DIREITOS HUMANOS
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1. Generalidades

A expressao “direitos humanos” tem significado impreciso, o que de
resto ndo constitui novidade, no campo dos escritos juridicos. O direito se vale
da linguagem comum para expressar seus conceitos e transmitir o contetdo de
suas normas aos destinatarios. Nao existe - salvo em casos especificos, quando
necessario o emprego de termos técnicos - linguagem propria, exclusiva de
direito.

A linguagem comum é constituida de um conjunto de simbolos necessa-
rios a comunicagdao dos homens entre si, sendo a comunica¢ao uma interagao
simbolica, cujo significado é por eles previamente estabelecido e aceito.

A utilizagdo, em temas juridicos, de palavras correntes na linguagem
comum exige uma cuidadosa aclaracdo de seu significado, sob pena de desen-
tendimento, incompreenséo ou perplexidade, ja que, no plano semantico, sur-
gem trés problemas: 12 — a ambiguidade, também chamada de anfibilogia ou
sinquese, que consiste na possibilidade de mais de um sentido para a mesma
frase ou periodo; 22 — a vagueza (ou vaguidade), que se revela quando se
instaura uma zona de penumbra, caracterizada pela falta de precisao, entendida
esta como o emprego da palavra ou da construgdo mais exata na expressao de
uma ideia; 3? a acirologia, que resulta de improbidade da expressao: maneira
de falar impropria. Ha que se praticar a acribologia, isto, é, propriedade, rigor
e precisao no estilo (1).

2. Nocao de direitos do homem

A nogao de direitos do homem é ao mesmo tempo conotativa e reducio-
nista.
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Conotativa, porque marcada por sua mais célebre manifestagdo, a Decla-
ragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 26 de agosto de 1789, da
Franca, que evocava os “direitos naturais, inalienaveis, e sagrados do homem”.
Sua utilizagdo por textos internacionais, como a Declaragido Universal dos
Direitos do Homem, adotada em 10 de dezembro de 1948 pela Organizagio
das Nagdes Unidas, justifica-se pela necessidade de pdr em evidéncia o que
hd de comum na natureza humana. Nesta Gltima declaragdo, a expressao €
menos restritiva do que na outra. Em 1789, ela néo abrange os direitos politi-
cos, que sao os direitos do cidad&o, nem os direitos econdmicos e sociais. O
perimetro da expressdo alargou-se no tempo, pois a declaragio‘de 1948 com-
preende essas duas categorias.

Reducionista, porque ela ndo permite apreender os direitos reconhecidos
aos grupos, personificados ou néo.

A utilizagéo dessa expressdo é, por outro lado, contestada por algumas
ONG, (Anistia Internacional, Human Rights Watch, entre outras), em nome da
luta pela igualdade entre homens e mulheres. Ela incorreria numa dupla im-
propriedade: historica e linguistica. Em 1789, ela seguramente nio alcangava
as mulheres, entdo mantidas num estado de inferioridade (privagao do direito
de voto, incapacidade civil relativa, desigualdade de situagées juridicas e de
remuneragao). No plano semaéntico, o emprego da palavra homem para desig-
nar as pessoas dos dois sexos seria produto histérico de uma vontade de
hierarquizar as formas masculina e feminina. Propde-se entdo, substituir a
expressdo direitos do homem por outra, neutra no plano sexual, qual seja,
direitos humanos (2).

3. Nogao de direitos humanos

Em 1747, o publicista politico Burlamaqui escrevia seus Principios de
direito natural que o direito natural procede da razio humana e reveste-se de
uma antiguidade luminosa proveniente da natureza do homem: “A ideia do
direito, e mais ainda do direito natural, sio manifestamente ideias relativas a
natureza do homem. E, portanto, da prépria natureza do homem, de sua
constituigao e de seu estado que se deduzem os principios desta ciéncia” (3).

A expressdo direitos humanos ¢, sem divida, vaga. Essa vagueza deriva
de sua fungdo histdrica, que informa um critério apto a aferir a legitimidade
de um modelo politico. Uma das mais difundidas versoes dos direitos humanos
¢ a da realizacdo dos direitos naturais de cada pessoa pelo fato de ser pessoa.
Eles devem ser entendidos como “aqueles que sio fundamentais da pessoa em
seu aspecto individual e comunitario. A ela assistem em razdo de sua natureza
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e devem ser reconhecidos e respeitados por todo poder ou autoridade e toda
norma juridica positiva, sendo indispenséveis ao livre desenvolvimento da
personalidade”(4). Séo anteriores as normas juridicas e, portanto, o direito
positivo tem a missao de reconhecé-los e garanti-los.

Concebidos pela escola moderada do direito natural gragas a heranca
filosofica do estoicismo e do cristianismo, os direitos humanos foram consi-
derados naturais pela metafisica subjetivista do iluminismo e proclamados pela
Declaracao de 26 de agosto de 1789 (5).

4. Direitos humanos, direitos naturais, direitos fundamentais

As expressoes direitos humanos, direitos naturais e direitos fundamen-
fais tém uma raiz comum situada na Idade Moderna. Correspondem a uma
corrente individualista e antropocéntrica, oposta a cultura objetivista e comu-
nitaria propria da Idade Média (6). Alguns autores empregam esses termos
como sinénimos. Assim € que, para John Finnis, direitos humanos é uma
expressio contemporanea que se refere aos direitos naturais, razao pela qual
ele usa esses termos como sindnimos (7). Pérez Lufio afirma que os termos
direitos humanos e direitos fundamentais sio utilizados, muitas vezes, como
sindnimos (8).

E certo, porém, que esses termos expressam realidades distintas.

Com o emprego da expressao direitos humanos alude-se a uma pretensio
moral, que deve ser atendida para que seja possivel uma vida humana digna.
Mas as definigdes de direitos humanos, sequndo a licdo de Pérez Lufio, sio de
trés tipos: 12 - tautoldgicas: ndo acrescentam qualquer elemento novo que
permita caracterizar tais direitos (ex: “direitos do homem s&o os que cabem
a0 homem pelo fato de ser homem”); 2¢ — formais: néo especificam os
conteiidos dos direitos, limitando-se a indicar seu estatuto desejado (ex: “di-
reitos do homem sdo aqueles que assistem ou devem assistir a todos os homens
e dos quais homem algum pode ser privado”); 32 — teleoldgicas: aludem a
certos valores wltimos, suscetiveis de variadas interpretacées (“direitos do
homem s&o os imprescindiveis ao aperfeicoamento da pessoa humana, ou para
0 progresso social”) (9).

O uso da expressdo direitos naturais se identifica como uma posigdo
lusnaturalista. Desde os fins do século XVII, filésofos, juristas e tedlogos
formularam a ideia de direitos do homem como niicleo de um direito natural
contemporaneo e as revolucdes burguesas dos fins do século XVIII os procla-
maram solenemente (10). O Direito Natural, sequndo a ligio de Hermes Lima,
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compreende “os principios que, atribuidos a Deus, a razdo, ou havidos como
decorrentes da natureza das coisas, independem de convencao ou legislacao,
e que seriam determinantes informativos ou condicionantes das leis positivas”
(11). Direitos naturais do homem sao aqueles que, anteriores ao Poder e ao
direito positivo, sdo descobertos pela razao na natureza humana e se impdem
a todas as normas juridicas criadas pelo Soberano, constituindo um limite a
sua acao.

Como se percebe na utilizacao das impressoes direitos humanos e direi-
tos naturais revela-se a tomada de posicées ideoldgicas que, no curso da
histéria do pensamento juridico, apresentam um antagonismbd permanente,
nomeadamente a iusnaturalista e a positivista.

Enquanto o uso da expressao direitos humanos denota os direitos que,
no plano internacional, traduzem exigéncias morais ou naturais reclamadas
como direitos basicos, os direitos fundamentais caracterizam-se como direitos
humanos positivados no plano estatal, vale dizer, garantidos e reconhecidos
pela constituicdo e pelas leis ordinarias. Os direitos humanos nao se distinguem
dos direitos fundamentais pela finalidade, j& que tanto uns como os outros
visam defender e promover a dignidade das pessoas, mas deles diferem pela
circunstancia de que os primeiros revelam uma vocagédo universalista (abran-
gem todos os ordenamentos em todos os tempos), enquanto os outros vigoram
numa ordem juridica concreta, situada no tempo e no espago. O principal trago
distintivo entre eles, contudo, é o ja apontado fato de que, como asseverado
de modo quase unanime pela doutrina especializada, os direitos humanos nao
sdo, de modo geral, positivados, ao passo que os direitos fundamentais sao
direitos regulados pelo ordenamento juridico vigente ao dado momento histd-
rico, em determinado Estado. Pode entender-se, de certa forma, que os direito
fundamentais resultam do processo juridico de institucionalizagao dos direitos
humanos (12).

5. A fundamentagao ética dos direitos humanos

Em sua penetrante andlise das relagoes entre justica e moral, Herbert L.
Hart destaca as caracteristicas distintivas do direito, como meio de controle
social. Surgem, nessa disceptacao, componentes que ndao podem ser conside-
rados a partir das ideias de ordem, cominagéo, obediéncia e generalidade.
Afirma ele que entre o direito e a moral existe uma vinculacdo necessaria. E
este veiculo que deve ser levado em conta quando se procura clarificar a nogao
de direito (13).
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Discutivel é - segundo sua ligdo - a legitimidade dos sistemas juridicos
nacionais apoiados no efetivo completo de policia, legislador e juiz, porém
infensos a certas exigéncias fundamentais de justica e moralidade. Entre nu-
merosas variantes da tese de que existe um vinculo necessario entre direito e
moral, a formulagéo mais clara - talvez porque dela constitua a versdo extrema
- vincula-se a tradi¢do tomista do direito natural. Comporta dupla afirmagao:
a primeira é da existéncia de certos principios de moral e de justica que, a
despeito da ordem divina, sdo acessiveis a razdo sem o auxilio da revelagao;
a segunda é que as leis positivas que entram em conflito com tais principios
ndo constituem direito valido: “lex injusta non est lex” (14).

Lastreado na licao de Hart, Amartya Sen considera as proclamacoes de
direitos humanos, como a declaragdo de independéncia americana, a declara-
¢ao francesa sobre os direitos humanos no século XVIII e a declaragéo adotada
pela ONU em 1948, séo declaragdes éticas realmente fortes sobre o que deve
ser feito e inspiram reconhecimento de algumas liberdades importantes, que
exigem o respeito e a aceitagdo por parte da sociedade de apoiar e promover
essas liberdades.

Responde ele a duas perguntas, uma sobre o conteudo e outra sobre a
viabilidade. Quanto a primeira, a resposta indica que a afirmacéo ética se refere
a importancia fundamental de certas liberdades (como estar livre da tortura ou
ndo passar fome) e, por extensdo, a necessidade de aceitar alguns deveres
sociais de promover ou salvaguardar essas liberdades. No tocante a segunda,
sustenta que, como em outras reivindicagdes éticas defendidas por seus pro-
ponentes, ha o pressuposto implicito, ao se fazer um pronunciamento sobre 0s
direitos humanos, de que as afirmagGes éticas subjacentes resistirdo a um
exame aberto e informado.

A seu ver, as manifestagcoes publicas de direitos humanos sdo muitas
vezes convites para criar uma nova legislagéo, em vez de se basear em algo ja
estabelecido por lei. Ao contrario da tese de Bentham, que via os direitos como
“filhos da lei”, os direitos humanos ndo sdo, na verdade, pais da lei: eles
motivam legislacdes especificas. Os direitos humanos séo, em resumo, preten-
sdes eticas constitutivamente associadas a importéncia da liberdade humana.
A solidez de um argumento apresentando determinada pretensdo como direto
humano deve ser avaliada pelo exame da discusséo racional publica, envolven-
do imparcialidade aberta. Em suma: os direitos humanos podem servir de
motivacao para muitas atividades diversas, desde a aprovagao de leis adequa-
das até a mobilizagdo de pessoas e manifestagdes publicas contra violagdes de
direitos (15).
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6. A negacao dos direitos humanos

A incorporagao dos direitos humanos a cultura politica e juridica do
mundo ocidental contemporaneo suscita oposi¢do e mesmo negagéo por parte
de opcoes ideoldgicas as vezes contraditorias entre si, identificadas, contudo,
pela comum desqualificacdo, total ou parcial, dos direitos humanos.

As principais correntes que negam a existéncia dos direitos humanos séo:
¢ - a tradicionalista e conservadora; 2% - o utilitarismo; 32 - o totalitarismo;
¢ - 0 marxismo; 5? - o relativismo.

\

6.1. A corrente tradicionalista e conservadora

Conceitua-se tradicao como doutrina, praticas, crencas providas de uma
autoridade atual e de uma legitimidade baseada na transmisséo real ou pretensa
do passado. A tradicao se encontra onde uma coisa ou um conjunto de coisas
- abrangendo crencas, praticas, cultura e outras formas e elementos de vida
social, material ou ndo material - provém de um passado real ou tido por tal
e conservam autoridade na vida, no. pensamento e nas praticas do momento
presente dos contemporaneos que partilham dessa tradigéo (16).

Conservadorismo define-se como ideias e atitudes que visam a manuten-
cao do sistema politico existente e de seus modos de funcionamento, apresen-
tando-se como contraparte das forgas inovadoras (17).

Edmund Burke, com sua obra “Reflexdes sobre a Revolugao Francesa”,
publicada em 1790 (um ano apds a Revolugdo), manifestou viva hostilidade
aos filésofos franceses que defendiam os direitos do homem. Conserva-
dor,opos-se as ideias revolucionarias, defendendo a tradigéo, que, segundo ele,
constitui o maior sustentaculo de todo governo.

Os principios abstratos e “metafisicos” proclamados pela Declaragio de
1789 teriam alguma utilidade para a vida quotidiana dos franceses? Burke
valorizava a historia, a tradigdo do velho e bom direito dos ingleses, a protecéo
dos direitos sobre uma base pragmatica e concreta para os cidadéos britanicos
e repelia o sistema racional dos direitos humanos. Para ele, nédo é possivel
fundamentar direitos em um modelo abstrato; a concepgéo racionalista dos
direitos é um idealismo metafisico. Os direitos sio apenas direitos histéricos
e ndo podem ser conceituados como direitos naturais.

Também sdo tradicionalistas e conservadores Louis de Bonald e Joseph
de Maistre, autores contrarrevolucionarios, defensores da comunidade orgéni-
ca (18). Essa corrente de pensamento vai inspirar os regimes de Vichy, na
Franga; de Franco, na Espanha; e de Oliveira Salazar, em Portugal. Também
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nela pode ser incluido Charles Maurras, contrario & democracia e ao direitos
do homem e defensor das hierarquias naturais e da subordinagio dos indivi-
duos a comunidade (19).

Com Gregorio Peces-Barba Martinez, convém insistir, contrariamente a
tese conservadora e tradicionalista, em que os direitos humanos sio uma
realidade ética que necessita do direito positivo para sua implementacio ou
uma realidade juridica que necessita da ética da dignidade, da igualdade e da
liberdade para sua plenitude (20).

6.2. O utilitarismo \

O utilitarismo é a doutrina moral segundo a qual o maior bem reside na
maximizagdo de um agregado denominado utilidade. Definindo utilidade,
Bentham sustenta que se trata da felicidade humana compreendida como au-
mento do prazer e diminui¢do do sofrimento. John Stuart Mill prefere defini-la
como a realizagdo da personalidade, termo que abrange um conjunto de tragos
morais, irredutiveis aos puros prazeres a que alude Bentham. As teses dos
direitos do homem e do utilitarismo sdo incompativeis: se se reconhecer a
existéncia dos direitos humanos, ndo se pode deixar levar inteiramente pelo
principio da maximizagéo da utilidade (21).

Jeremy Bentham publicou em 1792 uma obra intitulada “Anarchical
fallacies: being an examination of the Declaration of Rights issued during the
French Revolution”, na qual se opde aos direitos do homem proclamados pela
Revolugdo Francesa, propondo que se rejeite qualquer pretensio do género.
Segundo ele, “direitos naturais sdo simples absurdos: direitos naturais e im-
prescritiveis, absurdos retéricos, absurdos empolados”. Para ele, os direitos
humanos sdo “contrassensos montados sobre pernas de pau”. Os direitos hu-
manos criam expectativas que “pela natureza das coisas nio podem ser satis-
feitas”. A faldcia mais comum na linguagem dos direitos humanos consiste na
confusdo entre os niveis descritivo e prescritivo: é evidente, seqgundo Bentham,
a contradigdo existente entre a realidade prética e suas supostas faculdades de
liberdade e igualdade que aparecem formuladas em termo descritivos, como
um fato, quando s6 constituem objetivos situados no plano do “dever ser”. As
declaracdes empregam de forma imprecisa a expressdo “direitos humanos”,
confundindo realidade e desejo. As boas razdes para desejar “que existam os
direitos do homem ndo sdo direitos, as necessidades néo sio os remédios; a
fome ndo € o pao”. Diz ele: “se todos os homens sdo iguais em direitos, nio
hd mais direitos, pois se todos tiverem direito a uma coisa, nio havera direito
para ninguém”. Em suma: Bentham substitui a teoria dos direitos naturais pela
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teoria da utilidade. Ele define “principios de utilidade” por “principio que
aprova ou desaprova qualquer agdo, segundo a tendéncia que tem a aumentar
ou a diminuir a felicidade da pessoa cujo interesse estd em jogo ou, o que € a
mesma coisa em outros termos, segundo a tendéncia a promover ou a compro-
meter a referida felicidade” (22).

Outro autor inscrito na corrente do utilitarismo é John Stuart Mill, autor
de “On Liberty” (1859) e “Utilitarismo” (1863). Em sua visao, o utilitarismo
é uma doutrina ética de natureza especial, notadamente na relagao entre go-
vernantes e governados, salientando-se o papel determinante na realizacao dos
fins morais. O Estado deve ser o gerente consciencioso da utilidade coletiva,
mas apenas quando a moralidade pode reivindicar um dominio legitimo sobre
as agOes humanas. Segundo ele, “o individuo ndo é responsavel perante a
sociedade por suas acOes, enquanto estas nao afetarem os interesses de nenhum
outro além dele mesmo” (23). A concepgao de Stuart Mill vincula a felicidade
humana a satisfacdo das capacidades particulares da espécie humana: “as agoes
sdo corretas na medida em que tendem a promover a felicidade e erradas
conforme tendam a produzir o contrario da felicidade” (24).

Pouco tempo depois da Declaragao dos direitos do homem e do cidadao
de 1789, Thomas Paine publicou “The Rights of Man”, em 1791, vigorosa
defesa dos direitos humanos, baseado no valor da liberdade humana. Opondo-
se aos tradicionalistas e aos utilitaristas, Paine entende que os direitos humanos
constituem a conjuncao dos direitos naturais, “aqueles que cabem ao homem
pelo simples fato de existir”, sendo os direitos civis “aqueles que cabem ao
homem pelo fato de ser membro da sociedade”. Em outra obra, “Common
sense” (1776), mostra-se estrénuo defensor dos genuinos direitos do homem,
a comecar pela liberdade: “garanta-se a liberdade bem como a propriedade a
todos os homens, e acima de tudo o livre exercicio da religido, de acordo com
os ditames da consciéncia, com as demais matérias que os estatutos devam
necessariamente conter”. O bom cidaddo seria um “vitorioso defensor dos
direitos da humanidade” (25).

6.3. Totalitarismo

Assim como a Declaracao dos direitos do homem e do cidadao, de 1789
volta-se contra o odioso ancien régime, a Declaragdo universal dos direitos do
homem, adotada pela Organizagao das Nacoes Unidas, em 1948, bate-se contra
os horrores cometidos pelos regimes politicos totalitarios durante a Segunda
Guerra Mundial (26). O preambulo da Declaragéo deixa claro que os adversa-
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rios dos direitos do homem sédo aqueles cujo “desconhecimento e IMenosprezo
dos direitos humanos provocaram atos de barbarie que revoltam a consciéncia
da humanidade”. Os adversérios dos direitos humanos séo, em consequencia,
os defensores de uma politica barbaresca de exterminio. Os inimigos da afir-
magdo fundamental dos direitos humanos s&o os que negam a igualdade entre
todos os homens, os que fundamentam a ordem politica em uma desigualdade
radical, na exclusdo de grupos inteiros de pessoas, até sua eliminagdo total
127).

O totalitarismo ndo é uma doutrina, mas uma pratica. E uma forma de
ditadura que utiliza a forga para impor sua vontade e procura absorver a
sociedade civil na moldura de uma organizagéo politica para realizar os obje-
tivos fixados pelo Estado. Quanto ao individuo, busca um novo homem, mol-
dado segundo o plano da ideologia totalitéria, fungdo confiada a um partido
tinico, porta-voz da doutrina e que dispde dos meios oferecidos pelo aparelho
do Estado para enquadrar os individuos. Os regimes totalitarios apresentam
algumas caracteristicas comuns: partido Gnico, ideologia oficial, supressao das
liberdades individuais e politicas. Por vezes, o partido tinico é substituido pela
vontade do ditador, fonte nica do exercicio do poder piblico, como é o caso
do Estado Novo brasileiro (1937-1945).

O totalitarismo constitui umas das especificidades da histéria do século
XX, que assistiu ao nascimento, desenvolvimento, mas também fracasso de
regimes politicos que pretenderam submeter o homem e a sociedade a uma
ideologia englobante e exclusivista, que ndo tolerava desvio algum em relacdo
a0s principios e aos objetivos fixados. Estavam a servico dessa ideologia os
meios de acdo do Estado. Negava-se radicalmente a nogio de direitos huma-
10s.

Os principais regimes totalitarios, infensos aos direitos humanos, sio
trés: 19 — fascismo; 2% nazismo; 39 stalinismo.

6.3.1. FASCISMO

O fascismo se caracteriza por uma radical rejeicdo do liberalismo em
todos seus aspectos: pluralismo, tolerancia, individualismo, gradualismo, pa-
cifismo, democracia, separagdo dos poderes, igualitarismo, sociedade aberta,
corporativismo e - last but not least - doutrina dos limites dos direitos do
homem (28).

A principal aspiracdo do Estado corporativo, ou seja, o Estado fascistas
italiano, era estabelecer o equilibrio entre as classes sociais, colocando-se
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acima delas, como moderador, regulador e sobretudo organizador. O Estado
se atribui o papel de absorver por completo toda atividade, seja de quem for:
individuo ou ente coletivo. E o estado onipresente, tirdnico, ditatorial. Nada
pode ser organizado no plano da iniciativa privada, nada escapa a vigilancia,
nem ao poder estatal. O proprio cidadao é responsavel perante o Estado (29).
O poder de controle do Estado fascista adquiriu expressédo ilimitada, justifi-
cando o “totalitarismo”, assim enunciado por Mussolini: “Tudo no Estado,
tudo pelo Estado, nada fora do Estado, nada contra o Estado” (30).

6.3.2. NAZISMO \

Uma das primeiras medidas adotadas pelo regime instaurado em 30 de
janeiro de 1933 na Alemanha foi suspender os direitos e as liberdades publicas,
isto é, os direitos fundamentais. Impds-se por via legislativa total restri¢do a
liberdade individual, a liberdade de expressdo, a liberdade de imprensa, as
liberdades de associagéo e de reunido, a inviolabilidade do domicilio e ao sigilo
de correspondéncia.

O regime nacional-socialista promoveu um rapido processo de supressao
e coordenacio de todas as forcas e instituigdes politicas, sociais e culturais.
Pretendeu realizar um projeto utépico que tinha por finalidade a instauragéao
de uma sociedade ideal, de uma ordem perfeita e necessaria, com vistas a
implantar a lei da natureza baseada na pureza da raga. Nas palavras de Adolf
Hitler, “o Estado é um organismo racial e ndo uma organizagao econdmica”.
Afirmava ele a superioridade da raca ariana. Em seu entender, “a condigao
prévia imposta a existéncia durdvel de uma humanidade superior néo é o
Estado, mas a raca que possuir as faculdades exigidas” (31). O Estado nazista
deve conceder a raga o principal papel na vida geral da nagao, e deve velar
por sua pureza. Dai o antissemitismo e o tratamento como “inimigos internos”
da nacdo dispensado aos ciganos, homossexuais e negros.

Em suas reflexdes sobre a esséncia do politico, Carl Schmitt afirma que
“a caracteristica especifica do politico, a qual podem reduzir-se os atos e 0s
moveis politicos, é a distingdo entre amigo e inimigo” (32). Facil é perceber
que na categoria dos “amigos” estamos “nds” e, na classe dos “inimigos”,
situam-se os demais, aos quais nenhum direito é reconhecido. Invidvel, por-
tanto, € a existéncia de direitos humanos no regime nazista.

Para o nacional-socialismo, o individuo subordina-se ao grupo racial a
que pertence, como se deduz da divisa do regime: “Du bist nichts dein Volk
ist alles” (“tu ndo és nada, teu povo é tudo”).
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6.3.3. STALINISMO

O stalinismo nao é uma doutrina politica, mas a denominacéo atribuida
a0 periodo em que o poder comunista se consolida na Unido Soviética sob o
dominio do partido comunista, a cuja frente se encontrava, como secretério,
Josef Stalin.

Considerado por alguns autores uma degeneragédo do marxismo-leninis-
mo, o stalinismo se caracteriza sobretudo pelos seguintes aspectos: luta sem
trégua contra os reais ou supostos inimigos do socialismo, culto da personali-
dade, emprego do terror, partido Gnico, ideologia oficial (ditadura do proleta-
riado), supresséao das liberdades individuais e politicas.

Assim como para o nacional-socialismo o regime deve realizar a lei da
natureza, que & a pureza da raga, o stalinismo procura instaurar uma sociedade
ideal, uma ordem perfeita e ideal sob égide de uma ideologia, a hegemonia do
proletariado. O papel central atribuido a ideologia, neste caso, néo tem apenas
a finalidade de atenuar ou ocultar as contradiges sociais, mas exerce uma
fungdo dindmica de mobilizagdo: a ideologia projeta a imagem de uma ordem
ideal para a qual todas as energias devem convergir, como verdade oficial a
qual todos devem aderir (33). Escreve Jodo de Scantimburgo: “Segundo Stalin,
a revolugao proletaria ndo deve seguir um movimento espontaneo de reivindi-
cagdo, deve, antes, ser conduzida por um movimento de vanguarda, cuja carga
provoque a explosao das contradigdes dialéticas para a transformacao da so-
ciedade” (34).

Com razéo, pois, o stalinismo € arrolado pelos autores como inimigo dos
direitos do homem.

Os regimes politicos totalitarios menosprezam os direitos humanos. Nes-
ses regimes, 0 ser humano sé tem um direito: o de cumprir os deveres que a
ditadura lhe impde. Mas, como escreve Hannah Arendt, mesmo que o homem
perca todos os chamados direitos do homem, ele ndo perde a sua qualidade
essencial de homem, sua dignidade humana. Com o desaparecimento do tota-
litarismo, a humanidade percebeu a existéncia de um direito de ter direitos
(35).

6.4 O marxismo
Néo hd uma teoria marxista do direito. Marx jamais tomou especialmente

0 direito como objeto de investigagdo tedrica. Entretanto, ele escreveu bastante
sobre temas que dizem respeito, direta ou indiretamente, a teoria do direito.
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Desses escritos deduz-se que Marx situa o direito como elemento da superes-
trutura cuja caracteristica é o produto da estrutura do modo de produgéo.

Segundo Marx, o direito real, vigente, é uma forma de alienacdo que
abstrai o sujeito juridico dos seres humanos concretos, proclamando uma
igualdade juridica e politica formal. O direito ¢ uma forma de dominagao de
classe e exprime a vontade da classe dominante; na verdade, constitui instru-
mento do Estado, em seu aspecto coercitivo e repressivo, e o proprio Estado
ndo passa de instrumento da classe dominante (36).

Marx critica os direitos humanos por intermédio da “questao judaica”.
Os judeus, na Prussia, eram excluidos das fungdes publicas e relegados a um
estatuto subalterno. Marx enfrenta essa questdao e condena vigorosamente o
modo pelo qual os liberais viam a condigdo juridica da liberdade humana:
“observa-se que os chamados direitos humanos, os droits de I’homme, ao
contrério dos droits du citoyen, nada mais sdao do que os direitos do membro
da sociedade burguesa, isto ¢, do homem egoista, do homem separado do
homem e da comunidade” (37).

A definicdo da liberdade é egoista, porque “o direito do homem a liber-
dade ndo se baseia na uniéo do homem com o homem, mas, pelo contrério, na
separacao do homem em relagdo a seu semelhante. A liberdade é o direito a
esta dissociagdo, o direito do individuo delimitado, limitado a sim mesmo”
(38).

A liberdade individual constitui o fundamento da sociedade burguesa,
“sociedade que faz com que todo homem encontre noutros homens nao a
realizacdo de sua liberdade, mas pelo contrario, a limitagao desta”. Adiante,
Marx escreve: “nenhum dos chamados direitos humanos ultrapassa o egoismo
do homem, do homem como membro da sociedade burguesa, isto ¢, do indi-
viduo voltado para si mesmo, para seu interesse particular, em seu arbitrio
privado e dissociado da comunidade. Longe de conceber o homem como um
ser genérico, estes direitos, pelo contrario, fazem da prépria vida genérica, da
sociedade, um marco exterior aos individuos, uma limitagdo de sua inde-
pendéncia primitiva. O dnico vinculo que os mantém em coesdo é a necessi-
dade natural, a necessidade e o interesse particular, a conservacao de suas
propriedades e de sua individualidade egoista” (39).

A mesma negacéo dos direitos humanos da sociedade burguesa é encon-
trada em seguidores de Marx. Diz Lénin: “Tomai as leis fundamentais dos
Estados contemporéneos, tomai a sua administragdo, tomai a liberdade de
reunido ou de imprensa, tomai a igualdade dos cidaddos perante a lei e vereis
a cada passo a hipocrisia da sociedade burguesa, bem conhecida de qualquer
operério honesto e consciente”. Antes, escrevera Lénin: “A democracia bur-
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guesa, sendo um grande progresso historico em comparagdo com a Idade
Média, continua a ser sempre - e ndo pode deixar de continuar a ser sob o
capitalismo - estreita, amputada, falsa, hipdcrita, paraiso para o ricos, uma
armadilha e um engano para os exploradores, para os pobres” (40).

Segundo a orientagdo marxiana, Pasukanis reiteradamente afirma que “o
aparelho do poder do Estado foi criado pela classe dominante”. O estado
constitui uma “organizacao real da dominagdo da classe”. A organizacdo da
classe encontra “sua mais alta expressdao no Estado”. Os direitos individuais,
na sociedade burguesa, engendram relagdes entre sujeitos de maneira pura-
mente formal e negativa (41). \

Stucka nao discrepa da tese marxiana do Estado como instrumento de
exploracdo da classe burguesa. Para ele, o direito reflete o interesse da classe
dominante. Assim é que define direito como “um sistema (ou ordenamento)
de relagdes sociais correspondente aos interesses da classe dominante e tute-
lado pela forca organizada dessa classe” (42).

Segundo Sergej A. Golunskij, “a teoria dos direitos naturais, inferidos
dedutivamente da razao e nao das relagdes sociais, € completamente idealista
e construida sobre fundamentos metodologicamente equivocados. A sua ideia
basica, de que - ao lado do direito atualmente em vigor — existe também um
direito especial, proveniente de principios eternos e imutaveis, como a razao,
a natureza, os imperativos morais, etc., ¢ artificial e ndo encontra apoio na
ciéncia” (43).

A critica marxista dos direitos humanos merece repudio de Manuel
Atienza e Juan Ruiz Manero, que em resumo, consideram excessivamente
restritiva a interpretacdo dada a liberdade negativa e a igualdade como igual-
dade perante a lei, por ndo levar em conta outras acepgoes de liberdade e de
igualdade (em sentido politico ou material) que ja estavam nas declaracoes de
diretos, pelo menos em germe (44).

6.5. O relativismo

Entre os numerosos significados do vocabulo relativo, do qual deriva
relativismo, encontram-se os seguintes: 12 — que admite certas derrogagoes;
2? — limitado a certos casos (45); 3° — que implica uma relagéo ou é
constituido de relagdes; 4° — que depende de um pardmetro mais ou menos
convencional (46).

Em suas reflexdes sobre o relativismo na filosofia do direito, Gustav
Radbruch, contrariando o principio metodolégico do direito natural, logra
fundamentar suas exigéncias objetivas: direitos humanos, Estado de direito,
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diviséo de poder, soberania popular, liberdade e igualdade, fundamento indes-
trutivel, do qual é possivel afastar-se, mas ao qual sempre se tem que retornar.
O relativismo pode tolerar todas as opinides, menos a opinido que se considera
a si propria absoluta. Permite toda opinido que esteja disposta a competir com
as outras opinides na luta ideoldgica e as reconhece como de igual valor a ela
propria. Mas quando uma opinido se considera absolutamente valida e, por
esse motivo, imagina-se autorizada a tomar ou conservar o poder de forma
antidemocratica, torna-se necessario combaté-la com seus proprios meios, néo
somente com ideias e a discussao, mas com o poder do Estado. O relativismo
é tolerancia geral: s ndo é tolerante com a intolerancia (47).

Sem unidade de pensamento, podem ser consideradas relativistas, em
face da questao dos direitos humanos, as ligoes de Neil MacCormick, F. A.
Hayek e Michel Villey.

Segundo Neil MacCormick, o conceito de direitos humanos pode ser
definido mediante referéncia a uma classe especifica de principio moral. Os
principios desse tipo identificam bens suscetiveis de ser desfrutados pelas
pessoas individualmente e que deveriam ser garantidos a cada individuo de
determinada classe. Os principios de direitos humanos ou direitos naturais
especificam bens que deveriam ser garantidos a cada ser humano como tal. O
fato de que constitua uma controvérsia de solugao impossivel que direitos tém
as pessoas e quais deveriam ser concedidos é uma consequéncia ldgica do
carater polémico dos principios morais substantivos e dos principios politicos.
Para ilustrar sua assertiva, o autor lembra a teoria dos direitos das criancas,
pois o conceito de direito das criangas é dificil de se enquadrar entre as teorias
construidas em face da questdo do que é ter um direito (48).

O ponto central da tese de F. A. Hayek a respeito dos direitos humanos
esta na afirmacdo de que no Estado de direito é impossivel alcangar a justiga
distributiva enquanto oposta a comutativa. Esta ideia é amplamente exposta
em sua obra “Direito, legislacdo e liberdade”, cujo segundo volume leva o
significativo titulo de “A miragem da justiga social”. Nesta obra, Hayek afirma
que “enquanto a igualdade de direitos em um governo limitado é certamente
possivel e constitui condigdo essencial da liberdade individual, a pretensdo de
uma igualdade material s6 pode ser alcangada em um sistema politico com
poderes totalitarios”. Em outra passagem, sustenta que “os velhos direitos civis
e 0s novos direitos sociais e economicos nédo podem ser assegurados simulta-
neamente e sao incompativeis: os novos direitos ndo poderiam ser instituidos
por leis coercitivas sem ao mesmo tempo destruirem a ordem liberal que os
tradicionais direitos civis propiciam” (49).
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Michel Villey parte da ideia que Cicero tinha da finalidade do direito: Sit
ergo in iure civile finis hic: legitimae atque usitatae in rebus causisque civium
aequabilitatis conservatio, ou, em vernaculo, a finalidade do direito civil é a
sequinte: manter, com apoio nas leis e nos costumes, a justa proporgio na
reparticao dos bens e nos processos dos cidadaos (50).

Segundo a concepgéo geral do Direito como ius, afim de ideia de iustitia,
tem ele por finalidade buscar o que é justo no caso concreto, diferentemente
da definicao contempordnea, que assimila o direito & lei. O Direito é uma
propor¢ao, igualdade ou harmonia na repartigao dos bens (51). O fim do direito
¢ realizar a justica. Dai se segue, como consequéncia inevitdvel, a negagdo
geral dos direitos humanos.

No artigo IV do capitulo II, da 2? segdo de sua “Filosofia do Direito”,
cujo titulo é “Critica dos direitos do homem”, Villey observa que a maior parte
dos nossos contemporéneos estdo comprometidos com a religido dos direitos
do homem, mas se permite observar, desde logo, que esses pretensos direitos,
seja qual for o conteudo que se lhes atribua, sdo irrealizaveis. Acrescenta que
esses direitos sao contraditérios e que, imensamente ambiciosos porém inde-
finidos, tém um caréter ilusorio. A superabundancia serve sobretudo para
suscitar uma onda de reivindicagdes impossiveis de satisfazer que, quando se
recai no real, deixa as pessoas decepcionadas e amarguradas.

Villey ressalva ndo ter a menor intengéo de negar a dignidade do homem
e esta pronto a respeitar a pessoa humana, convencido da fundamental igual-
dados de todos os seres humanos, mas relativamente a certos bens espirituais,
que ndo podem ser repartidos, e que néo constituem objeto de conhecimento
por parte do direito (52).

Contrariando a exposi¢do de Michel Villey, Gregorio Peces-Barba con-
sidera seus argumentos coerentes e convincentes para a pré-modernidade, mas
apresentam o inconveniente de que, entdo, ndo existiam direitos humanos.
Esses argumentos sdo incompativeis com a cultura juridica contemporéanea.
Villey situa sua critica em dois planos temporais que ndo se conjuminam e,
em consequéncia, ndo podem ser comparados (53).

7. O direito humanitario

Baseado na distingdo entre combatentes e ndo-combatentes, o direito
humanitario nasceu no século XIX por iniciativa de cinco cidaddos genebrinos,
entre os quais Henry Dunant e Gustave Moynier. Eles também fundaram o
Comité Internacional da Cruz Vermelha. Em 1863 e 1864, promoveram em
Genebra duas conferéncias internacionais, das quais a primeira adotou dez
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resolugOes que previram a criagao e o papel das sociedades hoje denominadas
Cruz Vermelha e Crescente Vermelho, e a segunda aprovou a Convencao de
22 de agosto de 1864, que constitui o primeiro Tratado de direito humanitario.

Inicialmente projetado para organizar a protecao dos feridos e doentes
dos exércitos terrestres, o direito de Genebra cresceu continuamente, a ponto
de estender sua protecgdo a todas as vitimas da guerra. Este movimento inter-
nacional se orienta por sete principios: humanidade, imparcialidade, neutrali-
dade, independéncia, voluntariado, unidade e universalidade.

Adotada em 1899 por iniciativa da Rissia, a Convengédo sobre as leis e
os costumes da guerra foi firmada em Haia e dispoe sobre o tratamento a ser
dispensado aos prisioneiros de guerra e aos civis que habitam territorios sob
ocupagao do inimigo.

O direito internacional humanitario atualmente em vigor compreende as
quatro Convencoes de Genebra de 12 de agosto de 1949 e os dois Protocolos
adicionais de 8 de junho de 1977. Esses textos internacionais protegem os
feridos e doentes dos exércitos terrestres, os da marinha, os prisioneiros de
guerra e os civis, e foram ratificados pelo conjunto dos Estados membros da
ONU.

Sao notorias as relagées entre o direito humanitario e os direitos huma-
nos. Em 1945, a Carta das Nagoes Unidas néo tratou do direito humanitario;
limitou-se a contemplar os direitos humanos. Foi necessario aguardar a Con-
feréncia sobre os direitos humanos de Teera, de 1968, para encorajar o desen-
volvimento do direito humanitério. O “direito dos direitos humanos” influen-
ciou certas disposigdes dos Protocolos de 1977. Surgida no direito humanité-
rio, a proibigdo da tortura tornou-se logo um principio geral dos direitos
humanos.

Merecem referéncia especial os aspectos penais do tema. O acordo de
Londres de 8 de agosto de 1945 criou o Tribunal militar internacional de
Nuremberg e consagrou pela primeira vez a nogao de crime contra a humani-
dade. S&o crimes contra a humanidade o homicidio, o exterminio, a redugao
a escravidao, a deportagdo e qualquer ato desumano praticado contra a popu-
lagdo civil, antes da guerra ou durante ela, além da persegui¢ao por motivos
politicos, raciais, ou religiosos, quer constitua quer nao violagdo do direito
interno do pais em que praticada. O genocidio constitui a mais grave forma
de crime contra a humanidade na medida em que a discriminagdao imposta a
um segmento da populacdo vise a sua destruicao.

A repressao internacional dos crimes contra a humanidade comegou com
o Tribunal de Nuremberg, mas néo teve prosseguimento apds o fim daquele
julgamento. A Unido Soviética opds-se vigorosamente a qualquer tentativa

38



nesse sentido. Somente apés o término da Guerra Fria reiniciou-se o movi-
mento, com a cria¢ao de tribunais ad hoc instituidos para processar e julgar
crimes particularmente odiosos cometidos durante conflitos armados, e bem
assim com a criagao da Corte Penal Internacional.

O primeiro tribunal ad hoc foi o Tribunal penal internacional para a
ex-Iugoslavia, criado por uma resolugéo do Conselho de Seguranca da ONU,
em 1993. O segundo foi o Tribunal penal internacional para Ruanda, igual-
mente criado por uma resolugédo do Conselho de Seguranca da ONU, em 1994,
Esses tribunais apresentam uma caracteristica de reagdo contra massacres
ocorridos nos paises considerados, e foram sriados depois da pratica dos
crimes. Levam em conta circunstancias excepcionais, e seu objeto é sobretudo
0 restabelecimento da paz civil.

A Corte Penal Internacional, contrariamente ao que sucede com os tri-
bunais ad hoc, tem origem em um tratado internacional. A Convencdo de
Roma, adotada em 17 de julho de 1998, em vigor a partir de 2002, criou uma
jurisdicao permanente dotada de personalidade juridica prépria. A competén-
cia da Corte se estende aos Estados partes da Convencdo, sempre que o crime
ocorrer em seu territdrio, ou se o acusado for nacional desse Estado. A eficécia
da atuacdo dessa jurisdigdo é, contudo, limitada. Por um lado, sua natureza
convencional tem a evidente consequéncia de ndo vincular os Estados que nela
ndo sdo partes. A abstencédo de certos Estados importantes, entre os quais os
Estados Unidos, por outro lado, compromete a atuagdo da Corte. Os Estados
Unidos se recusam terminantemente a permitir que seus nacionais sejam sub-
metidos a jurisdicdo da Corte. Acresce que, contrariamente ao que ocorre com
os tribunais ad hoc, a Corte Penal Internacional ndo conta com o apoio e a
autoridade do Conselho de Seguranga da ONU (54).

8. A dificil observancia dos direitos humanos

Néo obstante bem intencionada, a exposicdo tedrica sobre a natureza e
a extingdo dos direitos humanos encontra dificuldades para ser efetivamente
posta em pratica. Existe, em numerosas situacdes encontradas no mundo atual,
um fosso entre a teoria e a pratica.

A doutrina especializada aponta, entre os obstaculos & observancia pra-
tica dos direitos humanos, sete que podem ser considerados os mais graves:
¢ — oposigao entre universalismo e relativismo cultural; 22 - colisdo entre
laicidade estatal e fundamentalismos religiosos; 32 — contraste entre direito
a0 desenvolvimento e assimetrias globais; 4° - embate entre protecdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais e os desafios da globalizacdo econd-
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mica; 52 — choque entre o respeito a diversidade e a intolerancia; 6¢ —
dificuldades praticas decorrentes do combate ao terrorismo em confronto com
a preservacao dos direitos e das liberdades publicas; 7¢ — consequéncias da
oposicgao entre unilateralismo e multilateralismo (55).

9. Direito dos animais

Tem cabimento, numa obra dedicada aos direitos do homem, tratar dos
direitos do animal? Sim, ainda que a finalidade do estudo se limite a assegu-
rar-lhe o direito de nao ser submetido a maus tratos, tratamento, cruel ou
degradante, por aplicacao analogica do art. 5¢ da Declaragdao Universal dos
Direitos do Homem, aprovada em 1948 pela Organizacao das Na¢oes Unidas.

O homem s6 tem deveres e direitos para com outros homens. Perante os
animais, ele s6 tem deveres indiretos. Por ndo serem sujeitos de direito, os
animais nao podem ter direitos equivalentes aos direitos humanos. Os maus
tratos que podem ser infligidos aos animais irradiariam efeitos nefastos sobre
as relacoes com outros homens. A crueldade contra os animais ¢ uma ofensa
contra a humanidade.

Os animais nao podem ter direitos nem deveres, por serem desprovidos
de personalidade como os seres humanos. A tradicional divisao juridica entre
pessoas e coisas inclui os animais na segunda categoria. Ora, coisa ndo tem
direito. Por serem considerados juridicamente coisas, os animais ndo gozam
de direitos. Entretanto, estdo credenciados a protegdo contra o sofrimento. Ha,
em toda parte, leis que os protegem contra os maus tratos, a crueldade, a
extincdo, a manipulacdo, as experiéncias, o transporte, etc.

Robert Nozick fala dos direitos dos animais e, embora considere que eles
tém o estatuto moral de simples objetos, ndo lhe parece justo que sejam
infligidos grandes sacrificios aos animais. Tais atos tornam os homens brutais
e podem ensejar a pratica de equivalentes sobre outros homens (56). John
Rawls, igualmente, sustenta que, embora o status do animal ndo seja o do ser
humano (o que o exclui do gozo dos direitos basicos iguais), ele tem o direito
de ser protegido. E errado ser cruel para com os animais, e a destruigéo de
uma inteira espécie pode ser um grande mal (57).

A nocao de direitos dos animais baseia-se nos deveres e obrigagdes que
0 homem tem para com eles. O animal tem direito de ndo ser maltratado.
Certos direitos “naturais” do homem, como o direito de viver, o direito a
liberdade, o direito ao amor e a compaixdo e o direito ao respeito séo exten-
siveis aos animais (58).

A concepgao antropomdrfica dos direitos dos animais, que preconiza a
pura e simples aplicagao dos direitos do homem ao animal, encontra sua mais
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acabada expressao na Declaragao universal dos direitos do animal, elaborada
pela Liga internacional dos direitos do animal e proclamada em Paris, em 15
de outubro de 1978, diante da Unesco. Essa declaracao fixa os seguintes
direitos fundamentais: direito a vida e a ndo ser maltratado; se necessaria,
eliminacdo sem dor nem angustia; direito das espécies selvagens a liberdade
e a uma vida conforme seu modelo natural; direito para as bestas de carga a
alimentacédo e ao repouso adequados. Condena as experiéncias cientificas pra-
ticadas em animais e bem assim o seu emprego para fins de diverséo. O alcance
juridico desse texto é inexistente, mas seu significado simbdlico ndo deve ser
desprezado. Fala-se numa concepcao animalitdria dos direitos do homem (59).

O Conselho da Europa, cuja missdo prioritria consiste na defesa dos
direitos do homem, provocou a assinatura e apds a ratificagdao de cinco con-
vencoes internacionais que visam a proteger os animais contra o sofrimento
inerente a certas utilizagdes particulares: transporte internacional (1968, revis-
ta em 2003); criagdo (1976); abate (1979); experiéncia para fins cientificos
(1986); e sofrimentos aos quais estdao expostos os animais de companhia
(1987).

O direito positivo, em numerosos ordenamentos juridicos, sanciona as
violacoes dos direitos dos animais.

O Codigo Penal Franceés, no art. 521-1 (Lei n? 94-653, de 29 de julho de
1994), comina pena de prisdao e multa ao fato de, sem necessidade, publica-
mente ou nao, praticar sevicias graves ou de cometer um ato de crueldade
contra um animal doméstico ou mantido em cativeiro. A pratica de experién-
cias ou pesquisas cientificas em animais, em desconformidade com as normas
administrativas, também é incriminada (art. 521-2).

No Brasil, constitui contravengdo punida com pena de prisao e multa,
tratar animal com crueldade ou submeté-lo a trabalho excessivo (Lei de Con-
travencgoes Penais, art. 64). A Constituigdo da Republica, de 1988, declara que
incumbe ao poder piblico, para assegurar a efetividade do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, proteger a fauna e a flora, vedadas, na
forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provo-
quem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade (art. 225, §
19, VII).

NOTAS

* Professor Titular de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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1944,p. 53.
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