da pessoa humana,
torna-se necessaria a reconstru¢do dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de
restaurar a logica do razoavel. A barbérie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma
dos Direitos Humanos, por meio da negac¢ao do valor da pessoa humana como valor fonte do
Direito. Diante dessa ruptura, emerge a necessidade de reconstruir os direitos humanos, como
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referencial e paradigma ético que aproxime o direito da moral.

Nesse contexto ¢ que “[...] Direitos humanos seriam, assim, principios que perpassem
diferentes culturas, mas somente poderiam ser considerados como direitos, na medida em que

. . e . . 204
fossem incorporados pelos sistemas juridicos nacionais.”

Nao apenas isso, mas ainda se
efetivou a idéia de que “todos os direitos humanos constituem um complexo integral, inico e
indivisivel, no qual os diferentes direitos estdo necessariamente inter-relacionados e sdo

interdependentes entre si.” *°

A caracteristica universal desses direitos também ¢ discutida por Paulo Hamilton Siqueira
Jr., que diz que “os direitos humanos sdo aqueles validos para todos os povos, em todas as
épocas, se constituindo daquelas clausulas minimas que o homem deve possuir em face da
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sociedade em que estd inserido”

. Percebe-se que a concepcdo de universalidade esta
intimamente ligada a ideia de ineréncia, pois a medida que tais direitos superam barreiras
socialmente postas, sdo considerados também como provenientes de uma condic¢do propria do
ser. Atribui-se, entdo, a ideia de naturalidade a tais direitos colocando-os como “inerentes a
pessoa humana e anteriores ao direito positivo (...) sdo inerentes ao homem

independentemente da vida social” *"".

Assim, o universal assim o ¢ porque assentou sobre a totalidade dos seres humanos um

tratamento baseado em critérios igualitarios, independentemente das suas diferenciagdes de

, o, . . N . 1208
carater biologico-natural, cultural-ideal e econdmico-material.

23 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional. 11. ed. ver. e atual. Sdo Paulo:

Saraiva, 2010. p. 122.

24 BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 237.

29 PIOVESAN, op. Cit. p. 147.

2% SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. Direitos humanos e Cidadania. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 47.

7 Tbidem. p. 48.

208 MONDAINI, M. Direitos Humanos. Sdo Paulo: Contexto, 2006. p. 12.
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Percebe-se que a pretensa universalidade e ineréncia das normas de Direitos Humanos
colidem frontalmente com a perspectiva da tomada de consciéncia de cada cultura, de forma
particular, na inser¢cao do bojo normativo internacional. O debate transcende a drea de atuagado
do conhecimento puramente juridico, demonstrando a necessidade de se trazer a discussdo o
arcabouco teorico da Sociologia e da Antropologia. Essa discussdo serd apurada no préximo

capitulo.

A universalidade dos direitos humanos atribuida pelos principais pensadores e defensores
da ideia enfrenta uma evidente oposi¢do tedrica e empirica na generalizagdo dos preceitos de
direitos fundamentais ambientados internacionalmente. Cangado Trindade lembra que “uma
das questdes centrais dos debates da II Conferéncia Mundial de Direitos Humanos (Viena,
1993) [...] foi a suposta contraposicdo dos chamados ‘particularismos’ culturais a
universalidade dos direitos humanos” *””. O debate entre universalistas e relativistas coloca
uma questao substancial a reflexdo acerca de direitos humanos na medida em que questiona se
tais normas poderiam ter um significado universal ou deveriam ser submetidas as raizes
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culturais de determinado povo, pais ou regidao” .

Em certa medida, pode-se definir essa questao nas consideragdes de Siqueira Jr.:

Para o jusnaturalismo, os direitos humanos sdo inerentes, inatos, ou seja, direitos
naturais da pessoa humana. Sdo direitos anteriores e se sobrepdem ao proprio direito
positivo. Para o culturalismo, os direitos humanos encontram sua fundamentacao no
prisma historico-axiologico, surgindo assim dos valores consagrados pela
humanidade. Esses axiomas foram nascendo e se sedimentando por intermédio da
luta historica dos mais variados povos, fazendo despertar na consciéncia coletiva um
rol basico de direitos.”"
E importante ressaltar que ndo ha qualquer discussdo acerca do fato de serem os Direitos
Humanos universalistas ou ndo. Ha, claramente, uma definicdo sobre a universalidade desses
9
direitos baseadas em expressdes utilizadas corriqueiramente nos documentos internacionais,
como, por exemplo, “todas as pessoas” ou “ninguém”. Logo, o que se busca entender ndo ¢
propriamente a universalidade desses direitos, mas o entrave que se cria a partir do momento

em que a comunidade internacional toma tal aspecto como dado e o tenta aplicar aos mais

*% CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado Internacional dos Direitos Humanos, volume III.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 304.

! PIOVESAN, Flavia. A universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos: desafios e
perspectivas. In: BALDI, César Augusto (Org.). Direitos Humanos na sociedade cosmopolita. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. p. 58.

*'' SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. Direitos humanos e Cidadania. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 56.
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variados casos, de forma a se conceber a inexisténcia de quaisquer barreiras alguma ordem
para tanto. Mas uma questdo que se pode fazer ¢é:
Mas quem autoriza o discurso do universal? Os direitos humanos universais
superam divergéncias morais ou sdo eles uma faceta do conflito? Sdo eles uma
“regra de julgamento” que pode reconciliar os diferendos, na terminologia de
Lyotard, ou sio eles um diferendo a mais no conflito?*'*

O fato ¢ que, conforme visto, o discurso da universalidade encontrou respaldo entre as
cabecas pensantes dos Direitos Humanos na medida em que foi possivel opo-lo de forma
quase que cogente e irrefletida. Porém, uma série de acontecimentos puseram a reflexao sobre
a realidade dessa universalidade. Seriam as normas ¢ os Direitos Humanos, de fato, universais
ou esse discurso serviria apenas aos interesses de quem o produz?

Pontua Cancado Trindade que “a diversidade cultural, bem entendida, ndo se configura,

213 .
” . Continua o autor

pois, como um obstaculo a universalidade dos direitos humanos
explicitando o que seria um dos pontos de maior defesa a universalidade dos direitos
humanos, dizendo que “do mesmo modo, afigura-se-nos insustentavel evocar tradi¢des
culturais para acobertar ou tentar justificar, violagdes dos direitos humanos universais.”*"*.
Ainda nessa linha de visdo, sustenta que “na relag@o individuo-sociedade, sempre se verificou
a existéncia de normas que garantissem os aludidos direitos em face da sociedade ou do
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Estado em que estd inserido o individuo” “°.

Como exemplo de sustentacdo dessa
universalidade, alguns autores como o supracitado defendem a ideia de que a Declaracao
Universal de 1948 conseguiu lograr uma dimensdo de universalidade que a tornou aceita por

st ~ 216
todos os seres humanos de todas civilizagdes e culturas™ .

Assim sendo, o impulso universalizador ganhou amplitude com o processo de
globalizacdo moderna. Exauridas as teorias ilustres, apos o colapso do comunismo, tornou-se
mais relevante a busca por elementos como a certeza moral e a seguranga existencial. Os

antigos fundamentos, o bem, Deus, o homem transcendental ou a humanidade abstrata,

?12 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Araujo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 143.

*13 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado Internacional dos Direitos Humanos, volume III.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 305.

2% Tbidem. p. 305.

13 SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. Direitos humanos e Cidadania. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 51.

*1® CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado Internacional dos Direitos Humanos, volume III.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003. p. 305.
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perderam o poder de determinar a aceita¢do. “A condi¢do pos-moderna busca fundacdes que

ndo parecam fundacionais.” *'’

Logo, resta claro a conflitualidade acerca desse embate universalidade versus
culturalidade. Ponto importantissimo na analise desse tema €, portanto, a cultura. Ora, levar
em considera¢do que existem direitos humanos universais ¢ considerar que todas as culturas
partilham de valores minimos que compdem o ethos humano. Contudo, ¢ preciso relevar que
mesmo que seja possivel constatar nas muitas manifestacdes culturais definicdes particulares
de valores mais importantes que os demais, € proprio da cultura ocidental os abordarem como
universais. “A questdo da universalidade ¢ uma questdo particular, uma questdo especifica da

cultura ocidental.” '8

Nessa relagdao entre direitos humanos e Direito Natural, ¢ digno de ponderacdo que a
primeira expressao admitiu uma multiplicidade de usos. Essa proximidade gerou, certamente,
uma confusdo acerca da utilizagdo da expressdo direitos humanos e direitos naturais. Varios
autores utilizaram esses termos como sinonimia, isto ¢é, utilizaram a expressdo “direitos
humanos” como sindénimo de “direitos naturais”, sendo que aqueles seriam a versao moderna

219
destes.

Ressalte-se, ainda, que outros autores empregaram a expressao “direitos humanos”
como o conjunto de direitos que assim se encontram definidos nos textos internacionais e
legais, ressaltando que nada impedia que “novos direitos sejam [fossem] consagrados no
futuro” **°. O fato é que a multiplicidade dos usos da expressdo que se tem noticia na historia
deixa clara a falta de fundamentos comuns que possam sustentar a ideia universalizante de seu

significado e, consequentemente, o problema da sua pratica.

Nesse sentido ¢ que a afirmacdo de que alguns principios solidos, aparentemente
aceitaveis e isentos de controvérsias, ¢ o pano de fundo para as crengas, sistemas de valores e
emocgdes complexos e contraditérios de uma sociedade contemporanea ou de um sistema
juridico, “é empiricamente improvavel e teoricamente absurda”. Esta suposi¢do tem como

cerne a ideia de que todas as sociedades consentiram e aprovaram, de alguma maneira, as

*I" DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 253.

*I® SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgdo multicultural de Direitos Humanos. In: BALDI,
César Augusto (Org.). Direitos Humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.
251.

219 FINNIS, John. Natural Law and Natural Rights. Oxford: Claredon Press, 1989, p.198. ROMMEN,
Heinrich A. The Stade in Catholic Thought. St. Louis, B. Herder Book, Co, 1955, p. 624. MARITAIN,
Jacques. Les Droits de L ‘Homme et la Loi Natureal. Paris: Paul Hartmann Editeur, 1947.

2 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direitos Humnanos e Conflitos Armados. Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 1997. p.5.
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prioridades liberais e seguem rumo a homogeneidade cultural e moral. Mas “socidlogos,

economistas e historiadores culturais nos dizem que as sociedades estdo se tornando mais

diversas, abertas e conflitantes.

Para Boaventura:

99 221

Tudo leva a crer que a universalidade socioldgica da questdo da universalidade dos
direitos humanos se tenha sobreposto a sua universalidade filos6fica. A marca
ocidental, ou melhor, a marca ocidental liberal do discurso dominante dos direitos
humanos pode ser facilmente identificada: na Declaragdo Universal de 1948,
elaborada sem a participagdo da maioria dos povos do mundo;[..]***

O fato ¢ que a histéria recente dos Direitos Humanos estd cheia de exemplos que

conduzem a uma considera¢do bastante mais profunda sobre a legitimidade do carater

universal. Nesse sentido, Douzinas aponta que:

Contam-nos que a nova ordem mundial (final do século XX) fundamenta-se no
respeito aos direitos humanos, que padrdes morais universais foram estipulados e
aceitos pela comunidade internacional e que tribunais legais e diretorias morais
foram criados para navegar entre alegagcdes morais conflitantes. Pode-se desconfiar
ligeiramente da probidade moral do Conselho de Seguranca da ONU, que inclui um
Estado que, apenas alguns anos atras, chacinou seus proprios estudantes
manifestantes (China), ou outro que ratificou o menor niumero de tratados de direitos
humanos e votou contra a criagdo de um novo e permanente Tribunal para Crimes de
Guerra (EUA). Essas questdes agravam-se ainda mais quando nos damos conta de
que os Estados Unidos e a Gra-Bretanha foram adiante com o bombardeio do Iraque,
em 1998, e da Sérvia, em 1999, sem a autorizacdo do Conselho de Seguranga, a
Unica entidade encarregada de ordenar agdes militares em defesa da paz e da
seguranca internacional.”*’

Como forma de superar a disposicao conflitual que envolve o universalismo, Boaventura

sugere que “é precisamente no campo dos Direitos Humanos que a cultura ocidental tem que

aprender com o Sul para que a falsa universalidade atribuida aos Direitos Humanos no

contexto imperial seja convertida numa nova universalidade, construida a partir de baixo

99224

Segundo o autor, o modo como o universalismo ¢ construido na comunidade internacional

atualmente ndo ¢ o melhor, nem a forma mais indicada para superagdo dos percalgos que a

diversidade cultural, certamente, fara incidir.
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2009. p. 258.

DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concepgdo intercultural dos direitos humanos. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenga e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 15.

> DOUZINAS, op. Cit. p. 142.

¥ SANTOS, op. Cit. p. 266.
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O fato ¢ que a visdo juridica, isto €, a doutrina dos direitos humanos, ndo ¢ capaz de
resolver esse problema, assim como outros tantos, quando se alia a teoria da universalidade
com a sua observacdo e/ou aplica¢do pratica. Ambos os argumentos parecem servir aos dois
lados opostos sendo plenamente possivel que suas posigdes sejam invertidas como
justificativas de determinados atos. Na pratica atual, seja sob uma perspectiva universalista,
seja sob uma perspectiva particularista ou relativista da cultura, no plano internacional, tudo ¢
feito em nome dos Direitos Humanos. “Deus pode ter morrido, de acordo com Nietszche, mas

pelo menos temos o Direito Internacional”.**

Uma visdo mais concreta acerca desse conflito ¢ apresentada por Costas Douzinas,
levando em consideracdo recentes conflitos bélicos no quais ambos os lados do conflito

evocaram a linguagem dos Direitos Humanos:

Sérvios massacrados em nome de uma comunidade ameagada, enquanto os aliados
bombardeavam em nome da humanidade ameacada. Os dois principios
(universalismo e relativismo), quando se tornam esséncias absolutas e definem o
significado e o calor de uma cultura sem um resto ou uma exce¢do, podem julgar
tudo o que resista a eles dispensavel. [...] O universalista alega que todo valor
cultural e, em particular, todas as normas morais nio sdo histdricas e territorialmente
limitados, mas devem submeter-se a um teste de consisténcia universal. Em
consequéncia, julgamentos que derivam sua for¢a e legitimidade a partir de
condigdes locais sdo moralmente suspeitos. Mas, como toda vida ¢é situada, um
julgamento “desobstruido” com base exclusivamente em protocolos da razdo vai
contra os principios da experiéncia humana, a menos € claro que o universalismo e
suas demandas procedurais tenham se tornado a tradi¢@o cultural de algum lugar. Os
EUA seriam um candidato de primeira; mas até mesmo os norte-americanos liberais
teimosos ndo podem reivindicar isso para seu pais, uma vez que morrem nas maos
de seus legitimos compatriotas armados, um bom exemplo da natureza homicida de
um relativismo cultural que transformou a posse de armas no direito mais
sacrossanto e na mais vivida expressdo do paroquialismo norte-americano.”*®

Em termos praticos, o que se pode perceber ¢ que o discurso universalista funciona como
bibeld ideoldgico coordenado com o momento e espago mais propicio para que seja usado.
Além disso, o universalismo ¢ discurso padrao normalmente utilizado por aqueles que detém
a palavra no discurso maior, ou seja, as grandes poténcias. O fato ¢ que direitos positivados
universais preenchem “a lacuna entre a realidade empirica e a ideal deixada aberta pela
separagdo francesa entre homem e cidaddo, apesar de seus problemas evidentes.” **’
Embutido no universalismo vem a op¢ao pelo ndo, que quer dizer a aderéncia ao relativismo.

Isso ndo ¢ apenas uma hipocrisia do poder. Por isso ¢ que uma reivindicagdo de

** DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sio Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 27.

2% Tbidem. p. 148.

" Tbidem. p. 129.
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universalidade pode ser feita se uma poténcia ndo esta sob o guarda-chuva desse discurso,
sendo ela capaz de definir seu teor, isto €, para usar Foucault, tem a legitimidade para proferir
aquele conteudo. Na ordem moderna antiga, a Franca era um 6timo exemplo; na nova ordem

mundial, esse papel fica com os Estados Unidos. ***

Entretanto, ao analisar a empiria da universalidade, pode-se concluir que ela ndo ¢ um
principio normativo. Alids, ¢ uma questdo matemdtica bem simples. Pode ser definida
simplesmente por meio da contagem de quantos Estados adotaram tratados, ou quantos
fizeram reservas ou derrogagdes nas obrigagdes dos tratados. De ideal nobre, porém
impossivel, a universalidade normativa transforma-se em um menor denominador comum dos
interesses e rivalidades dos Estados, quando ela propria torna-se uma globalizagdo calculavel.
“A comunidade dos direitos humanos ¢ universal, porém imaginaria; a humanidade universal
ndo existe empiricamente e ndo pode atuar como um principio transcendental

filosoficamente.” **

Ainda lembrando a correlagdo entre o natural e a ideologia da universalidade, conclui-se,
como Douzinas, que o mais fraco dos naturalismos ndo possui persuasdo suficiente contra a
afirmagdo pragmatica de que “a natureza humana ¢é maleavel, ¢ um produto de fatores
culturais historicamente contingentes e ndo pode oferecer nenhum conhecimento moralmente
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relevante. Douzinas ainda coloca que “[...] a universalidade torna-se um horizonte

continuamente retrocedente, resultado da expansdo de uma cadeia indefinida de demandas

s 231
particulares.”

Bauman afirma que hd uma evidente auséncia de soberania realmente universal das
agéncias e agentes que promovem o universalismo. Com isso, o retrato da universalidade
“realmente existente” inclina-se a parar na fronteira do Estado. O discurso universalista pode
transformar-se em apenas um tipo de poder voltado para identificar o tipo humano como um

todo com a populagio sujeita a seu presente de regra prospectiva. >>°

Nesse sentido ¢ que a segunda metade do século XX ¢é um excelente exemplo para tanto.
As campanhas de exterminio e genocidio ocorridos nesse periodo evidenciaram que a

admissdo formal dos seres humanos ao discurso da dignidade humana ndo ¢ definitiva,

** DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sio Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 134.

2 Tbidem. p. 129.

2% Tbidem. p. 253.

! Tbidem. p. 263.

2 BAUMAN, Zygmunt. Postmodem Ethics, Oxford: Backwell, 1993, p. 41.
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indelével ou inapagdvel. Mesmo com a garantia doutrindria da universalidade, alemaes,
cambojanos, ruandeses e sérvios foram reduzidos a condi¢do de seres inferiores e perigosos
para aqueles que podiam ser considerados completamente humanos. Revestidos sob a couraga
de parasitas ndo-humanos, os seus exterminios foram encarados como uma saida natural.
Diante desses acontecimentos, pode-se concluir que o reconhecimento da humanidade nunca
¢ garantido a todos de forma integral. E a questdo ndo ¢ apenas de relacionar os seres
humanos aos seus “direitos inerentes”, mas perceber que os direitos constroem o humano e
que essa constru¢do ndo obedece a unica orientagado, ela ¢ tdo variada quanto sdo variados as

. . 233
tonalidades e os tipos humanos.

O exame dos “Direitos Humanos” quando embebidos do discurso universalista funcionam
como um discurso que, ao “intervir em crises e a classificar comportamentos coletividades
(grupos socialmente diferenciados, minorias ¢éticas e inclusive Estados-Nagdes), pode,
potencialmente, levar-nos a desvendar quais mecanismos de (re)producdo do poder estdo

. . 234
sendo subsumidos por esses discurso no presente.”

Ribeiro chama a aten¢do para a tentativa de se evitar a aceitagdo acritica de um
universalismo. Para isso ele propde a construgdo de um universalismo heterogldssico que
consiste na convivéncia com cosmopoliticas diferenciadas e compreensdo da diversidade

. N C aA . . roe 235
cultural sem fazer vista grossa as violéncias ilegitimas onde quer que ocorram.

Nao se pode negar que ha no discurso universalista uma pretensdo de verdade. E como
lembra Foucault, “essa vontade de verdade quando apoiada sobre um suporte ¢ uma
distribuicdo institucional inclina-se a exercer sobre os outros discursos [...] uma espécie de
pressdo e como que um poder de coer¢do.” Além disso, quase sempre hd um embasamento
que ¢ pretensamente legitimo no qual, segundo Foucault, a literatura ocidental, durante
séculos, precisou buscar apoio “no natural, no verossimil, na sinceridade, na ciéncia também —
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em suma, no discurso verdadeiro”.

Douzinas observa que

3 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Araujo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 376.

»* RIBEIRO, Gustavo Lins. “Cultura, direitos humanos e poder. Mais além do império e dos humanos
direitos. Por um universalismo heterogldssico”. In: FONSECA, Claudia., TERTO JR, Veriano., e ALVES,
Caleb Faria et al. Antropologia, diversidade e direitos humanos: Didlogos interdisciplinares. Porto
Alegre: Editora da UFRGS, 2004. p. 31.

3 Tbidem. p. 48.

P* FOUCAULT, Michel. 4 ordem do discurso. Sdo Paulo: Loyola, 2008. p. 18.
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A natureza contraintuitiva do universalismo pode levar seu proponente ao extremo
individualismo: somente eu mesmo, na qualidade de verdadeiro agente moral ou
alianga ética ou representante do universal, posso compreender o que a moralidade
requer. Egoismo moral facilmente conduz a arrogancia, e universalismo a
imperialismo: se existe uma verdade moral, mas muitos erros, ¢ incumbéncia de seus
agentes impo-la a outros. O que comegou como rebelido contra os absurdos do
localismo acaba por legitimar a opressio e a dominagio. >’

Portanto, constata-se uma perceptivel e incomoda situacdo de oposicdo de pensamentos
que serd mais bem refletida no proximo capitulo. O que estd evidente ¢ que o discurso
universalista puro ndo serve ao estabelecimento minimamente seguro e ndo instavel dos
Direitos Humanos. O desenvolvimento dos Direitos Humanos e sua efetiva protecdo, tanto
por parte dos Estados Nacionais como por parte da comunidade internacional, necessita,
antes, de algumas respostas que sdo imprescindiveis a aderéncia e eficdcia de tal politica.
“Afinal, quantas vezes em nome da democracia e da liberdade ndo se implantaram sistemas
autoritarios ou foram feitas interven¢des imperialistas violentas? Quantas vezes em nome de
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concepgdes universais de direitos humanos os mesmos nio foram violados?”

T DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Araujo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 148.

% RIBEIRO, Gustavo Lins. “Cultura, direitos humanos e poder. Mais além do império e dos humanos
direitos. Por um universalismo heterogldssico”. In: FONSECA, Claudia., TERTO JR, Veriano., e ALVES,
Caleb Faria et al. Antropologia, diversidade e direitos humanos: Didlogos interdisciplinares. Porto
Alegre: Editora da UFRGS, 2004. p. 38.



2. Uma visao antropologica de uma categoria chamada Direitos Humanos

O campo de pesquisa possivel sobre o tema que se apresentou no capitulo anterior ¢
bastante rico em analises ndo apenas de cunho juridico. De fato, examinar alguns dos fatos
narrados sob um prisma Unico do Direito, certamente, acarretard em uma visdo estrita e
incompleta. Além disso, os conflitos que sempre se apresentam de cunho juridico, apresentam
indefectivelmente conflitos de naturezas outras como pano de fundo. Assim, a abordagem
estritamente juridica torna-se contraprodutiva levando a conclusdes escatologicas.

O exame de um fato social®

? sob a batuta unicamente do Direito corresponde a situagdo
de um sujeito com problema de miopia ao tentar tomar uma condug¢do publica para um lugar
desejado, sem utilizar seus 6culos de grau. A visdo do sujeito por si s6 tem alcance limitado.
Nao ¢ possivel desvendar com concretude segura se, realmente, a conducdo que se avizinha ¢é
a que poderd leva-lo ao lugar desejado. Nessa situacdo, ao sujeito que pretende tomar a
condugdo correta lhe cabem duas opgdes: ou ele auxilia-se de outrem que se encontre por
perto ou recoloca seus oculos que lhe permitirdo uma visdo correta. Em termos concretos, sem
os oculos o sujeito enxerga, porém com acuidade menor. Nao significa que ndo consiga
apreender o mundo externo ou que sua visdo seja errada. Sim, ele enxerga o veiculo que se
aproxima mas nao ¢ capaz de distinguir para qual direcdo ele ird leva-lo. Da mesma maneira

sdo os fatos sociais observados sob a perspectiva unica do mundo juridico ou de qualquer

outra area de conhecimento isolada. E uma percepg¢do inadequada e insegura.

“O Direito ¢ por demais hermético, dai a dificuldade de reconhecer e legitimar outros
campos do conhecimento, mesmo sendo cedico o fato de se tratar, o Direito, de uma
disciplina que ndo pode se compreender a partir de sua propria estrutura, logica e sistematica

. 240
interna.”

Por isso, para ajudar na reflexdo deste estudo a Antropologia tem lugar cativo.
Bem se sabe que o conhecimento antropoldgico ¢ eminentemente produzido por pesquisa
empirica. Para tanto servira o capitulo final deste trabalho no qual se analisardo dois casos que
versam sobre direitos humanos e que foram julgados por Cortes Internacionais a partir de

promogoes de agentes sociais. Isto ¢, quais sdo os discursos dos agentes envolvidos no

239 cr \ . . L . !
Fato social é utilizado a maneira de Durkheim. Para ele, “ Fato social é toda maneira de fazer, fixa ou

ndo, suscetivel de exercer sobre o individuo uma coercdo exterior, ou entdo que ¢ geral em toda extensao
de uma dada sociedade, embora tenha existéncia propria, independente das suas manifestagdes
individuais.” DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico.Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p.
23.

*" LUPETTI BATISTA, Barbara.2010 “A pesquisa empirica no Direito: obstaculos e contribui¢des”. Em,
Kant de Lima, R., L. Eilbaum & L. Pires (orgs) Conflitos, Direitos e Moralidades em Perspectiva
Comparada (volume II). Rio de Janeiro: Garamond Universitaria, 2010. p. 131.
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conflito? Quais as suas motivacdes € como esses casos sdo percebidos nos contextos

inseridos?

Ha quem defenda que

a leitura antropologica dos direitos humanos ndo consegue ler na evidéncia empirica
a possivel existéncia de valores humanos universais, pois existe pluralidade de
manifestagdes culturais, quando, na verdade, essas manifestagdes culturais
expressam de forma diferente o mesmo conjunto minimo de valores humanos.
Verificamos, assim, que ndo se encontra uma mesma resposta sobre a natureza dos
direitos humanos, quando ficamos prisioneiros da experiéncia cultural e particular
de cada povo. Trata-se de uma questdo que deverd ser solucionada no plano
propriamente da reflexdo filosofica e ndo no terreno da pesquisa social empirica,
onde casos particulares per se ndo confirmam, nem desmentem, a possibilidade ou
nio da universalidade de valores e normas.>"'

E claro que criticas como essas carecem de um aprofundamento acerca do que vem a ser a
abordagem antropoldgica no Direito. Além disso, ndo se pode negar que ainda que o
conhecimento interdisciplinar seja perseguido, cada area do conhecimento tem seus objetos
especificos de estudo. A cultura ¢ eminentemente das Ciéncias Sociais, Antropologia e
Sociologia e, justamente por isso, € que ¢ util ao Direito o didlogo com essa maneira diferente
de abordagem da realidade. Mas para que esse didlogo ocorra de forma saudavel e proveitosa,

¢ imperioso que ambas as areas conhecam as suas premissas e as do outro.

Cabe ressaltar que “embora o Direito seja um campo demasiado hermético, a
interdisciplinaridade na pesquisa juridica vem ganhando espaco [...]”.>** Assim, muito embora
o Direito se utilize de um processo de “encasulamento” de suas praticas e teorias, o assunto
Direitos Humanos pela sua complexidade e historia pertence a outros varios campos do
conhecimento. O papel da Antropologia no exame dos Direitos Humanos ¢ essencial, pois ela
mesma dota aquele que a observa de uma visdo mais questionadora das praticas que sao

construidas apenas em nivel de doutrina.

Luis Eduardo Soares revela duas leituras que convivem paradoxalmente quando os
antropdlogos pensam os Direitos Humanos. A primeira delas é que esses direitos, para os
antropdlogos contemporaneos, representam a expressao etnocéntrica das intencgdes
hegemonicas de formagdes culturais especificas sustentadas em institui¢des, Estados e alguns

outros aparatos de poder. A segunda delas ¢ que, da mesma forma para os antrop6logos, os

I BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2010. p. 242.

*2 LUPETTI BATISTA, Barbara.2010 “A pesquisa empirica no Direito: obstaculos e contribui¢des”. Em,
Kant de Lima, R., L. Eilbaum & L. Pires (orgs) Conflitos, Direitos e Moralidades em Perspectiva
Comparada (volume II). Rio de Janeiro: Garamond Universitaria, 2010. pp. 127-128.
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Direitos Humanos constituem instrumento indispensdvel de luta politica democratica e

constituem um momento especialmente significativo do processo civilizatério. ***

A questdo ¢ que, conforme lembram Bourdieu, Chamboredon e Passeron, “toda operagao,
por mais rotineira e rotinizada que seja, deve ser repensada, tanto em si mesma quanto em
fungdo do caso particular”. *** Nesse sentido ¢ que o enorme abismo que existe entre o
discurso dogmatico e a realidade empirica precisa ser evidenciado e delineado. Esse abismo
advém da ideia intrinseca que carrega o Direito e que o liga inegociavelmente ao modal

deontico da realidade, ou seja, o dever-ser, abstendo-se, em principio, de qualquer

~ : 245
preocupagdo com a realidade.

E importante, entdo, lembrar que a caracterizagdo da Antropologia se da a partir do foco
na tensdo entre duas dimensdes do pensamento contraintuitivo. Essas duas dimensdes podem
ser definidas como material e a simbolica. Esta apresenta grande significacdo para alcangar o
objeto da pesquisa. “Em uma palavra, o oficio do antropologo teria como principal

caracteristica a capacidade de desvendar ou de interpretar evidéncias simbdlicas.” 246

As normas de direitos humanos, assim como as demais normas, sdo dirigidas as pessoas.
No caso especifico dos Direitos Humanos, o raciocinio ndo foge a ldgica. Cabe ressaltar,
porém, que as normas de direitos humanos pressupdem em sua cogni¢do um alto grau de
socializacdo dos sujeitos a quem sdo destinados, ou melhor, um certo tipo de socializagao.
Leia-se socializagdo ndo no sentido absoluto, mas relativo, isto ¢, no sentido de que as
sociedades a que pretensamente sdo orientadas as normas compartilhem aquele grau de
socializacdo exposto nas Declaragdes, Protocolos, Convengdes e Pactos. Tudo sem esquecer a
ideia de que “Direitos sdo instrumentos e estratégias para definir o significado e os poderes da

. 24
humanidade.” 2%’

Obviamente, as varias sociedades que existem no mundo ndo tém constitui¢des iguais.

Elas se organizam de maneiras diferentes, professam crengas variadas, estipulam seus valores

*3 SOARES, Luiz Eduardo. Algumas palavras sobre direitos humanos e antropologia. In: NOVAES,
Regina Reyes; LIMA, Roberto Kant de (Org.). Antropologia e direitos humanos. Niterdi: Editora da
Universidade Federal Fluminense, 2001. pp. 47-79.

*** BOURDIEU, P.; CHAMBOREDON, J-C., PASSERON, J.-C. Oficio de sociélogo: metodologia da
pesquisa na sociologia. Tradugdo de Guilherme Jodo de Freitas Teixeira. Petropolis: Vozes, 2004. p. 18.
* LUPETTI BATISTA, Barbara.2010 “A pesquisa empirica no Direito: obstaculos e contribui¢des”. Em,
Kant de Lima, R., L. Eilbaum & L. Pires (orgs) Conflitos, Direitos e Moralidades em Perspectiva
Comparada (volume II). Rio de Janeiro: Garamond Universitaria, 2010. p. 130.

¢ CARDOSO DE OLIVEIRA, Luis R. O Oficio do Antropélogo, ou Como Desvendar Evidéncias
Simbolicas. Anudrio Antropologico/2006, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2008. p. 15.

" DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Araujo. Sio Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 16.
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mais caros, criam leis sobre o que lhes s3o mais relevantes. Por mais similares que sejam em
varios aspectos de suas constituigdes, as sociedades continuam detentoras de um elemento que
as identifica e as distingue perante as demais: a cultura. Nem mesmo em termos de
nacionalidade pode-se definir igualdade entre as pessoas e sociedades. A cultura ndo obedece

a logica das fronteiras nacionais.

Em termos de logica da disciplina, ¢ interessante notar que, durante grande periodo de
tempo, o Direito ocupou-se quase que exclusivamente com o conhecimento dogmatico. “A
dogmatica faz parecer que o objeto de estudo ndo ¢ real; parece que o saber que vocé busca
estd em outro lugar; superior; ideal e inacessivel; o que nos faz pensar que o proprio Direito se
248

coloca nesse patamar de certa forma impalpavel; exclusivo, ndo pragmatico.”

Afortunadamente, o panorama parece que tem mudado nas Ultimas décadas.

Embora compreendido amiude que o conhecimento juridico ndo ¢ cientifico, ¢
dogmatico™®, é possivel observar uma mudanga constante na maneira de encarar o universo
juridico. Tanto na academia como na propria pratica forense, a necessidade por aperfeigoar o
sistema que, especialmente, no caso brasileiro parece fadado ao insucesso, tem trazido a tona
uma versao mais contestadora e questionadora do Direito. Parece que, gradativamente, tem-se
entendido que a dogmatica serve apenas para manter o famoso status quo. Ir além da
dogmatica, isto €, desvincilhar-se das amarras dos pressupostos de opinio e preocupar-se mais
com o que a empiria pode proporcionar como meio de aproximagdo do Direito formal e da
realidade, significa sair do determinismo juridico, mudar as possibilidades e produzir

resultados inéditos.

Portanto:

apenas a distdncia em relagdo a nossa sociedade (mas uma distancia que faz com
que nos tomemos extremamente proximos daquilo que ¢ longinquo) nos permite
fazer esta descoberta: aquilo que tomavamos por natural em noés mesmos €, de fato,
cultural; aquilo que era evidente ¢ infinitamente problematico. Disso decorre a
necessidade, na formagdo antropoldgica, daquilo que ndo hesitarei em chamar de
“estranhamento"(depaysement), a perplexidade provocada pelo encontro das culturas
que sdo para nos as mais distantes, e cujo encontro vai levar a uma modificagdo do

*¥ LUPETTI BATISTA, Barbara.2010 “A pesquisa empirica no Direito: obstaculos e contribui¢des”. Em,
Kant de Lima, R., L. Eilbaum & L. Pires (orgs) Conflitos, Direitos e Moralidades em Perspectiva
Comparada (volume II). Rio de Janeiro: Garamond Universitaria, 2010. p. 134.

" BERMAN, H. J. La formacion de La tradicion juridica de occidente. México: Fondo de Cultura
Economica, 1996. p. 18.
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olhar que se tinha sobre si mesmo. De fato, presos a uma unica cultura, somos nao
, 250
apenas cegos a dos outros, mas miopes quando se trata da nossa.

Assim, o papel da antropologia no campo intelectual e politico dos direitos humanos
consiste em “interpretar e orquestrar uma multiplicidade de pontos de vista culturalmente
diferenciados e propugnar por uma comunidade argumentativa democratica na qual todos
tenham o mesmo poder de fala com a sua capacidade de identificar.” ' Além disso, deve-se
esclarecer que “a antropologia é uma disciplina voltada para a compreensdao do Outro,

seja ele uma sociedade diferente ou um grupo social distante do pesquisador”.252

Um ponto importante consiste na diferenciacdo do foco entre as duas disciplinas,
Antropologia e Direito. A primeira enfoca a “elucida¢do do caso ou situagdo pesquisada para
ampliar o horizonte compreensivo do intérprete (e da disciplina), procurando levar em conta
todas as visdes e opinides enunciadas no processo”. Por outro lado, “o Direito da precedéncia
a resolucdo dos conflitos examinados ou a producdo de um desfecho institucionalmente
balizado para os mesmos. O foco na compreensdo num caso ¢ substituido pelo foco na
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decisdo no outro.”

E por isso que a compreensdo dos fendmenos que circundam os Direitos Humanos so
caros a Antropologia do Direito, uma vez que ela se ocupa com as formas reconhecidas pelos
atores como formas indicadas ou adequadas para orientar os conflitos, bem como com os
procedimentos sociais que contornam disputas e os adotados na busca de dar efetividade aos

. . 254
direitos e interesses.

O objetivo deste capitulo, portanto, ¢ analisar a problematica juridica de aplicagdo das
normas de Direitos Humanos que se presumem universais por for¢a do discurso juridico
frente as particularidades culturais que se apresentam como um obstaculo a constitui¢do dessa

pretensa universalidade. Isso se fard a luz de alguns conceitos e metodologia da Antropologia.

2% LAPLANTINE, Frangois. Aprender Antropologia. Sio Paulo: Editora Brasiliense, 1987. p. 21.

! RIBEIRO, Gustavo Lins. “Cultura, direitos humanos e poder. Mais além do império e dos humanos
direitos. Por um universalismo heterogldssico”. In: FONSECA, Claudia., TERTO JR, Veriano., e ALVES,
Caleb Faria et al. Antropologia, diversidade e direitos humanos: Dialogos interdisciplinares. Porto Alegre:
Editora da UFRGS, 2004. p. 48.

2 CARDOSO DE OLIVEIRA, Luis R. O Oficio do Antropélogo, ou Como Desvendar Evidéncias
Simbolicas. Anudrio Antropologico/2006, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2008. p. 14.

233 CARDOSO DE OLIVEIRA, Luis R. A Dimensio Simboélica dos Direitos ¢ a Anélise de Conflitos.
Trabalho apresentado na mesa-redonda Antropologia do Direito no Brasil: campo e perspectivas,
realizada durante o I Encontro Nacional de Antropologia do Direito, na Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas na Universidade de Sdo Paulo, nos dias 20 e 21 de agosto de 2009. p. 4

»* Ibidem. p. 6.
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2.1 - 0O plano cultural e a doutrina dos Direitos Humanos

Aos gurus da India. Aos judeus da Palestina. Aos indios da América Latina.
E aos brancos da Africa do Sul. O mundo é azul. Qual é a cor do amor? O
meu sangue é negro, branco, amarelo e vermelho.

Cazuza / Rogério Meanda

Cultura ¢ uma expressao que possui variadas acep¢des. Ela pode ter varios significados e
designar muitas coisas diferentes, permitindo compreensdes infinitas. Entre o final do século
XVIII e o inicio do XIX, usava-se um termo para designar todos os aspectos espirituais de
uma comunidade, era o termo germanico Kultur. Havia também a palavra francesa
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Civilization que designava, especialmente, as realizagdes materiais de um povo.

Edward Tylor, a partir do vocébulo inglés “Culture”, definiu cultura "tomado em seu
amplo sentido etnografico ¢ este todo complexo que inclui conhecimentos, crengas, arte,
moral, leis, costumes ou qualquer outra capacidade ou hébitos adquiridos pelo homem como
membro de uma sociedade" *°°. A defini¢do de Tylor demarcou claramente a separagdo que
comecaria a se tornar definitiva entre a cultura e o bioldgico. Anteriormente a esse periodo, a
cultura esteve atrelada a ideia biologica, isto €, a ideia de aquisi¢do inata, orientada por
estruturas bioldgicas. Com esse novo conceito de cultura, a ideia ficou diretamente ligada ao
carater de aprendizado das praticas. “Em 1871, Tylor definiu cultura como sendo todo o
comportamento aprendido, tudo aquilo que independe de uma transmissdo genética, como

diriamos hoje.” **’

E possivel perceber que uma grande preocupagio inicial quando se falou em cultura foi
retird-la de um viés naturalista, muito embora durante um periodo relativamente longo tenha
persistido, na concepgdo de cultura, a ideia evolucionista. Note-se que a obra de Tylor foi
produzida nos anos seguintes & publica¢io da Origem das Espécies de Charles Darwin®®. O

inicio da antropologia foi fortemente marcado pela perspectiva do evolucionismo unilinear.

3 LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropolégico. 14.ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,

2001. p. 25.

»® TYLOR, Edward. Primitive culture. 1. ed. Londres: John Mursay & Company,. 1871. [Nova York:
Harper Torchbooks, 1958].

T LARAIA, op. Cit. p. 25.

¥ DARWIN, Charles. 4 origem das espécies. Tradugio de E. Amado. Belo Horizonte: Ed. Itatiaia / Sdo
Paulo: Ed. da USP, 1985. Bom ressaltar que os geneticistas provaram que os seres humanos fazem parte
de uma espécie s6 e que as variagdes biologicas entre populagdes humanas s@o minimas. RABBEN,
Linda. O Universal e o Particular na Questdo dos Direitos Humanos. In: FONSECA, Claudia (et. al.)
(Org.) Antropologia, Diversidade e Direitos Humanos: Didlogos Interdisciplinares. Porto Alegre:
UFRGS, 2004. p. 20.
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Para este entendimento, todas as culturas deveriam percorrer o mesmo caminho no sentido de
completar as mesmas etapas de evolugdo. Com essa linha de compreensdo, era possivel
estabelecer patamares variados nos quais as distintas sociedades se encaixariam em um nivel
dentro de uma unica escala que variava desde a menos desenvolvida at¢ a mais
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desenvolvida.

A ideia principal era a de que em todas as sociedades do planeta a cultura se desenvolveria
de apenas uma maneira. Isto significava que era esperado que num dado momento a cultura
“A” alcangasse o nivel de evolugdo da cultura “B”**°. Obviamente, as sociedades que
representavam as culturas “B’s”, ou seja, as mais avangadas eram as culturas europeias. Nesse

momento, “etnocentrismo e a ciéncia marchavam entdio de maos juntas.” **'

George Stocking, entretanto, criticou Tylor por causa dessa abordagem unilinear da
cultura. Tylor acreditava em uma unidade psiquica da humanidade, o que tornava a sua teoria
incompativel com a ideia de relativismo cultural e evolugdo multilinear das culturas. Nesse
sentido ¢ que a critica de Stocking foi dirigida por “deixar de lado toda a questdo do

relativismo cultural e tornar impossivel 0 moderno conceito da cultura.” >**

O principal expoente da rea¢do ao evolucionismo foi o antropdlogo Franz Boas. Esse
autor foi um grande responsavel pela formagdo do particularismo historico, Escola Cultural
Americana. Essa Escola Antropoldgica, basicamente, desenvolveu a ideia de que cada cultura
desenvolve-se através de seu proprio caminho, levando em consideracdo seus proprios
eventos historicos. Assim, a possibilidade de desenvolvimento multiplo configura a

abordagem da evolugdo multilinear.**®

Nesse ponto, a diferenciagdo entre organico e cultural ¢ mais bem definida. Laraia
argumenta que:
[...] o homem [...] depende muito de seu equipamento bioldégico. Para se manter

vivo, independente do sistema cultural ao qual pertenga, ele tem que satisfazer um
numero determinado de fungdes vitais, como a alimentagdo, o sono, a respiracdo, a

% LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropolégico. 14.ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,

2001. p. 33.

%0 Os evolucionistas do século XIX sustentavam que a evolugio percorria um caminho unico, tendo ela
origem em uma unidade psiquica por intermédio do qual todos os grupos humanos poderiam se
desenvolver de maneira igual, conquanto uns grupos se encontrassem em estdgio mais avancado que
outros. Para a compreensdo unilinear havia trés etapas: selvageria, barbarismo e civilizagdo. MORGAN,
Lewis. A sociedade primitiva 1. Lisboa: Ed. Presenga, s/d. p. 7-30. O texto estd disponivel em
http://www.marxists.org/reference/archive/morgan-lewis/ancient-society/, acessado em 15/12/2010.

1T ARAIA, op. Cit. p. 34.

2 STOCKING. Jr., George W. Race, Culture and Evolution. Nova York: Free Press, 1968.

263 BOAS, Franz. "The Limitation of Comparative Method of Anthropology". Science, N.S., vol.4. 1896.




100

atividade sexual etc. Mas, embora estas fun¢des sejam comuns a toda humanidade, a
maneira de satisfazé-las varia de uma cultura para outra. E esta grande variedade na
operagdo de um nimero tdo pequeno de fun¢des que faz com que o homem seja
considerado um ser predominantemente cultural. Os seus comportamentos nio sio
biologicamente determinados. A sua heranga genética nada tem a ver com as suas
acdes e pensamentos, pois todos os seus atos dependem inteiramente de um processo
de aprendizado.”**

Fica fécil perceber que a cultura influi diretamente sobre o homem e que gragas a ela o
homem afastou-se do mundo animal e das ideias de comportamentos naturais. Parece evidente
que algumas caracteristicas do ser humano provém da natureza, isto é, sdo dadas pela
hereditariedade. Contudo, outra grande parte das caracteristicas que integram as pessoas €
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adquirida por intermédio de agentes que nada tém a ver com a hereditariedade.

O mesmo autor argumenta ainda que:

O homem ¢ o resultado do meio cultural em que foi socializado. Ele ¢ um herdeiro
de um longo processo acumulativo, que reflete o conhecimento ¢ a experiéncia
adquirida pelas numerosas geragdes que o antecederam. A manipulagdo adequada e
criativa desse patrimonio cultural permite as inovagdes e as invencdes. Estas ndo
sd0, pois o produto da acdo isolada de um génio, mas o resultado do esfor¢o de toda

uma comunidade.**®
Sendo a cultura um processo acumulativo de aprendizagem, socializagdo ou
endoculturagdo, ¢ este processo que determina o comportamento do homem, sua capacidade
artistica ou profissional. Deve-se ressaltar que todo esse processo ¢ potencializado por
intermédio da linguagem. A acumula¢do de todo aprendizado ¢ transmitido pela linguagem.
Consequentemente, pode-se afirmar que a comunicagdo € um processo cultural e, logo, “a

linguagem ¢ um produto da cultura, mas ndo existiria cultura se o homem ndo tivesse a

[T . . . ~ 26
possibilidade de desenvolver um sistema articulado de comunicagio oral.” *%’

E preciso argumentar que a nogdo de cultura jamais foi consenso entre os antropologos.
Em consequéncia disso, transformou-se em objeto de disputa do interesse de diferentes

grupos internamente ao mundo académico e externamente, pelo poder que detém e em

% LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropolégico. 14.ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,

2001. p. 38-39.

% KROEBER, Alfred. "O superorgéanico". In.: Donald Pierson (org), Estudos de organiza¢do social, Sdo
Paulo, Livraria Martins Editora. 1949. Ou Idem. "Anthropology". Scientific American, vol.83, 1950.

20 L ARAIA, op. Cit. p. 46.

7 Tbidem. p. 53. O autor exemplifica ainda que o desenvolvimento de uma crianga humana e de uma
crianga chimpanzé até o primeiro ano de vida ndo é muito diferente. Ambas tém a capacidade de aprender,
mais ou menos, as mesmas coisas. Mas quando a crianga comec¢a a aprender a falar, coisa que o
chimpanzé ndo consegue, a distancia entre as criangas torna-se imensa.



101

consondncia com a sua propria origem histérica.®® Entre tantos juizos, a nog¢io de cultura
certamente se enriqueceu. Entretanto, popularizou-se de tal forma que se tornou uma arma
para atores coletivos envolvidos em lutas politicas identitarias. Contextualmente, esse
processo ocoreu na toada de grandes transformacdes causadas por movimentos sociais contra

o processo de homogenizagio de promogio dos Estados-Nagdes.”®

Assim, a “[..] nogdo de cultura também ¢ um campo de conflitos interpretativos que por
sua vez, refletem conflitos sociais e politicos que sdo historicamente variaveis. Nao ¢ por
acaso, portanto, que sempre a ela se retorne, e que “cultura” interpele de maneira diferente a

tantos agentes e agéncias.” >’°

Douzinas lembra que, de fato, como produtores de uma poderosa energia politica e moral,
os direitos humanos “podem preencher o ndo-lugar da utopia pds-moderna”. Isso porque esses
direitos retiram a sua forca de “memorias passadas e esperangas futuras”, sempre perpetuando
a existéncia de promessas que se encontram além de convengdes, tratados e declaragdes, ou
seja, “em uma variedade de formas culturais inconspicuas.” Por isso, finaliza Douzinas, ¢ que
“Os direitos humanos, fundados como estdo no fragil sentido de identidade pessoal na
esperanca — impossivel — de integridade social, conectam integralmente o individual e o

coletivo.” 2’1

No decorrer da histéria da antropologia outros conceitos de cultura foram elaborados,
examinando-se, inclusive, o momento de surgimento da cultura e sua relacdo com o aparato
biologico do ser humano. Alguns sistemas foram criados para considerar a cultura. O primeiro
coloca a cultura como um sistema cognitivo. Nesse caso, a cultura “consiste em tudo aquilo
que alguém tem de conhecer ou acreditar para operar de maneira aceitdvel dentro de sua

sociedade.” 27,

A segunda abordagem ¢ a que define cultura como um sistema estrutural.
Aqui, a cultura ¢ tida “como um sistema simbdlico que como uma criagdo acumulativa da
mente humana. O seu trabalho tem sido o de descobrir na estruturagdo dos dominios culturais

— mito, arte, parentesco e linguagem — os principios da mente que geram essas elaboragdes

%8 RIBEIRO, Gustavo Lins. “Cultura, direitos humanos e poder. Mais além do império e dos humanos
direitos. Por um universalismo heterogldssico”. In: FONSECA, Claudia., TERTO JR, Veriano., ¢ ALVES,
Caleb Faria et al. Antropologia, diversidade e direitos humanos: Didlogos interdisciplinares. Porto
Alegre: Editora da UFRGS, 2004. p. 33-34. A respeito dessa questdo, ver: FOX, Richard G.; KING,
Barbara J. (Org.). Anthropology beyond culture.Oxford: Berg, 2002.

% Tbidem. p. 34.

> Tbidem. p. 34.

> DOUZINAS, Costa. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009, p. 347.

*> GOODENOUGH, Ward. apud LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropoldgico. 14. ed.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 62.
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culturais.’” A terceira abordagem ¢ a que considera cultura como sistemas simboélicos. Essa

concepcao tem como expoente Clifford Geertz. Para ele:

O conceito de cultura que eu defendo, e cuja utilidade os ensaios abaixo tentam
demonstrar, ¢ essencialmente semiotico. Acreditando, como Max Weber, que o
homem ¢é um animal amarrado a teias de significados que ele mesmo teceu, assumo
a cultura como sendo essas teias e a sua analise; portanto, ndo como uma ciéncia
experimental em busca de leis, mas como uma ciéncia interpretativa, a procura do
significado.

a cultura ndo é um poder, algo ao qual podem ser atribuidos casualmente os
acontecimentos sociais, os comportamentos, as instituigdes ou os processos; ela é
um contexto, algo dentro do qual eles podem ser descritos de forma inteligivel —

L . . 274
isto €, descritos com densidade.

David Schneider, dentro da mesma concepg¢do, também definiu cultura como sendo um
“sistema de simbolos e significados. Compreende categorias ou unidades e regras sobre
relacdes e modo de comportamento. O status epistemologico das unidades ou ‘coisas’
culturais ndo depende de sua observabilidade: mesmo fantasmas e pessoas mortas podem ser

categorias culturais.”’

A Antropologia muito se ocupou em definir cultura, contudo ndo se alcangou um
consenso acerca de tal definicdo. Pode-se dizer que “uma compreensao exata do conceito de
cultura significa compreensdo da propria natureza humana, tema perene da incansavel

- 276
reflexdo humana.” ¥’

Virios elementos foram apresentados como sendo composi¢cdo dessa
ideia ao mesmo tempo em que vdrias vertentes de compreensdes tedricas foram construidas a
fim de entender esse conceito por inteiro. A discussido ndo teve fim e parece que um consenso

ndo existira. O que hd ¢ uma convergéncia de uma série de caracteristicas que compde cada

P LEVI-STRAUSS, Claude. apud LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropolégico.
14.ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 62. Para mais: LEVY-STRAUSS, Claude. O pensamento
selvagem. Sdo Paulo: Cia. Editoria Nacional, 1976.

2" GEERTZ, Clifford. Interpreta¢io das culturas. Rio de Janeiro: Zahar, 1978. p. 4. ¢ SMA
transi¢do para a humanidade", in Sol Tax (org), Panorama da antropologia. Rio de Janeiro, Fundo de
Cultura. 1966.

> SCHNEIDER, David. dmerican Kinship: A Cultural Account. Nova Jersey: Prentice Hall, 1968. E
interessante destacar que citado por Laraia, Geertz, nessa perspectiva, diz que “um dos mais significativos
fatos sobre no6s pode ser finalmente a constatagdo que todos nascemos com um equipamento para viver mil
vidas, mas terminamos no fim tendo vivido uma so6!”

7 LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropoldgico. 14. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2001. p. 53.
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defini¢do. Observou Murdock: “Os antropdlogos sabem de fato o que ¢ cultura, mas divergem

na maneira de exteriorizar este conhecimento. %"’

A cultura, portanto, ¢ um elemento essencial na vida humana. Ela ¢ tdo fundamental na
constituicdo do individuo quanto o seu aparato bioldgico. O homem ndo pode existir sem a
cultura. Tudo o que o engloba em termos de percepgdes, que ndo sejam puramente
fisioldgicas, sofre os seus efeitos. Esses efeitos sdo bastante particulares, isto ¢, culturalmente,
uma mesma expressao humana pode conter diferentes significados dependendo do local. A
definicdo e a interpretacdo desses significados ocorrem por intermédio da heranga cultural que
cada individuo obtém de sua propria sociedade. Isso exprime que o modo como cada um
enxerga o mundo, isto €, as concepg¢des morais e valorativas dos comportamentos sociais sao
vistos pelas lentes da cultura.’’® Essas concep¢des morais e valorativas criam padrdes de

comportamentos esperados e reproduzidos com a pratica.

Como consequéncia natural dessa percep¢do particular da cultura, ao se deparar com
definicdes e interpretagdes diversas da sua, o individuo tende a tentar redefini-las e
reinterpreta-las a partir das lentes de sua propria cultura. O trago comum das sociedades
ocidentais que possuem uma heranga cultural advinda da Europa, grosso modo, ¢ a condi¢ao
de reagir de maneira depreciativa em relagdo a um comportamento que ndo se encaixa dentro
de um determinado padrio aceito pela maioria da comunidade. Com isso, pode-se entender a
maneira relativamente facil pela qual um individuo consegue perceber o outro que nao
pertence a sua cultura. Caracteristicas como forma de agir, vestir, caminhar, comer,
linguagem (mesmo que sejam provenientes de um lugar com o mesmo idioma) sdo definidos

pela cultura a0 mesmo tempo em que definem o sujeito.

Marcel Mauss exemplifica isso de maneira clara:

Uma espécie de revelagdo me veio no hospital. Eu estava doente em Nova York e
me perguntava onde tinha visto mogas andando como minhas enfermeiras. Eu tinha
tempo para refletir sobre isso. Descobri, por fim, que fora no cinema. De volta a
Franga, passei a observar, sobretudo em Paris, a freqiiéncia desse andar; as jovens
eram francesas e caminhavam também dessa maneira. De fato, os modos de andar
americanos, gracas ao cinema, comec¢avam a se disseminar entre nds. Era uma idéia
que eu podia generalizar. A posi¢do dos bragos e das mios enquanto se anda ¢ uma
idiossincrasia social, e ndo simplesmente um produto de ndo sei que arranjos e
mecanismos puramente individuais, quase inteiramente psiquicos. Por exemplo:
creio poder reconhecer assim uma jovem que foi educada no convento. Ela anda,

> MURDOCK, G. P. "The Science of Culture," American Anthropologist, n.s., 34: 200-215 (1932).
Disponivel em http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1525/aa.1932.34.2.02a00020/pdf, acessado em
16/12/2010.

278 BENEDICT, Ruth. O crisdntemo e a espada. Sédo Paulo: Perspectiva, 1972.
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geralmente, com as maos fechadas. E lembro-me ainda de meu professor do ginasio
interpelando-me: "Seu animal! Andas o tempo todo com as manoplas abertas!".
Portanto, existe igualmente uma educagdo do andar.””

O mundo, portanto, ¢ visto por intermédio da cultura daquele que observa. Com isso, ha
uma tendéncia forte de o individuo considerar o seu modo de viver mais natural do que os
outros. Do mesmo modo, o juizo valorativo pressupde o mesmo sentido, tendo o individuo a
percepcao de que o seu modo de vida ¢ o mais correto. Essa tendéncia ¢ nomeada de
etnocentrismo. Esse fendmeno pode ser considerado universal, pois ¢ comum a crenga de que
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sua propria sociedade ¢ o centro da humanidade ou mesmo a sua tnica expressao.

A logica engendrada pelo etnocentrismo ¢ definidora da dicotomia do “eu” e o “outro” ou
“nds” e os “outros”. Essa delimitacdo ¢ sempre projetada para o senso de grupos. Sob um
panorama mais recente ela foi proclamada sob a roupagem nacionalista, culminando em
formas de xenofobia e outros problemas sociais. Pode-se dizer que todos os conflitos
humanos, desde a pré-historia, tiveram um carater etnocentrista, em maior ou menor medida.
Ainda se levando em consideracdo batalhas por territorios, poder ou ideologias, a semente
etnocéntrica sempre levou o homem a conflitar o seu modo de viver com os demais, claro,

partindo do pressuposto de que o seu era o mais apropriado.

E importante ressaltar que o etnocentrismo quase sempre desemboca num viés de
discriminacdo e/ou imposi¢do cultural. Ele pode ocorrer, na primeira forma, inclusive, dentro
de uma mesma sociedade. Com efeito, esses comportamentos etnocéntricos ‘“resultam
também em apreciagdes negativas dos padrdes culturais de povos diferentes. Praticas de
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outros sistemas culturais sdo catalogadas como absurdas, deprimentes e imorais.”

A imposicao cultural, por sua vez, ¢ desenvolvida sob pseudoldgica de evolugdo, isto ¢, o
discurso presente esta voltado a tentativa de localizar uma determinada cultura como a mais
fraca ou a menos importante e que, por isso, precisa ser corrigida, substituida e, as vezes,
eliminada como forma de proporcionar a “humanidade” uma evolucdo continua e saudavel.
Repare que o termo humanidade ¢, via de regra, incorporado por certo grupo que a partir da

sua leitura de mundo julga-se no papel principal dos seres humanos e responsavel pela

2 MAUSS, Marcel. As técnicas corporais. In: Sociologia e Antropologia. Sio Paulo: EPU/Edusp, 1974.

pp. 403-404.

“ LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropolégico. 14. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2001. p. 75.

**! Tbidem. p. 76.
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libertagdo daqueles que fogem a humanidade, ou seja, fogem a caracteristicas detidas por este
grupo.

Atribui-se, entdo, aquele grupo discursivamente inferiorizado, por meio de um discurso
que pretende a verdade, uma posi¢do de irracionalidade e falta de légica. Outra grande
caracteristica desse discurso ¢ a visdo de que a cultura que se sobrepde as demais ¢ uma
cultura completa, enquanto as outras sdo eminentemente incompletas. Essa completude, como
se vera adiante representard um profundo problema no estabelecimento do didlogo entre as

culturas e os Direitos Humanos.

Essa logica compoe todos os sistemas culturais. Tentar comparar ou sobrepor a logica de
um sistema cultural sobre outro ¢ um evidente erro etnocéntrico. Dois sistemas ndo podem ser
comparados se foram formados em sua esséncia por elementos diversos. Nao ha como
mensurar as medidas de uma sociedade por meio de uma régua construida a partir das
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vivencias € eXpericncias de outra.

Nesse sentido ¢ que Evans-Pritchard apresenta um classico exemplo de como a feitigaria ¢

concebida pela loégica Azande:

Considerada como sistema de filosofia natural, ela [a feiticaria] implica uma teoria
de causas: a infelicidade resulta da feitigaria, que trabalha em combinagdo com as
forgas naturais. Caso um homem receba uma chifrada de um bufalo, caso lhe caia na
cabeca um celeiro cujos suportes tenham sido minados pelas térmitas, ou contraia
uma meningite cérebro-espinhal, os Azande afirmardo que o bufalo, o celeiro ou a
doenga sdo causas que se conjugam com a feiticaria para matar o homem. Pelo
bufalo, pelo celeiro, pela doenca, a feitigaria ndo é responsavel, pois existem por si
mesmos; mas o ¢ pela circunstancia particular que os pde em relacdo destruidora
com um certo individuo. O celeiro teria caido de qualquer maneira, mas foi pela
feiticaria que caiu em um dado momento e quando certo individuo repousava
embaixo. Entre todas essas causas, apenas a feitigaria ¢ significativa no plano das
relacdes sociais. ™

Logo, os elementos que compdem a cultura sdo particulares e s6 permitem interpretagdes

a partir da logica daquela propria cultura a qual pertencem. A TUnica coisa que existe de

universal nas culturas ¢, normalmente, a forma como elas proprias se veem.

Por ora, diante desses elementos, a grande questdo que se coloca é: sendo entdo os
sistemas culturais compostos por caracteristicas unicas e particulares que definem cada
sociedade, ¢ possivel encontrar algum tipo de elemento contido em todas as culturas e que,

assim, possa ser considerado universal?

2 LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropolégico. 14. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,

2001. p. 90.
¥ EVANS-PRITCHARD, E.E. "Witchcraft". Africa, vol.8, n°4, Londres, 1955. pp. 418-19.
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Clifford Geertz, em A interpretagdo das Culturas, discute essa questdo. Nesse sentido ele

analisa que:

Ao nivel da pesquisa concreta e da analise especifica, essa estratégia grandiosa
desceu, primeiro, a uma cagada por universais na cultura, por uniformidades
empiricas que, em face da diversidade de costumes no mundo e no tempo podiam
ser encontradas em todo o lugar em praticamente a mesma forma e, segundo,um
esforgo para relacionar tais universais, uma vez encontrados, com as constantes
estabelecidas de biologia, psicologia e organizacdo social humanas. Se alguns
costumes pudessem ser destacados no meio de um abarrotado catalogo da cultura
mundial como comuns a todas as variantes locais, e se eles pudessem ser ligados, de
maneira determinada, a certos pontos invariantes de referéncia nos niveis
subculturais, entdo pelo menos algum progresso poderia ser feito para especificar
quais os tragos culturais que sdo essenciais para a existéncia humana e quais aqueles
que sdo apenas adventicios, periféricos ou ornamentais. Dessa forma, a antropologia
podia determinar as dimensdes culturais de um conceito do homem coincidente com
as dimensdes fornecidas, de maneira semelhante, pela biologia, pela psicologia ou
pela sociologia. ***

Para examinar tal questdo, Geertz explica a no¢do de consensus gentium segundo a qual
existem algumas coisas sobre as quais a totalidade humana concorda como corretas, reais,
justas ou atrativas. Dessa maneira, essas tais coisas sdo, de fato, corretas, reais justas ou
atrativas. Essa concep¢do esteve presente no Iluminismo e perdurou no inicio do século XX
até meados da metade desse mesmo século com categorias como “padrdo cultural universal”,

“tipos institucionais universais” e “denominadores comuns da cultura.” **

Entretanto, para Geertz, para que algum aspecto possa ser considerado como universal por
todas as culturas, haveria de preencher trés requisitos: “(1) que os universais propostos sejam
substanciais e nio categorias vazias;”*" (2) que eles sejam especificamente fundamentados em
processos particulares bioldgicos, psicoldgicos ou sociologicos, € ndo vagamente associados a
‘realidades subjacentes’; e (3) que eles possam ser convincentemente defendidos como
elementos essenciais numa definicdo da humanidade em comparagdo com a qual as muito

mais numerosas particularidades culturais sdo, claramente, de importancia secundaria.”**’

Geertz conclui que a aproximagdo da idéia de consensus gentium ndo consegue alcancar

respostas satisfatorias a esses trés requisitos. Sendo assim, afirma:

Meu ponto de vista, que deve ser claro e, espero, logo se tornara ainda mais claro
ndo ¢ que ndo existam generalizacdes que possam ser feitas sobre 0 homem como
homem, além da que ele ¢ um animal muito variado, ou de que o estudo da cultura
nada tem a contribuir para a descoberta de tais generalizagdes. Minha opinido € que

*MGEERTZ, Clifford. Interpretagdo das culturas. Rio de Janeiro: Zahar, 1978. p. 28.
* Tbidem. p. 29.

¢ 0 autor exemplifica o casamento ou a religido.

7 GEERTZ, op. Cit. p. 29.
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tais generaliza¢des ndo podem ser descobertas através de uma pesquisa baconiana de
universais culturais, uma espécie de pesquisa de opinido publica dos povos do
mundo em busca de um consensus gentium que de fato ndo existe e, além disso, que
as tentativas de assim proceder conduzem precisamente a espécie de relativismo
que toda a abordagem se propunha expressamente evitar.”*

Assim, parece problemdtica a afirmac¢do de que existem elementos universais que
perpassam todas as culturas. Uma afirmac¢do de tal monta entra em conflito evidente com a

ideia de processo de aprendizado exposto pela Antropologia quando de sua preocupagdo em

distinguir os aspectos culturais dos bioldgicos.

Outro ponto ¢ que, por ser um processo de aprendizado constante, a cultura estd em
permanente mudanga. A cultura ¢ dotada de um processo dinamico que insere e reinsere
elementos no seu bojo constantemente, em alguns casos de maneira mais célere, em outros
mais demorada. Ha sempre, portanto, a necessidade do homem em lidar com algo novo, com
um porvir. ** “O ser humano ¢ altamente social, e nio pode ser entendido s6 como um
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individuo. Sempre evoluindo, ele define sua identidade no contexto social em que vive.”

Os Direitos Humanos podem ser considerados esse algo novo, uma vez que na historia
humana sdo bastante recentes. Além disso, ndo ¢ dificil perceber que ¢ um aspecto juridico
que tem se tornado, com o apoio da ideia universalista, um discurso de aculturamento. As
ideias universalistas, embora contraditorias a esséncia da cultura, muitas vezes embasadas
num projeto evolucionista, tentam dispor dos elementos de culturas determinadas para definir

uma perspectiva naturalizadora do mundo.

E possivel dizer, entdo, que desde as Revolugdes do século XVIII e a producdo das
Declarag¢des de Direitos ou, mesmo, desde o final da Segunda Guerra Mundial, vive-se em

uma cultura dos direitos humanos? Douzinas coloca que:

Finalmente, vivemos em uma cultura dos direitos humanos? Richard Rorty afirma
que sim e que, se devemos esquecer o impulso metafisico para encontrar bases
unitarias, melhor seria servir a seus fins. [...] Rorty argumenta acertadamente,
acredito, que a razdo sozinha ndo consegue oferecer respostas universais a questoes
morais, tampouco mobilizar as pessoas para agirem contra seus instintos morais. A
educacdo de sentimentos ¢é, evidentemente, uma importante ferramenta na luta pelos
direitos humanos. Mas seu argumento contra os moralismos fundacionais, que sdo
baseados em improvaveis “afirmac¢des de conhecimento sobre a natureza dos seres
humanos”, depende da asser¢do arrogante de que a “cultura eurocéntrica dos direitos

8GEERTZ, Clifford. Interpretagdo das culturas. Rio de Janeiro: Zahar, 1978. p.30.

* LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropoldgico. 14. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2001. p. 105.

0 RABBEN, Linda. O Universal e o Particular na Questio dos Direitos Humanos. In: FONSECA,
Claudia (et. al.) (Org.) Antropologia, Diversidade e Direitos Humanos: Didlogos Interdisciplinares. Porto
Alegre: UFRGS, 2004. pp. 19-20.
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humanos” € obviamente superior a de outros, e a tarefa de dirigir seus sentimentos
para as instituigdes morais ocidentais estd obviamente correta. Todavia, a
experiéncia do século passado nos diz que, quando o fendémeno dos direitos
humanos se torna um “fato do mundo”, como alega Rorty, a empatia pelo outro que
sofre pode perder a vantagem que tinha quando era um grito de protesto e rebelido.
Se este é o caso, podemos ter nos tornado uma cultura de direitos, mas, contrariando
as esperangas de Rorty,enfraquecemos a paixdo pelos direitos humanos.”"

Obviamente, tanto a pergunta como a resposta pressupdem um contexto universalizador.
No caso especifico da resposta apresentada por Douzinas e Rorty, a base de raciocinio sdo as
praticas visualizadas no ocidente de uma maneira geral. Parece que “quanto mais direitos eu
tenho, mais preciso reivindicar e, paradoxalmente, maior o sentido de fragmenta¢do do Eu. Os
direitos sdo autofagicos; a “cultura dos direitos” transforma tudo em uma reivindicagao legal e
. . . 292

nada deixa a sua integridade “natural”.

. . . 293
“Vivemos em uma cultura dos direitos humanos.”

Mas o que isso significa? Em termos
de compreensdo das ideologias e praticas dos direitos humanos, o significado disso ¢
constituido por uma imensidao de simbolizagdes e discursos velados acerca da superposi¢ao
dos Direitos Humanos sobre quaisquer outros fenomenos da humanidade, inclusive as

proprias manifestagdes culturais de cada sociedade.

E possivel coexistirem uma cultura dos direitos humanos e as culturas particulares das
sociedades? Melhor dizendo, existe uma cultura que ¢ mais importante ou mais apropriada
para a humanidade de uma maneira geral? A particularidade das culturas deve sucumbir aos
projetos normativos universalizantes dos direitos humanos? Essas sdo questdes de inegociavel

importancia para a conclusdo desse estudo e que serdo discutidas posteriormente.

Entretanto, hd& um ponto muito importante em toda essa discussdo que passard a ser
analisado adiante. Com o que foi examinado até aqui, as culturas ndo apenas se constroem
internamente, produzindo e reproduzindo praticas e comportamentos aos individuos que
pertencem a determinada cultura, mas, também, elas se constroem externamente, isto €, a
partir de um processo de simbiose ou parasitismo. Esse processo € efetivado por intermédio

da edificagdo da identidade, da relagdo “Eu” e o “outro” ¢ os efeitos dessa relacao.

! DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sio Leopoldo: Unisinos,

2009. p. 260. Para as compreensdes de Rorty, ver: RORTY, Richard. Human Rights and Sentimentality.
In.: SHUTE, Stephen e HURLEY, Susan (eds.). On Human Rights, Nova York: Basic Books, 1993, p. 16.
Este texto também esta disponivel em: http://usm.maine.edu/~bcj/issues/three/rorty.html, acessado em
13/12/2010.

2 Ibidem. p. 330.

3 Tbidem. p. 253.
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2.2 — O “outro” como beneficidario, por definicdo e exceléncia, dos direitos humanos: O

ndo-reconhecimento do outro na equacdo da vida como um ser igual em direitos e deveres.

“Aprendi que um homem so tem o direito de olhar um outro de cima para
baixo para ajuda-lo a levantar-se”

Gabriel Garcia Marquez.

O “outro” ¢, sem duvida, figura central na estrutura dos Direitos Humanos. A acdo de
enxergar o outro ¢, também, eminentemente cultural. A consideracdo do outro enquanto
sujeito € ponto de partida da construcdo da doutrina dos Direitos Humanos. Obviamente, essa
considera¢do, pelo que a historia conta, ¢ gradual, lenta e obedece a certas logicas contextuais
que jamais permitiram esse reconhecimento de maneira completa. O fato é que o outro
frequentemente € visto ndo como uma pessoa, isto €, ndo ¢ reconhecido na equagdo da vida

como um ser igual em direitos e deveres, mas, sim, € visto como uma categoria.

No decorrer da histdria dos direitos humanos foi possivel perceber que a figura do “outro”
mudou de personagem varias vezes. No inicio, como reagdo ao poder autoritario, “o outro”
eram pessoas pertencentes a uma mesma cultura, sem, contudo, gozar dos privilégios de
certos grupos estamentais, além de sofrerem mais contundentemente as agdes do Estado,
representado pelo monarca absolutista. A figura do outro do século XXI ¢ completamente
diferente e, talvez, um pouco mais problematica. Na verdade, defini-lo na pés-modernidade
parece tarefa praticamente impossivel. Muito se tem feito a partir da Segunda Guerra
Mundial, pois algumas categorias que sempre foram consideradas “outro” passaram a integrar
formalmente a preocupacdo da doutrina. Em termos de Direitos Humanos, um bom inicio ¢
compreender o outro como todo aquele que ndo faz parte do processo de construcdo desses
direitos e que sofrem uma profunda dificuldade em ter reconhecidas as suas praticas
“despadronizadas”. Levinas coloca que:

Comegar de novo e num outro tempo esta relacionado com o comegar frente a “um
outro”, que ndo é um alter-ego constituido e reconhecido pelo “eu” como que num
espelho. O “outro” que ndo ¢ o “eu” é o “outro diferente”, desconhecido, ndo
familiar. Ndo se trata de um outro em posi¢do simétrica ao “eu”, a intersubjetividade
a que se refere Levina ¢ originalmente assimétrica.””*

Ao considerar e tratar o outro, seja um individuo, classe social ou povo como um ser

inferior usando-se a desculpa de etnia, género, costume ou fortuna patrimonial, atenta-se de

294 COSTA, Marcio Luiz. Levinas Uma introdugdo. Petropolis RJ: Vozes, 2000. p. 92.
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maneira conclusiva contra um dos grandes alicerces dos direitos humanos, a dignidade

humana. **°

E possivel afirmar, ao analisar mais profundamente a doutrina dos Direitos Humanos que
eles reconhecem, no viés politico e legal, a “inter-subjetividade radical da identidade humana
e envolvem o Outro e a lei na construgdo do Eu”. *® O problema ¢ que nesse processo de
constru¢do, o Eu que se reconhecer ¢ um eu monolitico, isto ¢, com caracteristicas muito

menos variantes do que a pluralidade cultural humana permite.

O simples reconhecimento do Outro tem um significado apenas formal e bastante
limitado. De fato, esse reconhecimento envolve o reconhecimento ndo apenas da outra pessoa,
mas também o reconhecimento de suas praticas, identidade, pertencimento, suas crengas etc.
Ou seja, uma reivindicagdo de direitos deve substancialmente conter duas demandas gerais ao
Outro: primeiramente, ter os aspectos de sua personalidade ou sua situagdo de reivindicante
observados como as dos demais sujeitos, por exemplo, ndo sofrer em sua integridade fisica ou
ser tratado com igualdade; depois, uma solicitagdo bem mais ampla com o fim de ter sua
plena identidade reconhecida, superando-se todo o processo de estranhamento, para que as
caracteristicas Unicas e singulares possam gozar do mesmo respeito. >°' A tentativa desse
reconhecimento se d4 por meio da ldgica em que o reivindicante busca afirmar num mesmo
discurso ndo apenas a sua semelhanga, mas, também a sua diferenca com o Eu ou o grupo

. e e g ~ .. 208
cujas reivindicacdes foram admitidas.

A formagio da identidade do Eu da-se a partir do Outro. E uma questio de necessidade de
distin¢do, afirmacao perante o Outro acerca de suas caracteristicas e autoafirmagdo no sentido
de aumentar a adesdo psiquica e socioldgica, qualitativa e quantitativamente, das
caracteristicas e praticas, via de regra, super valoradas e com tracos que as ligam a um
discurso naturalizante e maniqueista, que compdem o Eu. Parece que quase sempre essa a¢ao

continuada foge aos limites da sua afirmagdo e passam ao projeto de imposicao.

Nesse ponto especifico ¢ possivel constatar grande parte das violagdes dos direitos
humanos. Essas violagdes ilustram a caréncia do reconhecimento das diferentes identidades.

Isso porque o fendmeno do ndo-reconhecimento e a violagdo de um direito humano faz

2% COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 241.

¥ DOUZINAS, Costa. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Ara@ijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009, pp. 325-326.

7 Ibidem. p. 326.

% Tbidem. p. 263.
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transparecer que a fuga aos limites dessa afirmacdo evidencia o grande problema desse

. cq . ~ . . r . 299
processo, minando a ideia de formag¢ao de identidade através do reconhecimento do outro.

Segundo Douzinas:

Os direitos humanos redirecionam o desejo do objeto primario, o vinculo primitivo
com o Outro (a mée) ou o Real, para substitutos secundarios e simbdlicos. Ao fazé-
lo, eles ndo apenas representam mal a estrutura do desejo radical ou do gozo, mas
também protegem o sujeito de suas conseqiiéncias catastroficas. Possuir um direito é
ser reconhecido em algum aspecto do Eu, e, portanto, negar a morte, adiar e protelar
o desejo radical, evitar falar sobre o Outro absoluto. [...] Se, na conhecida
formulag@o de Lacan, o sujeito é um significante para outro significante, ao exigir e
exercer nossos direitos revelamos a nés mesmos como seres dirigidos a um Outro.
Possuir direitos, viver conforme os direitos ¢, portanto, de maior importancia
ontologica que os contetidos desses direitos. Direitos sdo nossa mentira

.3
verdadeira.

Cabe ressaltar que essa demanda por reconhecimento pode ocorrer tanto em termos
culturais como ndo. Significa dizer que a problematica de reconhecimento do Outro ¢
constantemente (re)definida, ¢ um processo de (re)aprendizado constante. No entanto, essa
problematica pode ocorrer sob varias perspectivas como, por exemplo, culturais quando ha
embate entre duas culturas distintas. Pode ocorrer também sob o aspecto interno de uma
mesma cultura, seja em relagdo ao Outro que compartilha essa cultura, seja em relacdo ao

Outro que ndo compartilha essa cultura, mas esta fisicamente inserido nela.

O reconhecimento do Outro talvez esteja viciado pela auséncia da atribuicdo de
importancia as caracteristicas do Outro de maneira tdo proporcional quanto a atribuicdo de
importancia aos aspectos culturais do Eu. Como foi dito, o mero reconhecimento do Outro ¢
formal e limitado. O Outro tem que ser primariamente reconhecido como significante, isto €,
na equagdo da vida ndo basta que ele seja tolerado, ele precisa ser alvo do respeito. Isso
representa um conflito que parece estar arraigado na condicdo humana. Ele existe muito antes
de qualquer instituicdo social. Para que ele existisse, bastava a tomada de consciéncia do
homem de si proprio. A partir dai, conscientemente o homem foi capaz de distingui-lo do

Outro.

Para lidar com esse conflito, as respostas apresentadas pelo Direito ndo sdo satisfatorias.
Até mesmo porque o problema ndo ¢ eminentemente juridico. Pode passar a ser com os

contemporaneos mecanismos de garantir esse reconhecimento, que o tentam fazer sem muito

* DOUZINAS, Costa. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,

2009, p. 326.
3% Tbidem. p. 327.
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sucesso, dada a natureza da questdo. A criagdo de direitos normalmente criam mais conflitos

a0 invés de trabalhar com os existentes. >*!

Nesse sentido ¢ que Costa lembra a reflexdo de Emmanuel Levinas sobre o outro:

A relacdo entre os entes humanos nio é ontoldgica, mas ética. A ética, mais que
relagdo, é experiéncia: experimentar na transcendéncia a vergonha e a culpabilidade
de uma ingénua liberdade individual e egoista que tudo pretende agarrar, objetivar e
fazer seu para explorar; experimentar em mim a idéia do infinito que ¢ o Outro
como limite do eu posso poder e como primeira aproximacdo ao Outro;
experimentar o desejo metafisico pelo Outro a quem ainda ndo se acedeu;
experimeg)tzar o encontro sem mediagdes com o rosto do Outro estando face-a-face
com ele.

Parece que, assim como a cultura, os direitos humanos tém sérios problemas de serem
reconhecidos em sua completude. Nao obstante o seu autojulgamento ser no sentido de que
sdo completos e adequados aos Outros, essa ¢ uma critica que nao ¢ de dificil constatagdo. O
que ¢ evidente ¢ que a acdo parcial dos direitos ¢ evidente em todo lugar. Existem varios
exemplos para citar, mas apenas como ilustragio sdo os casos da mulher e do negro. Tomando
como base a cultura ocidental, grosso modo, uma mulher para quem sdo concedidos direitos
politicos e civis, mas que ndo tem o seu género reconhecido pela definicdo predominante
machista dos Direitos Humanos. Nao se pode atribuir a completude ao reconhecimento.
Igualmente ¢ o caso do negro no Brasil que apesar de também ter seus direitos de todos os
tipos formalmente reconhecidos, ndo goza de acesso de forma coerente com seus direitos

declarados, por causa da discriminagio racial. **

Como lembra Douzinas:

[...] Nestes e em um milh@o de outros casos, os danos e as ofensas provocados pela
ndo-admissdo a condi¢do de detentor de direitos (a posicdo do sujeito juridico)
destacam as muitas maneiras nas quais as estruturas de dominagdo e opressdo
suprimem o reconhecimento social daquilo que realmente importa para as pessoas.
Sociedades de direitos humanos, ao compartimentalizar caracteristicas de grupo,
tragos pessoais e prerrogativas individuais, dividem a totalidade imaginaria do Eu e
do corpo. Elas reconhecem alguns aspectos do Eu (igualdade formal e dignidade),
suprimem o reconhecimento de outros (as pré-condi¢des materiais necessarias para o
efetivo desfrute da dignidade) e, finalmente, depreciam ou descartam outros mais

. o . . . . 304
(orientacdo sexual e identidade constituem o principal exemplo).

" DOUZINAS, Costa. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,

2009, p. 329.

392 COSTA, Marcio Luis. Lévinas: uma introdu¢ao. Petrépolis, RJ: Vozes, 2000. p. 139.
% DOUZINAS, op. Cit. p. 329.

3% Ibidem. pp. 329-330.
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E interessante destacar, como ponto de reflexo, a teoria psicanalitica que é obstinada pela
figura da lei. Para essa teoria, os individuos e as sociedades existem por intermédio de
interpretagdes e ordens, isto ¢, através de operagdes juridicas que criam o mundo a imagem de
uma atividade legiferante indispensavel, porém inexistente. Dessa forma, no conflito por
reconhecimento, a vontade do Outro ndo ¢ orientada para outra pessoa, Eu, mas também para
a lei, representante de um ordenamento simbdlico. Em suma, “o Outro ¢ geralmente visto
como o representante da lei, € o seu reconhecimento como a aprovagdo ou a outorga de

identidade pela ordem social”.**

Portanto, para Douzinas, da psicanalise pode-se tirar uma licao ética e politica. A ideia € a
de resisténcia a todos os ensaios de prender a lei em nome dos direitos humanos, da justica ou
quaisquer outros principios arrogantes. Douzinas diz: “ria diante da imbecilidade dos
burocratas mesquinhos e escravos do poder que nos dizem conhecer a corre¢do da lei e a

9306

verdade da justi¢a;””". Para a psicanalise, mesmo obstinada pela figura da lei, ela deve ser

confrontada, juntamente com aquele da qual ela emana. Continua o autor:
(...) confronte o Imperador, a Lei ou o Soberano, como nos contos infantis, com a
verdade sobre suas vestes novas e mais antigas: elas o cobrem e a sua simbolica
majestade apenas devido as nossas proprias necessidades e projecdes imaginarias, e
podem se desintegrar, como a teia de uma aranha, na mais suave brisa do real ou no
choro de uma crianga. Nossa obrigagdo ética ¢ para com o que, no Eu e na

sociedade, esta além do ego e do corpo social. Este é o coracdo utdpico dos direitos
humanos. *"’

A relagdo entre o Eu e o Outro passa por uma série de problemas que demandam uma
andlise muita mais baseada no aspecto sociologico e antropoldgico das normas e da doutrina
dos direitos humanos do que propriamente juridico. De fato, a solicitagdo pelo
reconhecimento envolve questdes que vao além das legais. As normas de Direitos Humanos
ndo tém como determinar comportamentos individuais, assim como nenhuma outra norma
juridica. Assim, o reconhecimento do Outro ndo depende da logica juridica do sistema, mas
sim de um conjunto de regras sociais e culturais que permitam esse reconhecimento de

maneira reciproca.

Dessa maneira lembra J. R. Lucas:

% DOUZINAS, Costa. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,

2009, p. 334.
3% Thidem. p. 334.
7 Tbidem. pp. 339-340.



114

“O ‘Eu’ pode ser feliz em ser um de ‘Nos’, e se ‘Nos’ forem justos, porque, assim,
‘Nos’ irdo tratar o ‘Eu’ tdo razoavelmente bem quanto possivel; e ‘Nos’ ficardo
felizes em ter ‘Eu’ como um de ‘Nos’, porque ‘Nos’ sabem que ‘Eu’, sendo justo,

verd as coisas segundo o ‘Nosso’ ponto de vista, e ndo excluird consideracdes mais

amplas da avaliacdo da situagio”.”"®

Esse panorama, entretanto, soa ligeiramente utopico. O reconhecimento do Outro por
parte do Eu de maneira tdo coerente que o Eu passe a enxergar o ponto de vista do Nos ¢
praticamente impossivel. Na verdade, at¢ mesmo concepg¢des como “justo” ou “tratar bem”
sdo tdo particulares quanto a propria condicdo cultural. A contradi¢ao dificulta, portanto, o

reconhecimento do Outro a partir do Eu.

Nesse ponto ¢ que dois argumentos sdo impositivos para sedimentar uma reflexao sobre
essa relacdo do Eu e do Outro nos Direitos Humanos. Primeiramente, os direitos existem
somente em relagdo a outros direitos; segundo, as solicitacdes de direitos exigem o
reconhecimento dos direitos dos outros e de seus proprios direitos, além do estabelecimento
de redes de significados sociais de reconhecimento mutuo e de compromisso. Dessa forma,
“ndo pode haver algo como um direito autdbnomo, absoluto, pois tal direito violaria a liberdade

309
de todos, exceto a de seu detentor.”

O problema do particularismo e do universalismo contém também a questdo do
reconhecimento do Eu e do Outro. Tanto o relativismo cultural como o universalismo dos
direitos dividem um aspecto comum com a filosofia e a ética ocidentais, ou seja, ambos
diminuem o espaco entre o Eu e o Outro e retornam o diferente ao igual. Significa dizer que a
maneira pela qual se estruturou a légica de pensamento ocidental revela que a consciéncia
individual transformou-se no ponto de inicio de todo conhecimento. Com isso, 0 que se pode
constatar de diferente do proprio Eu foi alterado para uma questdo cognitiva e o Outro foi

minimizado ao que o Eu conhece do Outro.

Martin Heidegger auxilia a compreensdo ao exprimir a posi¢do do Outro, relevando a

natureza histérica e social do Eu:

“Os ‘outros’ ndo significam todo o resto dos demais além de mim, do qual o eu se
isolaria. Os outros, ao contrario, sdo aqueles entre os quais, na maior parte das
vezes, ninguém se diferencia propriamente, entre os quais também se esta. Esse estar
também com os outros ndo possui o carater ontologico de um ser simplesmente dado
“em conjunto” dentro de um mundo. [...] Na base desse ser-no-mundo determinado

%1 UCAS, J. R. On Justice. Oxford: Clarendon, 1980. pp. 18-19.

*% DOUZINAS, Costa. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009, p. 349.

1% Tbidem. p. 351.
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pelo com, o mundo é sempre o mundo compartilhado com os outros. O mundo da
i . . 311
presenca ¢ mundo compartilhado. O ser-em ¢ ser-com 0s outros.

A relacdo que precisa ser estabelecida entre o Eu e o Outro ¢ inescapavel a estrutura dos
Direitos Humanos. Além do mais, ela auxilia na resolu¢do de conflitos, uma vez que as
normas de Direitos Humanos sdo normas naturalmente dirigidas ao Outro. Levinas considera
que essa observacao do Outro deve ser constituida por um desejo metafisico:

O outro metafisicamente desejado néo € ‘outro’ como o pdo que como, como o pais
em que habito, como a paisagem que contemplo, como, por vezes, eu para mim

proprio, este eu, esse outro... O desejo metafisico tende para uma coisa inteiramente
diversa, para o absolutamente outro.’'?

O ponto chave da questdo estd ndo na direcdo a qual a norma ¢ orientada, mas a maneira
como a qual o Eu antevé o Outro no ambito dos Direitos Humanos. De fato, o Eu precisa
romper-se em si mesmo em busca do Outro. Essa necessidade ¢ preeminente e inegociavel,
pois enquanto o Eu resguarda-se em sua redoma inexpugnavel, inexistente para Heidegger,
sera impossivel alcancar o Outro primando por uma alteridade ética e de sentido. Esse
rompimento visa uma (re)significagdo verdadeira do Outro.

A indiferenca pura. As significagdes culturais, postas como instancia ultima,
perfazem a ruptura de uma unidade. Ndo se trata, simplesmente, de fixar as
condig¢des nas quais os fatos de nossa experiéncia ou os sinais de nossa linguagem
suscitam em nds o sentimento de compreensdo, ou aparecem como procedendo de

uma inteng¢do razoavel, ou traduzindo uma ordem estruturada. Trata-se, para além
, . . ;. . . ~ : 313
destes problemas logicos e psicoldgicos, da significagdo verdadeira.

E importante ressaltar que na filosofia da alteridade, o Outro nio pode ser minimizado ao
Eu ou o diferente a esse. O Outro também ndo pode constituir uma instancia de alteridade, de
qualquer categoria geral ou um objeto para um sujeito. O Outro ¢ singular, externo a
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categorlas, normas principios € regras.

Portanto, o que sobra de tudo isso ¢ que o embate entre o Eu e o Outro parece ser eterno.
Assim como os Direitos Humanos, a reflexao sobre o Eu e Outro se baseia em um porvir. Isso

porque a consciéncia do homem estd constantemente se refazendo com relagdo ao Outro.

*"HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte 1. 15. ed. Tradugdo: Marcia de Sa Cavalcante Schuback.
Petrépolis: Vozes, 2005.

3121 EVINAS, Emmanuel. Totalidade e Infinito. Lisboa: Ed. Edi¢des 70, 1980. p. 21.

B 1 EVINAS, Emmanuel. Humanismo do outro Homem. Petropolis: Vozes, 1993. p. 46.

" DOUZINAS, Costa. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009, p. 356.
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Consequentemente, as identidades também sdo reconstruidas na mesma velocidade e

intensidade com que essa visdo do outro muda.

Logicamente, enquanto sistema normativo, os Direitos Humanos ndo podem esperar
resolucdes futuras de conflitos sociais e antropologicos. A saida, entdo, parece ser repetir o
mecanismo que o Direito utiliza hd muito tempo, desde a Independéncia dos Estados Unidos e
da Revolugdo Francesa na pds-modernidade: generalizar e abstrair, por pior que seja essa
saida. Lembra Habermas:

[...] A individualizacdo dos estilos de vida e sobretudo a composi¢do eticamente
heterogénea das sociedades multiculturais s6 fazem comprovar de maneira tanto
mais drastica essas exigéncias de abstrag¢do, ja que os estilos e formas de vida que
colidem entre si s@o totalidades constitutivas de identidade, as quais recorrem a
estruturas de personalidade em seu todo, e que portanto desencadeiam conflitos de
valor “existenciais”.

[...] a identidade do individuo est4 enredada com identidades coletivas.’"’

Ha, no entanto, uma contradi¢do logica interna observada por McCarthy. Ao mesmo
tempo em que nas sociedades modernas crescem rapidamente as diferencas entre os sujeitos
de uma determinada interagdo, o pressuposto igualitario, isto ¢ de enxergar o Outro de uma
maneira igual ao Eu, ¢ exigido a esses mesmos sujeitos que ignorem as diferencas sempre tao
evidentes. *'® Cabe ressaltar que “o principio da igualdade essencial do ser humano, nio
obstante as multiplas diferencas de ordem bioldgica e cultural que os distinguem entre si, €
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afirmado no artigo Il da Declaragdo Universal, entre outras.” 7 Isso ¢, certamente, bem mais

complicado do que essa breve narrativa, contudo a exploragdo dessa complexidade ndo se faz

necessaria nesse momento.

E curioso que a Declaragdo Universal ndo ¢ um tratado. O seu propdsito ¢ a promogio do
reconhecimento universal dos direitos humanos e das liberdades fundamentais a que faz
mengdo a Carta da ONU, particularmente nos arts. 1° (3) e 55, como aponta seu preambulo.
Apesar disso, para Piovesan ela estaria dotada de uma “forca juridica obrigatoria e vinculante,
na medida em que constitui a interpretagdo autorizada da expressdo ‘direitos humanos’

constante dos arts. 1° (3) e 55 da Carta das Nagdes Unidas.”"®

’1> HABERMAS, J. Apéndice a Facticidade e Validagdo. In: 4 inclusdo do outro — estudos de teoria

politica. Tradugdo de George Sperber e Paul Astor Soethe. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2002. p. 320.

1% Thidem. p. 319.

317 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 241.

318 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional. 11. ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 148.
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Portanto, a experiéncia da alteridade ¢ muito rica para analisar o fendmeno dos Direitos
Humanos, porque facilita a observacao daquilo que normalmente ndo seria possivel constatar,
uma vez que existe uma dificuldade imanente em dar aten¢do aquilo que ¢ habitual, familiar,
cotidiano e que ¢ considerado comum. A alteridade permite observar que os comportamentos
do Eu, por mais simples que sejam, ndo possuem nada de natural. Entdo, o exercicio da
observacdo volta os olhos ao proprio Eu, possibilitando uma maior maturidade para enxergar

o Outro.’”

Essa maturidade implica novas possibilidades de enfrentamento do Outro. Nao se esta a
dizer que aquele fenomeno natural e humano do estranhamento ndo va ocorrer. Sim, ocorrera,
entretanto as consciéncias do Eu estardo dotadas de maior autonomia. Assim, seja 14 qual for
o nivel, intensidade e maneira de reconhecimento que se possa imaginar ou mesmo a ilusdo de
completude que o olhar estrito para a identidade do Eu proporciona no individuo, hd uma
reivindica¢do de integridade existencial. Essa demanda consiste na “capacidade de o Eu ser o
que ¢, Unico, irrepetivel e diferente, uma alteridade em relagdo a tudo o que ndo ¢é ele proprio,
uma entidade ndo controlada pela necessidade livre de determinacdo e capaz de resistir a

imposi¢do externa.” >*’

O fato ¢ que ndo se pode negar que essa relagdo do Eu e do Outro ¢ orquestrada pela
moral. Melhor dizendo, pelas morais, pois o Eu e o Outro podem simplesmente nao
compartilhar a mesma moral e fazerem leituras diferentes da realidade, dos direitos e suas
implicagdes. A influéncia do Cristianismo plantou nas relagdes intersubjetivas uma demanda
pela ética diante do ser. Além disso, ha também a sinalizagdo de uma obrigac¢do diante da
necessidade ou interesse. Todos esses processos trazem consigo um caminho de afastamento
do incondicional do Eu, ainda que bastante rapido, deixando um sinal de “transcendéncia
encarnada”. Uma espécie de “separacdo fundamental que o Outro impde sobre mim ou, se

preferirem, do dever fundamental do qual todos os outros direitos e deveres dependem.!

Um grande exemplo dessa lida com o Outro pode ser dado por meio de um personagem
que tomou forma especifica na metade final do século XX. E o refugiado. Para entender

melhor a questdo do refugiado € necessario trazer a discussdo o fenomeno do nacionalismo.

1 LAPLANTINE, Frangois. Aprender Antropologia. Sio Paulo: Editora Brasiliense, 1987. p. 21.

** DOUZINAS, Costa. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 342.

! bidem. p. 357.



118

Este fendmeno produziu politicamente uma necessidade profunda de diferenciagdo entre o Eu

e o Outro embasado em fronteiras fisicas e psiquicas de pertencimento.

Nesse sentido, pode-se dizer que o refugiado ¢ o Outro absoluto. E, portanto, uma
representacdo, uma fenda horrenda da génese da concepcdo moderna de Estado e a
reestruturacdo substancial do Eu. Como consequéncia, coloca em perigo real as demandas
pela universalizagdo dos direitos humanos, pois reduz o universal ao que ¢ universal para o
Eu. *** Nesse sentido observa Hannah Arendt:

Os sobreviventes dos campos de exterminio, os internados nos campos de
concentragdo e de refugiados, e até os relativamente afortunados apatridas, puderam
ver, mesmo sem os argumentos de Burke, que a nudez abstrata de serem unicamente
humanos era o maior risco que corriam. Devido a ela, eram considerados inferiores
e, receosos de que podiam terminar sendo considerados animais, insistiam na sua

nacionalidade, o ultimo vestigio de sua antiga cidadania, como o ultimo lago
remanescente e reconhecido que os ligaria a8 humanidade.

[...]
Se um ser humano perde o seu status politico, deve, de acordo com as implicagdes
dos direitos inatos e inalienaveis do homem, enquadra-se exatamente na situagio
que a declaragdo desses direitos gerais previa. Na realidade, o que acontece é o
oposto. Parece que o homem que nada mais é que um homem perde todas as
qualidade que possibilitam aos outros tratd-lo como semelhante.’>
O enfrentamento do outro entdo, como se pode ver, ¢ ultrapassado pela esséncia do
humano. Ele liga-se, intimamente, ao plano politico e socioldgico, deixando o plano juridico
em local secundario. Dessa maneira, o Outro, enquanto pessoa concreta ndo pode ser incluido
apenas em termos de esséncias universais, nem pode ser transformado no caso de uma norma.
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O Outro, singular e vulneravel, permanece exterior ao conceito ¢ a esséncia.

Claro, o exemplo do refugiado aplica-se a outra infinidade de categorias, sobre as quais o
mesmo raciocinio pode ser aplicado. Além de toda essa problematica envolvendo a caréncia
de reconhecimento do Outro, que acontece ndo apenas na esfera dos Direitos Humanos, mas
que aqui assume um aspecto central, ¢ importante ter em mente que, a partir dessas
perspectivas nebulosas, os Direitos Humanos constroem seres humanos. Isto €, alguém pode
se reconhecer como humano porque um Outro também o reconhece da mesma maneira.

. . . , . . .. 325
Institucionalmente, isso da ao sujeito reconhecido o status de detentor de direitos humanos.

*DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,

2009. p. 363.

¥ ARENDT. Hannah. Origens do Totalitarismo. Tradugdo de Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1989. p. 333-334.

2 DOUZINAS, op. Cit. p. 367.

2 Tbidem. p. 375.
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2.3 — Socializacdo, Civilizacdo, pluralidade, completude e bloqueio da Cultura:

Desigualdades, diferencas e multiculturalismo.

A importancia do reconhecimento do Outro estd evidente para que a estrutura ideoldgica
dos Direitos Humanos funcione. Como visto, esse processo de aprendizado do
reconhecimento ¢ um efeito cultural a que o individuo estd submetido. Da mesma maneira, a
forma que o individuo enxerga as institui¢cdes sociais também ¢ resultado de sua invengao

pela cultura.

Obviamente, o Direito e a lei sdo institui¢cdes sociais que também sdo vistas a partir da
perspectiva desse processo de aculturamento. Esse processo que apresenta o individuo a
sociedade, isto €, que franqueia ao individuo a internalizacdo das praticas, visdes e costumes.
Assim, “o processo por meio da qual o individuo aprende a ser um membro da sociedade ¢é
designado pelo nome de socializagdo.”**® O aprendizado acerca da leitura e comportamento

em termos juridicos também ¢ resultado desse processo de socializacdo.

Sendo assim, ¢ importante assimilar que esse processo € sustentado por um conjunto
particular de caracteristicas do local em que o individuo ¢ socializado. Significa dizer que a
socializacdo ocorre de maneira diferente para um individuo nascido no Oriente Médio e um
individuo nascido em solo norte-americano. Claro, outra gama imensa de fatores sociais
influenciam na socializagdo do individuo, ndo apenas a nacionalidade ou a regido geografica
de onde provém o sujeito. Portanto:

a socializagdo ¢ a imposi¢do de padrdes sociais a conduta individual. [...] esses
padrdes chegam mesmo a interferir nos processos fisioldogicos do organismo.
Conclui-se que na biografia do individuo a socializagdo, especialmente em sua fase
inicial, constitui um fato que se reveste dum tremendo poder de conscri¢do e duma
importancia extraordinaria.**’

O mecanismo fundamental da socializagdo ocorre no processo de interacdo e
identificacdo do sujeito com os outros. Em outros termos, o individuo aprende a reconhecer
certa atitude de outras pessoas, a compreender seu sentido e, também, a repeti-la. E

interessante notar que uma parte muito importante desse processo ¢ 0 momento em que o

326 BERGER, P.; BERGER, B. Socializa¢io: Como ser um membro da Sociedade. In: FORACCHI, M.M.
E MARTINS, F.S. (org.). Sociologia e Sociedade. Rio de Janeiro, Livros Técnicos e Cientificos Editora
S.A., 1984. pp. 169-181.

" Tbidem. p. 204.
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individuo aprende a desempenhar o papel do outro. Um 6timo exemplo citado por Berger ¢ o
caso da crianga que brinca de pai, irma ou irmao mais velho, depois de policial ou “cowboy”.

Evidentemente o que importa a certa altura ndo ¢ ser o outro, mas saber desempenhar o seu

papel. ***

Um dos efeitos mais importantes da socializagdo ¢ a producdo de significados que ela gera
no individuo. Esses significados estdo atrelados ao contexto em que vive e o seu ambiente
social imediato. Os Outros produzem constantemente significados no Eu, realizando a
socializacdo em cada interacdo continua. Entretanto, apesar da interagdo geral, nem todos os

99329

Outros assumem um papel de “outro significativo no processo de socializacdo.

Normalmente, esse outro ¢ composto por aqueles que mais estdo proximos deste processo.

Em contrapartida, ha também o “outro generalizado’*°
9

que ¢ uma ampliacdo dos sentidos,
acdes e reacdes do outro significativo que o individuo faz, expandindo o sentido das
compreensdes para além do ambiente social imediato, isto ¢, focalizando a sociedade de

maneira generalizada.

A partir disso, segue-se a interiorizacdo. Isso significa que “o mundo social, com sua
multiplicidade de significados, passa a interiorizar-se na consciéncia [...] através de um
complicado processo de reciprocidade e reflexdo, certa simetria se estabelece entre o0 mundo
interior do individuo e o mundo social externo, em cujo ambito o mesmo estd sendo
socializado.” A medida que a socializagio avanca, o individuo passa a identificar-se com

postulados morais. Identificando-se com eles, ocorre a interiorizagao.

Nesse sentido:

E s6 por meio da interiorizagdo das vozes dos outros que podemos falar a nos
mesmos. Se ninguém nos tivesse dirigido uma mensagem significativa vinda de
fora, em nosso interior também reinaria o siléncio. E s6 através dos outros que
podemos descobrir-nos a nés mesmos. Ou, em termos mais precisos, é sO através
dos outros significativos que podemos desenvolver um relacionamento significativo
com nossa propria pessoa.>>’

Ressalte-se, porém, que ndo ha sistema de socializagdo idealmente perfeito. Em sociedade

alguma todos os individuos do grupo sdo igual e completamente socializados. Nao ha

328 BERGER, P.; BERGER, B. Socializa¢io: Como ser um membro da Sociedade. In: FORACCHI, M.M.
E MARTINS, F.S. (org.). Sociologia e Sociedade. Rio de Janeiro, Livros Técnicos e Cientificos Editora
S.A., 1984. p. 173.

** MEAD, G. H. Espiritu, persona y sociedad: desde El punto de vista Del conductismo social.
Traduccion de Florial Mazia. 3. ed. Buenos Aires: Paidds, 1972. p. 154.

3% Tbidem. p. 154.

1 BERGER, P.; BERGER, B. op. Cit. p. 177.
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perfei¢cdo na socializacdo. “Um individuo ndo pode ser igualmente familiarizado com todos os
aspectos de sua sociedade; pelo contrario, ele pode permanecer completamente ignorante a

. 332
respeito de alguns aspectos.”

Pode-se dizer que o individuo socializado tem designada, entdo, a sua identidade. Em
termos internos das sociedades, de fato, elas estdo repletas de identidades que sdo distribuidas
aos sujeitos. O que ¢ relevante ¢ compreender que as identidades, seja 14 em qual for o &mbito
de analise, s6 sdo possiveis através de um processo de interagdo com os outros, isto é, num

procedimento que ha uma confirmagdo da identidade do individuo pelos outros.>’

Dessa maneira, fica claro que o processo de socializagdo ¢ balizado pelas caracteristicas
de cada sociedade onde ocorre. *** Fica 6bvio que o processo de socializagdo de um individuo
americano difere profundamente da socializagdo de um individuo norte-coreano.
Identificacdes, aspiragdes, padrdes de conduta, modo de enxergar o mundo, percep¢ao do
outro, interiorizagdes, formagdo da consciéncia e das posicdes politicas, ideoldgicas,
religiosas, instituicdes e valores morais sdo efeitos desse amplo processo. Qualquer
socializacdo envolve uma interacdo com outras pessoas, modificando, inclusive, o
microcosmo do individuo. Vale ressaltar, ademais, que a socializagdo jamais ¢ total e se

acaba.>®

O Direito e as leis, por se tratarem de instituigdes eminentemente sociais, também sao
causa e efeito desse processo de socializagdo. Como nao poderia ser diferente, a visdo que os
individuos tém dessas instituicdes dependem da maneira como eles aprendem a ver esses
aspectos sociais, incluindo o respeito e obediéncia que também sdo aprendizados culturais.
Esse conjunto de aprendizados inclui a autorregulacdo. Nao ha como negar que o Direito e as
leis sdo dois aspectos sociais que estdo atrelados a ideia de autorregulacdo, isto €, a

necessidade de os sujeitos controlarem por si mesmos seus impulsos € comportamentos.

Por outro lado, a autorregulagdo €, para Norbert Elias, um pressuposto essencial para o
processo civilizador. Segundo Elias, os seres humanos ndo nascem civilizados, mas possuem

uma disposicdo que permite que esse processo aconteca, sob certas condigdes. Assim,

2 LEVI Jr., Marion. The Structure of Society. Princeton, Nova Jersey: Princeton University Press, 1952.

333 BERGER, P.; BERGER, B. Socializa¢ido:Como ser um membro da Sociedade. In: FORACCHI, M.M. E
MARTINS, F.S. (org.). Sociologia e Sociedade. Rio de Janeiro, Livros Técnicos e Cientificos Editora
S.A., 1984.p. 179.

334 Para mais sobre o processo de civilizagdo, ver: BERGER, Peter L. ¢ LUCKMANN, Thomas. 4
construgdo social da realidade. Tradugdo de Floriano Souza Fernandes. 20. ed. Petropolis: Vozes, 2001.
335 BERGER, Peter L. ¢ LUCKMANN, Thomas. 4 constru¢do social da realidade. Traducdo de Floriano
Souza Fernandes. 20. ed. Petropolis: Vozes, 2001.
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civilizagdo ¢, primariamente, uma “autorregulagdo individual de impulsos do comportamento
momentaneo, condicionado por afetos e pulsdes, ou o desvio desses impulsos de seus fins

o . . ~ . 336
primarios para fins secundarios, e eventualmente também sua reconfigurag¢do sublimada.”

Sigmund Freud ¢ essencial para a inteligéncia dessas atitudes pulsionais. Em sua obra O
Mal Estar da Civilizagdo, Freud coloca que o processo civilizacional aconteceu e acontece em
detrimento da sublimacdo da energia pulsional, sendo que a inclinagdo para a violéncia
impediria a civiliza¢do. Segundo Freud:

Visa a unir entre si os membros da comunidade também de maneira libidinal e, para
tanto, emprega todos os meios, favorece todos os caminhos pelos quais as
identificagdes fortes possam ser estabelecidas entre os membros da comunidade e,
na mais ampla escala, convoca a libido inibida em sua finalidade, de modo a
fortalecer o vinculo comunal através das relagdes de amizade. Para que esses
objetivos sejam realizados, faz-se inevitdvel uma restrigdo a vida sexual. Néo
conseguimos, porém, entender qual necessidade forga a civilizagdo a tomar esse

caminho, necessidade que provoca o seu antagonismo a sexualidade. Deve haver
~ : ~ . 337
algum fator de perturbagdo que ainda ndo descobrimos.

Os seres humanos ndo possuem uma regulagdo natural de afetos, emog¢des e pulsdes. Por
isso, o aprendizado da autorregulagdo ¢ imprescindivel para que o controle pessoal dos afetos
e pulsdes dos individuos possam permitir o convivio com eles proprios € com outros seres
humanos, rumo a um modelo especifico de civilizagdo. “O processo universal de civilizagao
individual pertence tanto as condi¢des da individualizagdo do ser humano singular como as
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condi¢des da vida social em comum dos seres humanos.”

Para Elias, o equilibrio entre coacdes exteriores e auto-coagdes tem um norte especifico
em uma investigacdo histérica do processo da civilizacdo humana. Assim, os estigios iniciais
de desenvolvimento, por exemplo, tribos e outras unidades de subsisténcia pré-estatais,
apresentam o patamar das instancias de auto-coacdo mais vulnerdveis as pulsoes,
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necessitando, portanto, de um reforco constante de meios de coagdes externos.

Conclui, entdo:

Como um apanhado, algo sumario do que se apurou até aqui na investigagdo
empirico-tedrica das transformagdes civilizatorias acerca de seu direcionamento,
pode-se dizer que dentre os principais critérios para um processo de civilizagdo estdo

3% ELIAS, Norbert. Escritos & ensaios: Estado, processo, opinido publica. organizacio e apresentagio:

Federico Neiburg ¢ Leopoldo Waizbort. tradugdo textos em inglés, Sérgio Benevides; textos em alemao,
Antodnio Carlos dos Santos; textos em holand€s, Jodo Carlos Pijnappel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,
2006. p. 21.

BTEREUD, S. O Mal-Estar na Civiliza¢do e outros trabalhos. Rio de Janeiro: Imago, 1974. p. 43.

¥ ELIAS, op. Cit. p. 21.
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as transformagdes do habitus social dos seres humanos na diregdo de um modelo de
autocontrole mais bem proporcionado, universal e estavel. Sem jamais se libertarem
completamente das coagdes exteriores, as autocoagdes ganham maior autonomia no
curso do processo humano de civilizagdo, em contraposi¢do as coagdes exteriores.
[...] Muitos elementos indicam que, no curso de tal processo, aumenta a capacidade
(até agora muito pouco investigada) de transformag@o sublimatoria dos impulsos
comportamentais mais animalescos, prenhes de pulsdes. Em conexdo com a
crescente autonomizagdo das instancias individuais de auto-regulacdo — das quais
fazem parte o entendimento e a consciéncia, o ego ¢ o superego —, amplia-se
também manifestamente o alcance da capacidade de um ser humano de se identificar
com outros seres humanos, em relativa independéncia do grupo a que pertengam, e
portanto amplia-se também sua capacidade de sentir simpatia por eles.
Descivilizagdo significa entdo uma transformag@o em dire¢do oposta, uma redugdo
do alcance da simpatia. Atualmente, o fato de que em muitas sociedades a idéia de
que lutas de gladiadores ou execucdes publicas possam causar alegria desperte antes
sentimentos negativos ¢ seguramente um sintoma significativo de uma
transformagco civilizatoria. **

Ha quem defenda, inclusive, algumas ideias no sentido de que haveria um instrumento
capaz de medir o nivel de civilidade alcangado por uma sociedade, consequentemente o seu
distanciamento da barbarie. Esse instrumento consistiria na capacidade que a sociedade tem

de fazer com que seus cidaddos sejam abrigados pelo guarda-chuva dos Direitos Humanos. **!

Nao ¢ raro verificar o atrelamento dessas duas concepgdes: civilidade e Direitos Humanos.
Ha, porém, um equivoco de pressuposto nessa analise. Primeiramente, ¢ necessario ponderar
que ambas as concepcdes sdo eminentemente ocidentais e ideoldgicas. Elas pertencem ao
conjunto de requisitos que parecem existir para que se possa separar Estados, grupos, povos e
culturas na logica maniqueista da politica internacional ocidental. Se alguma construgao
politica reune em si civilidade e Direitos Humanos, entdo estd automaticamente ligada ao lado
do bem cristdo. Além disso, outro ponto chave € que o processo civilizador, mesmo o descrito
por Norbert Elias, ndo ¢ marcado unicamente com a faceta juridica de prote¢do por meio de
direitos. Esse processo civilizador vai além desse aspecto social que tem a sua importancia,

mas passa longe de ser a unica ou principal. Ha que se considerar ainda que “[...] ao trocar a

0 ELIAS, Norbert. Escritos & ensaios: Estado, processo, opinido piblica. organizagdo e apresentagdo:

Federico Neiburg e Leopoldo Waizbort. trad. textos em inglés, Sérgio Benevides; textos em alemdo,
Antodnio Carlos dos Santos; textos em holand€s, Jodo Carlos Pijnappel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,
2006. p. 24-25. Para uma analise mais profunda sobre o Processo Civilizador: ELIAS, Norbert.
Soziogenetische und psychogenetische Untersuchungen. Bd. 1: Wandlungen des Verhaltens in den
weltlichen Oberschichten des Abendlandes. 20 Aufl. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1997, 502 p.; Elias,
N. O processo civilizador - formagao do estado e civilizagdo (vol. 1), Rio de Janeiro: Jorge Zahar.l,
1993.; . A sociedade dos individuos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994. . O processo
civilizador - uma historia dos costumes (vol. 2). Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994.

* MONDAINI, M. Direitos Humanos. Sio Paulo: Contexto, 2006. p. 12.
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fragil felicidade pré-social por uma seguranca civilizada, porém sem prazer, a lei contribui

342
para o processo de desencantamento.”

Todo esse aparato analitico mostra de maneira contundente que os individuos ndo sdo
dotados de caracteristicas inatas ou naturais, sendo tudo ndo passa de um decurso profundo de
aprendizado das praticas a partir de referenciais que fazem parte do seu contexto. Esse seu
contexto, com praticas e agentes, pode ser indicado como a sociedade. Os individuos criam a
sociedade a0 mesmo tempo em que sdo criados por ela. A esse conjunto de padrdes de
conduta, de condutas esperadas e velada e inconscientemente impositivas pode-se denominar

de moral.

A moral, sem duvida, ¢ a baliza que os direitos humanos possuem para desenvolver o seu
argumento. Claro, ndo se pode olvidar que essa tal moral ¢ uma moral que tem nome e
sobrenome, isto €, ela ¢ uma moral crista e ocidental. Nao obstante, a responsabilidade moral
fundamental serve de base e orientacdo desses Direitos Humanos. A tradu¢do desse fendmeno
pode ser dada, na politica e na lei, por meio da constru¢do de uma responsabilidade infinita
pelo seu semelhante. Essa responsabilidade ndo se constrdi vaziamente, sendo como alicerce
para uma obrigacdo finita de salvar muitos outros com os quais jamais se esteve cara-a-cara.
De fato, o objetivo dessa obrigacdo ficou bem maior que a simples responsabilidade do Eu
pelo Outro, “seu semelhante”. Além disso, seu contetido e suas demandas estreitaram-se. Por
isso ¢ que os direitos humanos, ao internalizar nas pessoas todo esse discurso, tornam-se a
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versdo pds-moderna da ideia de justica, ou melhor, a expressdo do sentido de injustica.

Consequentemente, nessa fase pos-moderna do Estado, para que ele seja considerado um
auténtico Estado de Direitos Humanos, ele deve se sujeitar a um conjunto de consideragdes
¢ticas e aceitar os limites e as restricdes a sua agdo politica em virtude de uma preocupagao
¢tica, novamente, veladamente ocidental e pretensamente universal. Nesse sentido, Douzinas
lembra que “Embora insuficiente para construir uma teoria ética geral dos direitos, isto ajuda
a explicar parcialmente o recente interesse ético pelo Outro distante, mostrado em campanhas
populares e pressdo politica para evitar coibir as violagdes dos direitos humanos de pessoas de

. 344
lugares mais remotos.”

**2 DOUZINAS, Costa. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,

2009. p. 336.
* Tbidem. p. 359
*** Ibidem. p. 359
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Em termos doutrindrios, entdo, “os direitos humanos representam, portanto,
concretizagdes do direito da outra pessoa e do meu dever, e minha liberdade, antes de se

tornar antagdnica a de outros, ¢ a liberdade da responsabilidade e da fraternidade.” **

Porém, numa dimensdo geral, deve-se ater ao imenso detalhe de que a moralidade, em
termos filoséficos ou socioldgicos ou antropolédgicos, ndo € sindbnimo de direitos humanos e,
de forma alguma, deriva deles. A ideia de uma responsabilidade ética precede os direitos em
todas as esferas que se possa imaginar e, além de conferir-lhes sua forca e legitimidade, torna-
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se o juiz de sua a¢do bem como da agdo do Estado.

Dessa maneira, a Sociologia e Antropologia, especialmente, do século XX demonstraram
que categorias como moral, civilizagdo, socializag¢do, valores e crengas sdo frutos de varios
mecanismos engendrados no seio da propria sociedade e que, consequentemente, dependem

das caracteristicas de determinada sociedade que se analisa.

A constitui¢do filosofica e moral dos Direitos Humanos, portanto, apresenta-se, sob essa
perspectiva, problematica, uma vez que o Direito e as leis, como quaisquer outras instituigdes
sociais escapam a representagdo do universal. Por mais que se pretendam universais, na
pratica, pelos motivos acima expostos, elas ndo detém essa caracteristica inatamente oponivel
aos individuos das demais sociedades. Diante dessa andlise, pode-se afirmar que os direitos
humanos ndo s3o universais por natureza. A universalidade ¢ inventada por um conjunto de
culturas que detém a prioridade do discurso sobre o contetido desses direitos e que refletem no

ambito da doutrina dos Direitos Humanos valores que sdo preciosos a elas.

Uma politica que defende os Direitos Humanos, portanto, ¢ incoerente quando tenta
cristalizar e fixar identidades individuais e de grupo, visando estabelecer e policiar os limites
do social e contendo-o a uma mera representacdo de autoridade ou da lei. Da mesma maneira,
uma lei que protege os direitos humanos ¢ igualmente incoerente quando negligencia que a
humanidade se apresenta e evidencia na figura de cada pessoa, com suas caracteristicas
unicas, sua singularidade irrepetivel e quando negligencia que, dadas essas questdes, o
universal da natureza humana ¢ extremamente particular e que a natureza humana (o
universal) estd constituida na e por meio da sua transcendéncia pelo mais particular.”*’ Nesse

mesmo sentido € que a lei, visando o pretenso discurso da universalidade, que tenta refrear a

** DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009, pp. 357-358.
* Tbidem. p. 359.
* Ibidem. p. 373.
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abertura do social e determinar identidades, ¢ denunciada por injustica. Por outro lado,
“quando a lei se esquece do sofrimento da pessoa que comparece perante ela, em nome da
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consisténcia racional e igualdade formal, os direitos humanos denunciam sua imoralidade.”

Por isso, ¢ que a fixacdo de uma distincdo entre “desigualdade” e “diferenca” ¢
fundamental para explorar melhor uma teoria dos direitos humanos. Cabe pontuar, entdo, que
a desigualdade ¢ uma substantivagcdo que indica que um individuo ou um grupo encontra-se
em posicdo desigual, ou seja, em posi¢do que estabelece e evidencia um patamar de
superioridade e inferioridade, uns em relagdo aos outros, no ambito juridico. Isso indica que a
igualdade formal, fundamentalmente ética lhes estd negada.’* O oferecimento de uma
igualdade formal, baseada num valor ético e numa pretensa igualdade natural e universal dos
homens ndo ¢, por si, problemadtica. Ela torna-se um problema quando passa a ser impositiva e

desprovida de um didlogo.

Normalmente, ao se aliar essa questdo a da universalidade, o discurso encontrado ¢ que
“enquanto as desigualdades devem ser perpetuamente combatidas, as diferencgas, quando nao
contrarias a dignidade humana, hdo de ser estimuladas e apoiadas.” *" O problema ¢é que as
infinitas diferencas possiveis nas mais variadas culturas ndo possuem como pressuposto a
concepcao inventada na historia do ocidente de dignidade humana. Reduzir o respeito as
diferencas a uma questdo de compatibilidade culturalmente unilateral, isto ¢, sem um minimo
didlogo com as culturas que ndo possuem essa concep¢do como fundamento, ndo ¢ uma

formula real de reconhecimento do outro.

Ao revés, as diferengas consistem na exterioriza¢do da complexidade humana, reflexo da
sua alta gama de detalhes singulares. A grande questdo que se impde em termos de
“diferengas” ¢ a heranga que a historia carrega, desde os primordios, de tratamento por parte
dos individuos, grupos, Estados aqueles que se colocaram ou foram colocados na posi¢ao de
diferentes. Vérios episodios atrozes perpetuados pelos homens foram baseados na sua
diferenga. Isso indica que no fundamento de toda desigualdade existe uma diferenca que se

pretende biologica ou cultural. '

* DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Araujo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 374.

39 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 303.

3% Tbidem. p. 304.

3! Tbidem. p. 303.
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A distin¢do entre desigualdade e diferenca, ou melhor, o respeito pela diferenca ¢ também
um resultado do processo de socializagdo. Pode-se dizer que toda sociedade, em seu projeto
de socializacdo, induz o individuo a lidar com a diferenca. E certo que a maneira como essa

diferenga ¢ lida se d4 com maior ou menor tolerancia ou abertura.

Um bom exemplo de personagem dessa diferenga de leitura e tratamento orientada para
uma diferenca, neste caso de carater bioldgico, € o tratamento destinado a mulher ao longo da
histéria. A mulher foi negado o direito a diferenca, baseando-se essa negagdo em aspectos
tradicionais e bioldgicos. Foi somente apds a Segunda Guerra Mundial que alguns paises
ocidentais, como a Italia e a Franga, admitiram as mulheres no corpo eleitoral.” Outro
exemplo, dessa vez de lugar, ¢ a Franga que, por si, ja representa, nesse aspecto, outra grande
contradicdo da historia dos Direitos Humanos. Um pais que foi vanguardista no
reconhecimento da igualdade foi um dos que mais demoraram a reconhecer que a igualdade

necessariamente haveria de passar pelo género.

Parece que grande parte do problema da falta de tolerdncia pela diferenga do Outro
diferente passa pela ideia quase automatica que os individuos tem que sua cultura e eles
proprios gozam de uma completude cultural e intelectual quase transcendental. Os direitos
humanos carregam em sua doutrina essa ilusdo de completude acabada do ser. “[...] O
dominio imaginario dos direitos humanos ¢ aquele do ser humano completo, e os direitos sao

sustentados por uma fantasia de completude que funde novamente o corpo e a pessoa em um

Eu integrado.” ***

Nesse sentido Cornell observa:

Portanto, seria possivel argumentar que, embora os direitos humanos substituam o
corpo por signos lingiiisticos e juridicos e o fragmentem em multiplas partes
desconhecidas, eles também introduzem o sujeito dividido a uma humanidade
utdpica, a uma auto-imagem idealizada que retine as varias partes em seus contornos
formais. Os direitos humanos constroem nfo apenas um Eu desmembrado,
dissolvido em uma pluralidade de prerrogativas, mas também a imagem de uma
pessoa completa que assume “o reconhecimento da alteridade do futuro a partir da
qual o Eu foi construido, e da qual, através de uma projecdo, ela depende para sua

sobrevivéncia na qualidade de um Eu”.***

332 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 303.

33 DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sio Leopoldo: Unisinos,
2009, p. 342.

% CORNELL, Drucilla. The Imaginary Domain. Nova York: Routledge, 1995, p. 41.
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Por sua natureza, porém, os direitos ndo podem tratar nenhuma pessoa como um ser
completo. Sob a perspectiva legal, o sujeito funciona sempre como uma mistura de varios
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direitos parciais, na maioria das veze em conflito.

Assim, o fato social do multiculturalismo ¢ visivelmente observavel em varias nagoes do
planeta. Ele se impde com a for¢ca das evidéncias e constitui um novo paradigma a ser
integrado nos planos do direito cosmopolita aceitavel para todos os homens. A evitacdo de
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sociedades multiculturais constitui uma ilusio.

Enfim, todo esse conjunto de ferramentas socioldgicas e antropologicas encarrega-se de
fornecer instrumentos hébeis para um exame mais profundo e seguro do panorama em que se
encontram os Direitos Humanos. Para se entender a maneira pela qual os direitos se tornam
humanos e os direitos humanos passam a atuar e fazer sentido na vida dos individuos, fatores
além juridicos sdo necessarios serem levados em consideracdo. Diante de tudo isso, o que se
deve ter em mente ¢ que direitos ndo implicam quaisquer limitagdes ou deveres morais
inerentes. Além disso, a criacdo de mais direitos e protecdes legais sao condigcdes necessarias
para inflar inocuamente as legislagdes e tornar o conflito uma condicdo endémica e
inescapavel do compromisso social. Certamente, apesar de ndo serem eficazes para isso,
“quando direitos justificam cada reivindicagdo e sacralizam cada desejo, nada mais tem muito

Valor 95 357

Apenas em resumo, ndo ¢ apenas a questdo do universalismo que obsta a efetiva aplicagdo
dos direitos reconhecidos como humanos no ambito internacional, mas principios juridicos
basicos que precisam assumir a forma de preceitos que tomam em conta a existéncia do outro
enquanto ser e de suas particularidades culturais. Entretanto, o véu de um dos maiores
alicerces da existéncia, sendo o maior, a cultura ndo pode servir como escudo para a pratica de
atos que diminuem no homem a condi¢do de humano. Afinal, universalismo, relativismo,
nenhum dos dois? Como conjugar ambos 0s aspectos que parecem ser necessarios a um

didlogo forte e pertinente dos direitos humanos frente a todas as culturas?

> DOUZINAS, Costa. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,

2009, p. 341.

3¢ BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 242.

3TDOUZINAS, op. Cit. p. 252.
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2.4 - O particularismo cultural e a esséncia dos Direitos Humanos: o mito dos direitos
humanos universais; as complicacoes de se positivar normas de Direitos Humanos
expressamente contrdrias as tradi¢oes culturais de um pais: O discurso universalista é

sempre moral?

"Dentro de mim ha dois cachorros: um deles é cruel e mau, o outro é muito
bom. Os dois estdo sempre brigando. O que ganha a briga é aquele que eu
alimento mais frequentemente.”

Proveérbio indigena Apache
A doutrina dos Direitos Humanos sustenta que esses direitos sdo, por qualquer motivo,
inerentes a0 homem. Nessa condi¢@o, esses direitos tornam-se também universais, pois se o
requisito basico de dotarem o sujeito € unicamente que este seja humano, todos os sujeitos

humanos sdo, entdo, detentores desses direitos.

No entanto, como foi narrado anteriormente, em termos praticos a idéia da universalidade
ndo funcionou muito bem. Ideologicamente, pode-se dizer que ela foi um catalisador para a
expansdo das declaragdes de direitos, conduzindo demandas de grupos especificos que, nao
obstante vivenciarem a mudanca tedrica, ndo foram alcangados por esses direitos. Esse
problema do ndo reconhecimento de todos os individuos e grupos sociais como potenciais

beneficiarios desse discurso universal foi amenizado no decorrer da histéria.

Paradoxalmente, em termos de universalidade, o problema do nio alcance do universal
dos direitos humanos parece ter cedido um bom espaco a prerrogativa que os individuos e
grupos passaram a demandar de ndo fazer parte dessa tal universalidade, seja ela juridica ou
filosofica. Isso significa que ao mesmo tempo em que a universalidade foi se consolidando
como alicerce na doutrina dos direitos humanos, na pratica ela tem dado lugar, cada vez com

mais forca, ao discurso particularista.

Nao quer dizer que a universalidade, de fato, atingiu a seu carater real de universal e se
tornou obsoleta. Talvez, possa-se afirmar o contrario: a falta de alcance dessa caracteristica
por todos parece ter compelido a reflexdo no sentido de promover uma resignificagdo da
concepcao de wuniversal. Esse processo de resignificacdo passa fortemente pelo
engrandecimento das preocupagdes com o carater impar de cada cultura e sociedade, isto &,
pelo reconhecimento de que cada individuo ¢ um sacrario de suas singularidades e, por isso,

deve ser respeitado em todo o seu universo particular.
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Entretanto, a tendéncia ao multiculturalismo pode ser compreendida como um novo
patamar do desenvolvimento gradual da logica dos Direitos Humanos. Em particular, ele pode
ser compreendido a partir da légica da ideia de igualdade inerente dos seres humanos, tanto

. ., 358
como individuos quanto como povos.

Uma boa defini¢do sobre o multiculturalismo ¢ dada por Tariqg Modood. O autor afirma
que “o multiculturalismo ¢ um filho do liberalismo igualitario”. Nesse diapasdo, portanto, o
multiculturalismo € tanto orientado quanto limitado por uma obrigacdo de origem com 0s

principios da liberdade individual e da igualdade.”

Kymlicka define que

[...] o multiculturalismo liberal no Ocidente pode ser entendido como um processo
de “cidadanizagdo”, no jargdo socioldgico. Historicamente, a diversidade étnico-
cultural e religiosa foi caracterizada por uma escala de relagdes ndo-liberais e ndo-
democraticas — incluindo relagdes de conquistador e conquistado, colonizador e
colonizado, povoador e indigna, racializado e ndo-estigmatizado, normal e
desviante, ortodoxo e herético, civilizado e atrasado, aliado e inimigo, senhor e

CSCTaVO.360
Assim, ha um aspecto que ¢ fundamental na visdo do multiculturalismo. E a cultura.
Fundamentalmente, entdo, o multiculturalismo ¢ sobre ‘“cultura”, isto é, sobre tradi¢des
ancestrais. Entdo, a diversidade cultural esta intimamente ligada ao processo de preservagao
dos estilos de vida tradicionais. Essa preservacdo pode ser feita de distintas maneiras. Como
se viu, a cultura ¢ um processo de aprendizado constante e, por isso, mutavel. Porém, existem
certas praticas que sdo essenciais para a autenticidade ou integridade de um sistema cultural.
Essas esséncias devem, portanto, ser protegidas contra a mudanca. Isso porque essas esséncias
constituem parte fundamental do estabelecimento da identidade do grupo e de seus membros
individuais. O elo entre a identidade e a cultura sdo as praticas culturais tradicionais, ou seja,

aquelas que estdo profundamente arraigadas na histéria de um povo, indo muito mais além de

. . A . 361
ajustes novos ou influéncias externas.

A assimilacdo de Pascal Bruckner sobre o multiculturalismo define de maneira
contundente a esséncia desse movimento. Para ele, “no multiculturalismo, cada grupo humano

possui uma singularidade e uma legitimidade que formam a base do seu direito de existir,

8 KYMLICKA, Will. Multiculturalismo liberal e direitos humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 220-221.

¥ MODOOD, Tariq. Multiculturalism: A Civic Idea, Cambridge: Polity Press, 2007. p. 8.

0 KYMLICKA, op. Cit. p. 229.

% Tbidem. pp. 231-232.
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condicionando a sua interagdo com os outros. O critério de justo e injusto, criminoso e
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barbaro, desaparece diante do critério absoluto de respeito a diferenga.”

Pode-se dizer, como Apel, que o conceito de uma ordem juridica e politica ¢ uma
sociedade multicultural pode possuir dois caminhos que se contrapdem logicamente, isto €, a
do particularismo e do pluralismo das tradi¢des culturais, de um lado, e o aspecto unitario e de
sua fundamenta¢do moral no sentido da justica intercultural, perpassando diferentes culturas,

363
de outro.

A embriondria aceitacdo do multiculturalismo pela ONU, por exemplo, esta ligada ao
abandono do wuniversalismo Iluminista em prol do relativismo cultural. Para Alain

Finkielkraut:

A Organizagdo das Nagdes Unidas, fundada para propagar os ideais da Europa
Iluminista, agora fala em prol de cada preconceito étnico, acreditando que povos,
nagdes e culturas tém direitos que possuem mais peso do que os direitos do homem.
O lobby ‘multicultural menospreza os valores liberais da Europa como ‘racistas’,

enquanto patrocina o chauvinismo intolerante de cada cultura minoritaria.’**
Assim, assumindo posi¢do diametralmente oposta a do universalismo, estdo as ideias
acerca da existéncia de diferentes matrizes sociologico-antropologicas que alicercam
fundamentos de distintos tratamentos na medida da diferenciacdo de cada cultura. Nessas
ideias estd o que foi anteriormente definido por relativismo cultural, em que a preocupagao

com a diversidade das culturas particulares sobrepuja a tentativa de uniformiza¢do de

preceitos teoricamente universais.

Adiante, serd apresentada como foi concebida a ideia do particularismo cultural, suas
ramificagdes e no que, de fato ela consiste. Note-se que o particularismo cultural e relativismo
cultural s3o dois nomes que representam uma mesma vertente de pensamento, resguardadas as

suas variagoes internas.

Como dito, a tentativa de imposicao do universalismo normativo as mais diferentes raizes
historico-culturais, certamente, conferiu um ganho de for¢a na discussdo sobre relativizagao
cultural, baseada no olhar atento do outro, enquanto ser significativo, tanto a sua cultura,

como a cultura que lhe ¢ distinta. A ideia relativista ¢ explicitada nos dizeres de R. J. Vincent:

32 BRUCKNER, Pascal. Enlightenment Fundamentalismo or Racismo of the Anti-Racists?. January, 2007.

Posted at www.signandsight.com/features/1146.html

% APEL, Karl-Otto. “O problema do multiculturalismo & luz da ética do discurso”. In: Ethica, Cadernos
Académicos, vol. 7,n.1, 2000, p.17.

3% FINKIELKRAUT, Alain. The Undoing of Thought. Claridge Press, London, 1988.
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(...) ela sustenta [a doutrina do relativismo cultural] que as regras sobre a moral
variam de lugar para lugar. Em segundo lugar, ela afirma que a forma de
compreensdo dessa diversidade é colocar-se no contexto cultural em que ela se
apresenta. E, em terceiro lugar, ela observa que as reivindicagdes morais derivam de
um contexto cultural, que em si mesmo, é a fonte de sua validade. Ndo ha moral
universal, ja que a historia do mundo ¢ a historia de uma pluralidade de culturas e,
neste sentido, buscar uma universalidade, ou até mesmo o principio de
universalidade clamado por Kant, como critério para toda moralidade, ¢ uma versdo
imperialista de tentar fazer com que valores de uma determinada cultura sejam
gerais. [...] Ha uma pluralidade de culturas no mundo e essas culturas produzem seus
proprios valores.**

De fato, como o outro lado de uma mesma moeda, o particularismo cultural envolve em
seu debate as mesmas concepgdes que o universalismo. Pode-se dizer que o ponto de partida ¢
0 mesmo, entretanto o ponto de chegada diverge profundamente. Para esse entendimento, a
nocdo de direito estd estritamente relacionada ao sistema politico, econdmico, social e moral
vigente em determinada sociedade. Portanto, a cultura aqui assume, antes do Direito, uma
importancia vital. Na verdade, todo o constructo relativista parte do argumento cultural, em
maior ou menor medida. Cada cultura possui o seu discurso proprio e tnico de observagao do
mundo. Dessa maneira, a compreensdo acerca do Direito também ¢ diferenciada, sobretudo
porque diferente também ¢ a concep¢do de moralidade. Ambos os fatores sdo construidos a

partir de um conjunto de circunstancias histdricas e culturais especificas.

Pascal Bruckner afirmou que “no multiculturalismo, cada grupo humano possui uma
singularidade e uma legitimidade que formam a base do seu direito de existir, condicionando

a sua interagdo com os outros. O critério de justo e injusto, criminoso e barbaro, desaparece

diante do critério absoluto de respeito a diferenga”.**

Barreto sintetiza:

O debate sobre os direitos humanos na sociedade pluralista tem dois pardmetros de
referéncia, que se explicitam em duas linhas de argumenta¢do: a primeira,
identificada com as origens iluministas das declaragdes revoluciondrias do século
XVIII, baseia-se na proclamacdo da existéncia de valores da pessoa humana, validos
em todos os quadrantes do planeta, que constituiriam o nucleo de resisténcia aos
absolutismos; a segunda nega essa pretensdo a fundamentagdo universal dos direitos
humanos, identificado-os como uma manifestacdo do estado nacional de direito,
instrumento Unico para a sua positivacdo. A primeira vertente da argumentacdo
recebeu duas versdes teodricas, uma expressa pelo monismo moral — que afirma a
possibilidade da razdo humana determinar valores determinantes da melhor forma de
vida para o homem, validas para todas as sociedades — e a outra pelo universalismo

5 VINCENT, R. J. Human Rights and international relations. Cambridge: Cambridge University Press,

1986. pp. 37-38.

3% BRUCKNER, Pascal. “Enlightenment Fundamentalism or Racism of the Anti-Racist?”, January 2007.
posted at www.signandsight.com/features/1146.html. Appeared originally in German in the online
magazine Perlentaucher on January 24, 2007.
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minimo — que reconhece a pluralidade moral, mas sustenta que esses diferentes
sistemas podem ser avaliados em fungio de valores universais. *°’

Assim, em termo de légica, a do multiculturalismo contrapde inegociavelmente a dos
direitos humanos universais. A logica inerente ao multiculturalismo garante aos grupos o
direito incondicional de preservar as suas tradi¢cdes culturais, mesmo que isso custe a
minimiza¢do dos direitos humanos individuais. Por sua vez, a ldgica da universalidade dos
direitos humanos pressupde que a difernga cultural sé pode ser quando respeitar o valor moral
que existe e ¢ proprio aos individuos, da forma como foi incorporado as normas dos direitos
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humanos universais. A principio, o multiculturalismo ¢ o inimigo dos direitos humanos.

Na recente historia dos Direitos Humanos as duas posi¢des ficaram muito bem definidas
como pertencentes a grupos especificos no globo terrestre. Assim, na consideragdo dos
direitos humanos, os ocidentais t€ém privilegiado costumeiramente o enfoque individualista,
dando mais importancia as liberdades fundamentais, enquanto a parte oriental e socialista do
planeta mantém o enfoque coletivista, relevando os direitos sociais e econdomicos. Mesmo
com a aparente dissonancia que até certo ponto até se apresenta como um fator de segregagao,
pode-se dizer que os argumentos possuem como causa final, na esséncia, os mesmos
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objetivos.

Nessa visdo, o pluralismo cultural, que representa consequentemente uma pluralidade de
morais, tem como argumento principal a impossibilidade de se considerar a moral um dado
universal. Diante disso, ¢ imperioso que as diferencas entre os sistemas culturais apresentados
em todas as sociedades e baseados nas suas proprias morais sejam incondicionalmente
respeitadas. A parte dificil dessa historia ¢ a pesada tarefa de compreender as praticas
internacionais de forma exterior ao horizonte de significacdo proprio daquele que busca a

~ . 370
compreensao. 7

Nao se pode negar que grande parte da discussdo dos Direitos Humanos, com excecao de

discussdes provenientes de um conflito bélico, gira em torno do projeto de reafirmacdo das

T BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2010. p. 238.

%8 KYMLICKA, Will. Multiculturalismo liberal e direitos humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 218.

3% ALVES, José Augusto Lindgren. Os direitos humanos como tema global. Boletim da Sociedade
Brasileira de Direito Internacional. Brasilia, DF, v. 45, n. 77/78, jan./mar. 1992. p 47.

7 SANTOS, Daniela Cordovil Corréa dos. Antropologia e Direitos Humanos no Brasil. In: LIMA,
Roberto Kant de (Org.). Antropologia e Direitos Humanos 2.Brasilia: Associagdo Brasileira de
Antropologia; Rio de Janeiro: Fundagdo Ford; Niter6i: Editora da Universidade Federal Fluminense, 2003.
pp. 11-36.
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praticas singulares de uma cultura frente ao proprio sistema inventado, construido e
disseminado como universal. Varios sdo os possiveis exemplos nesse caso e que envolvem
desde paises com pouquissima tradi¢do na esfera dos direitos humanos até paises que sdo o
ber¢o desses direitos. A questdo do uso de roupas de tradi¢ao religiosa na Franga, a utilizacao
do simbolo cristdo da cruz nas reparticdes publicas na Itdlia, os direitos dos detentos no
Campo de Detencao da Baia de Guantanamo, os direitos dos turcos na Alemanha, a pratica da
clitorectomia e da mutilagdo genital feminina sdo alguns exemplos que podem ser citados.
Esses sao exemplos pontuais, mas por meio de uma analise um pouco mais profunda, poder-
se-a observar, por exemplo, que as diferengas de padrdes morais e culturais entre o islamismo,

. , . . 371
hinduismo e o mundo ocidental induzem a outros tantos exemplos.®’

Para alguns autores, “os valores encontrados nas distintas culturas devem ser submetidos
ao crivo de critérios racionais, que se encontram definidos pelo imperativo categorico, para
que se possa averiguar quais deles originam-se na experiéncia sociocultural objetiva,
representando caracteristicas comuns dos seres humanos.” *"*Claro, essa submissdo ¢ o mais
puro retrato do etnocentrismo, uma vez que a concepcao de critérios racionais ¢ maximamente
cara a tradi¢do ocidental, inclusive embasada no idealismo do imperativo categdrico kantiano,

como ja foi ressaltado neste trabalho.

Em termos analiticos e didaticos, sustenta-se que existem trés tipos de relativismos. Cada
qual contesta a ideia dos direitos humanos como universais de maneira levemente diferente.
Ha, entdo, o relativismo antropolégico, o relativismo epistemoldgico e o relativismo cultural.
O primeiro ¢ aquele que “fica prisioneiro da constatacdo empirica de que a caracteristica da
sociedade humana ¢ o multiculturalismo, que se expressa através de diversos sistemas morais
e juridicos, ndo havendo, portanto, possibilidade de existir valores e categorias universais.”

373 . .. . oy eqe . . L.
7: 0 segundo tipo de relativismo “afirma a impossibilidade de se produzir um discurso ético

371 . . .
Vale ressaltar que “[...] Muitos europeus passaram a acreditar tanto que os mugulmanos podem resistir

a “atrac@o gravitacional” dos valores liberais-democraticos, quanto que as salvaguardas de direitos
humanos existentes sdo insuficientes para evitar que o multiculturalismo seja abusado por liderangas
Mugulmanas para perpetuar praticas ndo-liberais. E realmente houve varios casos notaveis na Europa nos
quais o governo pareceu inapto ou indesejoso de proteger meninas ou mulheres contra o abuso nas
comunidades mugulmanas de imigrantes. Como um resultado, o apoio ao multiculturalismo foi
abandonado em muitos paises da Europa nos quais os mugulmanos sdo vistos como os principais
demandantes do multiculturalismo. KYMLICKA, Will. Multiculturalismo liberal e direitos humanos. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 242.

32 BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 253.

" Tbidem. pp. 08-09.
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e, portanto, dotado de caracteristicas universais, que seja transcultural” *’* por fim, o
relativismo cultural “sustenta o argumento aceitavel de que as particularidades culturais
exercem um papel determinante na forma sob a qual os valores assegurados pelos direitos

o . 375
humanos irdo formalizar-se”. >’

Parece estar evidente que o debate sobre a universalidade esta estritamente ligado a
questdo do multiculturalismo. Inclusive, a propria Declaragdo de 1948 foi fundamentada em
um projeto criado por um grupo de filésofos, cientistas, juristas e intelectuais, a pedido da
UNESCO, no qual houve o estabelecimento de limites no debate acerca da universalidade dos
direitos humanos. Nesse sentido, esses participantes do grupo chegaram a concordancia de
que a questdo dos direitos humanos deveria ficar ligada aos mecanismos garantidores desses
direitos. Maritain, relator do texto final, afirma que isso aconteceu porque ndo se poderia
chegar a uma plena concordancia sobre os fundamentos dos direitos humanos, dadas as
distintas concepgoes religiosas, culturais e politicas sobre a natureza da pessoa humana e da

. 376
sociedade.’’

Entretanto, deve-se atentar para o fato de que tal classificacdo ndo auxilia na compreensao
do tema. Além disso, ndo hd como desmembrar, por exemplo, o viés cultural do viés
antropologico, até mesmo porque a analise antropologica ndo se atém apenas as constatacdes
empiricas e, sobretudo, qualquer andlise antropoldgica tem contornos e contetdos

eminentemente culturais.

Jack Donnelly propde outra classificagdo. Ele define trés tipos de relativismos culturais: o
radical, o forte e o fraco. O primeiro ¢ aquele que “concebe a cultura como a unica fonte de
validade de um direito ou regra moral.” O segundo “acredita que a cultura ¢ a principal fonte
de validade de um direito ou regra moral.” Por fim, “um relativismo cultural fraco, por sua
vez, sustenta que a cultura pode ser uma importante fonte de validade de um direito ou regra

moral” 377

™ BARRETO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2010, pp. 08-09.

" Tbidem. p. 08-09.

376 MARITAIN, Jacques. “Introdugdo”, in: Los Derechos Del Hombre. Barcelona: Editorial Laia, 1976;
BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas, p 236.

*" DONNELLY, Jack. Universal Human Rights in Theory and Practice. Ithaca: Cornell University Press,
1989. pp. 109-110. Para Barreto, por exemplo, “O acordo entre culturas diferenciadas somente seria
possivel em torno de um conjunto de direitos minimos e, principalmente, de mecanismos de controle
garantidores dos direitos consagrados pelos estados signatarios da Declaragdo.” BARRETO, Vicente de
Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 236.
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Seja na primeira classificacdo, seja na segunda, o fato ¢ que ambas valem-se de aspectos
culturais para evidenciar a necessidade de se voltar atengcdo a cultura na observacdo dos
direitos pretensamente universais. Como dito outrora, os instrumentos internacionais de
direitos humanos partem, claramente, do pressuposto universalista. Nao ¢ dificil constatar isso
a partir da estruturacdo linguistica desses instrumentos. Expressdes como “todos”, “todas”,
“ninguém” deixam claro a tentativa de se assegurar a prote¢do universal dos direitos e

liberdades fundamentais.

A leitura que se faz desses aspectos ¢ que na Declaragdo Universal, por exemplo:

“nenhuma concessdo ¢ feita as ‘peculiaridades culturais’ quando houver risco de
violagdo a direitos humanos fundamentais. Isto é, para os universalistas o
fundamento dos direitos humanos é a dignidade humana, como valor intrinseco a
propria condi¢cdo humana. Nesse sentido, qualquer afronta ao chamado ‘minimo
ético irredutivel’ que comprometa a dignidade humana, ainda que em nome da
cultura, importara em violacdo a direitos humanos. Para dialogar com Jack
Donnelly, poder-se-ia sustentar a existéncia de diversos graus de universalismos, a
depender do alcance do ‘minimo ético irredutivel’. No entanto, a defesa, por si so,
desse minimo ético, independentemente de seu alcance, apontard para a corrente
universalista — seja um universalismo radical, forte ou fraco.” *’®

Uma questdo muito interessante que pode ser levantada a partir dessa perspectiva ¢ o
conflito dessa tentativa de garantia desses direitos universais em face ao direito de exercicio
da propria cultura, que também ¢ lido como um direito fundamental e constante no que ¢
considerada a orientacdo dos Direitos Humanos pds-Segunda Guerra, Declaracdo Universal.
Esse conflito retorna ao amago de toda a discussdo: é possivel que as culturas tenham
respeitadas suas tradi¢cdes, morais e praticas, as identidades dos individuos e a sua relagao

com o outro semelhante cultural, uma vez que se foi estabelecido um sistema de moral Unico

sob os preceitos de ditames universais?

O “minimo ético irredutivel” serviria como resposta a essa pergunta. Significaria dizer que
a humanidade, em toda esfera assim reconhecida, comunga de direitos que sdo a ela
direcionados. Consequentemente, a propria ideia de dignidade humana seria a mesma em
qualquer parte do planeta. H4 pouco tempo, essa afirmagdo poderia ndo representar um
problema por dois motivos: primeiro, porque o alcance dos mecanismos e dos debates sobre
direitos humanos eram extremamente limitados; em segundo lugar, porque a concepcao de
dignidade da pessoa humana era negada a varios grupos de pessoas, pois nem todas as pessoas

eram humanas. Contudo, recentemente, esse argumento ¢ encarado pelo discurso relativista

378 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional. 11. ed. ver. e atual. Sdo Paulo:

Saraiva, 2010. p. 155.
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como uma pretensdo do imperialismo cultural ocidental, pois reflete estritamente a
supervalorizacdo dos valores e crencas que sdo particulares a essa parte do mundo. Esse
reflexo apresenta-se como um obstaculo intransponivel a observacao da diversidade cultural,

. .. . . . A 379
ao respeito pelo outro enquanto sujeito significativo e autonomo. 7

Alguns autores desenvolvem conceitos que tém sido considerados por eles valores morais
universais. Inclusive, cabe destacar que esses autores até pertencem a correntes filosoficas
distintas. Por exemplo, Hart, que define um contetido minimo de direito natural®®’, Walzer,
que aponta para uma exigéncia de direitos a vida, liberdade e satisfacdo de necessidades
humanas bésicas™' , Rawls, que constréi a questio dos bens primarios”™ e Apel, que
apresenta o principio consensualista da justica *>. Assim, esses autores buscam em critérios e
valores universais para tentar resolucionar conflitos morais e juridicos numa sociedade com

diversidade cultural.

Para Flavia Piovesan, a Declaragdo de Viena, que foi adotada em 1993, tentou estabelecer
em seu §5° a universalidade como ponto juridico dado. *** Apesar de ter levado em conta
algumas particularidades, os direitos do homem e liberdade fundamentais sobrepujaram o

. . . 385
fundamento de quaisquer outros direitos.

Na sessao de abertura da Conferéncia de Viena, em junho de 1993, o Secretario de Estado

dos Estados Unidos, Warren Christopher discursou da seguinte maneira:

Que cada um de nds venha de diferentes culturas, ndo absolve nenhum de nods da
obrigacdo de cumprir a Declaragdo Universal. Tortura, estupro, antissemitismo,
detencdo arbitraria, limpeza étnica e desaparecimentos politicos — nenhum destes
atos ¢ tolerado por qualquer crenga, credo ou cultura que respeita a humanidade.
Nem mesmo podem ser eles justificados como demandas de um desenvolvimento
econdmico ou expediente politico. Nds respeitamos as caracteristicas religiosas,
sociais e culturais que fazem cada pais tinico. Mas no6s ndo podemos deixar com que

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional. 11. ed. ver. e atual. Sdo Paulo:

Saraiva, 2010. p. 156.

O HART, H.L.A. The Concept of Law. Oxford: Clarendon Press, 1972.

¥ WALZER, Michel. Thick and Thin. Notre Dame/London: University of Notre Dame Press, 1994.

2 RAWLS, John. Uma teoria da Justica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. ¢ . Liberalismo
Politico. Sao Paulo: Atica, 2000. .

% APEL, Karl-Otto. “O problema do multiculturalismo & luz da ética do discurso”. In: Ethica, Cadernos
Académicos, vol. 7, n.1, 2000.

384 Artigo 5° - Todos os Direitos do homem s8o universais, indivisiveis, interdependentes e
interrelacionados. A comunidade internacional tem de considerar globalmente os Direitos do homem, de
forma justa e equitativa e com igual énfase. Embora se devam ter sempre presente o significado das
especificidades nacionais e regionais e os antecedentes historicos, culturais e religiosos, compete aos
Estados, independentemente dos seus sistemas politico, econdmico e cultural, promover e proteger todos
0s Direitos do homem e liberdades fundamentais. Texto disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/viena.html acessado em 5 de jan de 2011.

¥ PIOVESAN, op. Cit. p. 156.
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o relativismo cultural se transforme em refigio para a repressdo. Os principios
universais da Declaragdo da ONU colocam os individuos em primeiro lugar. Nos
rejeitamos qualquer tentativa de qualquer Estado de relegar seus cidaddos a um
status menor de dignidade humana. N2o héd contradicdo entre os principios
universais da Declaragdo da ONU e as culturas que enriquecem a comunidade
internacional. O abismo real repousa entre as cinicas escusas de regimes opressivos
e a sincera aspiragio de seu povo.

Por meio do discurso apresentado pelo representante norte-americano fica evidente a
tentativa de dar importancia a todos os direitos humanos, inclusive do proprio respeito a
cultura. Entretanto, a importancia maior e universalizante dada aos valores considerados por
aquele pais ficam explicitos no discurso. Além disso, os exemplos praticos nos quais o
discurso € construido por intermédio de atos, parecem ir de encontro ao discurso tedrico, basta

lembrar as Guerras da Coréia, Vietnam, Golfo e, posteriormente, Kosovo.

Para A. A. Cangado Trindade, a Declaragio de Viena foi o momento em que se
compreendeu que a universalidade ¢ enriquecida pela diversidade cultural. Além disso, esta
ndo poderia nunca ser utilizada para justificar a denegacdo ou violagdo dos direitos

humanos.”®’ Para José Augusto Lindgren Alves,

Conseguiu, sim um trunfo conceitual, com repercussdes normativas extraordinarias,
que independe da Assembléia Geral da ONU: a reafirmacdo da universalidade dos
direitos humanos acima de quaisquer particularismos. Se recordarmos que a
Declaragdo Universal, de 1948, foi adotada, por voto, com abstengdes, num foro
entdo composto por apenas 56 paises, e levarmos em conta que a Declaragdo de
Viena é consensual, envolvendo 171 Estados, a maioria dos quais eram colonias no
final dos anos 40, entenderemos que foi em Viena, em 1993, que se logrou conferir
carater efetivamente universal aquele primeiro grande documento internacional
definidor dos direitos humanos. ***

Esse mesmo autor acrescenta em outra obra:

Em vista de tais posturas, foi um tento extraordindrio da Conferéncia de Viena
conseguir superar o relativismo cultural ou religioso ao afirmar, no art. 1° da
Declaragdo: ¢ A natureza universal de tais direitos ndo admite dividas’. Quanto as
peculiaridades de cada cultura, sdo elas tratadas convenientemente no art. 5°, onde se
declara que as particularidades historicas, culturais e religiosas devem ser levadas
em consideracdo, mas os Estados tém o dever de promover e proteger todos os
direitos humanos independentemente dos respectivos sistemas. >

% Vienna Declaration. UNdoc A/CONF, 157/22, 6 July 1993, Sec. I.

7 CANCADO TRINDADE, A. A. A protegio internacional dos direitos humanos no limiar do novo
século e as perspectivas brasileiras. In: Temas de politica externa brasileira 11. v. 1. 1994. p. 173.

¥ ALVES, José Augusto Lindgren. Abstencionismo e intervencionismo no sistema de protegdo das
Nacgoes Unidas aos direitos humanos. Politica Externa. v. 3, n. 1, p. 105.

¥ ALVES, José Augusto Lindgren. O significado politico da Conferéncia de Viena sobre os direitos
humanos, Revista dos Tribunais, n. 173, p. 286.
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Kymlicka lembra que vérias objecdes foram feiras com relagdo ao multiculturalismo e os
direitos das minorias. Segundo o autor, existem varias criticas no sentido de que os direitos
das minorias conflitariam com os direitos humanos e que a dissemina¢ao do multiculturalismo

. o . . o
ameacaria provocar uma “erosio no renhido sucesso do movimento dos direitos humanos. De
acordo com Alain Finkielkraut, por exemplo, a aceitagdo do multiculturalismo pela ONU

. : . . 390
envolveu o abandono do universalismo [luminista em prol do relativismo cultural.”

Apesar de ser considerada por alguns um grande avangco na consolidacio da
universalidade no plano dos direitos humanos, a Declaracdo de Viena, de fato, resignificou na
teoria a questdo da universalidade. Porém, a mera alusdo tedrica numa retdrica juridica nao ¢
capaz de mudar os comportamentos ¢ as demandas dos individuos. Elas precisam assumir a
dimensdo da pratica e produzirem efeitos. Além disso, o tratamento conveniente que a
pluralidade cultural pode receber ndo se resume a um dispositivo normativo que prevé a sua

considera¢do, porém desconsiderando-a.

Cabem elucidar mais alguns aspectos do relativismo. Contra o argumento particularista,
varias criticas sdo tecidas. Uma delas ¢ no sentido de que a propria observagdo antropologica
“demonstra que algumas necessidades humanas sido universais, € ndo meramente, locais, em
seu carater, podendo ser classificadas de necessidades comuns a todos os grupos sociais ou
‘humanas’. 7' Além disso, e em conseqiiéncia dessa logica de reflexdo, existem, também,
valores que satisfazem as necessidades comuns de toda humanidade. “O sentimento de
afeicdo, a necessidade de cooperagdo, encontrada em todas as culturas, a identificacdo do
status do individuo na comunidade e a ajuda para quem se encontra em necessidade sdao
exemplos de que existem caracteristicas comuns do ser humano, que ultrapassam os limites
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das fronteiras culturais.”

De fato, a antropologia tem mostrado que certas praticas sdo recorrentes e presentes em
todas as culturas até entdo conhecidas e estudadas. Praticas sociais como o “casamento”, 0s
funerais, cooperacao, rituais de passagem sdo encontrados na grande maioria das sociedades.

Se analisados, essas ou outras praticas e valores, afastando seu contetido, a conclusdo de que

3% KYMLICKA, Will. Multiculturalismo liberal e direitos humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 217. Por exemplo, para o autor, os direitos das minorias e dos povos indigenas sdo uma
parte inseparavel de uma estrutura mais ampla de direitos humanos e operam dentro dos seus limites.

T BARRETO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 240. Para mais nesse sentido, ver: PERRY, Michael. The Idea of Human Rights. Oxford:
Oxford University Press, 1998. p. 66.

2 Tbidem. p. 240.
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sd0 universais se sustenta. Mas se analisados de uma perspectiva conteudistica, essa
generalizacdo cai por terra. O “casamento”, por exemplo, tem diferentes significados nas mais
diversas culturas. A necessidade de coopera¢do também. Por exemplo, um jovem recém-
chegado a puberdade em algumas tribos indigenas ¢ levado pela tradicdo a passar um
determinado periodo de tempo sozinho na selva, buscando comida ou se defendendo dos
perigos selvagens, para que seja considerado adulto. Para a observa¢do de um individuo que
ndo faz parte daquela cultura, a melhor coopera¢do seria auxiliar o jovem que esta
desprotegido na selva. J& para a observagdao de um individuo pertencente aquela tribo referida,
a melhor cooperagdo ¢ ndo auxiliar o jovem, de modo que ele possa atravessar o ritual e

ganhar o respeito da tribo.

Parekh também observa acerca de caracteristicas possiveis de serem constatadas em geral:

E essas caracteristicas sd3o observadas em todas as sociedades: todo ser humano tem
capacidade de pensar, raciocinar, utilizar a linguagem para comunicar-se, de
escolher, de julgar, de sonhar, de imaginar projetos de uma vida plena e,
principalmente, de estabelecer relagdes com os seus semelhantes, pautadas em
critérios morais. Essas caracteristicas do ser humano nao lhe sdo inatas, mas sdo por
ele apreendidas no convivio social e, por sua vez, a pratica dessas habilidades é que
ira alterar nossa analise que permite afirmar-se que é gracas a essas habilidades e
capacidades € que o ser humano ndo somente pertence, como, alids, os animais, a
uma espécie comum, mas, principalmente, que integram, potencialmente, uma
comunidade universal.””?

Nesse sentido, ¢ temeroso dizer que existem praticas e valores universais, pois ambos sao

delineados e sedimentados pela cultura. A pluralidade das culturas ¢ que fazem com que essas

praticas tenham sentido e significado diversos.

Em vista de ser considerada marco na discussdo da universalidade, ¢ importante destacar
que Jack Donnelly considera que a Declaracdo de Viena acolheu o fraco relativismo cultural
ou forte universalismo. Segundo ele, ¢ possivel a consideracio de um fraco relativismo
cultural. Isto significa que podem-se permitir variagdes culturais no modo e na interpretagao
de direitos humanos, em grau limitado. Contudo, ndo se pode abrir mao da sua universalidade
moral e fundamental. Ele define “os direitos humanos sdo, para usar uma apropriada frase

. - . 2 394
paradoxal, relativamente universais”.

3% PAREKH, Bhikhu. “Non-ethnocentric universalism”. In: Human Rights in Global Politics, DUNNE,
Tim; WHEELER, Nicholas J. (eds.). Cambridge: University Press, Cambridge, 1999. p. 144.

% DONNELLY, Jack. Universal Human Rights in Theory and Practice. Ithaca: Cornell University Press,
1989. p. 124.
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Vale ressaltar que, no sentido ¢ético, os direitos normalmente sdo vistos como
companheiros universais da natureza humana. Essa visdo ¢ delineada tanto em regimes
democraticos quanto em totalitarios, tanto em Estados do Primeiro Mundo adormecido quanto
nos revolucionérios ou reaciondrios do Terceiro. A questdo ¢ que os contratos sociais, as
declaragdes universais e locais, a legislagdo e as decisoes judiciais, as comissdes € os tribunais
constituem apenas expressoes de seu carater historico. A historicidade ¢ capital no presente
dos direitos. Eles sdo representantes de primeira ordem da constru¢do histérica de uma

. 395
sociedade.

Assim, ¢ possivel concluir que os direitos sdo “criacdes da interpretagdo imaginativa de
uma determinada historia politica, juridica e moral. Exibem coeréncia em estilo, consisténcia
em principio e estabilidade ao longo do tempo e sdo dotados de uma determinada forca

intelectual ou ‘influéncia gravitacional’”.>*®

Tomando isso em consideragdo, a fortaleza argumentativa do culturalismo ¢ afirmar que
todas as culturas sio incompletas ¢ tém entendimentos diferentes de dignidade humana®”’,
apoiando-se, cada uma, em seu respectivo conjunto de preceitos, que atuam como universais
para aquela cultura. Nesse sentido, ndo ¢ possivel falar em moral universal e,
consequentemente, ndo ¢ possivel falar em direitos universais, ainda que se considere um

nucleo essencial. Em verdade, esse nucleo de direitos universais que representa o minimo

ético irredutivel parece ser o ultimo suspiro do universalismo frente as demandas relativistas.

Assim, com base na estrutura do minimo ético, vale dizer que € necessario ndo se abstrair
das realidades sociais se hd pretensdo de constru¢do de um argumento universalista nao
estritamente ligado ao monismo moral. Neste sentido ¢ que para Benhabib, a constru¢dao do
argumento do minimo universal situa-se no reconhecimento de que se pode chegar a algumas
caracteristicas comuns dos seres humanos, que serviriam de fundamento para estabelecer uma
sociedade assentada nos seus proprios lacos. Assim, as caracteristicas comuns dos seres
humanos, somente poderia acontecer por intermédio de um didlogo intercultural, a ser

realizado no contexto de uma democracia deliberativa. >*®

% DOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009, p. 358.

% Tbidem. p. 254.

397SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgdo multicultural de Direitos Humanos. In: BALDI,
César Augusto (Org.). Direitos Humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.
254.

% BENHABIB, Seyla. The Claims of Culture. Princeton and Oxford: Princeton University Press, 2002.
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Douzinas lembra que

Como pratica institucional, os direitos humanos geralmente expressam a imaginagio
da sociedade mundial unica e homogénea, na qual a extensdo de igualdade formal e
liberdade negativa e a globalizagdo do capitalismo ocidental e do consumismo irdo
equalizar a sociedade com sua imagem “ideal” esbogada por governos e especialistas
em Direito Internacional. Os direitos humanos institucionalizados sdo mobilizados
em nome de uma cultura global, cujos valores e principios constituem uma tentativa
de enclausurar sociedades e impor a elas uma logica tnica. **°

A pergunta que se impde aqui €: “Serd que pode haver uma ética que respeite o pluralismo

. 400
de valores e comunidades?”

Diante de tudo o que foi argumentado, a resposta ¢ ndo. As
idéias de unica ética, unicos valores, unicos direitos perfeitamente acabados para todos os
individuos neutralizam a concep¢do verdadeira, ndo no sentido unico da palavra, de

pluralidade.

Aponta Patrick Wachsmann dizendo que “Deve-se recordar que a introdugdo dos direitos
humanos estd enraizada na filosofia politica ocidental escrita em tais textos basicos das

. A . 401
revolugdes britanicas, americanas e francesas.”

Em explicitagdo posterior o mesmo autor
afirma que “O fundamental ¢ que em caso de conflito, os valores individualistas sejam sempre
preponderantes em ultima instancia.”***. Acrescenta ainda que “E claro (...) que a concepgao
ocidental parte da idéia que existe uma igual dignidade de cada ser humano, gerando os

. . ~ . 403
direitos em consideracdo aos outros e especialmente aos detentores do poder.”

A concepcao multicultural de direitos humanos, fruto do relativismo, tem como
pressuposto o didlogo entre culturas, proporcionando um multiculturalismo emancipatorio.
Boaventura de Sousa Santos argumenta que os direitos humanos precisam ser
reconceptualizados como multiculturais. Segundo ele, “o multiculturalismo [...] € precondi¢ao

de uma relacdo equilibrada e mutuamente potenciadora entre a competéncia global e a

3% DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Araujo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 379.

% Ibidem. p. 30.

Y1 PATRICK, Wachsmann. Les droits de [’homme. 4. ed. Paris: Editions Dalloz, 2002. p. 40. Tradugdo
livre do original: “On a rappelé en introduction que les droits de [’homme trouvent leur origine dans la
philosophie politique occidentale inscrite notamment dans les textes fondamentaux issus des révolutions
britannique, américaine et frangaise.”

%2 Ibidem. p. 43. Tradugido livre do original:” L essentiel est qu'en cas de conflit, les valeurs
individualistes soient toujours prépondérantes en derniére instance.”

9 Ibidem. p. 44. Tradugdo livre do original: “Il est clair (...) que la conception occidentale part de I’idéé
qu’existe une égale dignité de chaque étre humain, génératrice de droits a [’égard d’autrui et en
particulier a 1’égard des détenteurs du pouvoir”.
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legitimidade local, que constituem os dois atributos de uma politica contra-hegemonica de

. 404
direitos humanos no nosso tempo”.

Para Boaventura, os direitos humanos precisam passar por uma reforma cosmopolita. Em
outras palavras, essa reforma busca o didlogo entre as culturas a partir da compreensao dessas
proprias culturas de que elas sdo tdo incompletas quanto distintas. Essa consciéncia de

incompletude abriria espago para um didlogo intercultural.*®

A discussdo do multiculturalismo e da diversidade cultural também passa pela questdao da
percepcao do outro, enquanto agente e paciente de uma cultura diversa a que propde a
abertura e o didlogo. Essa abertura ¢ inegocidvel se hd pretensdo de estabelecer a conexdo
entre as culturas. Lembre-se que quase nunca essa percepcdo se faz de modo claro, e os
fatores que impossibilitam ou sobrepujam a eventual possibilidade deste dialogo sdo muito

406 . , .
. Na mesma medida, ¢ preciso

bem apresentadas por Max Weber em Economia e Sociedade
pontuar que “o tempo do didlogo intercultural ndo pode ser estabelecido unilateralmente (...)

pertence a cada comunidade cultural decidir quando est4 pronta para o didlogo intercultural.”
407

Outros autores sustentam uma visdo em que se deve predominar a perspectiva
multicultural, ou seja, relativista dos Direitos Humanos. Cada autor encontra o seu caminho
especifico para tentar estabelecer o didlogo entre o preceito doutrindrio da universalidade e

respeito necessario e inegociavel a cultura de cada sociedade.

Bhikhu Parekh argumenta sobre um universalismo pluralista. Esse universalismo teria
como caracteristica o fato de ser baseado no didlogo intercultural e ndo ser etnocéntrico. O
didlogo, segundo o autor, serviria para alcancar um catidlogo de valores que tenha a
concordancia de todos os interlocutores. A questdo nesse constructo tedrico consiste ndo em
descobrir quais valores poderiam ser, de fato, universais, por falta de fundamento objetivo,
mas, sim, buscar um consenso em torno deles. Para Parekh, como os valores sdo escolhas
coletivas e ndo podem ser racionalmente demonstrados, devem ser objeto de um consenso

racionalmente defensavel. “E possivel e necessario desenvolver um catdlogo de valores

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. Uma concepgio multicultural de direitos humanos. Revista Lua Nova,
v.39.p. 112.

4% Ibidem. p. 114.

406 WEBER, Max. Economia e Sociedade. Brasilia: UnB, 1999. vols. 1 e 2.

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concep¢do multicultural de Direitos Humanos. In: BALDI,
César Augusto (Org.). Direitos Humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.
270.
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universais ndo etnocéntricos, por meio de um diadlogo intercultural aberto, no qual os
participantes decidam quais os valores a serem respeitados. [...] Esta posicdo poderia ser

. . . . 408
classificada como um universalismo pluralista”.

Joaquin Herrera Flores apresenta a ideia de um universalismo de confluéncia. No mesmo
sentido de Parekh, Flores argumenta que:

Nossa visdo complexa dos direitos baseia-se em uma racionalidade de resisténcia.

Uma racionalidade que ndo nega que € possivel chegar a uma sintese universal das

diferentes opg¢des relativas a direitos. [...] O que negamos é considerar o universal

como um ponto de partida ou um campo de desencontros. Ao universal ha que se

chegar — universalismo de chegada ou de confluéncia — depois (nfo antes de ) um

processo conflitivo, discurso de dialogo [...]. Falamos de entrecruzamento e nio de
o~ 409
uma mera superposi¢ao de propostas.

Atualmente, grande parte dessa construgdo em torno do relativismo cultural ¢ elaborada
com interlocutores relativamente bem definidos. Quer dizer, os maiores expoentes desse
didlogo sdo os paises asidticos e africanos e suas tradi¢des religiosas. Nao hd como negar que
a religido ¢ um elemento intimo na composi¢do desse conflito entre universalidade e
particularismo cultural. *'° A titulo de exemplo, bastaria citar as diferencas de padrdes morais
e culturais entre o islamismo e o hinduismo e o mundo ocidental, no que tange ao movimento

de Direitos Humanos. *'

Apesar de ndo ser completamente correto, ndo ¢ rara a
argumentacdo que coloca o Isld como o principal grupo que ainda tem dificuldade para
aceitacdo juridica dos direitos estabelecidos na Declaracdo Universal e sua adaptacido as
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legislacdes e praticas nacionais, devido as regras da lei coranica.

Grande parte dessa critica, por exemplo, advém da questdo do género que tem tomado
cada vez mais espaco nos debates sobre direitos humanos, com substancia etnocéntrica. Para

Comparato, esse problema ¢ ampliado pela negacdo do direito a diferenga e recusa de

408 pAREKH, Bhikhu. Non-ethnocentric universalism. In.: DUNNE, Tim; WHEELER, Nicholas J. Human
rights inm global politics. Cambridge: Cambridge University Press, 1999. pp. 139-140.

FLORES, Joaquin Herrera. Direitos humanos, interculturalidade e racionalidade da resisténcia. Revista
direito e democracia. Vol. 4, n.2, Canoas: Editora Ulbra, 2003. p. 7.
19 Sobre o dialogo entre as culturas, Amartya Sen desenvolve um estudo sob a perspectiva dos valores
asiaticos, ver: SEN, Amartya. Human rights and Asian Values. The New Republic 33-40. July 14, 1997.
Sobre multiculturalismo e religides, ver: AN-NA’IM, Abdullah Ahmed. Human rights in the Muslim
World. . 3 Harvard Human Rights Journal, 13, 1990. Ainda: BALDI, César Augusto. Direitos Humanos
na sociedade cosmopolita, especificamente: CHANDRA, Muzaffar. Isld e direitos humanos; KEOWN,
Damien. Budismo e direitos humanos; WEIMING, Tu. Os direitos humanos como um discurso moral
confuciano.
Y1 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional. 11. ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 153.
2 ALVES, José Augusto Lindgren. Os direitos humanos como tema global. Boletim da Sociedade
Brasileira de Direito Internacional. Brasilia, DF, v. 45, n. 77/78, jan./mar. 1992, p. 47.
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reconhecimento do feminino. Segundo ele, essas situagdes estariam fundamentadas em
“tradi¢des culturais eticamente indefenséveis e tanto mais perigosas quanto sao assimiladas,
pelas proprias mulheres, como normas de protecdo de suas peculiaridades, por parte dos

homens que desde sempre as subjugam e exploram.” *"’

Nesse mesmo sentido, Comparato argumenta ainda que

Existem, de fato, com frequéncia, costumes sociais ou tradi¢des religiosas que
ofendem a pessoa humana. E o caso, para ficarmos s6 num exemplo, da ablagio
ritual do clitoris, largamente praticada na Africa subsaariana, no Oriente Proximo e
no sudeste asiatico. Atualmente, estima-se que essa mutilagdo genital atinge de 100
a 140 milhdes de mulheres no mundo. Segundo a Agéncia das Nagdes Unidas para a
Infancia — UNICEF — essa mutilagdo genital afeta mais de dois milhdes de meninas
por ano, causando 15 % de mortes e provocando graves infecgdes, além de traumas

SR 414
psicolégicos permanentes.

Jack Donnelly ao criticar as praticas culturais defende que atos como “tortura,
desaparecimento, detencdo e prisdo arbitraria, racismo, antissemitismo, repressao a sindicatos
e Igrejas, miséria, analfabetismo e doengas” ndo podem ser aceitos em nome da diversidade
ou respeito a tradi¢cdes culturais, ndo devendo estes atos ser respeitados ainda que sejam

traicdes. *"°

Cabe ressaltar que ndo ¢ possivel analisar abstratamente uma pratica ou uma tradi¢do sem
fazer qualquer ligacdo com o seu contexto historico. Assim como para o Direito, de forma
geral, o processo de chegada as decisdes depende de um conjunto de fatores unicos de cada
caso apresentado a jurisdicdo, buscando a decisdo correta, no caso dos direitos humanos a
necessidade de exame minucioso de tudo o que circunda o caso ¢ ainda maior, especialmente,

porque a gama de fatores envolvidos ¢ imensa.

Além disso, ¢ imperioso destacar que por mais inaceitdvel que uma pratica possa parecer
as lentes da cultura ocidental, ela ndo pode ser assimilada sob a logica dessa. Esse processo de
distanciamento das praticas culturais alheias, isto ¢, de afastamento das lentes da propria
cultura para que se possa enxergar minuciosamente a cultura do outro. Como visto, as praticas
culturais socializam o individuo, inventam significados e produzem suas identidades.

Obviamente, ndo se estd a dizer que quaisquer praticas sob o manto do discurso cultural

3 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 302.

4 Ibidem. p. 304.

*> DONNELLY, Jack. Universal Human Rights in Theory and Practice. Ithaca: Cornell University Press,
1989. p. 235.
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devem ser aceitas e chanceladas, mas ¢ necessario maior cautela na analise da negagdo do

processo cultural.

Essa ¢ certamente a critica mais contundente ao particularismo ou relativismo cultural. Em
varios episddios que envolviam os direitos humanos, o argumento da particularidade cultural
foi utilizado para proteger uma série de atrocidades contra a humanidade. E interessante notar
que da mesma forma que a universalidade também ja foi utilizada amitide com esse proposito,
s6 que com a loégica diferente, isto é, de negacdo da universalidade e humanidade a
determinados grupos, as particularidades culturais também foram estratagemas para que a
particularidade fosse tdo particular que também retirasse do individuo a sua condi¢do de

humano.

E evidente que embora os tipos de direitos das minorias que estio sendo, de fato, adotados
nas democracias Ocidentais e que agora sdo cada vez mais cultuados nas normas
internacionais possuem raizes no ethos dos direitos humanos e dos valores liberais-
democraticos, ¢ plenamente observavel que alguns lideres ou pensadores tentam deturpar o

multiculturalismo para seus proprios propésitos nao-liberais. *'°

Nesse sentido, Piovesan aponta que para os universalistas, a posi¢ao relativista apresenta-
se como o esfor¢o de justificar graves violagdes dos direitos humanos com fundamento na
ideia relativista. Esse fundamento, consequentemente, visa retirar do argumentador relativista
a possibilidade de um controle internacional das suas praticas. Isso vai de encontro a ideia dos
universalistas que o valor da dignidade da pessoa humana seria uma exigéncia do mundo
contemporaneo. Além disso, hd o argumento eminentemente juridico que caminha no sentido
de que a op¢do de ratificacdo dos instrumentos internacionais de protecdo dos direitos
humanos ¢ uma manifestacdo de respeito a tais direitos. Sendo assim, ndo poderia haver
isencdo do controle da comunidade internacional na hipotese de violagdo desses direitos e,

. . - . . .41
portanto de descumprimento de obrigagdes internacionais.*'”

Douzinas aponta um exemplo que revela a necessidade de se atentar para o caso-a-caso e

evitar a generalizacdo abstrata dos discursos relativistas. Nesse sentido:

Quando o primeiro ministro malaio, Mahathir Mohamad, criticou a Declara¢do
Universal porque ela “fora formulada por super poténcias que ndo compreendem as

416 KYMLICKA, Will. Multiculturalismo liberal e direitos humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 218.

Y7 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional. 11. ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 156.
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necessidades dos paises pobres”, acrescentando que o Ocidente “preferia ver pessoas
passando fome a permitir um governo estavel. Eles preferiam ter seu governo
perseguindo manifestantes nas ruas (...) existem outras coisas nos direitos humanos
além de mera liberdade individual”, *'* ele estava expressando nio a sua tradigdo
cultural, mas a sua consternacdo pelo fato de que os direitos humanos talvez fossem
usados em oposi¢do ao seu regime, um dos mais opressores do mundo.

Em consequéncia, os Direitos Humanos passam a ser vistos como um discurso ndo
determinado de legitimacdo do Estado. Também, podem ser vistos como retérica vazia e sem
fundamento da rebelido, tornando-se um discurso fragil, pois pode ser tranquilamente
abarcado por quaisquer tipos de oposi¢do, minorias, lideres religiosos e ditadores que ndo tém
como escopo a humanizagdo de Estados repressivos, sendo a perpetuacdo de regimes

. . 19
homicidas. *

Assim, fica evidente que na pragmatica do poder internacional, at¢é mesmo a posi¢ao
“relativista” tem suas peculiaridades. Essa posicdo dos direitos humanos na China nao
significa a mesma coisa que direitos humanos nos Estados Unidos, argumento, inclusive, que
¢ muito utilizado por parte daqueles que defendem a preponderancia do particularismo. Nesse
sentido, fica clara a forma como o uso da categoria “direitos humanos” ¢ feita no ambito
interno de um conflito pragmatico entre dois poderosos Estados nacionais. Mesmo com essa
disparidade do uso do discurso relativista, a categoria, em sua pretensdo universalista, ndo ¢
descartada. O que se conclui ¢ que, muitas vezes, esse discurso universalista ¢ simplesmente
posto como nao aplicavel em diferentes contextos, da mesma maneira em contextos distintos,
em culturas diferentes. “Aqui também ¢ interessante ver como um dirigente estatal lanca mao,
implicitamente, da diferenca de cultura como uma maneira de legitimar a propria forma em

que o poder ¢ exervido pelo Estado sobre a sua populagio.” **

Um bom exemplo disso ¢ dado por Niebieskikwiat acerca da desesperadora e inédita
situacdo dos presos de Guantanamo. Essa situagdo pode ser entendida no marco da nova
politica exterior empreendida pelo ex-presidente dos Estados Unidos. George W. Bush. Ela

representa uma cruzada de invasdo, mudanca de regimes, ocupagdo e imposicdo da

8 Marks, “From the ‘Single Confused Page’ to the ‘Decalogue for Six Billion Persons: ‘The roots of the
Universal Declaration of Human Rights in the French Revolution”, 20, Human Rights Quarterly, 1998. p.
461 apud DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2009. p. 149.

9 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 129.

#20 RIBEIRO, Gustavo Lins. “Cultura, direitos humanos e poder. Mais além do império e dos humanos
direitos. Por um universalismo heterogldssico”. In: FONSECA, Claudia., TERTO JR, Veriano., e ALVES,
Caleb Faria et al. Antropologia, diversidade e direitos humanos: Didlogos interdisciplinares. Porto
Alegre: Editora da UFRGS, 2004. p. 43.
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democracia liberal tal como entenderam o ex-presidente e os falcdes da Casa Branca. Cabe
ressaltar, como lembra a autora, que em Guantanamo, os individuos ndo sdo tratados como
“prisioneiros de guerra”, pois isto teria que implicar nas prote¢des e respeito aos direitos
previstos na Convengdo de Genebra. De outro lado, sdo tratados como “delinqilientes” ou
“criminosos”, o que importaria no direito a um juizo rapido e justo frente a um jurado
imparcial, informacgao sobre as acusagdes que pesam contra eles, além de um advogado que os

defenda.**!

Kymlicka também pondera que:

[...] De acordo com criticos como Finkielkraut, a ONU esta agora comprometida
com a visdo de que as normas de multiculturalismo “pesam mais do que os direitos
do homem”. Na realidade, a posicdo da ONU ¢ justamente a contraria. Por exemplo,
a Declaragdo sobre a Diversidade Cultural da UNESCO, de 2001, estatui que
“ninguém pode invocar a diversidade cultural para infringir os direitos humanos
garantidos pelo direito internacional, nem para limitar os direitos humanos
garantidos pelo direito internacional, nem para limitar seu exercicio (Artigo 4).
Similarmente, a Declaracdo dos Direitos das Pessoas Pertencentes as Minorias
Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas estatui que quaisquer direitos ou
deveres reconhecidos na Declaragdo “ndo podem prejudicar o gozo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais universalmente reconhecidos a todas as
pessoas” (Artigo 8.2). A Convengdo dos Direitos dos Povos Indigenas da
Organizacdo Internacional do Trabalho, de 1989, diz que o direito dos povos
indigenas de manter suas praticas culturais deve ser respeitado “naquilo em que ndo
for[em] incompativel[iveis] com os direitos fundamentais definidos pelo sistema
legal nacional e com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos”(Artigo
8.2) [...] a ONU e os seus orgdos afiliados endossam o multiculturalismo como um
suplemento e uma expansdo dos direitos humanos universais, ndo como seu
abandono ou violago.**

Universalismo e Relativismo sdo, no fundo, dois lados da mesma moeda. E importante

ressaltar que nenhumas das duas visoes sdo isentas de criticas. Pelo contrario, ambas suscitam

reflexGes contundentes.

Dessa forma, o discurso relativista pode servir a duas intengdes e realidades
completamente diferentes. Tanto pode se apoderar da necessidade de protecao de culturas que
possuem praticas contramajoritarias, como pode se apoderar do discurso contracultural de
uma minoria para promover interesses individuais e ndo culturais. Na segunda hipdtese, o
relativismo apresenta-se como uma arma com potencial altamente destrutivo, pois tem acesso

direto a cultura e facilita a maquiagem das pretensodes individuais.

! NIEBIESKIKWIAT, Natasha. Pese a los reclamos, los presos de Guantanamo siguen sin proceso. El
Clarin, Buenos Aires, p. 38, 7 jun. 2003.

422 KYMLICKA, Will. Multiculturalismo liberal e direitos humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 219.



149

O relativismo cultural, logo, também apresenta problemas sérios. Douzinas ainda
acrescenta:

O relativismo cultural é potencialmente ainda mais homicida, pois tem acesso
privilegiado a comunidade e a vizinhanga, lugares onde as pessoas sdo mortas e
torturadas. Relativistas partem da observagdo obvia de que valores sdo dependentes
do contexto e usam isso para justificar atrocidades contra aqueles que discordam do
carater opressivo da tradi¢do. Porém, o encapsulamento cultural do Eu ¢ um truismo
sociologico inutil; o contexto, assim como a tradicdo historica e a cultura sdo
maleaveis, sempre em construgdo e ndo dados imutaveis. [...]
Muito freqiientemente o respeito por diferengas culturais, um corretivo necessario

para combater a arrogancia do universalismo, transformou-se em um escudo protetor
de praticas locais funestas. ***

E interessante notar, entretanto, que até os paises que estdo no bloco ocidental valem-se
do discurso relativista. Nesses casos, o discurso ou op¢do relativista quase sempre ¢ velada e
possui um interesse a ser operacionalizado por meio da adogdo do relativismo. Um bom
exemplo ¢ os Estados Unidos. Geralmente, esse pais promove o universalismo dos direitos de
maneira inegociavel. Entretanto, pode-se dizer que a sua rejeicdo ao Tribunal Penal
Internacional representou uma ocorréncia do relativismo cultural que tomou forma de uma
clausula de exce¢do imperial. Ao se analisar com mais afinco a rejeicdo, observa-se que
“representou também uma admissao implicita de que crimes de guerra e atrocidades nao sao
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dominio exclusivo de regimes ‘rebeldes’.”

A propria reivindicagdo de direitos humanos, por si, apresenta-se como uma dialética
paradoxal entre dois pontos. De um lado, h4 a exigéncia impossivel de igualdade universal,
historicamente conectada com a composicdo do homem ocidental. De outro, ha a
reivindicagdo também ndo realizavel da diferenca absoluta. *** O fato é que, seja numa ou
noutra perspectiva, os direitos humanos simbolizam a “impossivel reivindicagdo da lei a
justica. Eles extraem sua for¢a do sofrimento do passado e das injusticas do presente e atuam
como parasitas no corpo dos direitos, ao consumir o hospedeiro e projetar um futuro a partir
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de uma historia juridica um tanto insipida.”

Mas, e quando o conflito ndo envolver Estados com personalidade juridica no Direito
Internacional, mas sim sociedades que ndo tém nem a minima possibilidade de submeter a

ordem internacional? E quando a “violagdo” partir de comunidades que, apesar de se situarem

2 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 149.

2 Ibidem. p. 134.

2 Ibidem. p. 263.

2 Ibidem. p. 383.
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no interior de um territério de um Estado qualquer, ndo compartilham a sensacdo de
pertencimento aquele Estado? E mais, quando sequer o pertencimento a um Estado faz parte

do imaginario daquela sociedade ou cultura?

A cada avango, a questdo revela-se mais complexa. Ao mesmo tempo, ela revela que de
maneira alguma apenas uma area do conhecimento sera capaz de iniciar um processo que
dialogue ndo uma solugdo completa e definitiva, mas um pontapé propositivo de convergéncia

das variadas culturas.

Claro, ndo se pode negar que, assim como o universalismo, o particularismo cultural
também ¢ um discurso criado, ndo natural. Mesmo como maiores ou menores expressdes de
anulacdo do discurso alheio, ele também tem em seu dmago, a vontade de verdade que nao
pode ser deixado de lado no exame profundo sobre o que diz esse discurso, como ele se
processa e quais as suas consequéncias. Como lembra Foucault:

Assim, s6 aparece aos nossos olhos uma verdade que seria riqueza, fecundidade,
for¢a doce e insidiosamente universal. E ignoramos, em contrapartida, a vontade de
verdade, como prodigiosa maquinaria destinada a excluir todos aqueles que, ponto
por ponto, em nossa historia, procuraram contornar essa vontade de verdade e
recolocd-la em questdo contra a verdade, 14 justamente onde a verdade assume a
tarefa de justificar a interdigdo e definir a loucura. **’

Entdo, o que fazer para a resolucdo do impasse se ambos os discursos, universalismo e
particularismo, ndo sdo suficientes para solucionar? Melhor dizendo, h4 solugdo para este

empecilho? Em qual perspectiva as praticas, judicidrias ou ndo, devem se agarrar para

fundamentar os conflitos que envolvem diferentes culturas?

Parece que os recursos dos quais se dispdem nas esferas de conhecimentos humanos,
Filosofia, Sociologia, Antropologia e Direito, mesmo em conjunto ndo sdo capazes de
formatar respostas acabadas e definitivas. Talvez, em termos de direitos humanos, essas duas
adjetivagdes nem mesmo sejam possiveis. Entretanto, a andlise interdisciplinar permite

visualizar alguns caminhos factiveis para a reflexdo do tema.

Dessa maneira, por tudo o que ja foi mencionado sobre Direito, individuos e cultura, este
ultimo fator transpareceu ter um componente determinante na busca por uma composi¢ao
viavel ao problema da universalidade normativa e do relativismo cultural. E imprescindivel
um didlogo entre as culturas numa eventual situagdo de conflito. O fato de uma cultura

apresentar-se com tracos de universalidade enraizados em suas praticas e ideologias nao

T FOUCAULT, Michel. 4 ordem do discurso. Sio Paulo: Loyola, 2008. p. 20.
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impede que reconheca naquela cultura que ndo compartilha dessas caracteristicas um didlogo
respeitoso, estabelecendo uma via de interlocu¢do com trocas relevantes entre as

compreensoes culturais.

A abertura ao didlogo cultural parte do reconhecimento pela propria cultura que ela nao
possui nenhum elemento que se possa julgar como completo e absoluto e, consequentemente,
ela propria ndo ¢ completa. Para Boaventura Santos:

o verdadeiro ponto de partida do didlogo é o momento de frustracdo ou de
descontentamento com a cultura a que pertencemos, um sentimento, por vezes
difuso, de que a nossa cultura ndo fornece respostas satisfatorias para todas as nossas
questdes, perplexidade ou aspiragdes. Esse sentimento suscita a curiosidade por
outras culturas e suas respostas, uma curiosidade quase sempre assente em
conhecimentos muito vagos dessas culturas. De todo o modo, o momento de
frustrag@o ou de descontentamento envolve uma pré-compreensio da existéncia e da

possivel relevancia das outras culturas. Dessa pré-compreensdo emerge a

consciéncia da incompletude cultural e dela nasce o impulso individual ou colectivo
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para o didlogo intercultural e para a hermenéutica diatopica .

O diédlogo intercultural ¢, sem davida, no minimo uma possibilidade de conhecimento
mutuo entre diferentes culturas e reconhecimento Outro enquanto um ser igual em direitos e
deveres. Atente-se que a projecdo ¢ para que o reconhecimento se construa para que o Outro

seja um ser em direitos e deveres iguais, mas um ser igual em direitos e deveres.

Parekh sugere que para integrar valores universais no quadro do multiculturalismo
devemos proceder em duas etapas. A primeira, que corresponde a argumentagdo até agora
desenvolvida, consiste em delimitar valores morais universais: a identidade humana, a
dignidade humana, o valor humano, a promog¢do do bem-estar humano e a igualdade. Na
segunda, procura-se fazer a intermediacdo de valores morais nas sociedades multiculturais,
sem que aqueles percam seu carater de universalidade. Isto porque , sdo considerados valores
em virtude de serem cultivados em todas as sociedades, ainda que implementados de formas

. , . e , . 429
diferentes através de normas morais e juridicas especificas e particulares.

Nao se pode esquecer que os direitos humanos sdo um simbolo de um poderoso
imagindrio popular aberto a identidades diversas, tradi¢cdes heterogéneas e reprimidas. Além

3

disso, os direitos humanos como “um principio de politica popular” representam a

indeterminacdo e abertura da sociedade e da politica. Nesse sentido, eles enfraquecem a

28 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepgdo multicultural de Direitos Humanos. In: BALDI,
César Augusto (Org.). Direitos Humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.
269.

4 pAREKH, Bhikhu, “Non-ethnocentric universalism”. In: Human Rights in Global Politics, DUNNE,
Tim; WHEELER, Nicholas J. (eds.). Cambridge: University Press, Cambridge, 1999.
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tentativa de policiar algumas identidades sociais e chancelam outras. Em outras palavras, essa
indeterminacdo revela que os limites da sociedade sempre sofrem oposi¢des e ndo se afinam
completamente com cristalizagdes que o poder e as prerrogativas legais impdem. “Os direitos
humanos encerram nao apenas um principio de unidade e homogeneidade, mas também seu
oposto, o primeiro simbolizado pela forma juridica e o Ultimo pelas lutas das pessoas sob a

mal definida bandeira da humanidade.” **°

Alguns exemplos de situagdes da pratica sdo interessantes para elucidar. Por exemplo, ha
no Canadd uma Lei do Multiculturalismo, desde 1988. Em seu predmbulo, expde que por ser
o governo do Canadd comprometido com as liberdades civis, particularmente a liberdade dos
individuos de fazer a vida que o individuo é capaz e quer ter, por ser comprometido com a
igualdade, particularmente a igualdade racial e a igualdade de género, e por suas obrigagdes
internacionais de direitos humanos, particularmente a convencdo internacional contra a
discriminacdo racial, adota, entdo, uma politica de multiculturalismo. No texto principal,
continua-se a reafirmar que as normas de Direitos Humanos sdo uma extensdo, ndo uma
quebra, do liberalismo dos direitos civis.*' Assim, Kymlicka coloca que “ndo ha um sopro de
conservadorismo cultural, patriarcalismo ou descontrutivismo pds-moderno nessa declaragao.

E o proprio sumo do liberalismo Iluminista e dos direitos humanos universais.” ***

Obviamente essa lei ¢ reflexo de intensos debates promovidos por anos. Em 1971, “uma
declaragdo parlamentar original sobre o multiculturalismo do Canad4 declarou que ‘uma
politica de multiculturalismo em uma estrutura bilingue ¢ basicamente o apoio deliberado da
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liberdade de escolha individual. Nos somos livres para sermos n6s mesmos’”.

Outro fato interessante sobre o caso Canadense ¢ que, no inicio, 0s protestantes
conservadores lutaram veementemente para paralisar o multiculturalismo nas escolas
publicas, sob o argumento de que ele iria retirar do cristianismo a sua posi¢do privilegiada.
Porém, tempos apds, esses mesmos protestantes reagruparam-se para invocar o

multiculturalismo a fim de recuperar alguns privilégios perdidos.** Mas essa estratégia post

B9 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 379.

43 Disponivel em http://laws.justice.gc.ca/en/C-18.7. Acessado em 10.01.2011.

2 KYMLICKA, Will. Multiculturalismo liberal e direitos humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 240.

433 TRUDEAU, Pierre. “Statement to the House of Commons on Multiculturalism”, House of Commons,
Official Report of Debates,28th Parliamente, 3 Session, 8 October 1971, pp. 8545-46.

B4 DAVIES, Scott. From Moral Duty to Cultural Rights: A Case Study of Political Framing in Education.
Sociology of Education, Vol. 72, No. 1, 1999, pp. 1-21.
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facto de manipulagdo do multiculturalismo deve ser distinguida do apoio para a adocdo da
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politica, a qual os conservadores patriarcais se opuseram fortemente

Outro caso ¢ o dos EUA. H4 uma limitada isen¢do quanto a algumas provisdes da
Declaracdo de Direitos (Bill of Rights) dada aos governos tribais indigenas naquele pais. Essa
isen¢do possibilitou a algumas tribos ter politicas que violam as normas liberais. Porém, ha o
fato de varios governos tribais defenderem essa isencdo parcial da Declara¢do de Direitos,
eles normalmente ndo objetam a ideia de que as suas decisdes de autogoverno deveriam
sujeitar-se a normas internacionais de direitos humanos e a monitoramentos internacionais.*°
Convém ressaltar que as sociedades mais simples ndo sdo o “estado de natureza” de
Rousseau, nem a “multiddo primal” de Freud, nem “a guerra de todos contra todos” de

Hobbes.*’

Dessa maneira, a invocagdo ao particularismo pode ter diferentes efeitos. Significa dizer
que quando evocado, por exemplo, no ambito internacional pode significar: primeiro, a partir
da posicao dos EUA, a ideia de que direitos humanos s3o o que eles definem, uma vez que
exercem hegemonia global, a sua defini¢do ¢ universal; segundo, a partir da posi¢do chinesa, a
ideia de que direitos humanos variam conforme o contexto sdcio-politico-cultural, assim
sendo ndo podem ser impostos universalmente. Vé-se que a evocagdo particularista tanto pode
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ser feita para exercer hegemonia quanto pra contrapor-se a ela.

Em todo caso, ¢ bom relembrar que para os defensores do multiculturalismo, este surgiu
da revolugdo dos direitos humanos, sendo também seu projeto de expansdo. Porém, ha muitas
situacdes pelos paises em que “a linguagem do multiculturalismo e dos direitos das minorias ¢
usada pelas elites locais para perpetuar desigualdades de género e de casta, ou para legitimar
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praticas culturais e tradi¢des injustas.”

Kymlicka pondera que

435 KYMLICKA, Will. Multiculturalismo liberal e direitos humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 239.

¢ Ibidem. p. 239.

7 RABBEN, Linda. O Universal e o Particular na Questio dos Direitos Humanos. In: FONSECA,
Claudia (et. al.) (Org.) Antropologia, Diversidade e Direitos Humanos: Didlogos Interdisciplinares. Porto
alegre: UFRGS, 2004. p. 19.

% RIBEIRO, Gustavo Lins. “Cultura, direitos humanos e poder. Mais além do império e dos humanos
direitos. Por um universalismo heterogldssico”. In: FONSECA, Claudia., TERTO JR, Veriano., e ALVES,
Caleb Faria et al. Antropologia, diversidade e direitos humanos: Didlogos interdisciplinares. Porto
Alegre: Editora da UFRGS, 2004. p. 45.

9 KYMLICKA, op. Cit. p. 218.



154

Em resumo, interpretar o multiculturalismo como um direito de preservar tradi¢des
culturais auténticas acarreta diversos perigos potenciais: pode inibir relagdes
construtivas entre as culturas (por privilegiar a pureza cultural em detrimento do
hibridismo cultural); pode erodir a liberdade dos individuos dentro dos grupos (ao
privilegiar elites autoritdrias e conservadoras em detrimento de reformadores
internos); pode ser invocada para negar a existéncia dos direitos humanos universais
e pode ameacar o espaco de debate civil e de negociagdo democratica sobre os
conflitos culturais.**

O nao entendimento de que os direitos humanos precisam inescapavelmente de um projeto
resignificador de suas concepgdes para que a compreensao do outro juntamente com sua
diversidade cultural certamente acarretara nas mesmas manipulagdes que os direitos humanos
sofreram no decorrer da historia, servindo a interesses multiplos e contraditorios. Nao apenas
isso, corre-se o risco de que as atrocidades cometidas nos ultimos cem anos e que fizeram do
século XX o mais homicida e genocida da historia da humanidade se repitam. Jacques Derrida
apropriadamente elencou as limitacdes da “nova ordem mundial” e do discurso sobre os
direitos humanos:

Através dessas crises do direito internacional busca-se uma “nova internacional”;
desde ja ela denuncia os limites de um discurso sobre os direitos humanos que
continuard sendo inadequado, as vezes hipocrita, em todo caso formal e
inconseqiiente para consigo mesmo, enquanto a lei do mercado, a “divida externa”, a
desigualdade do desenvolvimento técnico-cientifico, militar e econdmico
mantiveram uma desigualdade efetiva tdo monstruosa como esta que prevalece hoje,
mais do que nunca, na historia da humanidade. Pois € preciso grita-lo, no momento
em que alguns ousam neoevangelizar em nome do ideal de uma democracia liberal
tendo enfim vindo a ser ela mesma como o ideal da historia humana: jamais a
violéncia, a desigualdade, a exclus@o, a fome, e, portanto, a opressdo econdmica
afetaram tantos seres humanos, na histéria da terra e da humanidade.**'

Portanto, “talvez tanto o relativismo do historicismo quanto o universalismo a-histdrico
dos teoricos liberais, para quem todas as sociedades e culturas tém sido ou devem ser

» 2 E preciso ir além e superar as barreiras

submetidas a disciplina dos direitos, estdo errados.
da doutrina juridica e das repeti¢des dogmaticas para um didlogo intercultural que possa
refletir no sistema juridico de forma que esse sistema possa atingir um patamar de maturidade

a aceitar as diferengas como condi¢ao natural da humanidade.

0 KYMLICKA, Will. Multiculturalismo liberal e direitos humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 236.

! DERRIDA, Jaques, Espectros de Marx. Tradugio de Anamaria Skinner. Rio de Janeiro: Relume
Dumara, 1994, pp. 116-117.

*2 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 32.
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Para Finkielkraut e outros autores, a saida seria trocar o multiculturalismo por uma
atencdo concentrada em renovar os Direitos Humanos universais. *** Essa idéia entra em
colapso na medida em que se analisa historicamente esses direitos. A propria emergéncia e a
expansdo de uma cultura dos direitos humanos foram os fatores que propiciaram o
crescimento do multiculturalismo. Dessa maneira, a relacdo parece ser simbidtica, pois quanto
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mais os direitos humanos expandem suas raizes, mais o multiculturalismo tera forma.

A diversidade por si s6 ndo ¢ impeditiva de um minimo consenso entre Estados,
sociedades e culturas. Como observou Locke:

Nao ¢ a diversidade de opinides (o que ndo pode ser evitado), mas a recusa de

tolerancia para com os que tém opinido diversa, o que se poderia admitir, que deu

origem a maioria das disputas e guerras que se tém manifestado no mundo cristdo
s i~ 445
por causa da religido.

Assim, ¢ necessario quebrar o ciclo nascido a partir da invengdo dos direitos humanos e
perpetuado na sua histéria culminando nos conflitos que, bélicos ou ndo, puseram em jogo

toda a conquista filosofica dos direitos humanos. A Histdria ndo se repete, ela se vicia.

2.5 — Nem universal, nem particulares! Inécuos? Ha saida para os Direitos Humanos?

Na verdade, enquanto a escolha ficar meramente entre os dois medicamentos, a
chance de ter saide deve ser muito pequena e remota.
Zygmunt Bauman**°

As perguntas langadas no topico anterior antecedem a discussdo proposta nesse estudo em
torno do problema de aplicacdo das normas de direitos humanos, que sdo pressupostamente
universais, nas culturas que ndo compartilham os mesmo preceitos daquelas que proclamam
esses direitos. O que ha por tras dessa discuss@o € se ha ou ndo a possibilidade de conciliagao
juridica entre a universalidade normativa e as particularidades culturais. No “fundamento de

total singularidade, que nada tem a ver com o egoismo do individualismo ou com a seguranga

3 FINKIELKRAUT, Alain. The Undoing od Thought. Claridge Press, London, 1988.

444 KYMLICKA, Will. Multiculturalismo liberal e direitos humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 243.

5 LOCKE, John: Carta Acerca da Tolerancia e Outras Obras. 2°. ed. Sdo Paulo: Ed. Abril, 1978. (Colegdo
"Os Pensadores"). p. 29.

#® BAUMAN, Zygmunt. Postmodem Ethics, Oxford: Backwell, 1993. p. 239.
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e a certeza da comunidade, tanto o universalismo abstrato quanto o relativismo particular

encontram o seu limite inescapavel.” **/

Ambos os lados apresentados possuem problemas em suas logicas internas e em suas
projecdes externas enquanto projetos de convergéncia na politica dos direitos humanos. Tanto
universalismo como particularismo encontram-se limitados por uma série de barreiras que
parecem intransponiveis se observados sob um viés unico e imutavel. A dindmica das relagdes
sociais indica a inegociavel precisdo e conveniéncia de que os limites sejam revistos. Para
tanto, s30 necessarias as resignificacdes simbolicas e materiais de toda uma gama de preceitos
aceitos como padrodes estabelecidos e imutdveis. “Torna-se claro que o sistema do direito ndo
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¢ cego face as condigdes sociais desiguais e as diferencas culturais”.

Nao ¢ raro observar um discurso generoso e sedutor sobre os direitos humanos coexistir
com atrocidades indescritiveis. Normalmente, essas atrocidades sdo avaliadas de acordo com
uma escrachada duplicidade de critérios. Richard Falk aponta sobre a manipulacdo da
tematica dos direitos humanos pelos EUA e pelos meios de comunicacdo social. Para o autor,
ha uma dicotomia representada pela “politica de invisibilidade” e pela “politica de
supervisibilidade”. A politica de invisibilidade refere-se a mengao da ocultagdo completa por
varios anos das noticias sobre o genocidio do povo maubere no Timor-leste, conflito que
contabilizou mais trezentas mil vidas, e a situagdo das castas em que hé cerca de cem milhdes
de “intocaveis” (dalits) na India. Tais situagdes sdo, obviamente, bem mais complexas do que
a simples apresentagdo descrita. Por outro lado, como exemplo da politica de
supervisibilidade, Falk afirma a vivacidade com que os atropelos pos-revolucionarios dos
direitos humanos no Ird € no Vietnam foram relatados nos EUA. Dessa maneira, o autor
conclui que “os polos de invisibilidade e de supervisibilidade estdo intimamente

correlacionados com os imperativos da politica externa norte-americana.” **

Parekh ensina que

Antes, entretanto, de analisarmos os argumentos que possam nos conduzir a
superacdo do impasse, entre relativistas e universalistas, no que se refere os direitos
humanos, torna-se necessario estabelecer os parametros loégicos da argumentag@o.
Quando nos referimos a condi¢do humana e a dignidade humana como sendo o seu
referencial bdsico, que serve para conceituar a pessoa humana através de uma

“TDOUZINAS, Costas. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aradjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009, p. 356.

% HABERMAS, Jurgen. “Struggles for Recognition in the Democratic Constitucional State”. In
TAYLOR, Charles, Multiculturalism. Princeton: Princeton University Press, 1994, p.107; BARRETO,
Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas, p. 216.

9 FALK, Richard. Human Rights and State Sovereinty. Nova York: Holmes and Meier Publishers, 1981.
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identidade propria, afirmamos que a dignidade e o respeito somente poderdo ser
concebidos na medida em que existam condi¢des comuns, vale dizer, quando cada
ser humano merece igual respeito e consideragdo. Os direitos reclamados por cada
pessoa exigem que esta pessoa aceite o mesmo tipo e qualidade de demanda por
parte do seu semelhante. No entanto, essa igualdade ndo ¢ absoluta, mas supde que
as desigualdades serdo atendidas em fung@o da promocdo e da prote¢do de cada
individuo. Por essa razéo, a desigualdade ndo pode ser tratada como um ideal ou
valor absolto, ndo sendo, portanto, um fato, e sim uma pratica moral. 430

E importante nio perder de vista que em volta de todo esse conflito a producio de rétulos
que fornecem nomes a dominantes culturais ou inventam classificagdes geopoliticas ndo ¢ por
acaso. De fato, em uma andlise mais apurada, ¢ possivel perceber que a “logica da relagao
entre atores globais e locais na disseminagdo de ideopanoramas internamente ao sistema
mundial replica relagdes de poder em outras esferas”. Dessa maneira, € possivel afirmar que
as classificagdes geralmente dao ensejo a producdo de esteredtipos que servem para a sujei¢ao
de pessoas e povos por meio de reducdes que legitima as indeferencas a heterogeneidade.
Assim, “na domesticagdo do local pelo global, a direcdo do vetor de acumulagdo de poder
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claramente favorece aos atores globais.”

E evidente que as politicas de direitos humanos nio se realizam em um ambiente
internacional completamente democratico. Obviamente, os paises chamados de primeiro
mundo sdo detentores de mecanismos de pressdo para realizar seus objetivos e interesses em
detrimento da pequena forg¢a dos paises de terceiro mundo. Consequentemente, observa-se
que as redes transnacionais tém o risco de funcionar como um mecanismo de pressdo em prol
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de interesses quc quasc nunca sao O0S mais viavels € favoraveis aos paises menos influentes.

“Assim , quando evocados em uma clave particularista no &mbito internacional, o que esta
em jogo sdo diferencas de poder entre Estados-Nagdes. Quando evocados em uma clave
particularista no ambito interno ao Estado nacional, o que estd em jogo sdo diferencas de
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poder entre classes sociais.”

40 PAREKH, Bhikhu, “Non-ethnocentric universalism”. In: Human Rights in Global Politics, DUNNE,
Tim; WHEELER, Nicholas J. (eds.). Cambridge: University Press, Cambridge, 1999. p. 149.

1 RIBEIRO, Gustavo Lins. “Cultura, direitos humanos e poder. Mais além do império e dos humanos
direitos. Por um universalismo heterogldssico”. In: FONSECA, Claudia., TERTO JR, Veriano., e ALVES,
Caleb Faria et al. Antropologia, diversidade e direitos humanos: Didlogos interdisciplinares. Porto
Alegre: Editora da UFRGS, 2004. p. 36.

2 SANTOS, Daniela Cordovil Corréa dos. Antropologia e Direitos Humanos no Brasil. In: LIMA,
Roberto Kant de (Org.). Antropologia e Direitos Humanos 2.Brasilia: Associagdo Brasileira de
Antropologia; Rio de Janeiro: Fundacdo Ford; Niter6i: Editora da Universidade Federal Fluminense, 2003.
pp. 11-36.

*3 RIBEIRO, op. Cit. p. 46.
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Pode-se dizer que nos ultimos 40 anos varias tranformagdes no contexto mundial acerca
do tratamento de minoria étnico-culturais no que tange a 6tica dos Direitos Humanos puderam
ser observadas.

Modelos mais antigos de Estados-nagdo assimilacionistas e homogeneizadores
foram crescentemente desafiados e frequentemente cederam espago a novos modelos
multiculturais de Estado.” Entretanto, e até mesmo como reagdo a esses
acontecimentos, varios criticos defendem que os direitos das minorias, via expansdo
do multiculturalismo, ameagam causar um dano irreparavel ao sucesso do
movimento dos Direitos Humanos, porque sdo inconcilidveis com os direitos
humanos. ***

Bem se sabe que os direitos humanos, no inicio, funcionaram eminentemente como
criticos da lei, isto é, como reacdo ao poder estatal abusivo estabelecido. Apods sofrerem o
processo de positivagdo, a divisdo externa entre direitos legais e humanos foi duplicada no
proprio corpo dos direitos humanos. Dessa maneira, ¢ evidente que quando funcionam como
principios de oposi¢do ao Estado e suas leis, eles assumem um carater de padrdo de critica,
dissidéncia e rebelido. Entretanto, podem ser compreendidos também e somente como as
legalizagdes sem-fim do desejo e as concessdes da grandeza legislativa. Nesse caso, o carater

assumido ¢ de um ente que se junta a metafisica da subjetividade, construindo e formando
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uma dupla com o positivismo juridico.

E possivel observar que o discurso dos direitos humanos encontra-se presente no discurso
governamental de todos os Estados constituidos, guardadas as devidas concepgdes de cada um
que podem ser diametralmente opostas. O fato ¢ que os direitos humanos foram além do que
sua historia parecia prever. Eles representam hoje a bondade e legitimidade do discurso
politico. Nao ¢ raro haver compreensoes de que eles sdo reconhecidos hoje de forma tao
contundente que sua vigéncia ndo depende de alusdes a esses direitos em constitui¢des, leis e
tratados internacionais. Isso ocorre porque a ideia de dignidade humana foi impositivamente
expandido como naturalmente universal. Junte-se isso ao fato de que esses direitos sdo
colocados como proprios para serem exercidos contra todos os poderes estabelecidos, oficiais
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oundo ", e chega-se a um discurso de for¢a incomensuravel.

44 KYMLICKA, Will. Multiculturalismo Liberal e Direitos Humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; PIOVESAN, Flavia (coord.). Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Limen
Jaris. 2008. p. 217.

3 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 252.

436 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 239.
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Nao ¢ raro, também, constatar em grande parte dos discursos dos estudiosos do tema a
tentativa de blindar os Direitos Humanos, seja no que se refere a sua matéria, seja a sua
forma. Podem-se identificar, segundo Mondaini, dois tipos de criticos do sistema dos Direitos
Humanos: a versao liberal que “que busca apontar nos direitos humanos um obstaculo a
realizacdo racional da lucratividade pelo livre-mercado”; Por outro lado, o autor aponta ainda
“a versdo da matriz marxista ortodoxa que compreende os direitos humanos como um
emaranhado de formalidade que servem de instrumentos para maquiar a estrutura de classes e

seus conflitos, consistindo, portanto, como um direito eminentemente da classe dominante.”
457

Para a conpreensdo dessa questdo ¢ muito importante ter em mente uma concepg¢ao critica

dos direitos. Nesse sentido, Douzinas explica que:

Os direitos sdo construtos altamente artificiais, um acidente na histéria intelectual e
politica européia, que foram assumidos, simplificados e moralizados nos Estados
Unidos e, em sua nova forma, passados para o mundo nos anos 1940 como o meio
de subsisténcia da moralidade politica. O conceito de direitos é flexivel e ndo
estavel, fragmentado e ndo unitario e difuso e ndo determinante. Pertence a ordem
simbdlica da linguagem e da lei, que determina o escopo e o alcance dos direitos
com insuficiente consideragdo a categorias ontologicamente so6lidas. 438

Nesse sentido, pode-se dizer, conforme Douzinas que:

O discurso da universalidade ¢é necessariamente uma mitologia branca: a
entronizagdo do livre-arbitrio como o principio de legislagdo universal é obtida
somente por meio da exclusdo, da cassagdo do direito ao voto e da sujeicdo sem a
livre subjetividade do Outro. O comunitarismo e o relativismo cultural, por outro
lado, podem freqiientemente tornar-se “mitologias de cor”: reflexdes locais
geralmente bem mais agressivas das exclusdes do universalismo. O essencialismo
do individualismo, os direitos universais e o poder da “razdo” ndo estdo muito
distantes do essencialismo da comunidade, do localismo dos deveres e do poder da
tradigio e do passado.*’

O debate sobre a necessidade de reconhecimento do Outro nao se cala. Pelo contrario, a
medida que essa dicotomia toma um caminho ou outro de forma mais definida, o Outro surge

ou como obstaculo ao alcance da pretensdo universalista ou como objetivo da pretensao

relativista. O fato de o universal envolver em todas as reivindicagdes particulares de direito,

457 MONDAINI, M. Direitos Humanos. Sdo Paulo: Contexto, 2006. p. 12. Poderia se citar, ainda, outra
versdo mais vulgar de critica a esses direitos que os definem como “direitos de bandidos”. Ao que parece
esta vinculada a ma compreensdo do que realmente se tratam os direitos humanos, muitas vezes por serem
atrelados a situagdes que incomodam cotidianamente os grandes centros urbanos como, por exemplo, a
violéncia.

8 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 261.

9 Ibidem. p. 353.
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certamente, aponta no sentido de que o reconhecimento de outra pessoa merece prioridade,
sobretudo porque a existéncia anterior dessa pessoa ao proprio Eu, torna esse Eu eticamente
limitado, abrindo, inclusive, o dominio da linguagem, da intersubjetividade e do direito. E
importante atentar-se para as caracteristicas desse Outro. Ele ndo pode ser nem o homem
universal do liberalismo, nem o sujeito abstrato e formalista da lei. Por isso, ele deve ter
reconhecidas a sua singularidade, seu tempo e seu espago, seu género, biografia, desejos,
vontades, necessidade e inquietagdes, por mais detalhista que seja cada aspecto desses. “Se
existe algo verdadeiramente ‘universal’ no discurso dos direitos humanos, se algum trago
metafisico sobrevive a desconstrucdo, isto talvez seja o reconhecimento da absoluta

singularidade da outra pessoa ¢ do meu dever moral de salva-la e protegé-la.*®’

A desconstrucdo dos argumentos oficialmente usados como paradigmas dos direitos
humanos, bem como de argumentos que travam sua luta no campo de batalha do
reconhecimento ¢ extremamente necessaria. A partir dela, € possivel chegar a conclusdo de
que a afirmacdo de que os direitos humanos sdo universais, transculturais e absolutos ¢
“contraintuitiva e vulneravel a acusagdes de imperialismo cultural”. Noutro giro, a alegacao
de que os direitos humanos ndo passam de meras criagdes da cultura européia, um dos
grandes fundamentos criticos do relativismo, retira desses direitos qualquer valor
transcendental, ainda que tal alegacdo seja historicamente precisa. “Da perspectiva da
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modernidade tardia, ndo se pode ser nem um universalista nem um relativista cultural.”

Vale lembrar que o processo de ndo-reconhecimento nao constitui apenas uma questdo de
atitudes preconceituosas que causam danos psicolédgicos. Ele vai além, pois simboliza padrdes

institucionalizados de valor cultural que impedem a igual participagdo na vida social.*®*

Boaventura sintetiza uma posi¢do sobre os discursos. Segundo ele, “Contra o
universalismo, ha que propor didlogos interculturais sobre as preocupagdes isomorficas, isto
¢, sobre preocupagdes convergentes ainda que expressas em linguagens distintas e a partir de
universos culturais diferentes.” Em contrapartida, “Contra o relativismo, hd que desenvolver

critérios que permitam distinguir uma politica progressista de uma politica conservadora de

0 DOUZINAS, Costa. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,

2009. p. 353-354. Douzinas aprofunda essa discussdo observando seus aspectos criticos e construtivos em
DOUZINAS, C. e WARRINGTON. Justice Miscarried. Edinburgh Press, 1994.

! Ibidem. p. 30.

42 FRASER, Nancy. Redistribuigdo, Reconhecimento e Participagdo: Por uma Concepgdo Integrada da
Justi¢a. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (coord.). Igualdade, Diferenca e
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lamen Juris. 2008. p. 179.
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direitos humanos, uma politica de capacitacdo, de uma politica de desarme, uma politica
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emancipatdria, de uma politica regulatoria.”

Pode-se dizer que a moralidade universal assim como a identidade cultural (particularismo
cultural) apresentam distintas caracteristicas da experiéncia humana. O processo de
enfrentamento de ambas, em termos de comparagdo €, de certa forma, inttil. Isso tem sido
demonstrado pelos debates sem fim e que apenas servem para comprovar, de uma maneira

autogratificante, a posi¢io da qual o comparador partiu.*®*

Assim, o enfrentamento de universalismo versus relativismo praticamente representa o
antigo conflito ideologico entre direitos civis e politicos e direitos econdmicos e sociais. O
fato ¢ que quando um Estado perfilha direitos humanos em sua forma de “universais”, ele os
interpretard e aplicara, se for o caso, de acordo com procedimentos legais e principios morais
eminentemente locais, “fazendo do universal o subordinado particular”. Noutro giro, ¢
possivel dizer que mesmo os sistemas juridicos que cuidadosamente protegem os direitos
tradicionais e as praticas culturais contra a intrusdo do universal inevitavelmente sdo
contagiados por ele. “Todos os direitos e principios, apesar de provincianos em sua esséncia,
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compartilham o impeto universalizador da sua forma.”

Para Bauman, “embora os valores universais proporcionem um tratamento razoavel contra
a inconveniéncia opressora de retrogrados provincianos, e a autonomia coletiva constitua um
tonico emocionalmente gratificante contra a insensibilidade reservada dos universalistas, cada
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medica¢do, quando administrada regularmente, transforma-se em veneno.”

Poder-se-ia concluir que ambas as posi¢cdes podem se tornar agressivas € perigosas.
Quando seus respectivos defensores se convencem da sua verdade e da imortalidade de seus
oponentes demoniacos, eles podem facilmente ir da disputa moral para matanca. Nesse
momento, todas as diferengas desaparecem. Do lugar da vitima, a bala e a bomba
“inteligente” matam de modo exatamente igual, mesmo que a primeira percorra apenas alguns

metros desde a arma do soldado etnicamente orgulhoso, e a segunda percorra uma enorme

463 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concepgdo intercultural dos direitos humanos. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 17.

M, Hillary; GREEN, Kate. “What is this Thing about Female Circumcision”, The Social and Legal
Studies 365-87, 1998.

5 DOUZINAS, Costa. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aradjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009, p. 150.

#© BAUMAN, Zygmunt. Postmodem Ethics, Oxford: Backwell, 1993, p. 239.



162

A . o~ . ., - 46 . .
distancia desde o avido do bombardeio humanitario.*®” Estamos, mais uma vez, diante da
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relacdo entre o particular e o universal que nao pode ser pensada fora de relagdes de poder.

Mesmo diante da dificuldade de alinhar-se a um dos lados do debate, a esséncia dos
direitos humanos serve como ponto comum a ambas as visdes. Dessa maneira, uma teoria dos
Direitos Humanos ndo pode depositar a sua confianga em governos, instituicdes
internacionais, juizes, outros centros de poder publico ou privado e, mesmo, de maneira
incondicional em valores tradicionais de uma sociedade. O apoio completo sobre algum
desses aspectos retiraria dos direitos humanos a sua raison d’étre que consiste exatamente na
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defesa das pessoas contra essas instituigdes sociais.

Douzinas observa que

Institucionalmente, os direitos humanos constituem simultaneamente um principio
de engrandecimento do Estado e um principio protetor contra o pogo sem fundo do
desejo do Estado. Individualmente, eles constituem o mecanismo para moldar a
identidade e a vida de acordo com os ditames do desejo (do Outro) e do trauma da
separagdo e da falta. Os direitos humanos tém fissuras; eles ndo apenas oferecem
protecdo limitada contra a sociedade do desejo, contra um Estado ameacador e o
terrivel Outro, mas também expressam a maneira pela qual a identidade é arranjada
ao movimentar relagdes de medo, afeto e cuidado para com o Outro. *”°

Mas o fato de se possuir um direito em termos abstratos e formais ndo significa muita

coisa, como observou Burke e Marx, se, de fato, ndo existem recursos materiais, institucionais
T S S, , 1 .

€ emocionais ndo para a concretiza¢ao desse direito ndo ¢ alcancavel. *"* As lutas por direitos

¢ um fendmeno relativamente novo se comparado com a histéria do Direito ou das leis. Essas

lutas s3o eminentemente simbolicas e politicas. O campo onde sdo travadas as batalhas &,

antes de ser qualquer espago fisico, nos significados de palavras pontuais, tais como

liberdade, igualdade, diferenca, legitimidade e poder. Claro, essas batalhas, se bem sucedidas,

T DOUZINAS, Costa. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,

2009, p. 151.

48 RIBEIRO, Gustavo Lins. “Cultura, direitos humanos e poder. Mais além do império e dos humanos
direitos. Por um universalismo heterogldssico”. In: FONSECA, Claudia., TERTO JR, Veriano., e ALVES,
Caleb Faria et al. Antropologia, diversidade e direitos humanos: Didlogos interdisciplinares. Porto
Alegre: Editora da UFRGS, 2004. p. 42. Para mais sobre a idéia de tribunal além das culturas, ver: DINIZ,
Débora. Valores universais e direitos culturais. In: NOVAES, Regina (Org.). Direitos Humanos: temas e
perspectivas. Mauad: Rio de Janeiro, 2001. p. 57-66. Sobre a relagdo de poder que perpassa a relagdo
entre particular e universal, ver: LACLAU, Ernesto. Identity and Hegemony: The Role of Univesality in
the Constitution of Political Logics. In: BUTLER, Judith; LACLAU, Ernesto; ZIZEK, Slavoj.
Contingency, Hegemony, Universality:Contemporary Dialogues on the Left. London: Verso, 2000. p. 44-
89.

9 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 30

" Ibidem. p 379.

! Ibidem. p. 240.
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tém um poder incomensuravel de transformar concep¢des sociais, impondo transformagdes
ontoldgicas. Consequentemente, no campo juridico, alteram a composi¢do do sujeito juridico

e produzem efeitos imediatos e mediatos na vida das pessoas.

Mas ha, também, a luta observada fora do campo simbodlico. As lutas sdo travadas por
reivindicagdes € nem sempre se traduzem na conquista de direitos. Nesse sentido, pode-se
dizer que “ndo se insistird nunca o bastante sobre o fato de que a ascensdo dos direitos ¢ fruto
de lutas, que os direitos sdo conquistados, as vezes, com barricadas, em um processo historico
cheio de vicissitudes, por meio do qual as necessidades e as aspiracdes se articulam em

reivindica¢des e em estandartes, de luta antes de serem reconhecidos como direitos.” *'*

Para além disso, a questdo ¢ que os direitos humanos sdo violados dentro do Estado,
na¢do, comunidade ou grupo. A outra luta travada, para manté-los, tem um lado quase sempre
muito bem definido. Esse lado constitui-se dos dissidentes, vitimas, pessoas que tém a
identidade negada ou inferiorizada, grupos de oposi¢do, enfim, a todos aqueles que sdo alvo
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de repressdo e dominagdo.*’

Nessa dinamica, fica mais claro ainda que os direitos ndo pertencem naturalmente aos
seres humanos. Eles s3o, antes de tudo, inveng¢des dos individuos ao mesmo tempo em que
também os inventam. Isso ¢ indiferente em qualquer cultura, isto ¢, em toda cultura o sujeito ¢
personagem desse processo de modificacdo dos direitos a0 mesmo tempo em que ¢
modificado por eles. Nesse sentido ¢ que o destino dos direitos humanos parece cada vez mais
descolado da ideia de aceitagdo definitiva e incondicional ou éxito derradeiro, especialmente
porque eles ndo podem ficar limitados dentro de correntes tedricas ou aplicagdes

regionalmente pontuais.

A questdo sobre o fundamento também deixa de ser ponto central na discussdo. Para
Bobbio, o problema nao ¢ filos6fico, mas juridico e politico. Isto €, a preocupagdo nao deve
mais se resumir acerca de qual ¢ a natureza e o fundamento, se sdo naturais ou historicos,
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absolutos ou relativos, mas qual é o modo mais seguro para garanti-los. *’

Os direitos humanos transformaram-se bastante nos Gltimos vinte anos. Existe uma tensao

entre a modernidade ocidental e os Direitos Humanos. A maneira como foram associados as

2 SACHS, Ignacy. Desenvolvimento, direitos humanos e cidadania. In: Direitos Humanos no século XXI.
Instituto de Pesquisas de Relagdes Internacionais e Fundagdo Alexandre Gusmao, 1998. p. 156.

3 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 156.

474 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Apresentagio Celso
Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 25. Sobre o fundamento dos Direitos Humanos, ver nota 114.
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ideias da politica progressista e de emancipagdo social pareceu redelinear a reflexdo sobre
esses direitos. Sem duvida, os direitos humanos assumiram no decorrer de sua historia, ¢ cada
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vez mais, um viés de emancipagao.

No entanto, a diversificacdo nos critérios de avaliagdo dos direitos humanos,
condescendéncia com ditaduras aliadas do Ocidente, a ndo importancia do sacrificio dos
direitos humanos em detrimento dos objetivos do desenvolvimento envolveram os direitos
humanos em uma aura de desconfianga acerca do seu poder emancipatério real.*’® Esse
problema decorre em grande medida da impossibilidade de alinhamento ao universalismo ou
relativismo cultural, uma vez que ambos os lados sofrem de problemas estruturais sérios e que

comprometem a logica dos direitos humanos.

Boaventura de Souza Santos identifica trés tensdes dialéticas que ocorrem na modernidade
ocidental e refletem na politica dos direitos humanos. A primeira delas ¢ a tensdo entre
regulacdo social e emancipa¢do social. Essa tensdo ¢ a base do paradigma da modernidade
ocidental e se apresenta com a divisa positivista da “ordem e progresso”. O fato € que o
paradigma da modernidade ocidental ndo pode ser pensado sem regulacdo social e
emancipag¢do social. O marco cronologico ¢ meados da década de setenta, pois até antes disso
as crises de regulacdo social suscitavam o fortalecimento das politicas emancipatorias, e
atualmente o panorama foi mudado. Dessa maneira, o que se observa hoje ¢é a crise da
regulagdo social, segundo Boaventura, simbolizada pela crise do Estado intervencionista e do
Estado-Providéncia. Houve, também, a crise da emancipacao social representada pela crise da
revolu¢do, do reformismo social democritico e do socialismo enquanto modelo de
transformagdo social. Ambas as crises sdo simultineas e sdo respectivamente
retroalimentares. “A politica dos direitos humanos, que pode ser simultaneamente uma
politica regulatéria e uma politica emancipatéria, estd armadilhada nesta dupla crise, ao

7 . . 4
mesmo tempo que é sinal do desejo de a ultrapassar.”*’’

A segunda tensdo dialética ¢ observada entre o Estado e a sociedade civil. O antigo

paradigma que parte da ideia de que as sociedades formam-se, enquanto os Estados sdo

5 No sentido de abandono progressivo do mito e do preconceito em todas as areas da vida e a

substitui¢cdo destes pela razdo.

#7® SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concepgdo intercultural dos direitos humanos. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 13.

7 Ibidem. p. 5.
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feitos*’®

, entrou em colapso com a constata¢do de que tanto Estados como sociedade civil sdo
produzidos pelo mesmo caminho, isto €, pelo mesmo processo historico. O Estado moderno,
apesar de ser concebido, geralmente, como um Estado minimo, ¢ potencialmente um Estado
maximo. Isso porque a sociedade civil representa o outro do Estado e, enquanto tal, ela
autorregula-se por meio de leis e regulamentagdes que procedem do Estado e para as quais
aparentemente nao existem limites, com a condicdo de que as regras democraticas da
producdo de leis seja repeitada. Contudo, a propria sociedade civil organizada politicamente
tem a possibilidade de usar as regras para impor ao Estado a devolucdo da capacidade de
autorregulacdo. Dessa maneira, enfatiza Boaventura que ¢ possivel observar o fenomeno que
consiste na troca de dominios entre Estado e sociedade civil, ou seja, num dado momento o
que era dominio de um, em outro momento, passa a ser dominio do outro. Logo, a tensao
deixa de ser entre Estado e sociedade civil para se configurar como sendo entre interesses e
grupos sociais que se apresentam mais nitidamente como se fosse Estado e os interesses e
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grupos sociais que se apresentam como sociedade civil. *’

Isso fica mais evidente quando a andlise histérica permite concluir que os direitos
humanos civicos e politicos (primeira dimensao) advieram de uma luta da sociedade civil
contra o Estado. Ja os direitos econdmicos e sociais ¢ direitos culturais, meio ambiente,
qualidade de vida etc (segunda e terceira dimensdes) vieram a partir de concepgdes de
atuagdes do Estado. Dessa maneira, parece que as politicas de direitos humanos encontram-se,
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ainda, deslocados, sob essa nova referéncia.

Por fim, a terceira tensdo elucidada por Boaventura de Souza Santos ¢ entre o Estado-
nagdo e o que se designa por globalizagdo. Essa tensdo surge do modelo politico-juridico da
modernidade ocidental baseado na existéncia de Estados-nagdo que coexistem em um sistema
internacional de Estados soberanos. Assim, “[...] o sistema interestatal foi sempre concebido
como relativamente anarquico regulado por um direito ndo impositivo (o direito

. . 481
internacional).”

S HAYEK, Friedrich A. Von. Law, Legislation and Liberty. A New Statement of the Liberal Principles of
Justice and Political Economy. Vol. III: The Political Order of a Free People. London: Routledge and
Kegan Paul, 1979. p. 140.

479 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concepgdo intercultural dos direitos humanos. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 5.

0 Ibidem. p. 6.

1 Ibidem. p. 6.
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Portanto, a estrutura dos direitos humanos esta inserida em um novo panorama que propde
ndo apenas novas questoes, mas demanda uma resposta aquelas antigas questdes até entdo nao
resolvidas. Como lembra Boaventura:

Da década de 1990 em diante, a globalizagdo neoliberal comegou a ser confrontada
com movimentos sociais e organizagdes ndo governamentais progressistas, de cujas
lutas — que configuram uma globalizagdo contra-hegemonica — emergiram novas
concepcdes de direitos humanos, oferecendo alternativas radicais a concepgdo
liberal nortecéntrica que até entdo dominara com inquestionavel democracia. Nos
termos desta concepgdo, o Sul global € intrinsecamente problematico no que toca ao
respeito pelos direitos humanos, enquanto que o Norte global é exemplo desse
respeito e procura, com a ajuda internacional, melhorar a situacdo dos direitos
humanos no Sul global. Com a emergéncia da globalizagdo contra-hegemonica, o
Sul global comecou a poder questionar de modo credivel esta concepgdo, mostrando
que a fonte primaria das mais massivas violagdes de direitos humanos — milhdes e
milhdes de pessoas condenadas & fome e malnutri¢do, pandemias e degradagdo

ecologica dos meios de subsisténcia — reside na dominag@o do Norte global sobre o
Sul global, agora intensificada pelo capitalismo neoliberal. **

A pergunta que se pode refazer de outra maneira ¢ como podem os direitos humanos
constituirem uma politica simultaneamente cultural e global, uma vez que em muitos aspectos
cruciais de sua construgdo as politicas de direitos humanos ndo sdo nada mais que politicas

culturais? E possivel a coexisténcia de preceitos de universalidade normativa e particularidade

cultural que fundamentam uma mesma teoria dos direitos humanos?

Segundo Boaventura, alguns processos de globalizacdo precisam ser explicados para dar
conta de uma possivel resposta a essa pergunta. Nesse sentido, ele apresenta os processos que
sdo o localismo globalizado, globalismo localizado, cosmopolitismo insurgente e subalterno e
patrimonio comum da humanidade. O primeiro ¢ o “processo pelo qual determinado
fenomeno, entidade, condicdo ou conceito local ¢ globalizado com sucesso, seja a
transformagdo da lingua inglesa em lingua franca, o ajustamento estrutural, a globaliza¢do do
fast food ou a adocdo mundial das leis de propriedade intelectual dos EUA.”; o segundo
“consiste no impacto especifico nas condi¢des locais da pratica e imperativos transnacionais
que emergem dos localismos globalizados. [...] incluem a elimina¢do do comércio tradicional
e da agricultura de subsisténcia como parte do ‘ajustamento estrutural’; deflorestamento e

destrui¢do maciga dos recursos naturais para pagamento da divida externa; o uso turistico de

482 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concepgdo intercultural dos direitos humanos. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 7.
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tesouros historico, lugares ou cerimonias religiosas, artesanato e ‘reservas naturais’ a

disposi¢do da industria global do turismo.” ***

Esses dois processos de globalizacdo funcionam juntos e constituem a globalizacio

hegemonica, de cima para baixo.

Ha, por outro lado a globalizacdo contra-hegemonica, que corresponde aos dois tltimos
processos de globalizagdo. O cosmopolitismo subalterno insurgente ¢ a resisténcia
transnacionalmente organizada contra os localismos globalizados e os globalismos
localizados. Em termos concretos, ele constitui um conjunto vasto e heterogéneo de
iniciativas, movimentos e organizagdes que ‘“‘partilham a luta contra a exclusio e a
discriminacdo sociais e a destruicdo ambiental produzidas pela globalizagdo neoliberal,
recorrendo a articulagdes transnacionais tornadas possiveis pela revolug¢ao das tecnologias de
informagdo e de comunica¢do.” Em suma, o cosmopolitismo insurgente ¢ exatamente “uma
emergéncia global resultante das articulagdes/coligacdes transnacionais entre lutas locais pela
dignidade, inclusdo social autdnoma, autodeterminagdo, com o objetivo de maximizar o seu
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potencial emancipatério.”

O tltimo tipo de globalizacdo contra-hegemonica, o patrimonio comum da humanidade, ¢
a do surgimento de demandas além das fronteiras nacionais por valores, ou recursos que, pela
sua natureza, pertencem a todos. Esses sdo valores que tém como base a globalidade de sua
natureza como a sustentabilidade da vida humana, preservag¢ao da Antartida, biodiversidade e

outros.

A discussdo por tras desses tipos de globalizagdes equivale a discussdo entre o
universalismo e particularismo. O pano de fundo pode ser apresentado no conflito entre a
primeira, uma globaliza¢io hegemoénica e o segundo, uma globalizagdo contra-hegemoénica. E
fundamental questionar em qual das duas perspectivas atua a politica dos direitos humanos.
Nesse sentido, em termos institucionais, a resposta parece ser evidente. Os direitos humanos
atuam sob uma perspectiva hegemodnica. Enquanto concebidos como universais em abstrato,

eles funcionam, e continuardo assim, com a légica do localismo globalizado.

Para que a ideia de direitos humanos siga a linha da globalizacdo contra-hegemonica,

cosmopolitismo insurgente, ¢ necessario que esses direitos tenham sua concepcao revista de

483 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concepgdo intercultural dos direitos humanos. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 9.

* Ibidem. p. 8.
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modo que a nova concep¢do tenha um didlogo cultural mais aberto, isto €, que seja
intercultural. Para Samuel Huntington, a insisténcia no viés universalista dos direitos
humanos ocasiona o “choque de civilizagdes” **°, funciona como uma arma do ocidente
contra o restante do mundo. Nesse caminho, qualquer outra concep¢ao moral ou de dignidade

humana ¢, simplesmente, sufocada e aniquilada.

Para Boaventura, a proposta para a conciliagdo desses caminhos ¢ o multiculturalismo
emancipatorio. Ele seria uma “pré-condicdo de uma relagdo equilibrada e mutuamente
potenciadora entre a competéncia global e a legitimidade local, os dois atributos de uma
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politica contra-hegemonica de direitos humanos.”

Uma questao que pode ser prontamente respondida acerca do embate entre universalidade
e particularismo € que os direitos humanos ndo sdo universais em sua aplica¢do, uma vez que
podem se identificar quatro sistemas internacionais de aplicacdo dos direitos humanos:
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curopcu, mteramerlcano, africano e asiatico. 7

Em todos esses sistemas, o debate vigente tem os mesmos contornos. Os direitos humanos
sdo universais de acordo com um conceito culturalmente ocidental. E interessante notar que a
questdo da validade dos direitos humanos esta ligada a essa discussdo. Ou seja, se sdo 0s
direitos humanos validos incondicionalmente ou se a reivindicacdo de validade ¢ atrelada ao
contexto social € um momento histérico. Ao se observar, prima facie, o0 modo como se
estruturam ambos os argumentos e as suas respectivas criticas evidenciam que “a energia
mobilizadora que pode ser gerada para tornar concreta e efectiva a vigéncia dos direitos
humanos depende em parte da identificacio cultural com os pressupostos que o0s
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fundamentam enquanto reivindicacdo ética.”

Nesse sentido, ndo ¢ possivel afirmar que os direitos humanos assumam uma posi¢ao de
cultura global. Da mesma maneira, esses direitos ndo podem ser concebidos como uma
invariante cultural ou intercultural. Por isso ¢ que o argumento de que o Unico fato que

realmente constitui um fato transcultural ¢é a relatividade de todas as culturas. Sendo relativas,

S HUNTINGTON, Samuel.”The Clash of Civilizations?” Foreign Affairs, vol. 72. n° 3, 1993.

486 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concepgdo intercultural dos direitos humanos. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 13.

7 Para uma anélise mais aprofundada dos quatro regimes internacionais de direitos humanos ver:
SANTOS Boaventura de Sousa. Toward a New Common Sense. Law Science and Politics in the
Paradigmatic Transition. Ney York: Routledge, 1995. SANTOS, 4 critica da Razdo Indolente: Contra o
desperdicio da Experiéncia. Sdo Paulo: Editora Cortez, 2000.

8 SANTOS, op. Cit. p. 13.
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portanto, as culturas ndo sdo completas, muito embora faga parte da esséncia das culturas a
noc¢do de que aqueles valores que elas proprias definem como importantes para a convivéncia

entre seus individuos, isto €, valores fundamentais, tratam-se de valores universais.

Ainda dialogando com Boaventura de Souza Santos, ¢ possivel concluir, entdo, que

a questdo especifica sobre as condi¢des de universalidade numa dada cultura é em si
mesma, ndo universal. A questdo da universalidade dos direitos humanos ¢ uma
questdo cultural do Ocidente. Logo, os direitos humanos sdo universais apenas
quando olhados de um ponto de vista ocidental. Por isso mesmo, a questio da
universalidade dos direitos humanos trai a universalidade do que questiona ao
questiona-lo.

Sendo a questdo da universalidade a resposta a uma aspira¢do de completude, ¢
porque cada cultura “situa” esta aspiracdo em torno dos seus valores fundamentais e
da sua validade universal, aspiragdes em torno dos seus valores fundamentais e da
sua validade universal, aspiragdes diversas a diferentes valores fundamentais em
diferentes culturas podem conduzir a preocupagdes isomorficas que, dados os
procedimentos de tradugdo intercultural adequados, se podem tornar mutuamente
inteligiveis. ***

Assim, o proprio argumento da universalidade nega a universalidade do que controverte.
Essa parece ser a razdo do levantamento de outras ideias que militam a favor da
universalidade e defendem que os direitos humanos sdo universais especialmente devido ao
fato de serem orientados a todos os seres humanos, pois ¢ constitutivo da natureza humana.
Contudo, pode-se argumentar que, ao contrario dos que sustentam essa posi¢do, “uma vez que
os seres humanos nao detém direitos humanos por serem seres — a maioria dos seres nao
detém direitos — mas porque sdo humanos, ¢ a questdo ndo respondida da universalidade da
natureza — existe um conceito cultural invariante de natureza humana? — que torna possivel a
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resposta ficticia a questdo da universalidade dos direitos humanos.”

Para Panikkar®'existem quatro pressupostos eminentemente ocidentais no conceito de
Direitos Humanos. Segundo ele, “existe uma natureza humana universal que pode ser
reconhecida racionalmente”; “a natureza humana ¢ essencialmente diferente e superior a
restante realidade”; “o individuo possui uma dignidade absoluta e irredutivel que tem de ser
defendida da sociedade ou Estado™; “a autonomia do individuo exige que a sociedade esteja

organizada de forma ndo hierarquica, como soma de individuos livres”.

489 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concepgdo intercultural dos direitos humanos. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 14.

0 Ibidem. pp. 14-15.

“1PANIKKAR, Raimundo. “Is the Notion of Human Rights a Western Concept?”. Cahier, n° 81, 1984. p.
30.
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Nesse sentido ¢ que se pode concluir por meio das observagdes do discurso sistematico
dos direitos humanos produzidos ap6s a Segunda Guerra Mundial que tais discursos estiveram
intimamente ligados ao servico de interesses hegemonicos dos paises que possuem a
“legitimidade” para proferir esse discurso totalizante. Essa ¢ a regra. A excecdo fica por conta
das recentes lutas compradas em volta de todo o mundo por dezenas de milhares de pessoas e
organizagdes ndo-governamentais em nome da esséncia dos direitos humanos aplicada para
além das negociacdes e interesses politicos e econdmicos. Essa pressdo ¢ um fendmeno

evidentemente de baixo para cima, uma politica contra-hegemonica dos direitos humanos.

Esse fenomeno acontece a partir de premissas identificadas por Boaventura. A primeira ¢
a superacdo do debate sobre o universalismo e relativismo cultural, uma vez que se trata de
um debate intrinsecamente falso, cujos conceitos sdo igualmente prejudiciais para uma
concepgio emancipatoria de Direitos Humanos.** Apesar dessa posi¢do do autor, é
importante salientar como tem demonstrado os argumentos mostrados nesse estudo que, nao
obstante os argumentos de ambos os lados, universalismo e relativismo, mostrarem-se
intrinsecamente problematicos em algum ponto da sua estrutura, ndo se pode dizer que se trata
de um debate falso. Isso porque ¢ uma das grandes questdes que perpassam a problematica de
aceitacdo e aplicagdo das normas de direitos humanos tal como elas foram preceituadas. Além

disso, permeiam as infinitas discussdes, inclusive, de validade e legitimidade desses direitos.

A segunda premissa trata de afirmar que todas as culturas possuem compreensdes acerca
de dignidade humana, mas nem todas elas a observam em fun¢do de direitos humanos. A
terceira premissa refere-se a ideia de que todas as culturas sdo incompletas e problematicas
nas compreensdes sobre a dignidade humana. Nesse ponto, ¢ importante destacar que
Boaventura pontua que a no¢ao de incompletude de uma cultura ¢ dada, sobretudo, a partir de
uma visdo de outra cultura. A quarta premissa consiste na percep¢do de que as culturas
comportam visdes diferentes de dignidade humana, isto €, ndo existe cultura monolitica. A
quinta premissa diz respeito a asser¢ao de que existe uma tendéncia em toda cultura de dividir
as pessoas e os grupos sociais entre uma dualidade de principios competitivos de pertenga

hierarquica, o da igualdade e o da diferenga.*””

492 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concepgdo intercultural dos direitos humanos. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 17.

*3 Ibidem. p. 18.
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Essas sdo as premissas para um dialogo entre as culturas sobre dignidade humana. Em
consequéncia da aceitacdo dessas premissas seria possivel construir uma “concep¢do que, em
vez de recorrer a falsos universalismos, se organiza como uma constelacdo de sentidos locais,

mutuamente inteligiveis, e que se constitui em rede de referéncias normativas capacitantes.”
494

A grande sugestdo de Boaventura de Souza Santos para lidar com a questdo dos direitos
humanos ¢ a hermenéutica diatopica.
A hermenéutica diatopica baseia-se na idéia de que os fopoi””’ de uma dada cultura,
por mais fortes que sejam, sdo tdo incompletos quanto a propria cultura a que
pertencem. Tal incompletude ndo ¢ visivel a partir do interior dessa cultura, uma vez
que a aspiragdo a totalidade induz a que se tome parte pelo todo. O objectivo da
hermenéutica diatopica ndo é, porém, atingir a completude — um objectivo
inatingivel — mas, pelo contrario, amplia a0 maximo a consciéncia de incompletude

mutua através de um didlogo que se desenrola, por assim dizer, com um pé numa
cultura e outro, noutra.*”°

Para exemplificar, a hermenéutica diatdpica se situa entre as concepgdes de direitos
humanos na cultura ocidental, do dharma da cultura hindu e da umma na cultura islamica.
Dessa forma, ¢ relativamente facil enxergar do que se trata a incompletude cultura e a
hermenéutica diatopica. Parece evidente que a partir da observacdo do dharma da cultura
hindu ou da umma da cultura islamica, as concepcdes de direitos humanos na cultura
ocidental sdo incompletas, por exemplo, porque “ndo estabelecem a ligacdo entre a parte
(individuo) e o todo (cosmos) ou, dito de forma mais radical, na medida em que se centram no
que ¢ meramente derivado, os direitos, em vez de se centrarem no imperativo primordial, o
dever dos individuos de encontrarem o seu lugar na ordem geral da sociedade e de todo o

cosmos.”*’

Se o ponto referencial for alterado, se a andlise partir das compreensdes dos direitos

humanos para o dharma, também se chegard a conclusdo de que este ¢ incompleto, pois

constitui um sistema que negligencia as injusticas, ignorando o conflito como caminho para

494 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concepgdo intercultural dos direitos humanos. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. pp. 18-19.

3 Os topoi sido os lugares comuns retoéricos mais abrangentes de determinada cultura. Funcionam como
premissas de argumentagdo que, por ndo se discutirem, dada sua evidéncia, tornam possivel a produgéo e a
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uma harmonia. Além disso, o dharma também nao comunga da importancia de valores que
sdo considerados essenciais no sistema ocidental liberal como democracia, autonomia,

liberdade e igualdade.

A mesma logica de pensamento pode ser aplicada para analisar as compreensdes dos
direitos humanos e da umma da cultura islamica.*® Ha, por exemplo, conflitos de esséncia
que parecem intransponiveis entre a Sharia e a concepg¢ao ocidental dos direitos humanos, no
que toca a condicao das mulheres e o principio da igualdade. Essas questdes apresentam-se no
exame de qualquer outro sistema face ao sistema dos direitos humanos e vice-versa. Assim,
verifica-se que o reconhecimento das culturas como estruturas incompletas ¢ necessario para a
promogao de um dialogo entre as culturas e pelas culturas. E importante pontuar que falar em
cultura indica uma extrapolagdo de toda a discussdo construida em torno dos Direitos
Humanos e das barreiras nacionais. De fato, o problema ndo pode ser reduzido a regides

politicamente delimitadas, pois a cultura ndo respeita fronteiras.

Existem estudos especificos que tratam de buscar uma tentativa conciliatoria,
contextualizada pela hermenéutica diatopica, para alcangar a emancipagdo do didlogo das
culturas a fim de proporcionar ndo direitos minimos que perpassem todas as culturas, mas

consensos estruturais que atinjam um respeito mutuo as praticas.

Nesse sentido Tariq Ramadan explicita:

O Ocidente ndo é monolitico nem diabdlico, € os seus fenomenais recursos em
termos de direitos, conhecimento, cultura e civilizagdo sdo demasiado importantes
para serem simplesmente minimizados ou rejeitados. [Todavia] ser um cidaddo
ocidental e mugulmano e preservar estas verdades significa, quase sistematicamente,
correr o risco de ser olhado como alguém que ndo estd bem “integrado”. Assim,
permanece a suspeita sobre a verdadeira lealdade destas pessoas. Tudo se processa
como se a nossa “integracdo” tivesse que ser comprada com o nosso siléncio. Este
tipo de chantagem intelectual deve ser recusada.*”’

Nesse sentido ¢ que até mesmo o malfadado imperialismo cultural tem suas barreiras
deslocadas quando analisado sob a dptica da interagdo intercultural irrefredvel. De fato, o

imperialismo cultural, seja 14 a qual deles se possa referir, ndo ¢ uma via de mao Unica. As

trocas sdo simbolicas e implicitas. No caso dos direitos humanos, os pressupostos iluministas

% Existe um longo debate sobre a relagio entre Direitos Humanos e o Islamismo e a possibilidade de uma

nogdo isldmica dos direitos humanos. Para um debate mais profundo, ver referéncias completas nas
referéncias bibliograficas deste trabalho de: An-na’im, Dwyer, Mayer, Leites, Afkhami, Gerber, Hassan,
Al Faruqui.

¥ RAMADAN, Tariq. Western Muslims and The Future of Islam. Oxford: Oxford University
Press, 2003. pp. 10-11.
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e racionais que sao identificados em sua construgdo tedrica e filosofica, estdo em evidente
ligacdo com preceitos de outras culturas, sendo possivel identificar as raizes histéricas em
varios lugares de culturas diferentes que ndo a Europa. Isso ndo quer dizer que essas trocas
ocorreram € ocorrem igualitariamente. Dessa forma, “um didlogo intercultural deve partir da
dupla constatacdo de que as culturas foram sempre interculturais, e de que as trocas e
interpenetracdes entre elas foram sempre muito desiguais e quase sempre hostis ao didlogo

cosmopolita [...]”.>"

Um bom ponto de partida € o estudo exposto por Edward Said intitulado de Orientalismo.
Nele o autor evidencia a maneira pela qual o Ocidente inventa, conceitua e aloca o Oriente.
Para Said, o oriente ¢ uma invencdo européia, um lugar de romance, de seres exoéticos,
memorias paisagens obsessivas e experiéncia notavel. Em especial, podem-se citar os
franceses e britanicos que tiveram uma longa tradi¢do daquilo que se pode chamar
orientalismo como um modo de resolver o oriente que estd baseado no lugar especial ocupado

pelo oriente na experiéncia ocidental européia. >’

Nesse sentido, com base nesse didlogo intercultural que, como bem mostra a histdria ndo
foi sempre amistoso, o oriente ndo estd apenas geograficamente préximo a Europa, ¢ também
onde estdo localizadas as maiores, mais ricas e mais antigas colOnias europeias, a fonte das
suas civilizagdes e linguas, seu concorrente cultural e uma das suas mais profundas e
recorrentes imagens do outro. Dessa maneira, o oriente ¢ parte integrante da civilizagdo e da
cultura material da Europa e o orientalismo ¢ um estilo de pensamento baseado em uma
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distin¢do ontoldgica e epistemoldgica feita entre o oriente e o ocidente.

Consequentemente, o orientalismo funciona como um estilo ocidental para dominar,
reestruturar e ter autoridade sobre o oriente, sendo que por causa do orientalismo, ndo ¢ um
tema livre de pensamento e de acdo. Contudo, ndo quer dizer que o orientalismo determine de
modo unilateral o que se pode ser dito sobre o oriente, mas que ele ¢ toda rede de interesses
que inevitavelmente faz valer seu prestigio toda vez que aquela entidade peculiar, o oriente,
esteja em questdo. Nao hd como negar que a troca desigual estabeleceu certos marcos e

desafios entre o didlogo entre as culturas. Portanto, parece evidente que a cultura europeia

300 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concepgdo intercultural dos direitos humanos. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 30.
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ganhou for¢a e identidade comparando-se com o oriente como uma espécie de identidade

substituta. °*

Com esse contexto, os debates interculturais sobre como se relacionam as culturas nido
ocidentais com a cultura dos direitos humanos t€m sido travados de maneira bastante rica. A
idéia da troca entre as culturas, embora desigual, levou a um processo de reconhecimento da
singularidade ainda que em sua forma embriondria. A troca pressupde um minimo
reconhecimento do Outro, ainda que esse reconhecimento ndo importe em respeito, aceitacao

A . 504
ou tolerancia. >

E preciso levar em consideragio a dificuldade desse debate uma vez que a depender das
culturas que se estabelecem nos polos das trocas, uma delas pode ter sido alvo de continuas
agressdes a sua concepcdo de dignidade no decorrer da historia. A relacdo de subordinagao
muitas vezes ndo estd completamente cessada e reclama por parte dos interlocutores do
didlogo uma abertura de mesmo didmetro. Nesse sentido ¢ que se pode dizer que “¢
precisamente no campo dos direitos humanos que a cultura ocidental tem de aprender com o
Sul global para que a falsa universalidade atribuida aos direitos humanos no contexto imperial
seja convertida numa nova universalidade, construida a partir de baixo, o cosmopolitismo

subalterno e insurgente.” °*

Toda essa estruturagdo de um didlogo traz consigo uma série de questdes que precisa ser
refletida com parciménia pelos interlocutores do didlogo. E preciso a cautela para que as
culturas em didlogo ndo sobreponham os seus valores e praticas umas sobre as outras. Para
fins de um dialogo produtivo, essa hipotese parece ser devastadora, pois pode levar a um
processo de descaracterizacdo e mutilagdo de uma das culturas, ocasionando um processo de

fechamento ou conquista cultural.

Como lembra Boaventura:

393 SAID. Edward W. Orientalismo: o Oriente como inven¢do do Ocidente. Traducdo de Tomas Rosa
Bueno. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2003.

% Para o debate africano, ver referéncias completas nas referéncias bibliograficas deste texto de:
Olusegun Oladipo, 1989; Odera Oruka, 1990; Kwasi Wiredu, 1990; Ernest Wamba dia Wamba, 1991;
Henk Procee, 1992; Mogobe B. Ramose, 1992. Sobre o debate indiano: Ashis Nandy, 1987; Partha
Chatterjee, 1984; Thomas Pantham, 1988. Por uma observagdo global sobre as diferengas culturais ver:
Galtung, 1981; Oladipo, 1989; Oruka, 1990; Wiredu, 1990; Wamba dia Wamba, 1991; Procee, 1992;
Ramose, 1992.
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SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 31.
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Se uma cultura se considera inabalavelmente completa ndo tem nenhum interesse
em envolver-se em didlogos interculturais; se, pelo contrario, admite, como hipdtese,
a incompletude que outras culturas lhe atribuem e aceita o dialogo, perde confianga
cultural, torna-se vulneravel e corre o risco de ser objecto de conquista. Por
defini¢do, ndo ha saidas faceis para este dilema mas também ndo penso que ele seja
insuperavel.””®

Outros pontos devem ser observados para que permitam um didlogo efetivamente
intercultural. Além da necessidade das culturas reconhecerem a sua incompletude, Boaventura
sugere que as culturas permitem diferentes versdes e para o didlogo intercultural deve ser
escolhida a que “representa o circulo de reciprocidade mais amplo, a versdo que vai mais
longe no reconhecimento do outro”. Por exemplo, “das duas versdes de direitos humanos, a
liberal e a social-democratica (marxista ou nao), deve ser privilegiada a ultima porque amplia
para os dominios econdmicos e social a igualdade que a versdo liberal apenas considera

legitima no dominio politico.” **’

Algumas consideragdes podem ser tecidas sobre estes dois primeiros pontos levantados.
De fato, o reconhecimento da cultura como incompleta auxilia muito a sua abertura para um
didlogo com outra vertente cultural. Entretanto, ¢ tarefa relativamente dificil o individuo
imerso em seu universo particular reconhecer que suas praticas e valores ndo sdo capazes de
alojar as explicagdes sobre o seu mundo. Ainda que essa abertura aconteca por intermédio de
questdes, eventual e geralmente, propostas a partir de outra cultura, ela dificilmente ocorre
com a roupagem do reconhecimento de incompletude e da assun¢do de inacabado ou da
imperfei¢do. Por isso e além disso, a cultura ndo € um recurso humano que possa ser discutido
de forma tdo determinante em termos de completude ou incompletude. A equacdo das culturas

estd longe de ser matematica.

Igualmente, a acepcdo de varias versdes culturais dentro de uma cultura traz nebulosidade
sobre o debate, porque torna mais indefinivel ainda os limites de onde comeg¢a uma e termina
outra cultura. Por exemplo, ndo ¢ possivel falar em duas culturas dos direitos humanos, isto &,
uma liberal e uma social-democratica. A utilizagdo do termo cultura nesse caso subverte todo
o seu sentido antropoldgico. De fato, o que se pode dizer é que existem duas versdes

ideologicas dentro de uma mesma cultura.

306 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concepgdo intercultural dos direitos humanos. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 32.

7 Tbidem. p. 32.
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Boaventura chama atencdo também para a questdo do tempo do diadlogo intercultural.
Contrapondo os exemplos historicos fornecidos pela cultura ocidental nos quais ndo houve,
durante séculos, disponibilidade para aberturas interculturais. Nesse sentido, ¢ importante
destacar que o tempo do didlogo entre as culturas ndo pode ser estabelecido unilateralmente,
isto €, o grupo social deve decidir quando estiver preparado para o didlogo. Além disso, os
temas para os didlogos ndo podem ser unilateralmente impostos, mas devem ser parte de um
mutuo acordo. Por fim, é necessaria para o didlogo a demarcacdo da importancia essencial de
igualdade e diferenca. Sistematicamente, as trocas entre os individuos ou grupos, que sao
formalmente iguais, ocorrem de maneira desigual. Nessa situacdo, nem igualdade, nem
diferenca parecem ser suficientes para uma politica multicultural emancipatoria. Assim, ¢é
evidente que o principio da igualdade em politicas de direitos humanos seja seguido de perto
pelo inegocidvel respeito e reconhecimento da diferenca. “A hermenéutica diatopica
pressupoe a aceitagcdo do seguinte imperativo transcultural: temos o direito a ser iguais quando
a diferenca nos inferioriza; temos o direito a ser diferentes quando a igualdade nos
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descaracteriza.” %

E evidente, portanto, que as politicas de direitos humanos precisam de uma reestruturago
sistémica e de pressupostos. Os direitos humanos tém sido concebidos como um localismo
globalizado o que, de fato, limita o seu alcance de maneira pratica, ainda que a teoria pretenda
um grande abarcamento. Concluindo, para Boaventura, ¢ necessario “a reconstrugdo
intercultural das politicas emancipatdrias por meio da tradugdo da hermenéutica diatopica.”
No mesmo sentido, ¢ necessaria uma reconstrucdo pos-imperial dos direitos humanos,
observando o Outro na equagdo da vida como um ser igual em direitos, negando as bases nas
quais a modernidade ocidental conseguiu “transformar os direitos dos vencedores em direitos
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universais.”

As propostas de Boaventura sdo evidentemente de grande valia para refletir varios
problemas que circundam os direitos humanos. As ideias permitem um aprofundamento
critico sobre alguns aspectos da constru¢do da doutrina desses direitos. A desnaturalizacdo de

algumas ideias, ou seja, a desconstru¢do de explicagdes que levantam a bandeira

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concepgdo intercultural dos direitos humanos. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p 36. Para uma melhor compreensdo, ver SANTOS,
Boaventura de Sousa. 4 gramadtica do tempo: para uma nova cultura politica. Sdo Paulo: Cortez, 2006. Em
especial, capitulo 6.

% Tbidem. p. 45.
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incondicional e cega tanto do universalismo como do particularismo auxiliam na estruturagao

de uma nova perspectiva dos direitos humanos.

O dialogo entre as culturas € essencial, mas nao as isentam de riscos. Contudo, parece que
0s riscos que correm as culturas ao se proporem um didlogo com outras ¢ menor que o risco
do fechamento ao didlogo que pode levar a formas de dominagdo imperceptiveis,
devastadoras e definitivas. O projeto emancipador carrega em si um grande carater utopico,
uma vez que depende, sobretudo, de um pressuposto de igualdade entre as culturas que
caminham no didlogo. Bem se sabe que essa posi¢cdo de igualdade seja, talvez, a maior utopia
na estrutura da teoria emancipadora. Contudo, mecanismos que possam equilibrar as
desigualdades e permitir um didlogo no qual a produgdo dos discursos dos interlocutores

tenha embutido o valor de respeito mutuo ndo parecem ser impossiveis de serem pensados.

E preciso atentar-se para o fato de que, como disse Cassesse, “novas formas de opressio
estdo a desenvolver-se e a espalhar-se (neocolonialismo, opressdo hegemonica, dominagao
pelas corporagcdes multinacionais e pelas organizagdes transnacionais repressivas) € as
minorias estdo a despertar da dominag@o secular para um sentido mais vital de liberdade e
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independéncia.”

A regra da imposic¢ao cultural e politica parece ter perdido grande parte de sua eficacia.
Alids, como foi dito anteriormente, ela parece estar cada dia mais proxima do “politicamente
incorreto”, sendo supervisionada pelos olhares mais atentos as singularidades humanas e

diminuindo a sua for¢a para funcionar como discurso oficial dos sistemas e praticas.

A espinha dorsal dos direitos humanos est4 intimamente ligada a ideia utdpica da justica.
Desde o seu desenvolvimento embriondrio até a forma adquirida apos a Segunda Guerra
Mundial o padrdo teodrico da justica sempre embasou o discurso desses direitos, ainda que
esse padrdo tenha sido redesenhado em varios momentos. Logo, a questdo da universalidade e
do particularismo cultural também estd atrelada a nogdo de justica. Nesse vi€s, parece mais
claro do que nunca que os padrdes de justica sdo trabalhados de maneira muito diferente,

senao opostas.

Para Nancy Fraser, existe um novo panorama que reclama uma melhor compreensao desse

padrdo de justica social que ¢ buscado nas politicas dos direitos, sejam eles humanos ou nao.

>19 CASSESSE, Antonio. The New Humanitarian Law of Armed Conflict. Naples: Editoriale Scientifica,
1979. p. 148.
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Desse modo, a autora afirma que as demandas por “justica social” dividem-se em dois tipos:
b

as demandas por politicas de redistribuicao e por politicas de reconhecimento.

As categorias apresentadas por Fraser abrem o repertdrio possivel de andlises para os
conflitos e demandas dos Direitos Humanos. As demandas por redistribui¢do dizem respeito a
uma distribuicdo mais justa de recursos e bens, isto €, visam a igualdade pretendida pelas
teorias sobre justica social nos ultimos 150 anos. De outra parte, as demandas por politicas do
reconhecimento t€ém como objetivo “contribuir para um mundo amigo da diferenca, onde a
assimila¢@o a maioria ou as normas culturais dominantes ndo ¢ mais o pre¢o do igual respeito.
[...] Este tipo de demanda atraiu recentemente o interesse de fildsofos politicos, além disso,
alguns deles estdo procurando desenvolver um novo paradigma de justica que pde o
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reconhecimento no seu centro.”

Ambas as demandas politicas estdo plenamente ligadas a historia dos direitos humanos.
Ao polarizar o debate, Fraser pondera que

Alguns proponentes da redistribui¢do rejeitam completamente a politica do

reconhecimento, considerando as demandas pelo reconhecimento da diferenga como

uma “falsa consciéncia”, um obsticulo a busca da justica social. Inversamente,

alguns proponentes do reconhecimento aplaudem o relativo eclipse da politica de

distribuigdo, a qual, para eles, cheira a um materialismo ultrapassado que nio pode
nem articular nem desafiar experiéncias-chave de injustica.’'>

Tanto a redistribui¢do como o reconhecimento’® constituem dimensdes da justica que
podem permear todos os movimentos sociais. Pode-se dizer que sob a perspectiva da politica
da redistribuicdo, a injustica ¢ focada nas situa¢des socioecondmicas. Em contrapartida, a
politica do reconhecimento foca as injusti¢as que entende como culturais, como dominagao

cultural, ndo-reconhecimento e desrespeito. Nao obstante haver uma certa tendéncia em

analisar ambas as politicas de maneira dissociada, ambas trabalham juntas na realidade. Elas

I FRASER, Nancy. Redistribuigdo, Reconhecimento e Participagdo: Por uma Concepgdo Integrada da
Justi¢a. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (coord.). Igualdade, Diferenca e
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008. p. 167.

12 Tbidem. p. 168.

13 H4 nesse ponto um didlogo com as proposi¢des de Cardoso de Oliveira. Este autor distingue “trés
dimensdes tematica constitutivas das causas ou conflitos judiciais, ainda que nem sempre elas tenham a
mesma importancia e significado: (a) a dimensdo dos direitos; (b) a dimensdo dos interesses; e, (c) a
dimensdo do reconhecimento.” Para mais ver: CARDOSO DE OLIVEIRA, Luis R. A Dimensdo Simbolica
dos Direitos e a Analise de Conflitos. Trabalho apresentado na mesa-redonda Antropologia do Direito no
Brasil: campo e perspectivas, realizada durante o [ Encontro Nacional de Antropologia do Direito, na
Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas na Universidade de Sdo Paulo, nos dias 20 e 21 de
agosto de 2009.
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estdo imbricadas nas praticas e demandas sociais, independente de quais grupos estd-se a

referir. Nesse sentido Fraser afirma que:
Cada vez mais, como eu mencionei no inicio, a politica da redistribuicdo e a politica
do reconhecimento sdo consideradas como alternativas mutuamente excludentes.
Alguns proponentes da primeira rejeitam a “politica da identidade” como um desvio
contraproducente dos reais temas econdmicos, afirmando, com efeito, que “¢ a
economia, seu estipido”. Da mesma maneira, alguns proponentes do
reconhecimento rejeitam a politica redistributiva que cerrou os olhos para a

diferenca como assimilassionista, afirmando, com efeito, que “é a cultura, seu
estipido”. Esta, todavia, ¢ uma falsa antitese. °'*

No que toca mais especificamente a questdo dos Direitos Humanos, algumas questdes
podem ser tiradas das proposi¢des elaboradas por Fraser. O reconhecimento ndo se trata
apenas de justica. Mas pode-se dizer que o fato de alguns individuos e grupos terem negados a
posicdo de parceiros da interacdo social meramente em decorréncia de padrdes de valor
cultural institucionalizados, em cuja construcdo eles ndo participaram em posicdo de
igualdade. Além disso, esse processo desconsidera os aspectos distintivos dessas categorias,
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bem como os tragos especificos.

O fato ¢ que “quando padrdes institucionalizados de valor cultural constituirem alguns
atores como inferiores, excluidos, completamente outros, ou simplesmente invisiveis,
portanto como menos do que parceiros plenos na interacdo social, entdo poderemos falar em

ndo-reconhecimento e subordinacio de status™ '

Certamente, uma perspectiva dos Direitos Humanos que pareca ser menos contraditoria
tem que envolver as ideias das politicas de redistribuicdo e de reconhecimento. A introje¢ao
dessas duas dimensdes parece, também, ser um bom pressuposto para que o didlogo
intercultural possa caminhar de forma saudavel. Nao se pode esquecer, entretanto, que essas
politicas ndo podem funcionar sozinhas, porque sdo logicas complementares do processo de

reconhecimento.

Para tanto, Nancy Fraser constroi o que ela chama de “concepcdo bidimensional da

justica”. Como consequéncia disso, a autora propde a no¢do da participagdo paritaria. Essa

1% FRASER, Nancy. Redistribuigdo, Reconhecimento e Participagdo: Por uma Concepgdo Integrada da
Justi¢a. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (coord.). Igualdade, Diferenca e
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008. p. 167.

1% No referido artigo, Nancy Fraser discute mais aprofundadamente as politicas de redistribuigio e
reconhecimento frente a questdes como género, raga, classe, sexualidade.

1 FRASER, op. Cit. p. 179.
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no¢do tem ideias que contribuem afortunadamente para a discussdo desse estudo. Dessa
maneira explica:
[...] para a participagdo paritaria ser possivel, pelo menos duas condi¢des sociais
devem ser satisfeitas. Primeiro, a distribui¢do de recursos materiais tem de ser tal
que garanta a independéncia e “voz” aos participantes. Ela proibe arranjos que
institucionalizam privagdo, exploracdo e grosseiras disparidades de riqueza, renda,
trabalho e tempo de lazer.
Em contraste, eu chamo a segunda condigdo para a participagdo paritaria de
“intersubjetiva”. Ela requer que os padrdes institucionalizados de valor cultural
expressem igual respeito por todos os participantes e assegurem igual oportunidade
para a conquista da estima social. Essa condigdo proibe padrdes culturais que
depreciam sistematicamente algumas categorias de pessoas e as qualidades a elas

associadas, seja por sobrecarrega-las com uma excessiva “diferenga” dos outros, seja
por falhar em reconhecer sua distintividade. *'’

Nesse sentido, seja no que se refere a politica, filosofia ou sistema juridico dos direitos
humanos, ambas as condi¢des aparecem prejudicadas com os exemplos historicos que por
vezes deixaram claro que a participacdo paritaria em termos praticos revela-se uma ideia
irrealizavel. Os interesses outros que dirigem as composi¢des dos discursos e dao

legitimidade aos interlocutores que professam o discurso dos Direitos Humanos funcionam

como barreira intransponivel caracteristico do sistema posto.

Mas a grande questdo € se, nas ideias de Fraser, “a justica requer o reconhecimento do que
¢ distintivo em individuos ou grupos, sobre e além do reconhecimento da nossa humanidade
em comum?”” Como resposta a essa pergunta cerne do estudo, Fraser coloca que a questio nao
pode ser respondida mediante uma andlise conceitual abstrata. A resposta precisa de
elementos que vao além dessa abstracdo, isto €, ela precisa ser alcancada com o aspecto do
pragmatismo, como trazido pela teoria social critica. Assim, “tudo depende do que as pessoas
atualmente nao-reconhecidas necessitam para que possam participar como pares na vida
social. E ndo ha razdo para pressupor que todas elas precisem da mesma coisa em todos os
contextos.” A conclusdo, logo, ¢ uma ideia que ndo detém um ponto inflexivel de
argumentacdo. “Quais pessoas precisam de quais tipos de reconhecimento e em quais
contextos, depende da natureza dos obstaculos que elas enfrentam em relagdo a participagao

25 518
paritaria.”

Fraser ainda pondera

17 FRASER, Nancy. Redistribuigdo, Reconhecimento e Participacdo: Por uma Concepgdo Integrada da
Justi¢a. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (coord.). Igualdade, Diferenca e
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lamen Juris. 2008. p. 181.

8 Tbidem. p. 182.
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ndo se pode compreender as sociedades contemporaneas observando exclusivamente
uma Unica dimensdo da vida social. Nao se pode derivar a dimensdo econdmica da
dominagdo diretamente da cultural, nem a cultural diretamente da econdémica. Da
mesma maneira, ndo se pode inferir a classe diretamente do status, nem o status
diretamente da classe. [...] Disso segue que nem o culturalismo, nem o economismo
sdo suficientes para compreender as sociedades contemporaneas. Ao invés,
necessita-se de uma abordagem que possa acomodar a diferenciagdo, a divergéncia e

a interagdo em todos os niveis. >
A partir disso, tem-se que a resolu¢do da contradicdo entre a pretensdo universalista da
matriz discursiva dos direitos humanos e o seu uso particularista ndo ocorrera através das
maneiras de enfrentar a violéncia, a discriminagdo e a dor. Em razao disso, observa-se que a
atribuicao de valor negativo ou positivo a violéncia e ao exterminio de pessoas depende de
uma complexa simbiose entre cultura e poder. Portanto, ¢ dependente do “entrelacamento
entre cosmologias, ideologias, utopias, posi¢oes de poder, capacidade de arrebanhar recursos
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e de reproduzir o status quo.”

Em suma, sob todos os aspectos existe a precariedade de uma resposta. Isso significa que
ndo ¢ possivel formular uma solucdo prévia para o ponto de interrogacdo. Ainda que se leve
em consideracdo que, virtualmente, qualquer demanda por redistribuicdo tem efeitos de
reconhecimento e, igualmente, qualquer demanda por reconhecimento tera efeitos
distributivos, a resposta ndo estd posta. Além disso, ¢ preciso ter em mente que os Direitos
Humanos revelam-se como uma ideologia/utopia que se pretende universal e independente de
idedrios politicos e religiosos. Dessa maneira, em forma de cosmopolitica ocidental, os
Direitos Humanos sofrem com todas “as tensdes, ambiguidades e paraxodos do
cosmopolitismo. Tensdes, ambigiiidades e paradoxos que, em ultima instancia, refletem
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dramas tipicos do relativismo cultural e da relagdo entre o universal e o particular.”

Douzinas coloca que:

A esperanga do futuro ndo deve escamotear as infaimias do presente, e a distancia
necessaria para a critica ndo deve se transformar no hiato da indiferenga. O principio
esperanga pds-moderno, como representado pelos direitos humanos, ¢ talvez
aporético e ndo utdpico: flagrado entre a a¢do mutiladora da lei que separa o corpo
fisico e o Estado (a fungdo do simbdlico), e o futuro redentor da integridade

1 FRASER, Nancy. Redistribui¢do, Reconhecimento e Participacdo: Por uma Concepgdo Integrada da
Justi¢a. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (coord.). Igualdade, Diferenca e
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008. p. 184.

320 RIBEIRO, Gustavo Lins. “Cultura, direitos humanos e poder. Mais além do império e dos humanos
direitos. Por um universalismo heterogldssico”. In: FONSECA, Claudia., TERTO JR, Veriano., e ALVES,
Caleb Faria et al. Antropologia, diversidade e direitos humanos: Didlogos interdisciplinares. Porto
Alegre: Editora da UFRGS, 2004. p. 46.

2! Ibidem. p. 40. Para mais sobre os direitos humanos como cosmopolitica, ver: RIBEIRO, Gustao Lins.
Postimperialismo: cultura y politica en El mundo contemporaneo. Barcelona: Gedisa, 2003.
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existencial (a fun¢do do imaginario), os direitos humanos representam, ao mesmo
tempo, 0 mal e a sua cura, o veneno e o seu antidoto, um legitimo pharmakon
derridiano.”*

A complexidade da multiplicidade de fatores, que envolvem uma situacdo conflitual de
direitos humanos, exige uma apuragdo concreta das relagdes e caracteristicas que se envolvem
no contexto do qual se busca uma solu¢do. Quando nem as teorias universalistas, nem as
teorias particularistas ou relativistas conseguem sozinhas dar cabo das questdes postas, € € o
que sempre ocorre, € preciso expandir as fronteiras. Sabe-se que alguns pressupostos siao
necessarios para o inicio desse caminho resolutivo, como, por exemplo, o didlogo
intercultural. No entanto, eles por si s6 ndo servem para imprimir uma resposta acabada. Isso
porque ndo existem em nenhuns casos solu¢des prévias. Entrar a fundo no caso a caso ¢é

fundamental.

*?DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,

2009. Para mais: DERRIDA, Jacques. 4 farmdacia de Platdo. Tradugdo de Rogério da Costa. Sdo Paulo:
Iluminuras, 1991. pp. 61-171.



3. Os Direitos Humanos e a Cultura: um diagndstico antropolégico em um caso
juridico.
Querer o meu ndo € roubar o seu.
Pois o que eu quero ¢é so fungdo de eu.
Sociedade alternativa. Sociedade novo aeon
E um sapato em cada pé, ¢ direito de ser ateu ou de ter fé
Ter prato entupido de comida que vocé mais gosta
E ser carregado, ou carregar gente nas costas
Direito de ter riso e de prazer
E até direito de deixar Jesus Sofrer
Novo Aeon — Raul Seixas- Claudio Roberto- Marcelo Motta
A reflexdo a respeito de uma Teoria dos Direitos Humanos ndo ¢ tarefa simples.
Pensar em uma teoria que consiga abarcar todo um conjunto de pressupostos e demandas no
ambito doméstico ja se apresenta com evidente dificuldade, o que se pode dizer dessa mesma
pretensdo no intercultural, intersocial, interecondmico e internacional? Por suposto que tal

constru¢dao consome incomensuravel energia e, talvez, um futuro completamente insipido.

O fato ¢ que, bem ou mal, o Direito precisa dar uma resposta aos conflitos surgidos acerca
dos Direitos Humanos. Apos o processo de internacionalizacdo desses direitos, o sistema de
protecdo dos Direitos Fundamentais que asseguram a dignidade da pessoa humana necessitou
do delineamento de medidas que pudessem de alguma maneira transmitir certa seguranga no
contexto das atrocidades perpetradas na Segunda Guerra Mundial. Desse modo, como ja foi
referido no capitulo anterior, o sistema de judicializa¢do dos direitos humanos tomou ao redor
do mundo diretrizes ligeiramente diferenciadas, a ver as distingdes dos sistemas

interamericano, europeu, africano e asiatico de protecdo desses direitos.

Um ponto em comum sobressaiu-se especificamente. Doravante a seguranga de que a
protecdo dos direitos humanos nio deveria se reduzir a esfera reservada de um Estado foi
concretizada. Isso porque os direitos humanos passaram a ser vistos inequivocamente como
um tema de legitimo interesse internacional. Nesse contexto, afirma Piovesan que “a violagdo
dos direitos humanos ndo pode ser concebida como uma questdo doméstica do Estado, e sim
como problema de relevancia internacional, como legitima preocupa¢do da comunidade
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internacional.”

Nao se pode deixar de notar que os sistemas regionais internacionais de prote¢do aos

direitos humanos carregam consigo a problemadtica da definicdo da universalidade normativa e

33 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional. 11. ed. ver. e atual. Sdo Paulo:

Saraiva, 2010. p. 123.
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do particularismo cultural. Por mais que esses sistemas apresentem-se como regionais, sao,
em esséncia, orientados por uma mesma perspectiva normativa de tendéncia ocidental e
europeia. Obviamente, algumas particularidades da aplicagdo normativa universal das

disposicdes de direitos humanos podem ser identificadas a partir do sistema examinado.

Todo o exercicio juridico que tem como ponto de partida a reivindicagdo da aplicacdo dos
direitos humanos passa pelo problema estrutural do enfrentamento do Outro. Este dbice
caracteriza-se pela eterna busca do respeito e consideracdo na equagdo da vida dos individuos.
Assim, lembra Costas Douzinas que “ap6s a morte de Deus, a transcendéncia deve ser situada
na historia, mas deve evitar as armadilhas do historicismo”. O sistema do Direito
Internacional e as manifestagdes decisorias prolatadas e formadoras das jurisprudéncias dos
Tribunais Internacionais, de fato, ndo conseguem dar cabo desse problema, uma vez que
balangam entre um “universalismo a-histérico” e um “localismo historicista”. Nesse sentido ¢
que a alteridade apresenta-se como um mecanismo amenizador dos obstaculos do sistema
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JuI'ldlCO nesses ¢asos.

Em termos de exercicio de direitos, os direitos humanos, sem duvida, representam uma
gama de formulagdes que podem ser sempre acionadas para impelir criminosos aos tribunais
ou, no minimo, situd-los sob o olhar critico da sociedade e da histdria. Nao se pode negar que
os direitos humanos s3o fundamentais para a sociabilidade contemporanea. Dificilmente,
enquanto constructo abstrato seria possivel pensar em um mundo sem eles, sem poder invoca-

2% A invocagio do discurso sobre os direitos humanos tem sido exercida por diferentes

los
atores politicos. Ribeiro lembra que esses discursos sdo invocados “as vezes com propositos
que aparecem como, para dizer o minimo, contraditorios com relacdo ao campo semantico

associado a luta pacifica pelas liberdades, pelo bem-estar das pessoas e coletividades.” **°

E importante observar que todo o contexto dos problemas abordados nesse texto perpassa
a maneira como uma determinada cultura, povo, sistema de normas ¢ capaz de lidar com o
Outro abstrato e diferente ou o Outro concreto e singular. Nao se pode olvidar que os direitos
possuem uma caracteristica nata de reduzir a singularidade ou diferenca do Outro. Esse

processo cria uma tendéncia natural e quase irremediavel de transformar o Outro no exemplo

32 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Araujo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 361.

32 RIBEIRO, Gustavo Lins. “Cultura, direitos humanos e poder. Mais além do império e dos humanos
direitos. Por um universalismo heterogldssico”. In: FONSECA, Claudia., TERTO JR, Veriano., e ALVES,
Caleb Faria et al. Antropologia, diversidade e direitos humanos: Didlogos interdisciplinares. Porto
Alegre: Editora da UFRGS, 2004. p. 38-39.

2% Tbidem. p. 29.
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de uma regra ou numa referéncia de categoria. Esse procedimento, por si, ¢ injusto. Essa
adjetivagdo ¢ utilizada a partir da perspectiva ambiciosa de que uma sociedade dos direitos
humanos opera uma teoria, ndo essencialista, “do bem, e se torna uma comunidade de
obrigagio para com o Outro singular e tnico e suas necessidades concretas.” **’ “Os direitos

humanos referem-se aquilo que ¢ proprio dos seres humanos devido ndo a sua humanidade
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abstrata, mas a uma dignidade concreta, inaugurada por meio da submissao ética.”

A construcdo de uma Teoria dos Direitos Humanos passa estritamente por essa percepgao.
De fato, ¢ necessario para uma visdo mais clara do todo, aliar essa questdo ao repertério de

argumentos utilizados nas decisdes a respeito dos direitos humanos. Nesse sentido ¢ que:

Os direitos humanos sdo em parte a negagdo do sistema de direitos legais e nio
podem ser fundamentados (se é que se necessita de um fundamento) em decisdes e
compromissos passados, muitos dos quais sdo a propria causa do problema ou se
tornam totalmente aplicados. Os direitos humanos representam o aspecto utopico
futurista do Direito. Em seu campo, a imanéncia triunfa sobre a transcendéncia e a
histéria impede a imaginagio do futuro.’*

Douzinas aponta ainda que “a lei dos direitos humanos ¢ flagrada ainda em outro
paradoxo: na qualidade de lei, ela atua como um agente de estabilizagdo da identidade e de
racionalizacdo do poder do Estado; na qualidade de direitos humanos, ela introduz no Estado
e na personalidade (juridica) a abertura da indeterminagio social e cultural.” >*° O préprio
autor pondera que no Direito Internacional a intensa atividade legiferante aponta que o

excesso de elaboragdes de leis ¢ um substituto para a evidente falta de um legislador unitario e
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uma implementagao crivel.

Um bom exemplo para isso ¢ dado por Kymlicka em uma nota de rodapé:

Por exemplo, os criticos da Lei de Multiculturalismo do Canada sugeriram que a sua
logica conservadora de preservagdo cultural necessariamente acarreta a mutilagdo
genital feminina (MGF) deveria ser permitida naqueles grupos de imigrantes nos
quais isso € uma pratica “tradicional”. Mas, como nds podemos reconciliar isso com
o fato de que, ao mesmo tempo em que o Canadd adotava a Lei de
Multiculturalismo, ele se tornara um dos primeiros paises do mundo a aceitar que
uma menina deveria receber o status de refugiada caso enfrentasse o risco de ser
submetida a MGF se retornasse ao seu pais de origem, mesmo que a MGF fosse
“tradicional” em seu pais de origem? Seria autocontraditorio para um pais como o
Canada tolerar a MGF dentro de suas fronteiras em nome da preservagdo cultural,

> DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sio Leopoldo: Unisinos,
2009. pp. 361- 362.

28 Thidem. p. 359.

2 Tbidem. p. 257.

3% Tbidem. p. 268.

3! Tbidem. p. 334.
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enquanto a define como persegui¢do no exterior. Criticos como Bissoondath
presumem que os legisladores de fato adotaram essa autocontradi¢do, mas eles ndo
oferecem nenhuma interpretagdo plausivel sobre como essa autocontradi¢cdo poderia
ter surgido.”

O entendimento dos tribunais que tratam dos direitos humanos pode ser classificado como
restrito e duvidoso. As mudangas, que podem ser verificadas ao se examinar varias decisoes,
confirmam a volatilidade das compreensdes dos direitos que se afiguram sob uma
inconstancia entre os dois polos. E possivel observar que como reflexo desse panorama os
juristas que demandam perante entidades internacionais, por exemplo, Tribunal Europeu de
Direitos Humanos assimilam o entendimento que as aderéncias politicas dos juizes indicados
pelos governos consistem em uma forma de pleito mais segura para o sucesso do que a
arguicio das normas que circulam o ambiente juridico do tribunal. E visivel que as mudangas
de orientacdo politica dos governos que tém a prerrogativa de nomear os juizes dos tribunais
influenciam tanto nos recursos humanos como na constituicdo das comissdes de direitos
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humanos internacionais.

Todos esses fatores influenciam na forma que a estrutura juridica se comporta, levando-se
em conta que ela € composta por atores de diversas naturezas, isto ¢, desde juristas,
diplomatas, representantes governamentais para assuntos especificos até representantes de
Organiza¢des Nao-Governamentais, passando pelos sujeitos que estdo ou sdo, geralmente, o
cerne do conflito. E evidente, entdo, que o panorama apresenta-se como multifacetario, o que,
a priori, ¢ uma grande dificuldade para transpor certas barreiras advindas da heranga

positivista, do didlogo e da aceitagdo multicultural.

Dessa maneira, o exame das jurisprudéncias emanadas dos Tribunais Internacionais em
matéria de Direitos Humanos sdo aspectos muito relevantes na leitura desses direitos na esfera
judicial. Como se viu, esses direitos possuem, antes de seu cardter eminentemente juridico,
grandes raizes filosoficas, socioldgicas e antropologicas. A jurisprudéncia liberal afirma que

os direitos e os Direitos Humanos sdo historica, estrutural e politicamente indistinguiveis. E

comum observar que a maioria dos livros-textos sobre direitos humanos introduz seu tema ao

332 KYMLICKA, Will. Multiculturalismo liberal e direitos humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 236.

>3 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Araujo. Sio Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 132. Acerca da analise aprofundada das prioridades politicas e os métodos dos tribunais e
institui¢des de direitos humanos: GAETE, Rolando. Human Rights and the Limits os Critical Reason.
Aldershot: Dartmouth, 1993.
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apresentar as teorias liberais-padrdo dos direitos, como se ndo houvesse ou pudesse haver

nenhuma teoria dos direitos humanos independente das teorias dos direitos.

Em outro plano, a auséncia de um monopdlio de violéncia legitima e o estado politico
anarquico dificulta o processo do direito cogente. Essa € outra barreira que se apresenta diante
dos Tribunais Internacionais em matérias de direitos humanos. Essa, mais do que qualquer
outra, tendo em vista as questdes ja discutidas como a soberania e identidade, parece ser
intransponivel. Freud hd muito alertou contra a ingenuidade da jurisprudéncia dizendo que “a
lei era originariamente violéncia bruta e que até mesmo hoje ela ndo consegue sobreviver sem
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o0 apoio da violéncia”.

Diante de tudo isso, dois casos especificos levados aos Tribunais Internacionais foram

escolhidos para completar este estudo.

Em termos metodologicos, o critério de selecdo de ambos os casos foi baseado tanto na
matéria que ¢ discutida, como nos resultados proferidos pelas cortes internacionais. Os
direitos debatidos sdo direitos fundamentais e humanos que se tornaram alguns dos grandes
alicerces das grandes lutas politicas e sociais do século XVIII e XIX. Os casos referem-se,
especialmente, aos direitos a liberdade de expressao e o direito ao respeito pelas crencas
religiosas ou ao respeito pelos sentimentos religiosos, isto ¢, em maior medida, direitos

estritamente ligados a liberdade de religido.

Ora, ndo se pode negar a importancia que tais direitos tiveram no processo historico de
estabilizacdo dos direitos humanos nas estruturagdes politicas dos Estados de Direito. Esses
direitos sdo carissimos as ideias modernas de Democracia, Republica e Estado de Direito. E
praticamente impensavel, a partir da estrutura das organizacdes estatais que tiveram como
ponto de ruptura as revolugdes do século XVIII, um modelo que possa sobreviver sem a
garantia da protecdo a esses direitos. O processo do constitucionalismo moderno ampliou e
sedimentou o interesse do Estado em promover uma gama de direitos fundamentais que
propiciasse aos individuos, cidaddo, a garantia de ndo ingeréncia do Estado sobre suas

liberdades.

Para fins analiticos, tem importancia a evidente distingdo apontada por Habermas entre a

concepgdo liberal e a concepcdo “republicana” da politica. Para ele, a concep¢ao liberal

S*FREUD, Sigmund. Why War? In: Freud, Civilization, Society and Religion. Group Psychology,
Civilization and its discontents and Other Works. Tranducdo James Strachey et al. Ed. Albert Dickson.
London: Penguin-Pelican, 1985. p. 355.
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compreende o processo democratico com a fun¢do de programar o Estado no interesse da
sociedade. Dessa forma, o processo politico teria como objetivo a realizacdo dos interesses
privados da sociedade frente ao Estado. A concepg¢do republicana, por sua vez, concebe o
processo democratico como garantidor do processo de socializagdo coletivo, ndo como
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mediador entre interesses privados e o Estado.

Contribui, também, a distingdo proposta por Rawls. Ele entende que os direitos humanos
sdo distintos das garantias constitucionais ou dos direitos da cidadania democratica em func¢ao
de exercerem trés fungdes importantes. Primeiramente, a observancia dos direitos humanos,
para Rawls, representa a condicdo necessdria para que haja legitimacdo em um regime
politico e seja aceita a sua ordem juridica. Depois, sob o Direito interno dos Estados, o
respeito aos direitos humanos representa condi¢do suficiente para que se impossibilite uma
eventual intervengdo por outros Estados em seus assuntos internos, seja por meio de sangdes
econdmicas ou pelo uso da forca militar. Por fim, Rawls aponta que um limite Gltimo ao
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pluralismo entre os povos ¢ estabelecido pelos direitos humanos.

Assim, no pensamento rawlsiano, os direitos humanos expressam-se por intermédio de
normas juridicas e politicas. Essas se referem ao mundo das relagdes entre as nagdes e
expressam comprometimentos nacionais com valores, com o fim de estabelecer uma ordem

internacional politicamente justa.

O processo ocidental de secularizacdo dos Estados estd intimamente ligado a toda essa
discussdo. De fato, depois do desmembramento oficial entre Igreja e Estado, Religido e
Direito, a protecdo aos direitos que tratavam da liberdade religiosa tornou-se um dos alicerces
do Estado. O exemplo disso ¢ a Declaragdo de Independéncia e a Constitui¢ao dos Estados

Unidos que aponta logo em seus primeiros dizeres a garantia da liberdade religiosa.

Hodiernamente, ao redor do mundo, a discussdo politica que se faz acerca dos paises que
tém a estrutura organizacional atrelada a religido possui imensa importancia no ambito dos
direitos humanos, uma vez que quase sempre esse atrelamento impede que ideologia desses
direitos, sua filosofia e teoria se propaguem e sejam aplicadas. Isso porque a referéncia moral

do Estado confunde-se com a referéncia moral da religido de maneira oficial, explicita e

> HABERMAS, Jugen. L’intégration républicaine. Tradugio de Rainer Rochlitz. Paris: Fayard, 1999, p.

259. Para mais sobre essa distingdo, especialmente sobre a concepgdo liberal, ver: RAWLS, Jonh.
Liberalismo Politico. Sdo Paulo: Atica, 2000.
3 RAWS, John. Le Droit des Gens. Paris: Editions Espirit, 1996. p. 79.
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obrigatéria. Em contrapartida, nos Estados onde esse atrelamento ndo existe, essa confusao

pode até ocorrer, mas sera de maneira velada e servira como um refiigio argumentativo.

Nesse sentido, Comparato chega a afirmar que

Com efeito, ndo ha auténtica liberdade de crenga e de opinido, num Estado que adota
uma religido oficial. As pressdes de toda sorte — politicas, econdmicas e
profissionais — contra os ndo seguidores da religido de Estado tornam essa liberdade
iluséria. Alias, os Estados totalitarios mais virulentos da atualidade sdo, justamente,
aqueles que adotam uma confissdo religiosa. A interferéncia estatal na vida privada
torna-se sufocante. >’

Realmente, ha muito para se discutir a esse respeito, isto €, pode haver liberdade de crenca
e de opinido no seio de um Estado que adota uma religido oficial? Sem duvida trata-se de uma
analise provida de grandes percalgos, mas que se revela de extrema importancia para o avango

do debate.

Entretanto, o escopo de analisar ambos os casos ndo se prestara a responder tal questdo,
mas de examinar o contexto dos atores sociais e agentes institucionais ao lidar com uma
possivel violacdo desses direitos humanos. Significa dizer que a ideia € percorrer os contextos
e interagdes que decorreram a partir dos casos de violacdo levados as cortes e em que medida

eles foram influenciados ou influenciaram na percepc¢ao e na resolugdo desses conflitos.

Outro ponto metodoldgico diz respeito ao fato de que ambos o0s casos que serdo
apresentados a seguir tratam dos direitos correlacionados a partir de uma mesma matriz
problematica, isto ¢, em ambos os casos, o afrontamento aos direitos se da a partir de uma

producdo cinematografica de tema religioso.

Além disso, metodologicamente, ambos os casos chegaram as Cortes Internacionais em
momentos cronologicos bastante proximos, o que facilita a identifica¢do e analise dos pontos

de convergéncia e divergéncias entre eles.

E importante ter em mente que os dois casos servem para representar a maneira como 0
debate entre o universalismo e o particularismo tem central importancia na construgao
argumentativa das decisdes e na aplica¢do da letra das normatividades. Além disso, elas dao
sentido ao projeto radical dos direitos humanos apontado por Douzinas:

O projeto radical dos direitos humanos, embora aceite a rejei¢do da transcendéncia
religiosa da modernidade, insiste na importancia do principio de transcendéncia para

337 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo historica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 326.
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a reconstru¢do das formas histdoricas e herda a tarefa classica de conceber uma
ordem politica e legal que esta além do aqui e agora.538

3.1 - Otto Premminger Institut vs. Austria

Para identificar a maneira como a liberdade de expressdo ¢ compreendida na Europa
quando a liberdade religiosa estd presente no mesmo debate, em termos de direitos humanos,
a analise da jurisprudéncia da Corte Europeia ¢ o foco central. Isto porque ¢ a referida corte
que tem o papel de interpretar a Convengdo Europeia de Direitos Humanos, atribuindo as
interpretacdes juridicas legitimas a cada direito fundamental posto em questdo. Assim, o caso
Otto Preminger Institut vs. Austria é um dos lead cases levados a Corte Europeia no qual se

discutem os limites entre a liberdade de expressao e a liberdade religiosa.

O caso refere-se ao filme Das Liebeskonzil ("Council in Heaven” / “O concilio do amor"),
dirigido pelo cineasta de Werner Schroeter. O filme foi produzido pelo Otto-Preminger-
Institut fiir audiovisuelle Mediengestaltung (OPI) e ¢ um longa-metragem que tem sua historia
inspirada em um enredo teatral escrito por Oskar Panizza publicada em 1894. Cabe ressaltar
sobre a encenagdo, que foi a origem do filme, que em 1895 a Corte de Munique apds ser
provocada sobre o contetido da representagdo teatral, condenou o autor da pega a uma pena de

prisdo por “crimes contra a religido” e proibiu a edi¢do da peca na Alemanha.

Até o ano de 1973, a pega ndo havia sido exibida na Alemanha, sendo que naquele ano ela
foi produzida em Hamburgo. Desde entdo, o enredo foi exibido em vérios paises como

Alemanha, Italia e Austria.

Basicamente, a peca trata de um conselho no céu convocado por Deus Pai apds ficar
sabendo da vida repleta de lascivias do povo de Napoles para fazer algum tipo de puni¢do que
poderia atingir a humanidade sem interferir em sua necessidade pela salvacdo. Apds consultar
a Virgem Maria e Jesus Cristo, o Diabo também ¢ consultado. Decide-se, ao proposito deste
ultimo que o Diabo iria procriar uma filha que seria enviada para a Terra e disseminaria uma
doenca primeiramente na Corte Papal e no clero em geral para, depois, dissemind-la entre as

pessoas.

A peca representa Deus como um velho inseguro e impotente, Jesus Cristo como um

menino desprovido de vivacidade e baixa inteligéncia e a Virgem Maria como uma mulher

> DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sio Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 120.
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sem principios morais e devassa. No conselho, decidem que a humanidade deve ser punida
pela sua imoralidade e, por isso, ha disseminacdo da doenga. Assim, o filme retrata o Deus
das religides Judaica, Crista e Islamica como um velho homem, aparentemente senil, que se
prostra diante do Diabo, beijando-o e chamando-o de amigo. Em outras partes, a Virgem
Maria permite a leitura de uma historia obscena. A sugestdo da cena ¢ demonstrar uma
propensao erotica entre ela e o Diabo. Além disso, Jesus Cristo adulto ¢ representado como
um “débil mental” e uma cena o mostra beijando e acariciando lascivamente os seios de sua
mae, que tolera o ato. O filme também mostra Deus, a Virgem Maria e Jesus Cristo

aplaudindo o Diabo.

Na propria descrigdo constante no julgamento do caso na Corte Europeia:

II. THE FILM "DAS LIEBESKONZIL"

20. The play on which the film is based was written by Oskar Panizza and
published in 1894. In 1895 Panizza was found guilty by the Munich Assize Court
(Schwurgericht) of "crimes against religion" and sentenced to a term of
imprisonment. The play was banned in Germany although it continued in print
elsewhere.

21. The play portrays God the Father as old, infirm and ineffective, Jesus Christ as a
"mummy’s boy" of low intelligence and the Virgin Mary, who is obviously in
charge, as an unprincipled wanton. Together they decide that mankind must be
punished for its immorality. They reject the possibility of outright destruction in
favour of a form of punishment which will leave it both "in need of salvation" and
"capable of redemption". Being unable to think of such a punishment by themselves,
they decide to call on the Devil for help.

The Devil suggests the idea of a sexually transmitted affliction, so that men and
women will infect one another without realising it; he procreates with Salome to
produce a daughter who will spread it among mankind. The symptoms as described
by the Devil are those of syphilis.

As his reward, the Devil claims freedom of thought; Mary says that she will "think
about it". The Devil then dispatches his daughter to do her work, first among those
who represent worldly power, then to the court of the Pope, to the bishops, to the
convents and monasteries and finally to the common people.

22. The film, directed by Werner Schroeter, was released in 1981. It begins and
ends with scenes purporting to be taken from the trial of Panizza in 1895. In
between, it shows a performance of the play by the Teatro Belli in Rome. The film
portrays the God of the Jewish religion, the Christian religion and the Islamic
religion as an apparently senile old man prostrating himself before the Devil with
whom he exchanges a deep kiss and calling the Devil his friend. He is also portrayed
as swearing by the Devil. Other scenes show the Virgin Mary permitting an obscene
story to be read to her and the manifestation of a degree of erotic tension between
the Virgin Mary and the Devil. The adult Jesus Christ is portrayed as a low grade
mental defective and in one scene is shown lasciviously attempting to fondle and
kiss his mother’s breasts, which she is shown as permitting. God, the Virgin Mary
and Christ are shown in the film applauding the Devil.”*

A projecio do filme foi anunciada em Innsbruck, Austria, nos seguintes termos:

539Disponivel em http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/ view.asp?action=html&documentld =695774&porta

I=hbkmé&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649. Acessado
em 10/1/2011.
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"Oskar Panizza's satirical tragedy set in Heaven was filmed by Schroeter from a
performance of the Teatro Belli in Rome and placed in a frame story which
reconstructs the trial of the writer for blasphemy in 1895 and his conviction. Panizza
starts from the assumption that syphilis was God's punishment for the lasciviousness
and sinfulness of mankind at the time of the Renaissance, especially at the court of
the Borgia Pope Alexander VI. In Schroeter's film, God's representatives on Earth
carrying the insignia of worldly power resemble to a hair the heavenly protagonists.
In a caricatural mode trivial imagery and absurdities of the Christian creed are
targeted and the relationship between religious beliefs and worldly mechanisms of
oppression is investigated."**’

Um jornal local também anunciou a proje¢do do filme, apresentando o titulo do filme, a
data e o local da proje¢do, sem maiores detalhes. Apesar de o filme ter sido exibido em sessao

privada, a Corte Regional de Innsbruck garantiu que o filme nao fosse exibido para o publico.

Além disso, a Corte Regional determinou o confisco do filme.

Ap6s interposi¢do de recurso contra a decisdo, a Corte de Apelagcdes de Innsbruck
confirmou o entendimento da decisdo anterior, uma vez que a liberdade de expressao artistica
deveria encontrar seu limite na medida em que o conteido do filme ofenderia preceitos
religiosos. Dessa maneira, o direito a liberdade artistica e de expressdo seria necessariamente
limitada pelos direitos de liberdade de religido e pelo dever de o Estado salvaguardar a
sociedade baseada na ordem e tolerancia. A Corte manifestou-se:

"The intended public projection, on 13 May 1985, of the film 'Council in Heaven',
which, both in image and text, depicts God the Father as a senile, impotent idiot,
Christ as a cretin and Mary the Mother of God as a wanton lady with a
corresponding manner of expression, and which also ridicules the Eucharistic
ceremony, came within the definition of the criminal offence of disparaging
religious precepts under Section 188 of the Criminal Code."

E interessante notar que houve performances da peca original na Austria em Viena,
novembro de 1991 e em Innsbruck, outubro de 1992. Em Viena, as autoridades da promotoria
publica ndo tomaram qualquer acdo. Ja em Innsbruck, varias queixas criminais privadas foram

iniciadas, investigacdes preliminares foram desenvolvidas e as autoridades da promotoria

publica descontinuaram os procedimentos.

340 Disponivel em http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197 /view.asp?action=html&documentld=695774&portal

=hbkmé&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB&86142BF01C 1166DEA398649. Acessado
em 10/1/2011. No original em alemdo, com os seguintes termos: "Oskar Panizzas satirische
Himmelstragddie wurde von Schroeter in einer Auffilhrung des romischen Teatro Belli verfilmt und in
eine Rahmenhandlung gestellt, die den 1895 wegen Gottesldsterung gefiihrten Prozel gegen den Dichter
und seine Verurteilung rekonstruiert. Panizza geht von der Annahme aus, die Syphilis sei die Strafe Gottes
fiir die Unzucht und Siindenhaftigkeit der Menschen zur Zeit der Renaissance gewesen, speziell am Hofe
des Borgia-Papstes Alexander VI. In Schroeters Film gleichen die Vertreter Gottes auf Erden, versehen
mit den Insignien weltlicher Macht, aufs Haar den himmlischen Protagonisten. Karikaturistisch werden
bildliche Trivialvorstellungen und Auswiichse des christlichen Glaubens auf Korn genommen und die
Beziehung von Glaubensinhalten und weltlichen Unterdriickungsmechanismen untersucht."
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Ou seja, os tribunais austriacos reconheceram que a liberdade de expressdo artistica
merece limites e ndo ¢ absoluta, ainda que ambos o0s aspectos ndo estejam presentes
explicitamente no texto constitucional, pois estariam localizados nas garantias e protecdes dos

direitos dos outros individuos.

O caso foi, entdo, levado a Suprema Corte Austriaca em 1994. Esta, por sua vez, decidiu
que o direito a liberdade de expressdo artistica, como garantia do Artigo 17 da Lei Bésica,
poderia ser limitado em face de outros direitos e garantias infringidas, especificamente no
caso os direitos a crenga e a consciéncia religiosa. Seria, logo, um caso de abuso no direito de
expressado artistica. Para além da discussao trazida em termos do Cdodigo Penal Austriaco, se a
producdo e exibi¢do do filme representaria a ofensa criminal aos preceitos religiosos, o caso
foi levado a Corte Europeia de Direitos Humanos uma vez que o confisco e a apreensao

representariam violagdes ao artigo 10 da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos.

Dispde o referido artigo:

Artigo 10.°

(Liberdade de expressdo)

1. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de expressdo. Este direito compreende a
liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informagdes ou ideias
sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem
consideragdes de fronteiras. O presente artigo ndo impede que os Estados submetam
as empresas de radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de
autorizacdo prévia.

2. O exercicio destas liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades,
pode ser submetido a certas formalidades, condig¢des, restrigdes ou sangoes,
previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa sociedade
democratica, para a seguranga nacional, a integridade territorial ou a seguranga
publica, a defesa da ordem e a prevencdo do crime, a prote¢do da satide ou da moral,
a protecdo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgacdo de
informagdes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder
judicial.

Ao recorrer a Corte Europeia de Direitos Humanos, a produtora cinematografica alegou
ofensa ao artigo 10 da Convengdo Européia de Direitos Humanos. A corte analisou o pedido a
partir de quatro pontos: se houve ou ndo interferéncia na liberdade de expressdo da associagao

requerente; se esta ingeréncia ¢ prescrita pela lei; se esta interferéncia tem um fim legitimo; e,

por fim, se o confisco e apreensdo foram necessarios em uma sociedade democratica.

Embora tenha ponderado que todo aquele que professe uma religido, independentemente
de ser a compartilhada pela maioria ou minoria das pessoas de um determinado lugar, deve
estar preparado, tolerar e aceitar a negacao de suas crengas religiosas por individuos de crenca

divergente, a corte alertou que a maneira como essa negacdo pode ser feita ¢ da algada do
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Estado, sobretudo para manter a ordem e a tolerancia entre os individuos. Igualmente, ainda
que a corte tenha sedimentado que a liberdade de expressdo constitui um fundamento especial
da sociedade democratica e uma condi¢do bésica para o progresso e desenvolvimento, o
exercicio dos direitos e liberdades do primeiro paragrafo do artigo 10 traz consigo deveres e
responsabilidades. No contexto das opinides religiosas e crengas, a orientacdo que da sentido
¢ a inclusdo da obrigagdo de evitar tanto quanto possivel expressdes que podem ser ofensivas
para outros individuos e violar seus direitos, além de expressdes que nao contribuem de forma

alguma para um debate publico em prol do progresso humano. >*'

No que toca a apreensdo do filme, a corte ponderou que o assunto posto apresentava, em
suma, o conflito entre o exercicio de duas liberdades fundamentais garantidas no texto da
Convengdo. Assim, ha, por um lado, o direito da associa¢do-recorrente, Otto Preminger
Institut, para transmitir a opinido publica visdes controversas e, por consequéncia, o direito
das pessoas interessadas para tomar conhecimento de tais pontos de vista. Por outro lado, ha o
direito de outras pessoas para o devido respeito pela sua liberdade de pensamento, consciéncia
e religido. Para a Corte Europeia de Direitos Humanos, ¢ importante levar em consideracgio a
apreciacdo deixada as autoridades nacionais, cujo dever ¢, numa sociedade democratica
também considerar, dentro dos limites de sua competéncia, os interesses da sociedade como

542
um todo.

Dessa forma, outra passagem da decisdo do julgamento, a Corte argumentou:

56. The Austrian courts, ordering the seizure and subsequently the forfeiture of the
film, held it to be an abusive attack on the Roman Catholic religion according to the
conception of the Tyrolean public. Their judgments show that they had due regard to
the freedom of artistic expression, which is guaranteed under Article 10 (art. 10) of
the Convention (see the Miiller and Others judgment referred to above, p. 22, parag.
33) and for which Article 17a of the Austrian Basic Law provides specific
protection. They did not consider that its merit as a work of art or as a contribution
to public debate in Austrian society outweighed those features which made it
essentially offensive to the general public within their jurisdiction. The trial courts,
after viewing the film, noted the provocative portrayal of God the Father, the Virgin
Mary and Jesus Christ (see paragraph 16 above). The content of the film (see

41 Disponivel em http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/ view.asp?action=html &documentld=695774&portal

=hbkmé&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB&86 142BFO01C1166DEA398649. Acessado
em 10/1/2011.

342 Disponivel em http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action= html&documentld=
695774&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C166DEA398649
. Acessado em 10/1/2011.
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paragraph 22 above) cannot be said to be incapable of grounding the conclusions
arrived at by the Austrian courts.”*

Portanto, ao concluir que ndo houve violagdo ao artigo 10 da Convencao Europeia dos
Direitos Humanos, a Corte Europeia de Direitos Humanos ressaltou que nao se pode ignorar o
fato de que a religido catolica romana ¢ a religido da esmagadora maioria dos tiroleses. Dessa
forma, ao apreender o filme, as autoridades austriacas teriam agido para garantir a paz
religiosa na regido e evitar que algumas pessoas pudessem se sentir alvo de ataques contra

suas crencas religiosas de forma indevida e ofensiva.

A Corte considerou que as autoridades nacionais estdo em melhor posi¢do que o juiz
internacional para avaliar a necessidade de tal medida, tendo em conta a situagdo existente no
local em um determinado momento. Logo, a Corte, levando em consideracdo as
circunstancias do caso concreto, ndo considera que as autoridades austriacas podem ter

ultrapassado a sua margem de apreciagdo a respeito do caso em tela.

No que toca a cassacdo do filme, a Corte utilizou 0 mesmo raciocinio. Nesse sentido o
artigo 10 da Convengao ndo pode ser interpretado como proibidor da cassacdo, em termo de
interesse publico, de itens cuja utilizagcdo tem sido legalmente declarado ilicito. Embora a
cassacdo tenha tornado definitivamente impossivel a exibi¢cdo do filme em qualquer lugar na
Austria, a Corte considerou que os meios utilizados nio sdo desproporcionais em relagdo ao
objetivo legitimo perseguido e que, portanto, as autoridades nacionais ndo excederam,

novamente, a margem de apreciagao.

Por essas razoes, a Corte, por seis votos a trés, declarou que ndo houve violagdo ao artigo

10 da Convengio Europeia de Direitos Humanos.>**

343 Disponivel em http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/ view.asp?action=html&documentld=695774&portal=

hbkmé&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649. Acessado em
10/1/2011.

># Cabe ressaltar que a opinido dissidente ndo nega que a liberdade de expressdo tenha limites, mas estes
sdo apenas os previstos na alinea 2 do artigo 10, que devem ser interpretados restritivamente. Os trés
dissidentes questionam se seria legitimo o Estado definir uma expressdo artistica como ndo contributiva
ao debate publico. Para os vencidos, a sinopse feita pela produtora deixou claro o modo como seria
encarada a religido catdlica, de modo que quem fosse assistir — maiores de dezessete anos — ja estaria
preparado para a satira.
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3.2 - Corte Interamericana vs Chile

A Corte Interamericana de Direitos Humanos integra um dos sistemas internacionais de
aplicag¢do das normas de direitos humanos. Com os olhos voltados para as eventuais violagdes
e questionamentos dos direitos humanos no continente americano, essa Corte posiciona-se
frente aos demais sistemas internacionais de protecdo a esses direitos interpretando a
Convencdo Americana de Direitos Humanos. De fato, a posi¢cao que essa Corte adota reflete
para o restante dos sistemas como a visdo € a maneira que o continente americano interpreta

as normas de Direitos Humanos.

O segundo caso escolhido diz respeito ao julgado na Corte Interamericana de Direitos
Humanos referente ao filme “A ultima tentagdo de Cristo”. O caso foi intitulado pela Corte
como “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Submetido a Corte
em janeiro de 1999, a demanda da Comissdao Interamericana de Direitos Humanos contra o

Estado do Chile tem como cerne a possivel violacdo dos artigos 13 e 12 da Convengao.

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de
frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir Ia
comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el
exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y
la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o
cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas,
por ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

Articulo 12. Libertad de Concienciay de Religion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este derecho
implica la libertad de conservar su religion o sus creencias, o de cambiar de religion
o de creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar su religion o sus
creencias, individual o colectivamente, tanto en piblico como en privado.

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad
de conservar su religion o sus creencias o de cambiar de religion o de creencias.

3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias esta sujeta
unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para
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proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o
libertades de los demas.
4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos
reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones. **
Nesse diapasdo, como consequéncia, a Comissao alegou que o Estado chileno teria ndo
cumprido os artigos 1.1 e 2 da Convencao, obrigacdo de respeitar os direitos e o dever de

. .~ .. . 546 .
adotar disposicdes de direito interno™ ", respectivamente.

O filme, identicamente ao caso anterior, teve sua exibicdo proibida no Chile. E
interessante notar que o julgamento se da uma vez que a possivel violagdo ao dispositivo da
Convengao teria provocado prejuizo a sociedade chilena e, em particular, a algumas pessoas
que sdo partes na demanda perante a Corte. Basicamente, dois pontos juridicos foram
discutidos nessa demanda. O primeiro e principal referiu-se ao fato de ter ou ndo havido
violagdo aos direitos da Convencdo. O segundo disse respeito a incompatibilidade das
disposigdes da Constituicao Chilena que dispunham sobre a possibilidade de censura prévia a
obras cinematograficas e quaisquer publicidades a elas relacionadas frente a liberdade de

expressao prevista na Convencao.

Cabe ressaltar que tanto a sentenca da Corte de Apelacdes de Santiago do Chile como a
decisdo prolatada pela Corte Suprema do Chile, que confirmou a sentenga, entenderam que a
censura ao filme era legal e necessaria. A partir disso o caso foi levado a Corte Interamericana

de Direitos Humanos.

Na Corte Interamericana, varias provas foram produzidas pela comissdo demandante.
Merecem destaque os testemunhos de alguns individuos que juntamente com a sociedade
chilena figuraram como vitimas das decisdes dos Tribunais Patrios Chilenos. Um deles foi
Ciro Colombara Lépez. De acordo com a sentenga prolatada pela Corte o prejuizo dele pode

ser expressado da seguinte maneira:

545 Disponivel em http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html. Acessado em 10.1.2011.

> Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos - 1. Los Estados Partes en esta Convencién se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social. 2. Para los efectos de esta Convencion,
persona es todo ser humano. Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno - Si el
ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades. Disponivel em
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html. Acessado em 10.1.2011
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Cuando se impuso la censura a la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo” tenia 28
afios, era y es abogado, se dedicaba al ejercicio libre de la profesion, y desempefiaba
una funcion académica en la Universidad Catdlica de Chile. No ha visto la pelicula
“La Ultima Tentacién de Cristo”. Profesional y académicamente tiene gran interés
en el tema del derecho penal, de la libertad de expresion y del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. Publicé un libro en Chile sobre las sanciones penales en
materia de libertad de expresion.

Al iniciarse en Chile el proceso destinado a prohibir la exhibicién de la pelicula
mediante un recurso de proteccion interpuesto por siete abogados invocando la
representacion de la Iglesia Catélica y de Jesucristo, decidié intervenir por varias
razones: le parecia “tremendamente grave” que alguien se arrogara la representacion
de la Iglesia Catolica y de Jesucristo pretendiendo que se prohibiese la exhibicion de
una pelicula; se iba a juzgar o resolver algo determinante para la libertad de
expresion en Chile, ya que se iba a sentar un precedente en la materia; estimaba
importante que los tribunales chilenos, al resolver el caso, tuviesen especial
conocimiento de las normas de Derecho Internacional de los Derechos Humanos
aplicables al caso; y le parecia especialmente grave que se coartase la libertad de
expresion en materia artistica.

La sentencia que prohibio la exhibicion de la pelicula le causo perjuicios directos e
indirectos. Si bien no es un hecho imputable al Estado, como consecuencia de su
intervencion profesional en el caso termind su carrera académica en la Universidad
Catolica, ya que se seflalo que dicha participacion era incompatible con el
desempefio de las funciones académicas. Le parece sumamente grave el hecho de
que los tribunales chilenos no hicieron referencia a la Convencién Americana o al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El hecho de que se haya
prohibido la pelicula le causé un grave daifio, debido a sus actividades académicas y
por sus intereses profesionales en materia de libertad de expresion, ya que
actualmente da clases sobre libertad de expresion en la Escuela de Periodismo de la
Universidad de Chile y tiene contactos con académicos de otros paises. Se le causo
un perjuicio como ciudadano al impedirsele acceder a una pelicula de cardcter
artistico y con un contenido aparentemente religioso. En consecuencia, se le privo
la posibilidad de tener elementos de juicio, de formarse una opinion, de acceder a
informacion que para él era relevante. Finalmente, como no es catdlico, considera
que se atento contra su derecho de conciencia, ya que un grupo de personas de una
religion determinada pretendié imponer una vision propia sobre lo que pueden ver
los demas ciudadanos.

De igual modo, a testemunha e vitima da proibicdo avalizada pelos Tribunais Patrios

chilenos, Matias Insunza Tagle também apresentou perante a Corte as suas razoes:

Cuando se impuso la censura a la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”
cursaba cuarto afio de derecho en la Universidad de Chile y tenia un cargo de
representacion estudiantil. No ha visto la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”
debido a la sentencia de la Corte Suprema de Chile.

Al iniciarse en Chile el proceso destinado a prohibir la exhibicion de la pelicula
mediante un recurso de proteccion, hubo dos motivos que lo llevaron a intervenir en
dicho proceso. Un motivo fue personal, que era el hecho de que un grupo de
abogados pretendia, mediante la interposicion de un recurso de proteccion, impedir
el acceso a informacion. Otro motivo fue el hecho de haber tenido un cargo
estudiantil, ya que la Universidad a la cual asistia era publica y tolerante, abierta a
distintas ideas y expresiones, lo cual lo incentivd a ser parte en el recurso de
proteccion para impedir que se censurara la exhibicion de la pelicula.



199

La sentencia que prohibio la exhibicion de la pelicula le causé un perjuicio moral y
un daiio en cuanto a su desarrollo intelectual, porque a través de la censura
impuesta se le impidio tener acceso a informacion fundamental para poder formarse
una opinion fundada en argumentos solidos y no en prejuicios. Por su formacion y
por ser estudiante de derecho necesita tener una opiniéon fundada en argumentos
juridicos y en “argumentos de ciudadano”. Se restringio su capacidad de desarrollo
intelectual para participar en el debate publico que se genero.

Se afectd su libertad de conciencia mediante la imposibilidad de acceder a
informacion, asi como de pensar de determinada manera y de crearse, mantener o
modificar sus propias ideas y convicciones acerca de un tema. Se le privo la
posibilidad de crecer intelectualmente, de desarrollarse.

Além desses, outros peritos auxiliaram na resolucdo do caso como especialistas em
direitos humanos, direitos constitucional, direito processual, liberdade de expressdo e direito
politico. Muito se discutiu acerca da eventual responsabilidade do Estado chileno frente as
violagdes dos artigos da Convengdo. Obviamente, esta ¢ uma discussdo importante para fins
de delimitar a maneira como funciona o sistema internacional de responsabilizacdo estatal e
outros objetivos. Entretanto, como ndo se trata do cerne principal deste estudo, os maiores

detalhes do debate podem ser encontrados no bojo da propria decisdo da Corte.’*’

A transcricdo completa dos trechos da sentenca que se referem as duas testemunhas e
vitimas do conflito ¢ de extrema importancia para que se tenha em mente a diferenca do
discurso produzido pelos agentes envolvidos em um conflito dessa natureza. Além disso, a
partir dessas transcrigdes, baseadas nos proprios depoimentos dos individuos, é possivel a
maneira como esses individuos se relacionam aos direitos postos em analise, bem como a

forma como conflitos desses direitos sdo percebidos no além-muro dos Tribunais Judiciais.

Em 1988, o Conselho de Qualificagdo Cinematografica Chileno nio autorizou a exibicao
do filme “A Ultima Tentagio de Cristo”. Essa resolu¢do do Conselho foi questionada em um
Tribunal de Apelagdes e confirmada por este em 1989. Em 1996, o mesmo Conselho revisou
a proibi¢do da exibi¢do do filme, uma vez que foi motivada por intermédio de uma peticao da
United International Pictures Ltda. A exibigdo foi, enfim, autorizada para espectadores
maiores de 18 anos. Entretanto, um grupo de pessoas em nome de Jesus Cristo, da Igreja
Catolica e em seus proprios interesses interpds um recurso de prote¢do que foi acolhido pela
Corte de Apelagdes de Santiago e tornou sem efeito a resolugdo que autorizou a exibi¢do do

filme. A Corte Suprema de Justica do Chile confirmou a sentenca.

7 Isso porque, inclusive, h4a uma discussdo acerca da responsabilizagio das fungdes/poderes da

Republica, pois o poder executivo ao ser questionado na Corte Interamericana alegou que, de fato, tanto a
Corte de Apelagdes de Santiago, como a Corte Suprema de Justica Chilena violaram a liberdade de
expressdo com as suas decisdes.
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Em suma, a proibigdo da exibi¢do do filme “A Ultima Tentagdo de Cristo” por parte da
Suprema Corte Chilena teria violado o artigo 13 da Convengao, pois o exercicio da liberdade

de pensamento e de expressdao ndo pode sofrer censura prévia.

A proibicao efetuada pela Suprema Corte fundamentou-se na ideia de que a exibi¢do do
filme resultava em ofensa a figura de Jesus Cristo e, portanto, afetava também aqueles que
peticionaram perante o poder judicidrio chileno, isto ¢é, as pessoas que compartilham da crenga
na historia biblica do evangelho e que consideram Jesus um modelo de vida. Dessa forma, a

proibigdo teve como objetivo defender o direito a honra e a reputagdo de Jesus Cristo.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos manifestou-se no sentido de que o direito a
liberdade de pensamento e de expressdo, previstos na Convencdo Americana de Direitos
Humanos, consiste no direito e liberdade ndo apenas de expressar pensamento proprio, mas o
direito e liberdade de procurar, receber e difundir informagdes ou ideias de qualquer carater, o
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que explica as dimensdes individuais e sociais da liberdade de expressdo.

A Corte Interamericana considerou a liberdade de expressdo uma pedra angular de uma
sociedade democratica, da mesma maneira que a Corte Europeia de Direitos Humanos. Para

tanto, citou, inclusive, trecho da decisdo proferida no caso Otfo Preminger Institut vs. Austria:

La Corte Europea de Derechos Humanos ha sefialado que

[la] funcién supervisora [de la Corte le] impone [...] prestar una atenciéon extrema a los
principios propios de una ‘sociedad democratica’. La libertad de expresion constituye uno de
los fundamentos esenciales de tal sociedad, una de las condiciones primordiales para su
progreso y para el desarrollo de los hombres. El articulo 10.2 [de la Convencion Europea de
Derechos Humanos] es valido no sélo para las informaciones o ideas que son favorablemente
recibidas o consideradas como inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas que
chocan, inquietan u ofenden al Estado o a una fraccion cualquiera de la poblacion. Tales son
las demandas del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una
‘sociedad democratica’. Esto significa que toda formalidad, condicion, restriccion o sancion
impuesta en la materia debe ser proporcionada al fin legitimo que se persigue.

>* Conforme a explicagio nos proprios termos da sentenga: 65. Sobre la primera dimension del derecho
consagrado en el articulo mencionado, la individual, la libertad de expresion no se agota en el
reconocimiento teoérico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende ademas, inseparablemente, el
derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor
numero de destinatarios. En este sentido, la expresion y la difusion del pensamiento y de la informacion
son indivisibles, de modo que una restriccion de las posibilidades de divulgacion representa directamente,
y en la misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente. 66. Con respecto a la segunda
dimension del derecho consagrado en el articulo 13 de la Convencion, la social, es menester sefialar que la
libertad de expresion es un medio para el intercambio de ideas e informaciones entre las personas;
comprende su derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos de vista, pero implica también el derecho
de todas a conocer opiniones, relatos y noticias. Para el ciudadano comun tiene tanta importancia el
conocimiento de la opinion ajena o de la informacion de que disponen otros como el derecho a difundir la
propia. Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_73 esp.pdf. Acessado em
05/01/2011.
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Por otra parte, cualquiera que ejerce su libertad de expresion asume ‘deberes y
responsabilidades’, cuyo ambito depende de su situacion y del procedimiento técnico

utilizado.>*®
A partir, entdo, do artigo 13.4 da Conven¢do que possibilita excepcionalmente a censura
prévia, unicamente com o fim de regular o acesso aos espetaculos publicos para a protecao
moral da infincia e adolescéncia, a Corte Interamericana de Direitos Humanos considerou que
existe um sistema de censura prévia para exibi¢do e publicidade de produgdes
cinematograficas. Portanto, a decisdo da Suprema Corte de Justiga Chilena constituiu uma

evidente censura prévia, o que viola o artigo 13 da Convengao.

Noutro giro, os demandantes, Comissdo e outros afirmaram que com a decisdo da
Suprema Corte, os direitos a liberdade de consciéncia e de religido foram violados. Isto
porque ja que o filme “A ultima tentagdo de Cristo” tem contetido religioso, aqueles que
possuem as crengas convergentes com a do filme estdo impedidos de exercitar os seus direitos
a consciéncia e formar uma opinido sobre as ideias expressadas na obra cinematografica. Da
mesma maneira, a proibicao afetou quem ndo congrega das mesmas crengas religiosas e sendo
assim a decisdo privilegia um determinado credo em detrimento do livre acesso a informagao
do resto das pessoas que tém direito a formar as suas opinides sobre a obra. Assim, a decisdao
teria privado as vitimas e a sociedade chilena do acesso a informacdo que poderia
proporcionar manter ou mudar as suas crengas, o que configura violagdo ao referido artigo da

Convengao Americana de Direitos Humanos.

A Corte Interamericana, entretanto, decidiu que ndo houve violagdo a tal artigo a partir do

seguinte raciocinio:

79. Segln el articulo 12 de la Convencion, el derecho a la libertad de conciencia y
de religion permite que las personas conserven, cambien, profesen y divulguen su
religiéon o sus creencias. Este derecho es uno de los cimientos de la sociedad
democratica. En su dimension religiosa, constituye un elemento trascendental en la
proteccion de las convicciones de los creyentes y en su forma de vida. En el presente
caso, sin embargo, no existe prueba alguna que acredite la violacion de ninguna de
las libertades consagradas en el articulo 12 de la Convencion. En efecto, entiende la
Corte que la prohibicion de la exhibiciéon de la pelicula “La Ultima Tentacion de
Cristo” no privé o menoscabo a ninguna persona su derecho de conservar, cambiar,
profesar o divulgar, con absoluta libertad, su religién o sus creencias.

¥ Qutros casos que tiveram a linha de raciocinio identicamente desenvolvida: cfr. Eur. Court H.R.,
Handyside case, judgment of 7 December 1976, Series A No. 24, parr. 49; Eur. Court H.R., The Sunday
Times case, judgment of 26 April 1979, Series A no. 30, parrs. 59 y 65; Eur. Court H.R., Barthold judgment
of 25 March 1985, Series A no. 90, parr. 55; Eur. Court H.R., Lingens judgment of 8 July 1986, Series A no.
103, parr. 41; Eur. Court H.R Miiller and Others judgment of 24 May 1988, Series A no. 133, parr. 33; y Eur.
Court HR, Otto-Preminger-Institut v. Austria judgment of 20 September 1994, Series A no. 295-A, parr. 49.
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Portanto, para a Corte, o Estado Chileno violou o direito a liberdade de pensamento e de
expressdo previsto no artigo 13 da Convengdo Americana de Direitos Humanos. Porém, a

Corte concluiu que nao houve violagdo ao artigo 12 da mesma Convengao.

3.3 — A dimensdo simbdlica e o exercicio dos Direitos Humanos: aspectos dos conflitos dos

casos e o preceito da universalidade normativa.

Mais real que o real, o simbolismo. >*°

Os casos trazidos a analise discutem, basicamente, os mesmos direitos humanos,
apresentando uma identidade conflitual e solugdes bastante distintas. Os direitos a liberdade
de expressao e a liberdade religiosa, e todos a este relacionado como os direitos a liberdade de
crenga, liberdade de pratica religiosa, liberdade de consciéncia e religido, como colocado em
topico anterior, tornaram-se grandes baluartes do Estado Democratico. Isso, inclusive, na

decisdo de ambas as Cortes foi diretamente defendido.

Os direitos adquiriram na versdo ocidentalizada da humaniza¢do do individuo um papel
protagonista da conformagao, deformagao e transformacao da maneira pela qual os individuos
se inter-relacionam. O poder que os direitos passaram a desempenhar no Estado Democratico
de Direito dotaram-nos de uma forca extraordindria sobre a estrutura das formas de
organizagdo sociais e politicas. Dessa maneira, como afirma Douzinas:

Os direitos sdo, portanto, ficgdes extremamente poderosas cujo efeito sobre as
pessoas e as coisas é profundo: eles fazem as pessoas sacrificarem sua vida ou sua
liberdade, eles levam as pessoas a matar ou mutilar em seu nome, eles inspiram as
pessoas a protestar, a se rebelar ¢ a mudar o mundo. Os direitos sdo ficgdes
linguisticas que funcionam e reconhecimentos de um desejo que nunca chega ao
fim 551

A intima ligagdo, até entdo implicita, que a ideia de direitos passou a ter com a luta pelo
reconhecimento e pela satisfagdo do desejo politico do individuo modulou as aspiracdes e
limites do homem politico pds-século XVIII. Em grande medida, todo o despejo de vontades

que era dirigido a transcendéncia espiritual, Uinica e detentora das for¢as de balizamento da

ordem terrena e extraterrena foi reorientado para a poderosa fic¢do dos direitos. Ao se

>0 «plys réel que le réel, le symbolisme”. Titulo do n° 12 da revue du M.A.U.S.S. semestrielle, inspirado

na observacdo de Lévi-Strauss, segundo a qual “os simbolos sdo mais reais que aquilo que simbolizam”.
Citado em CARDOSO DE OLIVEIRA, Luis R. O Oficio do Antrop6logo, ou Como Desvendar Evidéncias
Simbolicas. Anudrio Antropologico/2006, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2008. p. 9.

1 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aradjo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 268.
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rememorar e parafrasear novamente Nietzsche, se Deus estd morto, os direitos parecem

cumprir o papel da divindade na motivacdo do plano social.

Os direitos, enquanto constructos juridicos e sociais, possuem, entdo, uma forga
normativa™’ que transpde as barreiras do agir social e reformula a produgio e reprodugdo dos
efeitos do proprio agir na sociedade. O controle as paixdes e impulsos freudianos passa a ser
exercido com o auxilio de normas sociais que facilitaram a estabilizagdo da norma juridica

como referéncia da moral.

Durkheim discute essa questdo em sua obra Da Divisao Social do Trabalho:

As paixdes humanas s se detém diante de um poder moral que respeitam. Se falta
uma autoridade moral desse género, impera a lei do mais forte; latente ou agudo, ha
necessariamente um estado de guerra cronico [...] Enquanto em outros tempos as
fungdes econdmicas s6 tinham um papel secundario, hoje ocupam o primeiro plano.
Diante delas, vemos as fungdes militares, administrativas e religiosas recuarem cada
vez mais. SO as fungdes cientificas t€ém condigdes de lhes disputar a posicdo: e,
mesmo assim, a ciéncia hoje s6 tem prestigio na medida em que pode servir a
pratica, isto é, em boa parte, as profissdes econdomicas.”

Parece evidente que, em grande medida, o sujeito moderno alcangou sua humanidade a
partir do momento em que passou a deter direitos politicos. Esses direitos garantem ao
individuo a sua aceitacdo a natureza humana universal ao mesmo tempo em que excluem
aqueles que ndo os detém. E importante tangenciar que nesse ponto da construgdo da teoria ¢
que a nogao das leis dos Estados-nacdes redefine a condi¢do de humanidade passando a situar
o estrangeiro e o refugiado em patamares distintos daquele dos demais individuos abrigados

~ 554 ~ « e
sob o guarda-chuva da nacdo.”” Essas concepc¢des iniciaram um processo atroz de

inferiorizagdo do ser que serviu como justificativa para atos perpetrados no longo século XX.

Tal panorama serviu para a rediscussao do alcance dos Direitos Humanos no ambito do
Direito Internacional. Dessa forma, hd o rompimento com “o conceito tradicional que situava
o Direito Internacional apenas como a lei da comunidade internacional dos Estados e que

, . .. o . 555
sustentava ser o Estado o unico sujeito de Direito Internacional.”

Nesse mesmo sentido Thomas Buergenthal explica:

332 HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da Constitui¢do. Tradu¢do de Gilmar Ferreira Mendes. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

33 DURKHEIM, Emile. Da divisdo do Trabalho Social. Tradugio de Eduardo Branddo, Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1995. pp. 3-4.

>* DOUZINAS, Costa. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Ara@ijo. Sdo Leopoldo: Unisinos,
2009, p. 154.

3% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional. 11. ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 119.
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O Direito Internacional tradicional ¢ defindo como o Direito que regula
exclusivamente relagdes entre Estados-nagdes. Logo, sob este enfoque, apenas
Estados eram sujeitos do Direito Internacional e apenas Estados podiam possuir
direitos legais a luz deste Direito. Era inconcebivel que os individuos detivessem
direitos internacionais. Eles eram vistos como objetos, ¢ ndo como sujeitos do
Direito Internacional. Consequentemente, os direitos humanos eram concebidos
como matéria concernente apenas a jurisdicdo doméstica de cada Estado. Este
principio negava aos outros Estados o direito de interceder ou intervir em hipdteses
em que nacionais de um Estado tinham seus direitos por eles violados. Entretanto,
havia excegdes a essa regra.”>°

Mas o fato ¢ que, a exemplo dos casos expostos, a concepcao do sujeito internacional
ganhou novos contornos o que proporcionou o exercicio do direito por parte de outros atores.
Pode-se dizer, inclusive, que a concepcdo de universalidade auxiliou nessa remodelacao
acerca do exercicio dos direitos no ambito internacional, pois, como lembra Piovesan, a
universalidade dos direitos humanos representou a concreta ruptura com a ideologia nazista,
que condicionava a titularidade de direitos a pertinéncia a determinada raca, isto ¢, a raga pura
ariana. Dessa forma, a dignidade humana foi estendida ao plano do exercicio sélido do direito
nas cortes internacionais, sendo, posteriormente, incorporada por todos os tratados e
declaragdes de direitos humanos, que passaram a integrar o chamado Direito Internacional dos

.. 55
Direitos Humanos.>>’

Lembra Cardoso de Oliveira que

os dilemas da justica, da cidadania, e dos direitos sdo de muito dificil apreensdo
quando o interprete ndo enfoca adequadamente a maneira como as respectivas
questdes sdo vividas pelos atores, ou como elas ganham sentido nas suas préaticas, e
motivam determinados padrdes de orientagdo para a acdo. A observagdo do
antrop6logo, — qualquer que seja seu objeto e ndo apenas no caso da Antropologia
do Direito —, tem que estar situada num universo simbolicamente pré-

estruturado.’”®
Obviamente, ¢ necessario ponderar as limitagdes das exploragdes dos casos em termos
antropologicos. Isso porque para avaliar de maneira mais profunda a maioria das
consequéncias que casos como estes podem repercutir entre os agentes envolvidos, quais sao
os possiveis significados dos direitos debatidos e suas implicagdes, seria preciso uma pesquisa
de campo para examinar o sentido das praticas que circundaram os casos desde o inicio.

Dessa maneira, ¢ evidente que a empiria alcangcada pela andlise dos casos a partir dos

% BUERGENTHAL, Thomas. International human rights. Minnesota: West Publishing, 1988. pp. 2-3.

37 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional. 11. ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 142.

3% CARDOSO DE OLIVEIRA, Luis R. A Dimensio Simboélica dos Direitos e a Andlise de Conflitos.
Trabalho apresentado na mesa-redonda Antropologia do Direito no Brasil: campo e perspectivas,
realizada durante o I Encontro Nacional de Antropologia do Direito, na Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas na Universidade de Sdo Paulo, nos dias 20 e 21 de agosto de 2009. p. 9.
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documentos das Cortes Internacionais encontra-se restringida. Isso ndo significa que
conclusdes antropologicas ndo possam ser encontradas, conclusdes essas que ndo seriam

possiveis atingir sem estudar os casos.

A principio, a dimensdo simbolica dos conflitos também pode ser, de certa medida,
percebida a partir dos documentos referéncias. Assim, a dimensao simbdlica ¢ aquela que faz
parte do empirico, mas que ndo ¢ material. Contudo, apesar de ndo ser material, ela é
igualmente empirica e “tdo concreta quanto a material, sendo passivel de apreensdao com

a mesma objetividade das evidéncias materiais [...].” 559

Pode-se, entao, definir essa dimensao simbodlica como aquela que

se traduz na maneira como os direitos sdo vividos pelos atores que se envolvem
nessas relagdes conflituosas. Isto ¢, como os direitos sdo vividos e como ganham
sentido para as partes. O foco estaria na indagacdo sobre como os atores orientam a
acdo, como diria Weber, ou na compreensdo de que regras estariam seguindo
quando interagem, como diria Wittgenstein. Em uma palavra, a etnografia dos
conflitos supde um esfor¢o de compreensdo das interagcdes entre as partes, com
respaldo na experiéncia delas, de modo a viabilizar a atribui¢do de um sentido que
esclarega o desenrolar do conflito e/ou da relagdo. Um bom exemplo deste enfoque
abrangente da antropologia ao abordar conflitos seria a analise de drama celebrizada
por Victor Turner (1957). A dimensdo simbdlica, portanto, vai muito além daquilo
que esta expresso em qualquer cddigo de direito, ou mesmo nos principios formais

que balizam os procedimentos e nas leis positivadas.”®
Dessa forma, parece que a dimensdo simbolica contida nos casos revela a necessidade da
revisdo conceitual apresentada anteriormente a eles. A maneira como os atores sociais de
ambos os casos apresentados buscam o exercicio dos direitos, isto €, reivindicam os direitos
frente a uma possivel violagdo ¢ distinta. De fato, no caso Europeu, desde o inicio do conflito,
a participacdo de individuos foi, praticamente, inexistente. A preocupacdo em reverter as
decisdes judiciais domésticas de apreensdo e cassagdo do filme foi da produtora
cinematografica comercial. Ora, parece evidente que o ato de proibicdo da exibi¢cdo do filme
atinge ndo apenas aqueles que tém inten¢do lucrativa a partir da producdo adudio visual, mas
aqueles aos quais esta obra tem como potenciais destinatarios. Além disso, em termos de
crenga, o ato por si, atinge tanto aqueles que congregam de uma determinada crenca, como

aqueles que divergem das ideias dessas crengas, sejam elas majoritarias ou minoritarias.

> CARDOSO DE OLIVEIRA, Luis R. O Oficio do Antropdlogo, ou Como Desvendar Evidéncias
Simbolicas. Anudrio Antropologico/2006, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2008. p. 16.

30 CARDOSO DE OLIVEIRA, Luis R. A Dimensdo Simbodlica dos Direitos e a Anélise de Conflitos.
Trabalho apresentado na mesa-redonda Antropologia do Direito no Brasil: campo e perspectivas,
realizada durante o I Encontro Nacional de Antropologia do Direito, na Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas na Universidade de Sdo Paulo, nos dias 20 e 21 de agosto de 2009. p. 5.
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Em contrapartida, no caso chileno, a inclusdo institucional e oficial de outros atores no
contexto do conflito indica que a percep¢do social, isto ¢, dos sujeitos frente a possivel
violacdo dos direitos humanos ocorreu de maneira mais intensa. Transcritas no topico
anterior, as declaragdes das vitimas do caso presentes na sentenca da Corte Interamericana
possibilitam mensurar que os atores sociais das mais diversas naturezas relacionam os direitos
possivelmente violados as suas atividades pessoais de modo que se percebem dentro de um
todo juridico até mesmo de ambito internacional. Da mesma maneira, fica evidente que a
repercussdo do conflito ocorrido em solo chileno que as decisdes construidas pelas Cortes
domésticas ndo se tratam argumentos puramente juridicos como se pretendem. A tomada de
posi¢do das Cortes representa um reflexo do que poderia se chamar de alinhamento a
ideologia majoritaria. Pode-se dizer que isso aconteceu porque a religido crista Catdlica ¢ a de

grande maioria de crentes naquele pais.

O alcance simbolico dos conflitos de direitos de ambos os casos € claro. Em comum, os
dois casos apresentam evidéncias simbolicas que permitem concluir sobre os desdobramentos
desses direitos na sociedade. O que ¢ interessante notar ¢ que os dois casos referem-se a
exibicdo de uma produgdo cinematografica de cunho religioso. Significa dizer que aqueles
que demandaram a proibi¢@o dos filmes, ou quem eles acreditavam representar, nos territorios
de seus respectivos paises, certamente, jamais teriam contato direto com o conteudo daqueles
filmes, uma vez que o comparecimento as exibicdes era voluntdrio. Logo, por exemplo, um
individuo muito religioso que soubesse sobre a exibi¢do do filme e tendo ele conhecimento
sobre o seu conteudo ndo se dirigiria a uma sala de cinema para conferir. Entretanto, a
dimensdo simbolica permite observar que, ainda que esses sujeitos jamais tivessem contato
com os filmes, eles saberiam que as produgdes estariam sendo exibidas, o que, por si s0,
simbolicamente geraria uma ofensa e um conflito com o seu direito a liberdade religiosa. Isto
¢, em termos de uma empiria material, desde que os sujeitos religiosos ndo assistissem 0s
filmes, a liberdade religiosa ndo seria diretamente afetada com a mera exibi¢dao. Contudo, a
empiria traz aquela ja referida dimensdo simbdlica e “a concretude de um ato simbdlico [...

ndo se confunde com sua expressdo material.” 561

De outro lado, aqueles que demandaram a exibi¢ao das produg¢des, independentemente dos
motivos apresentados, na pratica, poderiam jamais comparecer as salas de exibi¢do do filme,

ainda que eles fossem autorizados. No entanto, a apenas proibi¢do apresentaria uma afronta

! CARDOSO DE OLIVEIRA, Luis R. O Oficio do Antropdlogo, ou Como Desvendar Evidéncias
Simbolicas. Anudrio Antropologico/2006, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2008. p. 18.
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aos seus direitos de liberdade expressdo e de pensamento. Por exemplo, no caso chileno, o
sujeito que figurou no processo como vitima, o representante estudantil de uma universidade
chilena, argumentou que a proibi¢do do filme o impediu de ter acesso a informacdes
fundamentais para formar sua propria opinido embasada em argumentos so6lidos, de maneira
que a sua capacidade de desenvolvimento intelectual estaria restringida. E claro que esse
representante estudantil, no fundo, ndo estava discutindo se a proibi¢ao do conteudo daquele
filme seria capaz de produzir os efeitos por ele argumentados. O que estava, de fato, em jogo
¢ o efeito simbdlico da proibicdo do filme, uma vez que as informagdes contidas nele
poderiam ser acessadas de maneira diversa que ndo por intermédio de sua visualizacdo.
Assim, ainda que a proibi¢do ndo fosse gerar todos os prejuizos que foram por ele alegados,

ela estava ali, era real, mais real que o real.

Além disso, afora as hipdteses que podem ser formuladas, o que realmente ¢ constatavel,
no que tange o contexto de ambas as decisdes, ¢ a disparidade de conclusdes as quais
chegaram as Cortes Internacionais a partir de situacdes que guardam imensa similaridade
fatica e teodrica. A propria discussdo acerca dos direitos que no caso chileno refere-se a
liberdade de expressdo e a de consciéncia e religido, enquanto que no caso austriaco restringe-
se ao direito de liberdade de expressdo ¢ um indicativo acerca de como determinada sociedade

enxerga a importancia e prioridade de cada direito.

Ainda que se pondere que a redacdo dos artigos que tratam do mesmo direito seja
ligeiramente diferente, a esséncia desse direito possui uma mesma matriz e diz respeito a um
mesmo conjunto de valores em ambas as Convencdes. Entdo, o que pode justificar decisdes
distintas que partem do exame de um mesmo direito, além de distingdes relevantes em
aspectos fatuais, o que ndo se aplica aos casos, vez que neles as distingdes ndo se apresentam

como determinantes?

Claro, ¢ dificil estabelecer ao certo os aspectos socioldgicos e culturais que possam
desenhar os motivos do maior exercicio de alguns direitos em certo local, em detrimento do
menor exercicio desses mesmos direitos em outro local. Consequentemente, a participacao ou
ndo de atores diretamente ligados e atingidos pelos conflitos entre direitos humanos também
sdo um reflexo da maneira como a possivel ou efetiva violagdo de um direito humano ¢
compreendida por esses atores sociais e, principalmente, a importancia que aquela
determinada sociedade atribui a cada “bem juridico” protegido. Obviamente, algumas

indicagdes dessas situacdes podem até ser elaboradas como, por exemplo, parece evidente que
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um caso de liberdade de expressdo ou de liberdade religiosa julgado em uma corte doméstica
norte-americana possui bastante importancia, muito mais que outros direitos. Essa afirmacao
so0 pode se feita, entretanto, com base no processo historico de formacao e estabelecimento

das prioridades sociais daquele lugar.

Nesse raciocinio, a explicacdo para o questionamento pode ser dada a partir da forma
como a qual os atores envolvidos nas decisdes tanto das Cortes domésticas como da Corte
Europeia de Direitos Humanos enxergam os direitos humanos, mais especificamente, o direito
a liberdade de expressdo. Parece evidente, portanto, que nao obstante se tratar do mesmo
direito nos dois casos, a maneira como ele ¢ percebido pelos atores envolvidos ndo apenas na
aplicagdo, mas na concep¢do desses direitos ¢ diferente. Logo, naturalmente, os direitos
humanos enquanto construgdes e ficgdes sociais dependem diretamente do contexto no qual

eles sdo definidos, abordados e interpretados.

Esse contexto ¢ reflexo dos padrdes comportamentais € morais que determinada sociedade
possui. O plano cultural delineia as lentes pelas quais certas situagdes sdo percebidas por um
determinado grupo de pessoas. O produto final dessa percepgdo, sem duvida, ¢ diferenciado
de cada cultura, pois elas possuem seus proprios e peculiares elementos de enfrentamento do

mundo.

Dessa maneira, o discurso do universalismo s6 pode ser minimamente concebido
enquanto um discurso de partida, jamais de chegada. Quer dizer, enquanto construcdo tedrica
do mundo ficticio dos direitos, os direitos humanos podem ser definidos, embora com sérios
problemas logicos, como universais. Porém, enquanto construgdes praticas, isto €, exercicios
dos direitos e embasados em situacdes da realidade, o preceito da universalidade cai por terra.
Em suma, como ponto de inicio da teoria, a concep¢ao da universalidade parece vidvel, mas

enquanto exercicio dos direitos na pratica, as barreiras se tornam intransponiveis.

Os exemplos dos casos servem para mostrar o quio dificil é estabelecer um minimo em
termos de entendimento acerca de um determinado constructo que, apesar de
teleologicamente pretenderem se referir a uma mesma coisa, ¢, de fato, apanhado na
armadilha das peculiaridades culturais. Pode-se observar que a propria concepcao de exercicio

de direitos ¢ eminentemente distinta nas duas perspectivas.

Por outro lado, isso ndo quer dizer que o discurso do particularismo consiste na chave-
mestra capaz de abrir todas as caixas de pandora do inegociavel conflito entre o universalismo

e o particularismo. Pelo contrario, o discurso particularista também apresenta sérios
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problemas. A propria aplicacdio de uma mesma norma, isto ¢, de uma norma baseada num
mesmo pretenso valor, de maneira diferente pelas Cortes Internacionais, consiste uma forma
de particularismo. E evidente que em uma anélise hipotética de uma possivel inversio das
decisdes em ambos 0s casos, a situacdo consistiria em um completo desarranjo e ilogicidade

dos fundamentos decisionais de uma Corte perante um universo que lhe € estranho.

Os pressupostos das decisdes de cada Corte simbolizam que o universo fatico aos qual
elas se referem em suas tomadas de decisdo lhes pertence. Ou seja, que pretendem alcancar
uma compreensdo completa e quase magica sobre a “realidade fatica” para dispor sobre o

entendimento juridico daquela situacao.

Nao se pode afirmar que as decisdes judiciais de uma Corte de Justica doméstica refletem
apenas a andlise imparcial e neutra como hd muito pretendeu o Direito. A profundidade
argumentativa das decisdes, embora possuidas de uma roupagem estritamente juridica,
apresenta-se para além dos muros do Direito. E uma jurisdicizagio do aspecto social e cultural
de um determinado momento tempo e espago. Além disso, os casos servem para desvendar a

dimensdo empirica simbdlica que revela uma outra perspectiva do conflito dos direitos.

Embora de uma maneira mais ampla, esse raciocinio também pode ser aplicado as Cortes
Internacionais. Ao mesmo tempo em que se amplia esse universo, ele também se torna mais
complexo. Obviamente, os atores envolvidos perante um conflito de direitos humanos em
uma Corte Internacional congregam, geralmente, menos caracteristicas em comum do que os

atores envolvidos em um conflito de direitos internos.

Portanto, os casos mostram, sobretudo, que os possiveis aspectos de uma decisdo em torno
dos direitos humanos consagrados pela ocidentalidade, apesar de comungarem matrizes
historicas, na medida em que sdo examinados tendo como pressuposto o tempo e lugar do
conflito, negam a esses direitos a condicao de universais, tanto na dimensao da concepg¢ao do
direito, como na dimensdo do exercicio. Mostram, também, que a dimensdo simbdlica que se
pode encontrar nos conflitos entre os direitos humanos e as suas implicagdes podem ser muito
mais reveladoras do que se pode imaginar. Dessa forma, mais importante do que conceber
direitos humanos como universais ou particulares, ¢ questionar como esses direitos estao

sendo universalizados ou particularizados a partir de uma realizagdo empirica.
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Conclusao: Por um “universalismo universal”

A promessa de um futuro no qual, na memoravel frase de Marx, as pessoas nio sdo
“degradadas, escravizadas, abandonadas ou desprezadas”, ndo pertence a governos
nem aos juristas. Certamente ndo pertence a organizacdes internacionais nem a
diplomatas. Nem mesmo pertence ao ser humano abstrato das declaragdes e
convengdes ou da filosofia humanista tradicional, incluindo o sujeito kantiano que,
para Derrida, ¢ “ainda ‘fraternal’ demais, subliminarmente viril, familiar, étnico,
nacional etc”. A energia necessdria para a protegdo, a proliferacdo horizontal e a
expansdo vertical dos direitos humanos vem de baixo, vem daquele cujas vidas
foram arruinadas pela opressdo ou pela exploragdo e a quem ndo foram oferecidos
ou ndo aceitou os abrandamentos que acompanham a apatia politica. ***

A remodelacdo dos Direitos Humanos no decorrer da sua historia indica que, antes de
qualquer coisa, esses direitos ndo transpdem a barreira do intelecto e da razdo humana. Como
produtos desses fatores, eles estdo eminentemente fadados a volatilidade da vontade e do
desejo humanos. Isso ndo retira, ¢ claro, a importancia que esses direitos possuem na pos-
modernidade na sustentagdo dos Estados Democraticos e Liberais. Mas, ao mesmo tempo,
mostra que as compreensdes dos individuos acerca do mundo que os cerca ¢ extremamente
dependente das concepcdes que precedem as suas autocompreensdes enquanto seres racionais
e politicos e de todo o aparato que estd sobre ele e age de maneira silenciosa e inafastavel, a

cultura.

De fato, no campo da teoria juridica, a partir do enfrentamento entre valores e as praticas
politica e juridica iniciou-se um processo de “reducionismo epistemoldgico” do tema direitos
humanos. No entanto, a reflexao sobre os fundamentos dos Direitos Humanos retomou grande
parte da sua relevancia juridica e fixou-se no plano de uma preocupacdo além juridica no
momento em que as violagdes desses direitos tiveram como pano de fundo a discussdo sobre
o alto grau de relativismo na sua interpretagdo e estimularam a inseguranga nas relagdes entre

. . . ;. . . 1563
os Estados nacionais e no seio da propria sociedade civil.

Como lembra Ribeiro, “¢ sempre bom explicitar que o fato de sabermos que termos como
liberdade, democracia e direitos humanos sdo matrizes discursivas marcadas pela hegemonia
ocidental e pelo Iluminismo, ndo significa que ndo os valorizemos.” Sem duvida, o discurso

. 564
dos direitos humanos, apesar dos pesares, representa um avanco.

%2 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sio Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 157.

3 BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 246.

%% RIBEIRO, Gustavo Lins. “Cultura, direitos humanos e poder. Mais além do império e dos humanos
direitos. Por um universalismo heterogldssico”. In: FONSECA, Claudia., TERTO JR, Veriano., e ALVES,
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Contudo, deve-se pontuar que os direitos humanos quando vistos em sua forma abstrata e
descontextualizada pouco significam. As relacdes de poder delineadas nos contextos
historicos precisos e expressas em “categorias semanticas precisas” ¢ que definem como essa
nocdo de significado ¢ traduzida na pratica, levando em conta as suas consequéncias
particulares. Nesse contexto, Fonseca explica

Partimos do pressuposto de que a ‘frente discursiva’ — fruto da negociagdo de
diversos grupos de interesse trabalhando em torno de um mesmo tema — ¢ uma faca
de dois gumes. Por um lado ¢ fundamental para mobilizar apoio politico em bases
amplas e eficazes. Por outro lado, tende a reificar o grupo alvo de preocupacgdes,
alimentando imagens que pouco tém a ver com a realidade. [...] se os ativistas dos
direitos humanos nfo mantém um certo distanciamento em relagdo a este jogo
discursivo, correm o risco de montar programa que ndo apenas deixam de alcancar
seus objetivos mas que, por isto, produzem novas formas de exclusio.’®

Ao examinar a historia dos direitos humanos e suas circunstancias, ¢ possivel perceber o
alto grau de complexidade que esses elementos recém-formados na compreensdao do homem
ocidental possuem. O proprio desenrolar da historia “oficialmente contada”, isto €, a versao
da historia do homem moderno disseminada empurrou a concepg¢ao dos direitos para as mais
variadas vertentes ideoldgicas que o pensamento politico ocidental pdde conceber. O fato ¢
que a partir desse exercicio critico de digressdo a compreensdo do que se tornaram os direitos
humanos no inicio desse século XXI serve para restaurar a preocupagdo do que ha muito

havia deixado de ser ponto de preocupagdo dentro do tema: O que sdo, para que servem ¢ a

quem servem os Direitos Humanos?

Convém lembrar as idéias de Rabben para quem o “conceito de direitos humanos cresceu
e evoluiu durante a Guerra Fria, e os governos ocidentais o utilizaram nas lutas de propaganda
e relacdes publicas contra o bloco socialista.” Dessa forma, a “defini¢do de direitos humanos
estd mudando sob a pressdo das mudangas no ambiente Pds-Guerra Fria de um imperialismo

: 566
ressuscitado, arrogante e sem vergonha.”

E importante pontuar que uma visdo humanista dos Direitos Humanos niao pode jamais
compactuar com uma visdo dogmatica e imutavel desses direitos. Ambos os caminhos sdo

ontologicamente incompativeis. Claro, ndo se pode negar que no campo do Direito a

Caleb Faria et al. Antropologia, diversidade e direitos humanos: Didlogos interdisciplinares. Porto
Alegre: Editora da UFRGS, 2004. p. 37.

%5 FONSECA, Claudia; CARDARELLO, Andrea. Direitos dos mais e¢ menos humanos. Horizontes
Antropolégicos, Porto Alegre, ano 5, n. 10, 1999.

566 RABBEN, Linda. O Universal e o Particular na Questdo dos Direitos Humanos. In: FONSECA,
Claudia (et. al.) (Org.) Antropologia, Diversidade e Direitos Humanos: Didlogos Interdisciplinares. Porto
alegre: UFRGS, 2004. p. 28.
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dogmatica e o carater de imutabilidade das compreensdes ¢ fator de identificacdo e distingao
desse campo especifico. Entretanto, os direitos dos homens transcedem o reduto juridico e
precisam ser vistos sempre como um direito historicamente construido, ndo como um dever
juridicamente imposto, confusdo que tem sido constantemente explicitada. Se esses direitos
forem reduzidos a esta ultima categoria, estardo predestinados a um processo progressivo de

desumanizagao das condigOes e caracteristicas humanas.

Dessa forma, pode-se dizer que o decurso dos direitos humanos chega ao seu fim a
proporcao que eles comegam a distanciarem-se dos “propositos dissidentes e revolucionarios
iniciais [...] e seu fim acaba obscurecido em meio a mais e mais declaragdes, tratados e
almocgos diplomaticos”. O “triunfo da humanidade monolitica” estard sedimentado se os
direitos humanos transformarem-se no “mito concretizado das sociedades pds-modernas”. A
perda da esséncia dos direitos humanos representa a perda do “principio negativo no coragao
do imaginario social”, isto €, o fim dos direitos humanos baseia-se na “promessa do ‘ainda
ndo’, da determinacdo da autocriacdo existencial diante do medo e incerteza e das certezas
inauténticas do presente.” Nesse sentido, acrecenta ainda Douzinas que ‘“quando os
apologistas do pragmatismo proclamam o fim da ideologia, da historia ou da utopia, eles nao
assinalam o triunfo dos direitos humanos; ao contrario, eles colocam um fim nos direitos

.. ] 56
humanos. O fim dos direitos humanos chega quando eles perdem o seu fim utépico.” >%’

Mas, apesar do fim utdpico que fundamenta a perspectiva filosodfica e politica dos
Direitos Humanos, a realidade que se impde a partir das demandas de conflitos entre esses
direitos e da necessidade recorrentes de garantias e protecdo de seus contetidos precisa ser
construida e entendida para o presente, embora de olhos no passado e preocupada com o

futuro.

O exame do contexto pos-moderno desses direitos indica a precisdo de uma abertura
incondicional no didlogo entre os atores que se propdem ou sdo propostos para administrar
esse universo complexo de aplicagdo dos direitos humanos. A abertura a esse dialogo carrega
consigo diversos Onus e bonus e implica na redistribui¢do de importancias e valores
particulares de um sistema que se pretende universal. Nao apenas isso, implica em uma
redistribuicdo de participagdes e exercicios, isto €, dos poderes nos quais estdo envolvidos os

atores desse dialogo.

" DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sio Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 384.
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O universo dos Direitos humanos ¢ tdo particular quanto a propria particularidade da sua
pretensa universalidade. A interdisciplinaridade ¢ ponto-chave de uma analise mais profunda
e substancial dessas questdes. O conflito entre a universalidade normativa e particularidade
cultural ¢, sem divida, uma grande questdo posta na pos-modernidade. Mas ¢ importante
apontar que as teorias e construgdes criadas a partir dessas duas matrizes ideologicas nao sao
capazes de responder ao dilema do problema da aplicagdo desses direitos que se pretendem

universais em contextos que primam naturalmente pela sua particularidade cultural.

Alguns fatores podem ser colocados como possiveis justificativas para a impossibilidade
de atendimento integral de quaisquer construgdes provindas de ambas as matrizes: primeiro,
ndo existem solucdes prévias para casos que sejam contornados por esse conflito, isto ¢, a
consideracdo do caso a caso ¢ primordial; em segundo, ambas as matrizes ideoldgicas, por
mais que se pretendam dessa maneira, ndo detém qualquer argumento racional de completa
auto-validacdo ou completa invalidagdo alheia; em terceiro lugar, tanto o universalismo como
o particularismo possuem fundamentos politicos embasados em valores universais, mas que
sdo de construgcdes eminentemente particulares; em quarto lugar, os direitos humanos ha
muito deixaram de ser apenas garantias e protecdes aos seres humanos e tém sido traduzidos e
interpretados como moedas de trocas entre aqueles Estados e grupos de pessoas que detém
uma pseudolegitima¢do do discurso; em quinto e Gltimo, mas ndo apenas, nenhuma de ambas
matrizes conseguem dar conta do dificil processo de enxergamento do outro, respeitando as

peculiaridades do seu ser e sua cultura.

Obviamente, estes sdo apenas alguns pontos de reflexdo acerca do conflito que ¢ objeto
desse estudo. Contudo, a cada conflito bélico, crise politica de Estados, contestacdo de crenca
ou de reafirmagdo fundamentalista de preceitos religiosos; a cada nova demanda econdmica,
que por vezes criam demandas politicas, ou mesmo a cada agdo repressora de instituicdes que
detém o monopdlio legitimo da violéncia intra-estatal, a cada expressdo de intolerancia,

preconceito e indiferenca os Direitos Humanos sdo postos em xeque.

O Direito, com auxilio de conhecimentos humanos mais profundos, precisa dar uma
resposta que, ao sentir do contexto apresentado, nunca podera ser definitiva. Mas as respostas
precisam ser dadas. Nesse sentido, por exemplo, pode-se questionar se existem circuntancias
nas quais uma interveng@o em prol dos Direitos Humanos universais se justifica. Ao sentir de

Douzinas, a resposta ¢ “sim extremamente com ressalvas, em casos extremos e apenas para
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evitar um genocidio”.”®® Outros autores, como foi explicitado em capitulos anteriores como
Jack Donnelly sugere o “minimo ético irredutivel”. Em outras perspectivas, para outros atores
ndo hé justificagdes para a intervengdo na medida em que ela ndo seja precedida da abertura
de um didlogo intercultural. Ribeiro também sugere a constante contestacdo das categorias
universais, uma vez que sdo instrumentais para assentar a ordem das coisas. Com a

3

necessidade de prote¢do dos indefesos, o autor acredita que “varios absolutos podem (e
devem) ser estabelecidos independentemente da variagdo cultural ou de posi¢do de classe,
como, por exemplo, o repudio radical ao genocidio, etnocidio, a tortura, ao desaparecimento

. . \ . 569
de opositores do Estado, ao racismo e a xenofobia.”

E necessério levar em consideragio que os discursos utilizados para explicar ou intervir
em crises ou em situagdes extremadas intersectam a reprodugdo ndo-problematizada da doxa.
Significa dizer que eles sdo essenciais para a reprodu¢do da ordem e do poder. Deste modo,
com a globaliza¢do contemporanea, Ribeiro lembra que “cada vez mais deparamo-nos com
discursos que intervém em crises e pretendem universalidade para explicar e reproduzir a
ordem planetaria, hegemonizada pelo capitalismo flexivel transnacional. Direitos humanos

~ . 5 0
30 um desses discursos.” >’

Douzinas conclui que:

Os direitos humanos jamais podem triunfar; eles podem padecer e até mesmo ser
temporariamente destruidos. Mas sua vitoria e sua justica estardo sempre em um
futuro aberto e um presente fugaz, porém premente. E nesse sentido que os direitos
humanos representam nosso principio utdpico: um principio negativo que coloca
energiaslﬂda liberdade a servico da nossa responsabilidade ética em relagdo ao
Outro.

% O autor acrescenta ainda que “O Conselho de Seguranga da ONU pode e tem autorizado o uso da for¢a
para evitar ou eliminar ameagas a paz e a seguranca internacional; em outras palavras, a fim de evitar
riscos substanciais aos interesses das poténcias intervenientes. Ndo ha maior ameaga a paz do que o
genocidio, nem ameaga maior aos interesses nacionais de terceiros Estados do que a desintegragdo de uma
nagdo com os conflitos decorrentes, migragdo em massa ¢ perda de mercados. Se é para a comunidade
internacional legitimar tais interven¢des “humanitarias” em bases permanentes em algo além de um
acordo contingente e em geral interessado de algumas grandes poténcias, uma nova estrutura institucional
torna-se necessaria.” DOUZINAS, Costa. O Fim dos Direitos Humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. S@o
Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 151.

% RIBEIRO, Gustavo Lins. “Cultura, direitos humanos e poder. Mais além do império e dos humanos
direitos. Por um universalismo heterogldssico”. In: FONSECA, Claudia., TERTO JR, Veriano., ¢ ALVES,
Caleb Faria et al. Antropologia, diversidade e direitos humanos: Didlogos interdisciplinares. Porto
Alegre: Editora da UFRGS, 2004. p. 47.

" Tbidem. p. 30.

>l DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora: Luzia Aratjo. Sio Leopoldo: Unisinos,
2009. p. 374.
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Ao término deste estudo, parece fazer mais sentido a busca por uma justificativa um
pouco mais individualista com pano de fundo cultural do que qualquer fundamento
estritamente politico e formal que se possa conceber para solucionar os conflitos. O que se
pode dizer ¢ que quaisquer atos que retirem do individuo a sua condi¢do de humano devem
ser rechagados pelo sistema dos Direitos Humanos. Retirar do individuo a sua condicdo de
humanidade significa privd-lo de todo e qualquer sentimento de humanizagdo que ¢,
normalmente, produzido através de um processo de socializagdo e identificacdo consigo
mesmo e com os demais individuos que o circundam, sejam eles pertencentes a uma mesma
cultura ou ndo. A retirada desse abrigo leva o individuo a perda de suas sensagdes que o
distingue dos demais animais: a emocao, a reflexdo, a razdo, o sentido e a identidade, isto &,
amputa do ser humano aquilo que ele tem mais de humano. Nesse sentido, a intervengdo em
prol dos Direitos Humanos ou a sua violagdo precisam ser revistas na propor¢ao em que
impedem o individuo pela busca de sua felicidade, sejam 14 quais forem as atribui¢cdes que

cada individuo possa dar para conceber tal termo.

Pode-se argumentar: mas o termo felicidade ¢ muito abstrato! Sim, de fato o é. Mas o ¢
propositalmente, uma vez que ele s6 se aproxima de uma concretude palpavel na medida em
que ele ¢ aplicado a um individuo especificamente, dentro de uma cultura, com suas crencas,
valores, relacionamentos sociais, subordinado a um sistema juridico e perseguindo um

“projeto de vida” singular.

O termo “projeto de vida” foi utilizado pelos juizes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos Anténio A. Cangado Trindade e Alirio Abreu Burelli na sentenca do julgamento do
caso Loayza Tamayo vs. Pert’’” e pode auxiliar na proposi¢do conclusiva desse estudo. Na
propria defini¢do “el denominado ‘proyecto de vida’ atiende a la realizacion integral de la
persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades y
aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder a

ellas 9573

Como lembra Cardoso de Oliveira

Ou seja, ndo seria adequado avaliar o senso de justica ou sensibilidade juridica
vigente em uma determinada sociedade a partir da perspectiva dominante em

outra.[..]

572 Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_42 esp.pdf. Acessado em 10 de

fevereiro de 2011.
573 Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_42 esp.pdf. Acessado em 10 de
fevereiro de 2011.
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Isto significa que para apreender a sensibilidade juridica ou senso de justica em tela

o pesquisador deve levar a sério as pretensdes de validade dos “nativos” quanto ao
, A . . . 574
carater equanime do procedimento adotado e dos respectivos encaminhamentos.

Assim, o projeto de vida refere-se ao conceito de realizagdo pessoal que se sustenta a
partir das opg¢des que o sujeito pode ter para orientar sua vida e alcangar o destino a que ele se
propde. Essas opcdes sdo a expressdo e garantia da liberdade dos individuos. Dificilmente
poderia dizer que uma pessoa ¢ verdadeiramente livre se ndo tem opgdes para prosseguir na

vida e leva-la a sua conclusio natural.

Dessa maneira, o projeto de vida estd diretamente ligado ao desenvolvimento do individuo
a partir da sua propria expectativa de vida, isto ¢, a partir de sua propria busca da felicidade.
As alteracdes nesse projeto provocadas por fatores alheios a ele que sdo impostos de uma
forma injusta e arbitrdria corrompem a humanidade do individuo em todas suas dimensdes.
Em 1948, a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem dispunha em seu
preambulo:
E dever do homem servir o espirito com todas as suas faculdades e todos os seus
recursos, porque o espirito ¢ a finalidade suprema da existéncia humana ¢ a sua
méxima categoria.
E dever do homem exercer, manter e estimular a cultura por todos os meios ao seu
alcance, porque a cultura é a mais elevada expressio social e histérica do espirito.””
Portanto, o projeto de vida, que tem fim na felicidade, deve gozar de respeito madximo no
ambito dos Direitos Humanos e deve servir de balizador nas resolugdes de conflitos. Isto
porque a desconsideracdo desses fatores retiraria do individuo a sua condi¢do de humanidade
que depende diretamente da percepcdo do sentido que cada pessoa atribui a sua existéncia.
Dar sentido as coisas ¢ caracteristica Unica do ser humano. Logo, a retirada desses fatores
acarretaria na incapacidade de se autoperceber como integrante de uma determinada cultura e
realidade. Essa negacdo, sem duvida, representaria a morte do espirito do individuo e,

consequentemente, definhamento definitivo da humanidade.

5 CARDOSO DE OLIVEIRA, Luis R. A Dimensdo Simbodlica dos Direitos e a Andlise de Conflitos.
Trabalho apresentado na mesa-redonda Antropologia do Direito no Brasil: campo e perspectivas,
realizada durante o / Encontro Nacional de Antropologia do Direito, na Faculdade de Filosofia, Letras e
Ciéncias Humanas na Universidade de Sdo Paulo, nos dias 20 e 21 de agosto de 2009. p. 12.

375 Disponivel em http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-
humanos/declar dir dev_homem.pdf. Acessado em 10 de feveriro de 2011.
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