DOUTRINA TRADUZIDA

O DISCURSO RETORICO DOS
"DIREITOS HUMANOS""

RAUL ZAMORANO FARIAS™
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1. INTRODUCAO

Iniquius enim nihil est quam siquis secundum
legem vivire debet, quam non intelligit.
Conring*
O direito positivo €, a um s6 tempo, pressuposto e conseqiiéncia da sociedade
moderna. Ndo obstante, assim como no século XVII o direito natural foi normalizado
como direito subjetivo, na atualidade o direito positivo quer ser “hipotizado” como
direito natural, pretensdo que se apdia e apela a um confuso fundamento em torno do

retorno de certos valores naturais (divinos!).

N&o esquecamos, como sustentou Hans Kelsen, que qualquer nocéo de direito
natural é incompativel com um Estado de direito moderno e com a democracia;
sobretudo se assume que ha sociedade moderna o cidad&o, enquanto sujeito de direito,

" Trabalho apresentado no | Congreso Internacional sobre Paz, Democracia y Desarrollo, 11, 12, 13 de

outubro de 2006. Universidad Auténoma del Estado de México, parte do Projeto de Investigagdo Chave

HAEM 2369 (2006-2007). Tradugdo de Leticia Ludwig Méller e Josué Emilio Mdller.
Profesor-Investigador CEBTS; Universidad Nacional Auténoma de México; Professor e membro no

Collegio dei Docenti (Dipartimento di Studi Giuridici-UNILE).

1 N&o existe nada que seja mais injusto do que dever viver segundo leis que ndo se compreende (1639).
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transforma-se na referéncia empirica para o condicionamento de procedimentos e de
atribuicdes, assim como para a ativagao de programas condicionais a fim de proteger
acidadania, efetivar o direito e, conseqlientemente, a propria democracia.

Recordemos também que sob a forma de garantias constitucionais o Estado de
direito smbolizava a auto-imunizag&o da politica, assm como o Estado socid simboliza
a auto-imunizacéo frente as l4gicas do mercado. Estas aquisi¢cdes evolutivas sdo uma
das caracteristicas do sistema politico na sociedade moderna, o qual tem por funcdo
tomar decisdes vinculantes.? DecisBes coletivamente vinculantes cuja variabilidade
deriva da capacidade do sistema de politizar temas da comunicacdo social no &mbito
politico e gerar consenso (irritagdo — decisdo), estabilizando a frégil e 1&bil sensibilidade
da opiniéo publica. Certamente, neste processo, todo o poder politico vem submetido
— operativamente — ao sistema do direito, o qual possibilita a universalizacéo efetiva
das decisdes paliticas (operacionalizagdo), de modo que qualquer experiéncia social
pode ser codificada como experiéncia juridica, com a condicdo que também todo
direito deve submeter-se ao proprio direito.

Portanto, as Constituicdes sedimentam e cristalizam a experiéncia socia,
estabelecendo uma clara diferenca entre politica e direito; porém, e também, gerando
um acoplamento e prestages estruturais entre ambos os sistemas (na medida em que
é o sstemado direito ater afuncéo de operacionalizar e efetivar as decisdes paliticas).
Logicamente, a condicdo de uma tal diferenca implica que cada um desses sistemas
funcionais é auténomo e fechado operativamente, e somente através de sua abertura
cognitiva verifica-se uma possivel e reciprocairritabilidade (ressonancia).

O direito reage, entdo, a complexidade social, e em particular aquela do sistema
politico, reproduzindo sua diferenca, isto € mantendo os limites de sua operagao.
Por certo, com isto, ndo se pretende sustentar que as estruturas e func¢des da atuacéo
politica devam ser agora substituidas pelo direito, sendo sobretudo destacar o fato de que
apenas no contexto de uma sociedade diferenciada funcional e operativamente pode-se
observar as caracteristicas tipicas da estrutura dos sistemas juridico e politico modernos.

Como se indicou, na modernidade da sociedade moderna, o0s sistemas sociais
(apolitica, a arte, ardligido, a ciéncia, o direito, etc.) operam sobre a base de claras
distingdes funcionais (codigos, na seméantica luhmanniana) e, ainda que resulte
evidente a enorme relagdo entre esses subsistemas (prestacfes), operativamente eles
ndo podem atuar como ldgicas intercambidvels sob pena de corromper seus proprios
codigos funcionais.®

Conseguentemente, o Estado Constitucional, legalmente instituido, ndo pode
depender da vontade de um grupo, do partido, daigreja, dos militares, dos empreséarios
ou de poderes faticos, mas apenas das normas legais especificamente estipuladas

2 Auto-imunizagio cuja marca orienta a Constituicio de Weimar (1919), aqual da origem legal e operativa
a0 Estado de bem-estar europeu. Outro exercicio legal a respeito que se pode observar é a Constituigéo
mexicana de 1917, ainda que esta fique apenas naretérica do “espirito dalei”.

® Precisamente, é na periferia da sociedade moderna que o risco de colonizacdo é mais ato. Sobre isto,
vgase LUHMANN, Niklas, DE GIORGI, Raffagle. Teoria della societa. Milano: Franco Angeli Editore, 1996,
Capt. I-1V; também em: DE GIORGI, Raffagle; CORSI, Giancarlo. Redescrivere la Questione Meridionale.
Lecce: Pensa Multimedia Editore, 1998.
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(direito positivo) que previnem contra a colonizagdo do aparato administrativo por
parte de forcas politicas ou sociais particulares.

N&o obstante, tampouco se trata de transferir 0 antigo idedrio de ordem segmentada
ou estratificada da res publica ao moderno sistemadecisional politico-administrativo,
pois isto constituiria ndo somente um erro de reflex&o a-histérica como, e sobretudo,
comportaria perigosas conseqliéncias, uma vez que a especializacdo do sistema politico
na resolucdo dos problemas supde, por um lado, a clara especificagdo funcional e,
por outro, uma consequiente perda de funces em relacdo a uma ordem social mais
antiga e menos diferenciada (falamos da | 6gica racional-legal, caracteristica do ethos
moderno).

E sabido que sem autonomiafuncional, a representacio politica e o direito perdem
toda capacidade de garantir procedimentos que mantenham abertas e acrescentem as
possibilidades de escolha, variagdo e construcdo de alternativas sociais (vinculos com
o futuro). Ao contrério, as formas de auto-entendimento acentuam o baixo nivel
operativo na construgdo e ingtitucionalizagdo das expectativas sociais, especiamente
pela erosdo dos acordos legais constitucionais. Portanto, uma excessiva integracdo
tem por Unico resultado a ndo-diferenciacdo funcional e operativa dos sistemas
sociais, isto €, a impossibilidade de um processamento de sentido diverso, o qual
dissipa a pluralidade de linguagens.*

Na moderna ordem socia diferenciada, caracteristica da sociedade moderna, as
expectativas normativas funcionam como o pressuposto basico, como as regras de
partida que, precisamente, supdem e requerem esta ordem social, do contrario se
pode seguir apelando a metafisica dos valores, aos “direitos humanos’, aimpoténcia
do dever-ser, ao bem comum e & justica, porém, sem estruturas normativas disponiveis
e operativamente funcionais, tal apelacdo, ainda por cima, termina sendo retorica,
“oportuna’, quando ndo demagdgica.

Portanto, civilizar as expectativas através do direito, e do Estado democratico
dedireito, constitui muito mais que o reconhecimento de simples garantias individuais.
Sobretudo, este € 0 marco que possibilita a moderna coordenacdo social ao garantir
mecanismos de generalizacdo da auto-representacéo pessoal, de formagéo de expectativas
orientadas a satisfag@o das necessidades socio-econdmicas e a possibilidade de tomar
decisdes vinculantes (aprendizado, confian¢a), as quais precisamente obstaculizam
ou dificultam a corrupgdo dos subsistemas (principalmente o sistema politico e o
sistema do direito).®

4 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito, democrazia e globalizzazione. Lecce: Pensa Editore, 2000,
Capt. I-11 passim.

® E indubitavel que na periferia da sociedade moderna os temas da comunicagéo sobre o direito e os
mecanismos de generalizacdo de expectativas ndo encontram eco, porque aqui 0 que prevalece geralmente
sdo as corporagdes e ndo os individuos. Corporagdes “clientelares’ plenas de ritualismos e de sua prépria
‘legislagdo’ que ‘possibilita’ que o direito do Estado se cumpra para/por uns (aimensa maioria) e se viole
somente para/por outros (essa seleta minoria corporativa). Inclusive, em alguns casos, aos primeiros se
aborrece com exigéncias para que se enquadrem em todas as regulagdes que o burocrata corporativo tem a
sua disposi¢do, enquanto que a seleta minoria que considera que a lei € um mero instrumento indicativo,
ndo se incomoda com mindcias normativas que podem entorpecer seus “afazeres”’.
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2. DIREITOS HUMANOS OU DIREITOS FUNDAMENTAIS? THAT IS
THE QUESTION
Estamos conscientes que el ideal es que ‘las instituciones funcionen’,
pero esto es impracticable en un pais en el que no existe igualdad de
deberes. Ello pasa porque las elites, aprovechandose de la asimetria
en el manejo de la informacion, sacan ventajas crecientes a costa de la
debilidad de quienes administran nuestros caricaturescos paises.
Martin Fierro

Resulta claro que o funcionamento do sistema do direito, e sua relacdo com o
“problema dos direitos humanos® (e da politica), € um ambito por exceléncia no qual
se pde a prova a epistemologia da modernidade e seus correspondentes discursos
éticos e juridicos, sobretudo se se assume que a funcéo primordial do sistema do
direito € promover e concretizar a generalizagdo congruente das expectativas normativas
e impor limites aos sistemas da politica e da economia, mantendo sua estrutura e
autonomia. Ou segja, potencializar tanto a “cidadanizacido” da cidadania, como a
constitucionalizagdo da constituic&o.® Dai que, na atualidade, o problema de fundo
gue se deve cotgjar e discutir, precisamente, € o cardter e a forma de universalidade
de tais direitos e garantias no Estado moderno e no sistema democratico de direito.

Contudo, narealidade, abordando a questéo particularmente relevante dos graus
de diferenciacdo funcional e operativa da sociedade (e de seus sistemas sociais),
observamos que na prética existe sobretudo uma alarmante e politicamente correta
retorica inflacionaria sobre os — assm chamados — direitos humanos, mas nunca uma
preocupagdo suficiente pelo tema dos direitos e garantias cidadas fundamentais, seja
0 que for que se entenda com esta palavra.’” Dali resulta de grande interesse perguntar-se,
entdo: por que, hoje em dia, coloca-se tanta énfase discursiva no complexo seméantico
dos direitos humanos? Por acaso existe um direito que ndo seja humano?

Especiamente, parece que hoje em dia, e frente a ineficicia e ao fracasso na
operatividade das garantias, ou de plano ante o enfraquecimento dos direitos fundamentais
(sobretudo nas sociedades periféricas), de modo geral o discurso de — e sobre — 0s
“direitos humanos’ orientou-se a0 passado, apelando a um suposto fundamento de
verdade e moralidade exterior a0 sistema social (uma metafisica, poderiamos dizer,
que, reativando o suposto estado de natureza do bom selvagem rousseauniano, apela
a uma natureza divina e transcendente); uma espécie de retorno a “igualdade’ cujo
fundamento seria dado pelos “ direitos naturais’ (quais?).?

® |sto significa, fundamental mente, que o direito tem por fungio operacionalizar (efetivar), tutelar eimputar as
decisdes tomadas no ambito politico dos Estados, isto €, em um territério onde possua vigéncia e onde sgja
legitimo tal contrato.

" Fundamentais: enquanto direitos cristalizados e reconhecidos no pacto constitucional, sejam de primeira,
segunda, terceira ou quarta geragdo, porém também enquanto uma expectativa cognitiva que se cristaliza
em norma via processo evolutivo da sociedade. Assumindo que o fundamento dos direitos —fundamentais
— esté determinado historicamente pelo contrato que estabelece a comunidade e, em nenhum caso, como
retérica apelagdo a miticos direitos naturais ou ao céu.

8 Como assinala Castoriadis, o individuo pré-social, ao contrario do que pensava Aristoteles, ndo é um Deus
nem uma besta, sendo uma pura e simples invencdo daimaginagéo dos filésofos. CASTORIADIS, Cornelius.
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No entanto, a Unica coisa que parece estar clara neste discurso, ainda que néo
venha declarada, é que ao se evidenciar esta |6gica se pretende repetir o modelo de
imposi¢do de pautas econdmicas, tecnologicas, culturais e até religiosas e morais ao
conjunto da sociedade, porém desta vez sob a expressao transcendental de “democracia
e dos famosos direitos humanos’. Certamente, toda esta charada vem acompanhada
também de terrificantes discursos sobre a inseguranca e o risco produzido pela
introduc&o de temporalidade na construcdo da ordem social moderna (globalizag&o,
soberania, crise do Estado-nacéo, diversidade, etc., etc.).® Contudo, é dbvio que esta
forma de conceber e abordar o problema oculta, dramética e ineficazmente, a observagéo
e problematizac&o das muitas formas que assume o problema dos direitos e do Estado
democratico de direito na modernidade da sociedade moderna (sgja em seu centro ou
em suas periferias).

Cumpre reconhecer, por exemplo, que hoje um dos pontos centrais de referéncia
sobre o discurso em torno dos valores e dos direitos fundamentais (cuja base sdo
os direitos individuais, criados para defender a individualidade frente ao Estado)
teria que se articular em torno do problema da exclusdo/inclusdo social, assumindo
formas especificas tanto através de leis programéticas para avangar no processo de
constitucionalizar a Constituicéo, como através de programas operativos condicionais
paratutelar a cidadania (efetividade da lei), e ndo “apenas’ como retérica dos “direitos
humanos’ ou de uma suposta mas nunca esclarecida “ dignidade humana’.’® Inclusive,
considerando aquelas ocasiGes nas quais nos encontramos frente a reivindicagdes que
nao possam ser rapidamente traduzidas em planificacBes generdizaveis e reproduzivels
(direitos de quarta geracdo: Bobbio)," ou nagueles casos nos quais devamos enfrentar a
inevitavel inconsisténcia atual da semantica politica (liberdade, igualdade, soberania),
gue se ndo elimina a tragédia da realidade que quisera descrever, ao menos logra
intervir sobre ela ao tornar plausivel quanto menos alguma descricdo reflexiva.'?

Todavia, sobretudo ao observar as dificuldades reais de instrucéo dos processos
e do intento em efetivar as diretrizes juridicas de imputagéo internacional, é patente
aresisténcia da maior parte dos governos — sem disting@o de ideologias — a ratificar
os tratados que d&@o origem a implementacdo de leis programéticas do direito
(inter)nacional (garantias fundamentais, tribunais internacionais, tutela da cidadania
no ambito doméstico), e outros tantos casos como a manipulagdo politica e medidtica
esgrimida para “defender” supostamente a democracia e a liberdade (tortura-se e
faz-se guerras “ preventivas’ para defender-se os direitos humanos, obscurecendo-os;
violarse a liberdade, a democracia e os “direitos humanos’ para defender-se os
direitos humanos).

Le monde morcele, Paris: Ed. du Seuil, 1990. Vea-se também: BAUMAN, Zygmunt. En busca de la politica.
México: Fondo de Cultura Econémica, 2002.

® Comunicagio pessoal com Raffaele De Giorgi, Lecce, 2002. Vea-se, ademais. DE GIORGI, Raffaele.
Scienza del diritto e legitimazione. Lecce: Pensa Multimedia, 1998.

0 sobre isto, veja-se CORSI, Giancarlo. “Valores y derechos fundamentales en perspectiva histérica’.
In: Revista Metapolitica. N° 20. v. 5. México, 2001.

™ Por exemplo, o reconhecimento juridico e a normativa sobre o matriménio entre casais homossexuais na
Espanha (2005).

2 CORS!, Giancarlo. Op. cit.
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E claro e resulta evidente, ademais, que encontrar um sentido recorrente —
reconhecido — pelos diferentes povos e nagfes que permita realizar novas possibilidades
de tutela dos chamados direitos humanos €, quanto menos, ilusdrio, sobretudo se
pensamos neste simples porém determinante gesto: todo direito pode ser protegido
somente e enquanto atribuivel a um cidadéo pertencente a comunidade que o estabelece
(a isso chamamos soberania). O problema, entdo, € que, mais além ou mais aguém
dos discursos e das boas intencfes, ndo existe uma cidadania que possa ser tutelada
mundialmente, e muito menos um legislador que a possa imputar no contexto universal
(arespeito, pense-se minimamente na situagéo que afeta osimigrantes a nivel mundia).

Por que entdo esta neurdtica necessidade de “estabelecer” direitos humanos, e
t8o pouco interesse em operacionalizar as garantias constitucionais gque tutelam a
cidadania?"

Antes, se 0 contratualismo moderno tem sua origem em uma concepcdo holista
e em uma solida e antiga justificacéo organica da sociedade (a sociedade é um todo e
0 todo esta acima das partes), este nasce precisamente do fato de que a perspectiva de
partida de qualquer projeto social de libertagéo € o individuo singular com suas paixJes,
interesses e necessidades e, nesse contexto, ndo se pode sonegar o fato de que tanto a
liberdade quanto o poder derivam sempre do reconhecimento e estabelecimento prético
de“certos’ direitos fundamentais, inalienavels e inviolavels no interior da comunidade
gue estabel ece 0 pacto (constituinte). Reconhecimento que por certo vai mais além da
simples esfera das relacdes econdmicas interpessoais, ou ‘do direito amorrer defome’ ™

Logicamente, o que antes foi dito pressupde uma clara conceitualizacdo da
funcado do direito e do constitucionalismo (do Estado) na politica de consolidacéo da
democracia, para que os direitos fundamentais ndo apenas protgjam o individuo do
Estado, mas que também possibilitem estruturar o ambiente da burocracia, de modo a
consolidar o Estado como um subsistema da sociedade e tornar complexivamente
plausivel uma atividade de comunicacdo mais eficaz e influente e em cujaimplementacio
a institucionalidade cognitivo-normativa constitua o vinculo mais importante do
tecido democrético. Dito de outro modo, a ingtitucionalidade referida a estrutura dos
direitos, as operacdes (efetividade) do sistema juridico e aos aparatos e estruturas que
garantem a reproducéo socio-cultural da sociedade.™

1% Sem nos determos, todavia, no problema empirico de como estas garantias si0 cada vez mais retal hadas
ou pisoteadas. A respeito, recordemos que o governo dos Estados Unidos da América negou-se rotunda e
sistematicamente a firmar os tratados internacionais do Tribunal de Roma, ndo obstante seu presidente
George Bush invada, torture e mate para “ defender os direitos humanos’!!!, parand mencionar as vergonhosas
consequiéncias da Patriot Law.

4 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Op. cit., p 61. Reconhecimento dos direitos subjetivos, caracteristica
do Estado democrético de direito = Estado dos cidad&os.

% No livro A era dos direitos, Bobbio retoma o pensamento do jus cosmopoliticum (direito cosmopolita)
de Kant, uma vez que com a constituicdo dos tribunais por crimes de guerra, os direitos humanos sdo
reconhecidos pela primeira vez na histéria no sentido de jus causae: como direito para a abertura de um
processo, para a protecdo de um individuo, porém de modo totalmente independente do Estado ao qual
pertenca. Assim, pois, pela primeira vez, estes direitos sdo considerados direitos de vigéncia universal,
pelo que, inclusive, prevalecem ante a0 Estado. Por certo, esta € somente uma possivel tendéncia de
evolugdo das relagdes juridicas internacionais, contudo seja qual for o caso, estas sdo efetivas apenas se
esté@o regulamentadas e reconhecidas como tais pel os Estados da comunidade mundial.
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Isto nos obriga a ter presente, entdo, que o Estado constitucional — ou toda forma
socia orgénica—, caracteriza-se pelo fato de gerar regras e normas para um determinado
conjunto socia. De modo que o moderno Estado congtituciona geradireito paraorganizar,
orientar eresolver aconflitudidade no funcionamento do sistemasocial. Contudo, ademais,
deve-se também considerar que nem todo Estado € Estado de direito, assim como tampouco
Estado de direito significa mecanicamente Estado democratico de direito (quica se
esta observagdo fosse considerada seriamente ndo seria mais frutifera a observacéo
sobre o problema da efetividade/ngo-efetividade do direito ou, ao menos, mais redlista).*®

Ainda que sgja freqUente a confusdo entre Estado de direito (como qualquer
forma superior ao estado de natureza hobbesiano) e Estado democrético de direito,
nem tedrica nem empiricamente eles s o mesmo.*” Porque, por um lado, Estado
democrético de direito significa— precisamente — a submissdo do Estado ao seu préprio
direito (império das leis e garantias fundamentais, separagdo e balanceamento de
poder, criados através de procedimentos legitimos, de acordo com a particularidade
da organizacdo socio-institucional, protecdo fética dos direitos e liberdades); e, por
outro, porgque na concep¢ado intrinseca do Estado de direito, praticamente o que existe
sdo “interpretacfes’ da lei, porém jamais o império da lei, na medida em que esta
vem em geral aplicada/manipulada como vontade de um grupo dominante, mas ndo
como possibilidade aberta ao debate e a construcdo de coordenacles e aternativas
vinculantes para o futuro (deixando a porta aberta para a especulacéo discursiva e a
retorica sobre a“ingovernabilidade”, o “fundamentalismo” ou os “ direitos humanos’).

Ademais, no Estado democrético de direito a cidadania existe enquanto possui
uma colocacdo e um reconhecimento universal empirico da razéo prética, porém sempre
como expectativa estruturada legalmente (direito operativo: efetividade e tutela).
Dito de outro modo, no Estado democrético de direito a tutela dos bens e garantias
civis basicas — direitos fundamentais (cuja funcéo equivale ao Sistema Nervoso
Central na sociedade) — pressup8e que todos estdo submetidos a lei (ndo se pode
dispor arbitrariamente da lei) e que existem também estruturas sociais disponiveis
para a operacionalizagdo de tais garantias e direitos (programas condicionais, leis
programéticas, redes de accountability).™®

Todaviatambém, e conseqiientemente, supde que para a estruturacdo normativa

de qualquer outro direito é requerida aimplementacdo desta plataforma bésica de direitos,
enquanto aquisicdes evol utivas da sociedade (direitos civis, politicos e sociais reais).

%6 Em termos gerais, 0 condtitucionalismo pode ser entendido como a ag8o de converter em norma fundamental
uma convicgdo social (uma expectativa cognitiva). Isto & elevar ao nivel de lei méxima os valores politicos e
sociais compartilhados por um grupo social, e em torno dos quais ha um consenso (imperativo categérico).
As escolhas, a regularidade, a regulamentag&o, o processo e a forma geral que assumem tais aspectos
cognitivos, enquanto instrumentos de juricidizagdo, tornam possivel e definem o cardter organico e a
natureza sicio-juridica dos sistemas politicos e dos Estados.

" Estado de direito concebido como uma estrutura formal na qual n&o se questiona 0 momento constituinte
e somente se privilegia a existéncia de normas como um bem em s mesmo (alel pelalel). A respeito, ndo
esquecamos que aidéia do Estado de direito tem uma matriz abertamente prussiana: Rechsstaat.

8 As garantias individuais s3 uma espécie de ingtituicio que garante a civilizagdo das expectativas e a
indisponibilidade da lei. A ingtituicdo opera como uma seméantica comunicativa; o direito admite, por exemplo,
um sO tipo de comunicaggo: legal/ilegal.
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O resultado de tudo isso é que o Estado de direito, assim concebido, é um tipo
especifico de Estado, um modelo organizativo que foi surgindo e construindo-se nas
condicOes histéricas postas pelo processo evolutivo da sociedade moderna (iluminismo
ilustrado, diferenciagdo funcional), enquanto resposta a expectativas, experiéncias e
exigéncias especificas, demandas e reais necessidades de certeza e confianga social,
como a garantias de caréter sdcio-econdmico, cultural e politico (protecéo do sujeito,
reconhecimento de certas liberdades, como também o paradoxal apelo a uma genérica
idéia de igualdade).”

Neste contexto, e em funcéo do desenvolvimento da logica interna prépria da
razéo ilustrada (igualdade, fraternidade e liberdade), € que encontram sua fundamentagdo
0s chamados direitos humanos (vistos em um primeiro momento como direitos naturais),
desde uma perspectiva onde se assume o pressuposto de sua validade (universal) e de
sua posic¢ao racional: 16gica, boa, verdadeira, Unica e, portanto, eternal

N&o obstante, historicamente a producdo de direitos tem seguido um processo
de diferenciacéo semelhante a diferenciacdo e especializacéo operativa da sociedade,
gerando-se com ele um inevitavel paradoxo nos sistemas policontextuais: aigualdade
dos seres humanos produzida pelo reconhecimento de suas diferencas. Porém, de uma
diferenca como consequiéncia da igual dade dos individuos perante alei. De modo que
este“iguda” — dosindividuos —foi entendido, em geral, como supressdo das diferencas,
como mera “nivelacdo”, e onde corresponde ao Estado, ademais, assumir e encarregar-se
detal funcdo niveladora.

Em uma perspectiva histérica, tampouco podemos esquecer que na légica
constitutiva, que prevalece na geracdo do direito, na mais antiga codificacdo dos usos
e costumes, estipula-se que os direitos dos individuos somente podem ter validade
enquanto membros de uma comunidade de diferentes; portanto, o modo de tornar efetivas
as diferencas é mediante as irritagdes que os grupos e individuos véo produzindo em
uma especifica organizagdo social, assim como dos resultados coletivos que tais
reivindicacdes podem ali alcancgar para a sua protec@o. Sem davida, os primérdios do
direito tém a ver, entdo, tanto com a necessidade de nivelar as diferencas e a
necessidade de limitac&o e protecdo coativa da comunidade, como com os escandal os
e reivindicacdes de reconhecimento, em um contexto onde, ndo existindo direito, faz-se
necessario estabelecer o direito. A respeito, Niklas Luhmann falou do “escandalo”
como um gerador primério de normas.

® Tal como assinalam, entre outros, o jurista alem&o Peter Haberle. Ver HABERLE, Peter. Constitucion
como cultura. Bogoté: Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2002.

% processo que é relativamente vélido e reconhecido em fungo de salvaguardar as histéricas conquistas
sociais dacidadania.

2 O Cédigo do Rei Hammurabi (1792-1750 a.C.) constitui a primeira realizago histérica de codificacio
de direitos (282 artigos) que, se ndo distingue entre direito civil e penal, € um corpus que tem por objetivo
regular os assuntos da vida cotidiana. Por exemplo, regular o comércio, o trabalho assaariado, os
empréstimos, os aluguéis, as herangas, os divoércios, a propriedade, as penas por delitos de roubo, o
assassinato. Seja como for, o Cédigo representa 0 primeiro esforco em implementar alguns preceitos
juridicos t&o fundamentais que nem o Rei tem a capacidade de modificar. Portanto, o Cédigo representa e
possibilita a certeza de determinadas expectativas/esperangas sociais (confianga social) e também um
importante reconhecimento que incorpora neste processo seja 0 homem livre (primeiro estrato), seja o
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No largo processo evolutivo deste ide&rio na modernidade, tanto no pensamento
juridico como na teoria politica cléssica, articulam-se dois distintos enfoques que
se fortaleceram e se impuseram na hora de problematizar o problema dos direitos
fundamentais. @) por um lado, a afirmac8o dos direitos individuais sem nenhuma
contrapartida de obrigagtes comunitérias (enfoque liberal dogmético: direitos humanos)
e b) por outro, a afirmacdo de direitos (e deveres) dos individuos enquanto pertencentes
a agum tipo de comunidade que garante 0 exercicio de tais direitos e deveres
(enfoque comunitério: direitos fundamentais).

Assim, tanto o enfoque liberal como o enfoque comunitario postulam-se como
diferentes formas de explicar a fundagdo e, portanto, também o fundamento da ordem
politica e juridica. Genericamente, Liberalismo e Republicanismo sdo os nomes dados
a estas duas tradigBes divergentes que, no contexto do surgimento das modernas
constituigdes, aparentemente teriam sido conciliadas através do reconhecimento dos
direitos humanos (jusnaturalismo) enquanto direitos fundamentais positivados nas
Cartas Constitucionais. Um conjunto de direitos que ja ndo derivam da qualidade
humana ou divina do homem, mas constituem um produto social no desdobramento e
luta pela “ cidadanizago” da cidadania. Ou sgja, direitos de pertenca, de decisdo e de
bem-estar em uma comunidade politica soberana.

A seméntica dos direitos humanos foi-se deslocando, entdo, desde uma visdo
naturalista (séculos XVII e XVIII) até uma visdo politica de direitos ligados ao ius
gentius, de modo que a democracia moderna estarq — nesta operagdo — confinada
ao0s limites que a nogdo cléssica de soberania impde a efetividade dos direitos.
E isso porgue na tradicdo juridico-politica a soberania foi sempre concebida como
um elemento central para tutelar os direitos; seja no contexto de uma "soberania
absoluta" (na tradicdo liberal-individualista: Hobbes, o monarca), seja na tradicdo
republicana-comunitarista (Rousseau, 0 povo).

Portanto, a concepcdo da vontade geral soberana (povo), assim como a presungdo
de que 0 monarca é, necessariamente, bom e temeroso a Deus, serdo progressivamente
substituidas pela nogdo de “direitos’ como limitadores da soberania de um e outro
(concebidas, desde suas primeiras formulagdes no século XVI, também como
“direito”). Em Kant, por exemplo, esta tensdo entre soberania e “direito” manifesta-se
mediante o sacrificio da soberania popular em funcdo da necessidade de uma
constituicdo republicana: representacdo, proibicdo de resisténcia e do direito a
desobediéncia aos direitos, sGo mecanismos que limitam a supremacia da soberania
popular quando uma constituigdo faz-se necesséria.

Precisamente, o congtitucionalismo moderno articulase assumindo tais
pressupostos e destacando dois elementos fundamentais: por um lado, o tratamento

escravo (segundo estrato) e os subalternos (terceiro estrato). Séculos mais tarde, com a codificagdo das obras
juridicas dos jurisconsultos romanos (sob a égide do imperador bizantino Justiniano |: 530-533 d.C.),
concretiza-se e leva-se a cabo uma re-compilacéo juridica tdo ou mais importante para o mundo moderno,
o Digesta sive pandecta iuris (digesto: do latim digestum, digerere, distribuir, ordenar), o qual possui o
vaor de ter permitido a conservacdo da doutrina juridica cléssica e sua conexdo com o direito moderno
através das constantes citagdes, referéncias e inspiragdes, como precedente e justificacio para as opinides
na doutrina e nalegislagdo moderna.
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que as Constituicdes ddo aos direitos fundamentais — notoriamente a liberdade —
€, por outro, 0 mecanismo que estas estabelecem para una continua projecdo do
direito — e, portanto, desses mesmos direitos fundamentais com o futuro.

O resultado de tudo isso € que idéias tais como “nacgdo”, “soberanid’, “direitos’,
“liberdade’, “igualdade’ e “democracia’ sdo idéias que na modernidade constituem-se
no fundamento, tanto nas formas de projecéo da politica e do direito para o futuro,
como no sentido de evitar uma regressdo ao passado. Ou sgja, ao Estado de natureza.
Isto é para 0 pensamento moderno o paradoxo da soberania ndo pode mais ser
resolvido com base na tradicional diferenca entre direito natura e direito positivo ou
na imutabilidade de um direito natural e, portanto, com base na tradi¢cdo (Bodin,
Hobbes, Pufendorf, Rousseau), sendo e exclusivamente na e pela efetividade
soberana do Estado — democrético — de direito, com base no direito.

Neste sentido, e como salienta Luhmann, quando essa posicdo tornou-se
insustentavel desde uma perspectivado direito natural foram inventadas as constituicdes.
E assim que, na teoria politica e na teoriajuridica, a necessidade da constituigio esta
justificada em relac&o ao problema da soberania e de quem é o soberano.”

Ao deslocar-se a soberania da “pessoa do soberano” para a Constituicdo, a
soberania expande-se até novos limites que ja ndo tém relacdo com a tradicdo de um
direito natural ou das “leis fundamentais’ do reino (terreno ou divino). Sobretudo, os
limites & soberania séo re-avaliados frente & concepcdo dos direitos individuais e da
separacdo dos poderes. Assim, na tradi¢do constitucionalista (que tem suas raizes no
pensamento medieval), o problema da limitacgo daquilo que s6 poderia ser pensado
como supremo ou absoluto vai encontrar uma formulagdo inovadora no conceito
moderno de constituicdo. As constituicdes assumem o fato de que a limitagdo é
condicdo da ndo-limitacao, isto &, da soberania. De uma soberania popular, enquanto
principio democratico que é valorado como o fundamento da ordem juridica estatal, a
qual emerge no calor das revolugdes européias entre 1550 e 1789.%

Em termos gerais, os direitos, institucionalizados na forma escrita e codificada
até finais do século XVII, foram propostos como direitos subjetivos no sentido de

2 O desenvolvimento do sistema democratico busca articular uma instancia politica separada dos poderes
religiosos e econdémicos, para configurar um aparato administrativo centralizado e operativo onde se
concentrem os meios de violéncia legitima (soberania) e a constitucionalizag8o, ou sujeicdo, a um direito
positivo (legalidade), o qual implica uma divisio de poderes equilibrados e a autonomia funcional. Isto &, a
sujeicdo dos poderes estatais a0 mandato do sufragio universal (legitimidade), dando origem a0 moderno
Estado constitucional, cuja concepgdo democrética pressupde um Estado de direito que garantaaordem juridica
e que mantenha suas autoridades sujeitas ao escrutinio publico. Sobre isto, veja-se ABBAGNANO, Nicolas.
Historia de la filosofia. v. Il. Barcelona: Ediciones Hora, 2000; SABINE, George. Historia de la teoria politica.
México: Fondo de Cultura Econémica, 1992; STRAUSS, L.; CROPSEY, J. Historia de la filosofia politica.
México: Fondo de Cultura Econémica, 1996; TOUCHAR, Jean. Historia de la ideas politicas. México:
REI Editores, 1994; SKINNER, Quentin. Los fundamentos del pensamiento politico moderno. México:
Fondo de Cultura Econémica, 1993; VALLESPIN, Fernando (comp.). Teoria de la politica. v. 2. Madrid:
Alianza Editorial, 2004.

% LUHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. Torino: Einaudi Editore, 1996, p. 102.

2 Mas com uma condicZ0: gue 0 povo, enquanto soberano, ndo decida nada, e isto porque o “povo soberand” é
ele mesmo uma promessa congtitucional. Entdo, como soberano, o povo nada decide (com o deslocamento do
direito natural ao direito positivo, o direito apenas depende, para sua auto-reproducdo, do préprio direito).
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que se pretendia encontrar no sujeito o seu fundamento e a possibilidade de que tais
direitos fossem reivindicados e eventuamente impostos (ou, inclusive, invertidos).
Porém, tal subjetividade — direito subjetivo — pode ser generalizada e institucionalizada
somente ao prego de eliminar ao sujeito mesmo a possibilidade de escolha, na medida
em que este ndo pode encarregar-se das indimeras variantes que a realidade subjetiva
e individual |he apresenta. De tal modo que os direitos subjetivos funcionam desde
sempre como uma expectativa possivel de ser garantida através dainstitucionalizacdo
operativa (efetiva); contudo, apenas e mediante o direito positivo (legitimo).?

Certamente este ideario, que emerge no calor das revolugdes demo-burguesas,
veio também demonstrar que em nome da igualdade pode-se praticar desigualdade,
que em nome da inclusdo gera-se exclusdo, que em nome da liberdade produz-se
também opressdo..., e que — na atualidade — tudo isto se soma a crise do discurso da
modernidade, da democracia, dos direitos, das garantias individuais e da esfera
estatal que logicamente vem ligada a crise da politica moderna, ja que engquanto o
Estado perdeu o monopdlio da palitica, isto &, aidéa classica onde o palitico era
tudo aquilo que dizia respeito ao Estado, a politica perdeu também seu papel como
centro ativo e organico da sociedade.

Neste contexto onde a questéo relativa aos direitos humanos emerge com forca
como um recurso, diz-se, para conter 0 desmantelamento do Estado e proteger os
individuos contra os abusos do autoritarismo e a limitagdo da inclusdo social
(ineficacia dos direitos, problemas de migragdo, conflitos de natureza étnica, crise de
governabilidade, aumento das disparidades regionais, reducdo da cidadania pelos
resquicios do ritual democrético, etc., etc.). E possivel que tais questdes sgjam em
parte realidade, porém também é certo que a propria nocdo de Estado e cidadania —
em muitos casos e sobretudo em nossas terras — nunca foi materialmente realizada
enquanto implementacdo operativa do “contrato” (regras) e dainclusdo generalizada,
sofrendo inclusive sérios retrocessos (cidadania eleitoral, democraciaritual).

N&o obstante, frente atal constatagdo, e para dém de problematizar este problema
crucial, retorna-se a apelacdo aos “direitos humanos’ e remete-se, imediatamente, aum
discurso universalizante “destes’ direitos. De modo que, dos direitos fundamentais
reconhecidos e que o Estado deveria proteger (que €, afinal de contas, o Unico que
efetivamente pode tutel&10s), se passa a uma discusséo sobre os direitos humanos no
marco de uma suposta cidadania ja ndo nacional, mas agora global; desenvolvendo-se
argumentagdes juridicas que ndo podem ser reconduzidas nem a nogdo de Estado,
nem tampouco explicadas com base no universalismo jusnaturalista dos direitos
humanos. No entanto, sera que assim se resolvem os problemas relacionados a
inclusdo social?

% Como seindicou: direitos fundamentais s os que d&o fundamento a uma forma particular de convivéncia
(expectativa cognitiva) que, ao constitucionalizar-se, faz-se norma (expectativa normativa), gerando as
condigdes fundamentais de legitimidade (poder) do direito pablico. Dito em outras palavras, o fundamento
seria uma expectativa civilizada. Definidos como anteriores aos deveres, como afirmam — entre outros —
Spinoza e Bobbio; na légica evolutiva da sociedade moderna sempre prevalece o direito sobre o dever
(caracteristica do contratualismo moderno), enquanto que no contratualismo cléssico prevalece o dever —
divino — sobre o direito.
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E ainda, qual seria a funcdo dos direitos humanos, da democracia e da cidadania
democratica em uma sociedade que se reconhece global, porém que opera em termos
locais? Ou seja, como pensar um direito ou um Estado universal em uma sociedade
gue é tudo, menos homogénea?

Porque se se assume seriamente que o sistema juridico é um sistema social e,
neste sentido, qualquer producdo de direito é producéo da sociedade (via legislacdo,
viatratados, decisfes dos Tribunais, daquilo que dizem os juristas, os académicos, 0s
politicos e, mais recentemente, os opinodlogos e frades da modernidade de todo tipo),
entdo, a0 afirmar o cardter globa do sistema juridico e dos “direitos humanos’,
enfrentamos outro problema: o da legitimacdo, também global, deste direito. Pois em
gue medida pode ser um direito (democrético) fundador de uma politica “globa mente”
democrética, sobretudo se a histéria nos demonstra que no marco da soberania do
Estado-nacdo, todavia, ndo resolvemos o problema da implementacdo dos direitos
fundamentais (positivos), o qual em muitos casos foi famélico, exclusivo e excludente
(somente para uma imensa minoria)... Ademais, quem seria o legislador mundial?
Quem seria 0 “soberano” atutelar tais direitos; o presidente, afé no poder darazéo, a
razéo do poder, os Estados Unidos da Ameérica, Deus?

Resulta claro, entéo, que se o direito (positivo) é uma contingéncia domesticada,
sempre esta aberto a novas contingéncias que podem ser integradas ao mesmo direito,
porém nuncadiscursivamente, nem universalmente, mas apenas mediante i mplementactes
féticas e concretas.

Caso contrario, orientar-se em fungdo da retérica dos direitos humanos serve
sobretudo para justificar a violag@o dos préprios direitos humanos. Porque, se qualquer
um pode moralizar com os direitos humanos, apelando inclusive ao céu, “ humanidade’
e “direitos humanos’ transformam-se em conceitos que possibilitam uma deciséo de
“excecdo”. Decisdo que, em geral, é sempre decisdo politica (para ndo dizer, da
brutalidade material da for¢a), mas nunca juridica. Decisdo que € antes de tudo uma
imposicdo, a qual coage o préprio sistema do direito (exemplar, a respeito, ainvasio
do Irague por parte dos Estados Unidos da América, ainda sem contar com uma
resolucdo explicita da ONU), e tudo isto contréario ao direito, sobretudo contréario ao
direito dos Estados.

A questdo €, entdo: até que ponto se pode desfrutar desta mistificacdo da
humanidade, no discurso dos direitos humanos? Porque, quando se fala em direitos
humanos, é preciso tomar muito a sério a humanidade da humanidade. Isto é, daquilo
gue ha de humano na humanidade. De modo que ndo se pode falar em “direitos
inatos’, porque fora da sociedade ndo ha direito; dado que o direito moderno
ndo mais aceita referir-se a natureza, a formula parece ser pouco convincente.
Nesta perspectiva, adquire entdo pleno sentido a observacdo de Carl Schmitt, para
quem a expressdo “direitos humanos’ pressupunha admitir-se na sociedade a
“desumanidade” de alguns homens. Mas sendo assim, que ao menos nos avisem...

O ponto é que na atualidade e mais além da especul acdo retorica nao é possivel
empiricamente pensar em um sistema natural que garanta o respeito aos direitos dos
individuos, como se existissem direitos inatos da humanidade. Porque, que garantias
reais podem resultar de umatal universalizagdo dos direitos humanos no processo de
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globalizacdo (seja com referéncia a natureza ou com referéncia a um “suposto”
Estado universal), se ndo existem as estruturas sociais disponiveis para sua efetivacéo e
tutela (sobretudo quando nem os préprios Estados respeitam os direitos fundamentais) 7

Ou sgja, deslocando o direito positivo do nivel estatal até o plano “universal”, é
possivel resolver realmente os problemas do sistema juridico e os problemas da
humanidade, em relacdo ao préprio direito?

N&o. Porque se observamos especificamente o sistema do direito e da politica,
podemos ver que o problema que se esconde atrés da légica (“ politicamente correta’)
e atrés da retorica sobre a questao dos “direitos humanos’ é: quais so os problemas
que a politicae ao direito é consentido esconder, mascarar e tornar opacos ao introduzir
0 discurso dos direitos humanos?

Sobretudo, com este gesto alegérico, o que se pode verificar € um uso (i)moral
dos direitos humanos, uma vez que ao ndo formar parte de um programa condicional,
isto ¢ ao ndo ter nenhuma “forca normativa e vinculante’, eles podem ser
amplamente utilizados para imunizar o préprio sistema do direito com relagdo aos
seus proéprios problemas, atropelando e pisoteando ajafragil cidadania e os cidadaos
em muitos paises.

Certamente, como simbolo, reconhecemos que o ideério dos direitos humanos
pode constituir uma tendéncia, um horizonte de expectativas para o futuro — uma
estrela polar, para dizer kantianamente —, porém também e simultaneamente, por
meio daretdrica, com esta mitificacdo se pode seguir obscurecendo e manipulando os
desafiantes problemas da sociedade atual.

Quica pela mesma razéo, o discurso sobre os direitos humanos funciona muito
bem na atualidade como substituto de desacreditados discursos politico-sociais.

3. TOBE OR NOT TO BE

Observando e reconstruindo tal retérica, cumpre refletir sobre estes problemas,
0s quais, entre outros, tém a ver com as ldgicas de inclusdo e exclusdo socia e ndo
tanto com aimplosdo discursiva dos direitos humanos.

Portanto, é necessario insistir na real operatividade (efetividade) das regras
(direito) e do Estado cidaddo (Bobbio). Posto que, a estas alturas, resulta evidente
gue constitucionalizar a constituicdo, efetivar o direito, a fim de construir e definir
um Estado democrético de direito, representa o verdadeiro problema e desafio da
sociedade moderna, sobretudo em suas periferias. Isto &, lograr que o Estado cidadao
sgja universal, vinculante e operativo para todos e nos mais minimos detalhes como
defende Bobbio.”

Em suma, e para ser quase politicamente correto, ndo esquegamos, COMo
salienta Norberto Bobbio, que somente no Estado demacratico de direito a tutela dos
bens e garantias fundamentais constitui uma conditio sine qua non para a convivéncia
democratica, pois somente quando todas e todos os individuos estiverem submetidos

% L UHMANN, Niklas. La costituzione come acquisizione evolutiva. Op. cit.
2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Op. cit.
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a le e existam, ademais, mecanismos operativos de controle (que impossibilitem
dispor-se arbitrariamente da lei), estardo postas as condi¢cBes para redlizar uma
evolugdo mais favoravel e construir uma forma particular de convivéncia que
potencialize e garanta a reproducdo sicio-cultural e democrética da sociedade, mais
aém ou mais aquém dos, assim chamados, “direitos humanos” ...

Lecce, Italia 2006, Tlalpan, México 2007
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