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Resumo

Hste artigo trata do relativismo e sua
relacio com os direitos humanos, sob o
enfoque dos conceitos das relagdes Direito-
Politica-Justica segundo a filosofia politica,
analisando as conseqiiéncias tedricas da
universalizacdo com ano¢ao contemporanea
de relativismo cultural. Pretende, ainda,
apresentar possiveis concepgoes de “or-
dem juridica” que possam acomodar as de-
mandas de diversas comunidades distintas
no sentido de tolerancia das diferencas.
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Abstract

This paper reports the relativism and human rights
Jocusing the analysis of the concepts of Lanw, Politics,
Justice and political philosophy ones, related to
universalism consequences on cultural relativism. Its
main point is to frame a conception of law that can
settle down the demands of diverse communities by
declaring common norms of tolerating differences.
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1 Introdugao

O presente artigo esta dividido em seis partes seguidas de algumas conclusoes,
e tem por objetivo analisar o papel da ordem juridica na concretizacio dos direi-
tos humanos. Na primeira parte, revisaremos as diferencas entre Direito, Politica e
Justica. Apos, e sob o ponto de vista do realismo, trataremos da configuragdo poli-
tica do Ocidente, no que respeita a imposi¢ao de paradigmas. A tltima parte tratard
das criticas ao alcance universal dos direitos humanos, no sentido de que seu carater
¢ europeu e cristdo, com tracos de imperialismo cultural do mundo ocidental, com
propostas de universalizacio de crengas. Por outra vertente, veremos a resposta
dada pelos universalistas a essa critica, no sentido de que normas universais sio
resposta as demandas da comunidade internacional, e foram consagradas mediante

consentimento expresso dos Estados.

Mas o que faremos, principalmente, é abordar o conceito de ordenamento juri-
dico sob o prisma de seus preceitos ontolégicos em razao da condi¢ao humana e
suas categorizagoes, sem adentrarmos nas concepgoes da racionalidade ocidental
contemporanea. Para tanto, verificaremos a existéncia ou nao de consenso acerca
dos resultados do processo de internacionaliza¢ao dos direitos humanos, consoante

a proposta de universalizagao.

2 Direito, Politica e Justica

A idéia geral ¢ semspre uma abstracao e por isso mesmo, de algnma
Jorma, uma negagio da vida real.

Mikhail Bakunin

Von Thering', quando discorre sobre o progresso do Direito, trata do confronto
entre a tradi¢do e os novos valores, resultando em vetores dissociados daqueles
originalmente confrontados:

Com o decorrer do tempo os interesses de milhares de individuos e de
classes inteiras prendem-se ao direito existente, por maneira tal, que
este nao poderd nunca ser abolido sem os irritar fortemente. [...] Dai
uma luta na qual, como em todas as lutas, ndo ¢ o peso das razoes, mas
o poder relativo das forgas postas em presenca que faz pender a balan-

¢a e que produz freqiientemente resultado igual ao do paralelogramo
das forgas, isto ¢, um desvio da linha reta no sentido da diagonal.

No ambito dos Direitos Humanos, os fatos ocorridos em 11 de setembro de
2001 foram o gatilho que ativou uma mudanca na relagao entre o Ocidente e o

Oriente. Numa tentativa de afirmar que o dialogo intercultural é o meio mais ade-

' Von IHERING, Rudolf. A luta pelo direito. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995.
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quado para promocao da paz, da tolerancia e do respeito ao outro, a Unesco pro-
moveu uma Conferéncia que culminou na Declaracao Universal da UNESCO so-
bre a Diversidade Cultural®

Artigo 2 — Da diversidade cultural ao pluralismo cultural

Em nossas sociedades cada vez mais diversificadas, torna-se indispen-
savel garantir uma interacio harmoniosa entre pessoas e grupos com
identidades culturais a um s6 tempo plurais, variadas e dinamicas, assim
como sua vontade de conviver. As politicas que favorecam a inclusao
e a participagdo de todos os cidadaos garantem a coesdo social, a vita-
lidade da sociedade civil e a paz. Definido desta maneira, o pluralismo
cultural constitui a resposta politica a realidade da diversidade cultural.
Inseparavel de um contexto democratico, o pluralismo cultural é pro-
picio aos intercambios culturais e ao desenvolvimento das capacidades
criadoras que alimentam a vida publica.

Art. 4 - Os direitos humanos, garantias da diversidade cultural

A defesa da diversidade cultural ¢ um imperativo ético, inseparavel do
respeito a dignidade humana. Ela implica o compromisso de respeitar
os direitos humanos e as liberdades fundamentais, em particular os
direitos das pessoas que pertencem a minorias e os dos povos autoc-
tones. Ninguém pode invocar a diversidade cultural para violar os di-
reitos humanos garantidos pelo direito internacional, nem para limitar
seu alcance.

Parece-me importante assinalar a posi¢ao paradoxal que a Declaraciao apresenta:
afirma que a defesa da diversidade cultural é um imperativo categorico, mas que deve
ser transformado em pluralismo cultural mediante férmulas proprias ao conceito oci-
dental de Direito, mediando as diferengas com uso de instrumentos politicos dispo-
niveis. Todavia, a media¢ao politica destas diferengas nao pode ser levada a cabo com
a utilizacdo de paradigmas ocidentais, como “civilizados” versus “nao-civilizados”, e
estabelecendo que as culturas “nao-civilizadas” devem se submeter a um processo

civilizatorio para adequar-se as concepcoes estabelecidas pelos “civilizados”.
tvilizatori d c tabelecid los “civilizados”

Ainda que afirme pretender rechagar o “choque de civilizagdes”, o texto da

b
Declaragao propoe a mediagao das diferencas sem a aceitacio de que diferentes
culturas tém concepcdes de justica e de direito, ndo compartilhando o conceito de

razoabilidade moral.

Na nossa tradicdo, o conceito Justica depende do eixo axiolégico vigente em

determinado tempo-espaco. Conforme bem colocou Mangabeira Unget’,

> Disponivel em: <www.unesco.org.bt/publicacoes/copy_of_pdf/decunivdiversidadecultural.doc>.

UNGER, Roberto Mangabeira. O direito na sociedade moderna. Rio de Janeiro: Civilizagio
Brasileira, 1979, p. 61.

3
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a lei regulatéria ndo ¢ uma caracterfstica universal. Limita-se a situa-
¢Oes nas quais a divisdo entre Estado e sociedade foi estabelecida e
certas normas de comportamento assumiram a forma de prescri¢des,
proibi¢oes ou permissdes explicitas.

De outra mao, a modernidade respondeu a questio das relagdes entre Moral e
Direito dissociando duas categorias, o privado e o publico, retirando o ato moral
do plano do dever-ser e qualificando o juridico como formal e resultante da von-
tade superior do Estado. Dai abriu caminho para a proposi¢ao kelseniana da nao
conformacao do Direito com a Justiga, pertencente ao campo deontologico: “Um
Direito Positivo pode ser justo ou injusto; a possibilidade de ser justo ou injusto é
uma consequéncia essencial do fato de ser positivo™. Ja no confronto com a Moral,
diz que “A exigéncia de uma separagao entre Direito e Moral, Direito e Justiga,
significa que a validade de uma ordem juridica positiva é independente desta Moral

Absoluta, unica valida, da Moral por exceléncia, de « Moral”.?

Temos, ainda, a tradi¢ao do direito natural, cujo principal mérito ¢ a tentativa de
conciliacio de normas morais com principios que possam ser alcancados mediante
a razao. Entretanto, assim como o conceito de Justiga, as normas de direito natural
sao relativas no tempo, espago, cultura e ideologia de seus formuladores. A questao
que se coloca é: de que maneira ¢ possivel conciliar esta diversidade com a univer-
salidade pretendida?

A resposta kantiana seria: a lei permanece vinculando o agir moral, vale dizer,
afirma a vigéncia sem significado da norma pura. O problema surge quando o agir
moral é conduzido ao universalismo e algado a categoria Politica. A analitica trans-
cendental kantiana ndo resolve a questao de que, ainda que um principio de direito
natural esteja em vigor, nao ha possibilidade de sua vigéncia universal. Também nao
soluciona a questao do significado além da significante — que, ademais, ¢ incompre-

ensivel para os “outros”.

Como bem coloca Mayet®, o lluminismo tentou definir a natureza humana e anun-
ciar direitos universais. Todavia, as defini¢des do Esclarecimento nao explicam certos
comportamentos, costumes, desejos e crengas, nem conseguiu definir as sociedades
nao européias, em razao da recusa da existéncia de experiéncias diferentes daquelas
vivenciadas pela civiliza¢ao européia. Como resultado, passa a designar as demais co-

munidades “civilizado” e “nao civilizado”, consoante os filtros e padroes europeus.

*  KELSEN, Hans. O que ¢ justiga? Sio Paulo: Martins Fontes 1998, p. 364.
> KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sio Paulo: Martins Fontes 1987, p 106.
¢  MAYER, H. Hist6ria maldita de la literatura. Madri: Taurus, 1982.

REVISTA MESTRADO EM DIREITO OsAsCcO, ANO 8, N. 2, P. 51-66



ORDEM JURIDICA E DIREITOS HUMANOS

Mangabeira Unget’, a prop6sito, vinculou o diteito natural as religides de trans-
cendéncia, identificando aspectos metafisicos na imaginacao institucional que se

acentuou no jusnaturalismo:

O direito natural consiste em principios que combinam a prescricdo
com a descricao, e se aplicam universalmente a todas as sociedades. [...]
certo desprezo pela distin¢io entre fato e valor, e a pretensdo de nao ser
produto da deliberagio humana. |[...] difere do costume pela generalidade
de formulagio, pela universalidade do pretenso ambito de aplicacdo, e
pelo carater erudito ou religioso da autoridade em que se baseia. [...] A
sua importancia politica imediata, porém, foi a capacidade de fornecer
uma norma universalista para a avaliacdo da lei estatal e para a limitacdo
do governo. Uma possivel origem do conceito de lei superior ¢ a experi-
éncia da diversidade cultural. Assim, na Grécia do século V, os homens
constataram que algumas sociedades, que nao podiam ser tachadas de
primitivas, cultivavam habitos diferentes e até mesmo opostos aos seus.
[...]- As doutrinas filoséficas construidas durante a procura de tais nor-
mas superiores foram utilizadas pelos advogados romanos para a cria-
¢ao do zus gentium. |...] As religiGes de transcendéncia constituem outro
fundamento para as nogoes de direito natural. Como este fator parece
ter sido peculiarmente importante no desenvolvimento dos modernos
conceitos e instituicbes juridicas, concentrarei nele a minha discussio
da relagdo entre o direito natural e a ordem juridica. O cerne de toda
religido de transcendéncia ¢ a crenc¢a de que o mundo foi criado por um
Deus pessoal segundo os Seus designios. A dicotomia caracteristica da
religido transcendental ¢ aquela entre Deus e o mundo. O mundo foi
feito, e nao gerado; assim, ndo participa inteiramente da natureza sagra-
da ou divina do seu autor. Nao obstante, um universo ordeiro revela a
interferéncia de um legislador divino.

Nesse diapasao, a propria nogao de Direito estaria vinculada a religido transcen-
dental, dada a conexao entre essa religiosidade e as institui¢des integrantes do nosso
sistema romano-germanico: o Direito Romano para os romanos é fundado na teo-
gonia da civilizagdo romana, que via a sociedade como parte da ordem cosmica. Ja

as demais tradi¢oes nao atribuiram a secularidade ao teoldgico:

A sharia islamitica, a dharmasastra indiana, a halakhah judaica e até mesmo
0 fas romano sio exemplos da extraordinaria estabilidade e influéncia dos
corpos de lei sacerdotal, associados ou nio a uma religido transcendente.

[...] Tenho em mente a civilizagao chinesa, [...] vemos aqui uma socie-
dade que experimentou um subito aumento da sua dependéncia em
relacao as regras publicas e positivas como expedientes de controle
politico. Além disto, houve intenso e continuo debate entre os propo-
nentes e os ctiticos desse novo insttumento de ordem social. Contudo,
a adogao do direito administrativo nio se seguiu a emergencia de tribu-
nais, advogados e doutrinas legais especializadas semelhantes aqueles
da Europa pos-feudal. E nem mesmo os defensores das regras estatais

7 UNGER, Roberto Mangabeira. O diteito na sociedade moderna. Rio de Janeiro: Civilizagio

Brasileira, 1979, p. 85-86.
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Por fim, aponta para

impostas pela forca desejavam algo como o ideal politico de Estado
de direito. Assim, a comparagao com a China, como contraste, pode
aprofundar o nosso conhecimento da complexa relacao entre modali-
dades de organizagao social, tipos de consciéncia e formas de ordem
normativa.® (..)

A despeito de suas enormes diferencas, as leis sagradas indiana, mu-
¢ulmana e judaica tém varios aspectos importantes em comum. Em
primeiro lugar, todos estes sistemas de lei sagrada eram tidos como
dotados de autoridade sobre-humana, como a vontade de um Deus
pessoal ou como reflexo de uma ordem impessoal. A dharmasastra
indiana expunha as conseqiiéncias do dharma para a conduta humana.
[...]. Era, portanto, mais que um enunciado daquilo que os homens
deviam fazer; era também uma descricdo daquilo que, pela natureza
das coisas, eles tinham o dever de fazer. [...] Até mesmo os deuses esta-
vam sujeitos a este decreto eterno, cujo autor era descrito antes como
um processo objetivo que como uma pessoa com a qual os homens
pudessem ter encontros pessoais. A sharia estipulava os mandamentos
de Ala a humanidade. Constitufa revelagio divina, determinada pelo
texto do Corao, suplementado pelas falas dos profetas que a tradi¢io
(sunna) preservara, pelo consenso dos eruditos (ijma) e pelo racioci-
nio analégico (kiyas). Dominar esta lei era possuir a prépria sabedoria
(fikh). Da mesma forma, a halakhah judaica representava uma ordem
pormenorizada da vida humana. A fonte suprema dessa ordem era a
Tora, revelagao feita por Deus no Sinai ao Seu povo escolhido. Pelo
menos desde o tempo do Segundo Estado, ficou claro que a halakhah
podia ter outras fontes: a tradi¢éo, incluindo as exorta¢oes proféticas;
a interpretagdo da Tora pelos escribas (mi-divrei soferim), ou os esta-
tutos positivos e negativos dos grandes sabios (o takkanot e o gezerot
do bet din); e o costume (minhag). Por mais importantes que fossem
essas fontes suplementares da lei, a for¢a de cada uma delas estava em
sua suposta fidelidade a vontade de um deus pessoal. Até mesmo a
validade do costume provinha da retiddao (sedeq), através da qual os
homens afirmavam a sua submissio aos mandamentos de Deus.’

a tradi¢ao ocidental, desenvolvendo a questio de como a

crenca num direito superior e universal contribuiu para a teoria de um direito uni-

versal, a partir das no¢Oes gregas.

O Jusnaturalismo catdlico coloca o problema do direito natural no plano onto-

légico; decorrendo daf o problema de se saber quais sio os principios suprapositi-

vos em que se fundamenta. Mais tarde, no chamado Jusnaturalismo dos valores, o

problema do direito natural ¢ colocado no plano axioldgico e descobre-o através de

uma progressiva participagao da consciéncia moral nos valores.

Brasileira, 1979, p. 91-92;

Brasileira, 1979, p. 118-11

UNGER, Roberto Mangabeira. O direito na sociedade moderna. Rio de Janeiro: Civilizagio

96.

UNGER, Roberto Mangabeira. O direito na sociedade moderna. Rio de Janeiro: Civilizagio

9.
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O Jusnaturalismo racionalista de Kant caracteriza o imperativo da moralidade

e suas relagdes com a legislacio posta, trazendo a instrumentalizacao da idéia de

“Razao” e fornecendo a fundamentacao para o desenvolvimento do ideario racio-

nal jusnaturalista até os dias de hoje:

[...] hd um imperativo que, sem assentar como condi¢ido fundamental
a obtenc¢do de um escopo, ordena imediatamente este procedimento.
Tal imperativo ¢ categorico. Diz respeito, nio a matéria da agao, nem
as conseqiiéncias que dela possam redundar, mas a forma e ao princi-
pio donde ela resulta; donde, o que no ato ha de essencialmente bom
consiste na intenc¢ao, sejam quais forem as conseqiiéncias. A este impe-
rativo pode dar-se o nome de imperativo da moralidade.

[...] 2 moralidade consiste, pois, na relacao de todas as aces com a
legislacio, a qual e s6 ela, possibilita um reino dos fins. Esta legislacdo
deve porém encontrar-se em todo ser racional, e deve poder emanar
de sua vontade, cujo principio serd o seguinte: agir somente segundo
uma maxima tal que possa ser erigida em lei universal; tal, por conse-
guinte, gue a vontade possa, mercé de sua mdxima, considerar-se cono promul-
gadora, ao mesmo tempo, de nma legislacao universal. |...| No reino dos fins,
o dever nao compete ao chefe, mas sim a cada membro, e a todos em

igual medida'®.

Ap6s fundamentar o que se convencionou chamar de direito natural, aponta as

implicagoes da lei moral na pratica, onde o significado adquirido pelo dever juridico

interno para a positivagao deste direito nao substitui a obrigatoriedade moral do

imperativo categorico:

A consciéncia de uma /Zpre submissdo da vontade a lei [...] constitui
o respeito a lei. Como acabamos de constatar, a lei que exige esse
respeito ndo ¢ outra sendo a lei moral, que também o inspira. [...] A
a¢a0 que por sua vez, segundo esta lei, exclui a participagio dos moti-
vos determinantes derivados da inclinacao ¢ uma a¢io objetivamente
pratica que se denomina dever contendo em virtude desta exclusio e
no seu préprio conceito, uma compulsao (Notigung) pratica, [...]. Do fato
de ter consciéncia desse constrangimento, resulta um sentimento que
[...] € [...] apenas pritico, isto ¢, possivel mediante uma determinacio
precedente (objetiva) da vontade e pela causalidade da razdo. Nio en-
cerra este sentimento, portanto, como su#bmzissao a uma lei, isto é, como
mandato recebido (que significa coaglo para um sujeito sensivelmente
afetado), prazer algum; antes, contém pesar para com a agdo em si
mesma.'!

10

KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes. Disponivel em: <http://

www.consciencia.org/kantfundamentacao.shtml>. Acesso em: 28 maio 2008.

11

KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Disponivel em: <http://www.ebooksbrasil.org/

eLibtis/razaopraticahtml>. Acesso em: 23 jun. 2008.
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Ja Kelsen'? coloca o problema da seguinte forma:

Um tratamento cientifico do problema da justi¢a deve partir destas nor-
mas de justi¢a e, por conseguinte, das representagdes ou conceitos que
os homens, no presente e no passado, efetivamente se fazem e fizeram
daquilo que eles chamam justo, que eles designam como justica.

Veé-se que ha fundamento filoséfico para a relagao entre Direito e Justica, sendo
esta reconhecida pela razao pura; mas as contradi¢gdes entre Direito e Politica jamais
serdo resolvidas pela razdo pratica. Inicialmente, o direito natural foi invocado para
a legitimacao de praticas como a escravatura, o tratamento diferenciado aos indige-
nas, a pirataria, a categorizagao da sociedade consoante a riqueza individual, dentre
outros. Ha pouco mais de um século, os abolicionistas e os proprietarios de escravos
também invocaram o direito natural, cada qual consoante seus interesses especifi-
cos. Atualmente, ha invocagoes paradoxais em rela¢ao ao aborto, as unides homos-
sexuais, a pesquisa das células-tronco. Como colocou Nietzsche', a construcio de

um sistema unico, associada a crenc¢a de que este ¢ incondicional, ¢ uma doenga.

3 Hegemonia oligopolizada

Serd ainda possivel, no mundo moderno, a hegemonia cultural de uma
nagdo sobre as ontras? Ou entao o mundo ja estd de tal modo unificado
na sua estrutura econdmico-social gue um pais, mesnio podendo ter
“cronologicamente” a iniciativa de nma inovagao, ndo pode, porém,
conservar o “monopdlio politico” e, portanto, servir-se dele como base

de hegemonia? Nao serd ele possivel apenas como “imperialismo™
econdmico-financeiro, e ndo mais como “primado” civil ou hegemonia
politico-intelectual?

Auntonio Gramsci

O Direito Internacional tem por objeto, dentre outros campos, as relagoes de
poder soberano e suas conseqiiéncias. Se tradicionalmente deteve-se nas relacoes
internacionais, somente admitindo o Estado como sujeito de direitos e obrigagoes;
nos dltimos cinglienta anos sofreu transformacdes e passou a admitir, no que nos
interessa, a pessoa humana como sujeito de direito. De uma perspectiva da teo-
ria politica desembocamos, entao, num campo epistemolégico que tem por obje-
to os valores “humano” e “humanidade” enquanto categoria politica e juridica.

Conforme antes colocado',

2 KELSEN, Hans. O problema da justiga. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 16.

Y NIETZSCHE, Friedrich. Crepusculo dos idolos. Disponivel em: <http://www.sctibd.com/
doc/3506442/Nietzsche-Crepusculo-Dos-Idolos-Ou-Como-Filosofar-Com-O-Martelo>.
Acesso em: 12 maio 2008.

LEISTER, Margareth. Filosofia Politica e Direitos Humanos. Osasco, Revista Mestrado em
Direito, vol. Ano.
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Categoria ¢ um termo filoséfico de variadas acepg¢des, que procura
abranger e agrupar as caracteristicas e¢ propriedades da realidade, ou
do conhecimento a seu respeito. Como a realidade ¢ multifacetada,
buscamos nomea-la com base em caracteristicas por nds reconheci-
veis como similares. Como as caracterfsticas sao praticamente inume-
raveis, tratamos de agrupa-las em categorias, de acordo com analogias
e diferencas que guardem entre si. [...] Categorias juridicas, por sua
vez, sao géneros pelos quais se distribuem todos os institutos juridi-
cos. Observadas do angulo filoséfico, as categorias sao os diferentes
pontos de vista a partir dos quais os institutos se oferecem a investi-
gacio, e assim determinam os caminhos por meio dos quais ¢ possivel
conhecé-los.

Dai a permanente construcao e reconstrucao dos direitos humanos como ca-
tegoria juridica em razao dos imperativos da Politica e da relatividade do conceito
de Justica. Vé-se, a exemplo, a variagdo do conceito de nagao como decorréncia do
correspondente conceito de “povo” enquanto unidade fatica, ou seja, “povo” como
categoria construida. Segundo Arendt” e Negti'®, “povo” é uma construcio do ra-
cismo colonial, que nao pode ser apartado dos conceitos de raga e nagio, enquanto
produto do imperialismo europeu. Até mesmo quando a ordem juridica pretende
responder as demandas da diversidade e do relativismo, aplica a elas os discursos da
teoria do direito liberal européia. Tal postura acaba por recolonizar aqueles grupos
mediante a assimila¢ao deles com o uso da linguagem do pluralismo legal, negando

todo conteudo que se oponha a hegemonia ocidental.

Importante lembrar, neste contexto, que trés quartos da humanidade passaram
intocados pelo Iluminismo. A construcao ocidental resulta em “povo” como obje-
to, N30 como sujeito e, conseqlientemente, sem atribuicao dos direitos declarados
pela cultura européia e suas ramificagoes. Especialmente no caso dos “outros”, con-
siderados ndo civilizados. A conseqiiéncia é a interpretagao restritiva das fungdes

das Nagoes Unidas estatuidas no artigo 1 da Carta:

Os propésitos das Nagoes Unidas sao:

1. Manter a paz e a seguranca internacional, e para este fim: tornar
efetivos as medidas coletivas para a prevengao e dos tratados de paz, e
para a supressao de atos de agressio ou outras formas de interferéncia
a paz, e em conformidade aos principios de justica e das leis intetr-
nacionais, ajuste e estabelecimento nas disputas internacionais ou em
situagdes nas quais haja necessidade de lutar pela paz;

2. Desenvolver as relagoes de amizade entre as nacoes baseadas no
respeito aos principios de igualdade de direitos e auto determina¢ao
dos povos, e tomar outras medidas apropriadas para fortalecer a paz
universal;

5 ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Sio Paulo: Cia das Letras, 1990.
16 NEGRI, Antonio; HARDT, Michael. Empite, Boston, Harvard University Press, 2000.
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3. Atingir a cooperagdo internacional na solucao de problemas inter-
nacionais de carater economico, social, cultural e humanitario, e na
promocio e encorajamento ao respeito pelos direitos humanos e pelas
liberdades fundamentais para todos sem distin¢ao de raga, sexo, lingua
ou religiao; e

4. Ser um centro destinado a harmonizar a acdo das nagdes para atingir
as metas estabelecidas.

Essainterpretacio acaba por abrir passo aos chamados “Direitos de Ingeréncia”!’

e a “guerra preventiva”'®

, que se consolidam neste pos 11 de setembro e legitimam
o poder de policia no ambito internacional, numa interpretagao jacobina do inciso
3 da artigo 1 da Carta das Nagoes Unidas no que respeita a solugao dos proble-
mas internacionais de carater humanitario e a promogao dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais.” Assim, temos que o Direito Internacional Pablico
encontra-se situado entre duas questoes: a questiao da soberania das nagoes e a le-
gitimidade de interveng¢oes externas em razao de principios humanitarios. Ocorre
que a violagao destes direitos e liberdades no processo de “promocgao” do bem traz
a memodria a Santa Inquisi¢ao enquanto pacificadora da doutrina. Ha, na verdade,
uma tentativa de naturalizar a maioria da humanidade segundo o paradigma hege-

monico, apresentando-se como o poético discurso de Antigona®.

4 Humanidade?

O judaismo, o cristianismo e o islamismo, quando nasceram, eram
versoes do que hoje poderiamos chamar de movimentos politicos.

Tarig Ali

Jd é hora de parar de fingir que europeus e americanos compartilhan
vises do mundo em comum, on mesmo que ocupen o mesmo mundo.

Robert Kagan

As poténcias hegemonicas apresentam o direito humanitario como um impera-
tivo moral para toda a comunidade internacional, e com esse fundamento afastam
os principios da soberania estatal e nao intervengao. O relativismo moral ¢ usado

como derrogatério para tal comportamento dos entes politicos ocidentais.’! O mé-

Ver, a proposito: BETTATI, Matrio. O direito de ingeréncia: mutagio da ordem internacional.
Lisboa: Instituto Piaget, 1996.

PUREZA, José Manuel. Anarquia ou direito. Disponivel em: <http://www.ces.fe.uc.pt/nucle-
os/nep/comunicacoes001.php>. Acesso em:

Carta das Nagoes Unidas. Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.bt/centrodeestudos/biblio-
tecavirtual/instrumentos/3tratados.htm>. Acesso em: 21 maio 2008.

% SOFOCLES. Antigona. Brasilia: Editora UnB, 1997, versos 450-459.

*' RACHELS, J. The elements of moral philosophy. 2. ed. New York: McGraw-Hill, 1993.
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todo consiste na demonizacao do outro, mediante a retirada da razdo, caracteristica
da humanidade. Ou seja, sob a 6tica normativa internacional, a idéia da nao-aciona-

bilidade dos direitos ¢ ideoldgica e voltada para a exclusiao de grupos vulneraveis.

Passando a abstragao, o ponto fulcral da questao universalismo x relativismo ¢é
que o Direito esta situado na prépria diversidade sécio-cultural e nao acima do bem
e do mal. Ocorre que, no discurso liberal, ndo ha espago para reordenagao ou intro-
ducio de valores que possam competir com a ordenacao ocidental, consolidando a
no¢ao de ordem fundada na transcendéncia da tradi¢ao pela razao. Ea ideologia em
choque com as epistemologias culturais nas quais os valores tradicionais sdao tidos

como mais importantes que os direitos individuais.

No interior de comunidades no espago publico, sdao criados sistemas normativos
nao-oficiais, com sangoes de carater puramente moral ou sangoes formalmente “ile-
gais”, usadas pelo poder que controla estas comunidades. S3o os direitos dos mar-
ginalizados, opostos aos principios do direito formal, cuja for¢a normativa repousa
na capacidade sancionadora do Estado: nao ha qualquer insercao das comunidades
dos “outros” no sistema normativo — sao desprovidos de direitos, porém sio objeto
do poder coercitivo dos Estados para fins de exclusio radical, como a concepg¢ao
de migrantes ilegais e encarceramento seguido de deportacao forcada (direito dos
“nossos” versus o direito do inimigo). Ou a descaracterizagao do conceito de “pri-
sioneiros de guerra” (desumanizagdao). Ou os bombardeiros em Kosovo, Iraque e
Afeganistio (para “afastar o mal”: genocidio, desrespeito aos direitos humanos e
atos de terrorismo). Dentro do relativismo moral, o sujeito perde sua condigdao de

titular daqueles sacrossantos direitos declarados.

A sociedade civil concebida pelos contratualistas conflita com a comunidade
— enquanto afiliagdes nacionais, étnicas, religiosas — moral. O valor incongruente
decorre do fato historico de o processo civilizatério ser o responsavel pela separa-
cao entre Direito e Moralidade. E, ainda, a contradictio in adjecto entre os fundamentos
da Revolucao Francesa, a autonomia individual, coletiva e a racionalidade instru-
mental, contrapondo a fundamenta¢ao do Ocidente liberal em face dos valores
Orientais. Do ponto de vista das relagoes internacionais da atualidade, parece nao
haver possibilidade de coexisténcia entre o status civico e comunitario, revelando a
intolerancia desta sociedade de fundamentagao contratual, quer na Europa rousse-

auniana, quer na América hobbesiana. Para onde foi a sociedade aberta?

Kant™”, a proposito de critica ao diteito de resisténcia e aos movimentos revo-

lucionarios, modificou a figura do hostis iustus para hostis iniustus (inimigo injusto),

*  KANT, Immanuel. Idéia de uma histéria universal do ponto de vista cosmopolitico. Lisboa:

Didatica, 1999.
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definido como um Estado que é o destruidor estatal do status legalis, provocando o
ressurgimento do status naturalis sem regulagao juridicos, utilizando o monopdlio
do poder estatal e da forca para produzir violéncia, transmutando-se na perversao
absoluta da idéia de Direito e Justi¢a; e por esta razdao deve ser combatido de qual-
quer forma. A leitura desta concepg¢ao pode conduzir a implementacao dos Direitos
Humanos, mas também a novas formas de colonialismo, justificando a intervengao
e afirmando a superioridade cultural do Ocidente, bem como a superioridade de
nossos padroes de dignidade, beleza e honra. A ciéncia ainda é ambivalente nesta

seara.

Dessa forma, verifica-se que os direitos legalmente garantidos aos individuos
nao dependem so6 das relagoes de poder dentro dos Estados: dependem também
das relacbes com os outros Estados. Na decisao do “Caso das Atividades Militares
no Tertitério do Congo”, versus Uganda, a Corte Internacional de Justica® tratou
de questdes relevantes ao tema, em especial o conceito de auto-defesa e a ocupaciao
territorial por beligerantes, passando ao largo dos conceitos de “eliminar o mal”,
das causas do conflito, e separou “Direito” de “Politica”. Ignorou as questoes étni-
cas e as decorrentes do Tratado de Berlim de 1850, e colocou a questaio como um
conflito que contrapos Congo, Angola, Namibia, Zimbabue, Chade, Libia e Sudio
a Uganda, Ruanda e Burundi. Ignorou a morte de quase 4 milhoes de pessoas en-
tre 1998 e 2004, fixou-se na argumentagdo da logica juridica e passou ao largo da
realidade politica. Condenou Uganda por “grave violagdao a proibicdo do uso da
forca”. Afastou as alegacdes de violacio aos direitos humanos, colocando a Africa
Negra fora do paradigma juridico dominante como se fora tratamento proprio para
as questoes politicas. Ndo se pode esquecer que os Juizes da Corte pertencem ao
circulo ocidental de influéncia, sendo verificavel em seus curriculos que aqueles que
nao sao naturalmente ocidentais passam a assim se comportar apos serem assimila-

dos pelas Universidades do ocidente.

Um outro problema ¢ o da igualdade como um valor ocidental, ndo podendo
ser efetivamente implantado e aceito por todos. A interposi¢ao da autoridade mo-
ral deve se dar sem que haja desrespeito a diversidade cultural. André de Carvalho
Ramos* assim coloca a questao:

Virios autores desconfiam de uso do discurso de protegao de direitos
humanos como um elemento da politica de relagGes exteriores de nu-
merosos Estados, em especial dos Estados ocidentais, que se mostram

incoerentes em varios casos, omitindo-se na defesa de direitos huma-
nos na exata medida de seus interesses politicos e econdémicos. Como

23

Armed Activities (Judgment) [2005] IC]. Disponivel em <http://www.icj-cij.org.>.
RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 186-187.
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exemplo, as relagoes exteriores dos Estados Unidos mostrariam que
a universalidade dos direitos humanos, de acordo com essa visao, é
instrumento de uso especifico para o atingimento de fins econémicos
e politicos, sendo descartavel quando inconveniente. O caso sempre
citado ¢ o constante embargo norte-americano a Cuba, justificado por
violagbes macicas de direitos humanos por parte do governo comu-
nista local, e as relagdes amistosas dos Estados Unidos com a China
comunista, sem contar o apoio explicito norte-americano a contuma-
zes violadores de direitos humanos.

Boaventura de Souza Santos® apresenta o problema fundamental do antago-
nismo razao pura-razao pratica e sugere que os direitos humanos s6 poderiam se
efetivar legitimamente numa sociedade global se transcendessem o desafio do mul-
ticulturalismo, definindo os direitos nao como abstratos e universais de acordo com
a tradi¢ao ocidental, mas a partir de valores das diversas culturas que compdem a

comunidade internacional.

A cisdo da esséncia humana, identificada desde o binémio Criador-Criatura, deu-
se na propria formagao do Estado Moderno e a afirmacao do conceito de “Nagao”,
sendo os “estrangeiros” isolados dos direitos dos “nacionais” e dos “cidadaos”. Os
processos histéricos do colonialismo e neocolonialismo firmaram esta cisdo, nao

reconhecendo no colonizado a identidade e afirmando a diferenca.

Os direitos, quando vistos sob o prisma dos valores das diversas culturas que
compoem a humanidade, demonstram a necessidade de transcender as nog¢oes uni-
versais para a inclusao daquelas especificidades culturais®. Tal postura afasta a teo-
ria dos direitos naturais, mas ainda nao apresenta uma justificativa ideolégica con-
sistente para fundamentar a alteracao dos paradigmas da modernidade e integrar as

categorias excluidas.

Boaventura de Souza Santos” propde a hermenéutica diatépica como método
proposto para a reconceitualizar os direitos humanos, partindo do principio de que
nao se deve analisar uma cultura a partir do #gpos de outra: “A hermenéutica diatopi-
ca pressupoe a aceitagao do seguinte imperativo transcultural: temos o direito a ser
iguais quando a diferenga nos inferioriza; temos o direito a ser diferentes quando a

igualdade nos descaracteriza”.

Uma explicagao para estas concepgdes decorre da opiniao que alguns tém acerca

do relativismo moral: é aquela posicao dos “outros” que transformam a ética em
¢

»  SANTOS, Boaventura de Souza. Uma concepg¢ido multicultural de direitos humanos. Lua

nova, n. 39, 1997, p. 105-124.
SANTOS, Boaventura de Souza. Uma concepgao multicultural de direitos humanos. Lua
nova, n. 39, 1997, p. 105-124.
SANTOS, Boaventura de Souza. Uma concepgao multicultural de direitos humanos. Lua
nova, n. 39, 1997, p. 105-124.
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um desvalor e, por conseqiiéncia, também o Direito. As vozes que questionam
as normas fundadas em valores ocidentais também sao as que clamam pelas suas
preferéncias e opgoes. E irrelevante o fato de, na maior parte das vezes, estas pre-
feréncias serem fundadas na fé religiosa ou convicgiao politica — e nio na razao
transcendental herdeira do Iluminismo. Ainda que as concepg¢oes dos “outros” se-
jam divorciadas daquelas formadas na modernidade ocidental, tém igual valor no

conceito de humanidade.

Conclusao

Todos os Imperativos preceituam on hipoteticamente ou categoricamente.
Os imperativos hipotéticos representam a necessidade de uma acio
possivel, como meio para alcancar alguma outra coisa que se prefende
(on que, pelo menos, ¢ possivel que se pretenda). O imperativo categorico
seria aquele que representa uma acdo como necessdria por i nesma, sem
relagdo com nenbum ontro escopo, como objetivamente necessdria.

Kant

Agora uma palavra contra Kant como moralista. A virtude deve ser
nossa invengdo; deve surgir de nossa necessidade pessoal e em nossa
defesa. Em qualquer ontro caso é fonte de perigo. Tudo que ndo pertence
a vida representa uma ameaca a ela; nma virtude nascida simplesmente
do respeito ao conceito de “virtude”, como Kant a desejava, ¢ perniciosa.
A “virtude”, o “dever”, o “bem em si”, a bondade fundamentada na
impessoalidade ou na nogao de validez universal — sao todas quimeras,
¢ nelas apenas encontra-se a expressao da decadéncia, o siltimo colapso
vital, o espirito chinés de Konigsberg.

Nietzsche

A razao do Iluminismo ¢ o nucleo central dos direitos consagrados na tradigao
liberal, e ainda que detém alto prestigio nos centros decisorios. Sao os “direitos de
liberdade”, que instituem o Estado garantidor da liberdade, da propriedade e da se-
guranca do individuo. A norma que determina que os homens nascem e sio livres e

iguais nao se aplica a grande parte da humanidade, que permanece excluida.

A auséncia de conhecimento e sistematizacao das questoes gera opinides forma-
das a partir de uma perspectiva externa, focada através de filtros morais inadequa-
dos. Tal visao deve ser desconstruida, adequando-se ao pensamento da maioria da

humanidade, para entdo ser legitimada a construgao da categoria “humanidade”.

As grandes questdes étnicas dos ultimos cem anos sao heranca dos interesses
geopoliticos das grandes poténcias. Todavia, os principais atores recusam-se a en-
frentar a experiéncia histérica e rever posturas, demonstrando a falta de horizonte
teodrico e criando a impressao de ser o destino daquelas populagoes afetadas por

guerras civis, desarrazoadas que sio.

E de se dar razao a Espinoza, pois parece realidade que os Estados centrais

somente aplicam os compromissos assumidos na medida do atendimento de seus
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interesses especificos: é que os Estados se encontravam em verdadeiro estado de
natureza, onde cada um buscaria livremente os seus objetivos particulares. E mais,
cada Estado assume a relatividade das normas juridicas, e apresenta sua propria
versao acerca do seu entendimento; e cada Estado defende a correlata posigao.
Ao cabo, e voltando ao pensamento de Von Thering®:
O direito é como Saturno devorando os seus proprios filhos; nido pode
remocgar sem fazer tabua rasa do seu proprio passado. [...| Mas o direi-
to considerado como causa final, colocado em meio da engrenagem
caotica dos fins, das aspira¢oes, dos interesses humanos, deve inces-
santemente ansiar e esforcar-se por encontrar o melhor caminho e,

desde que se lhe depare, deve terraplanar toda a resisténcia que lhe
opuser barreiras.
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