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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITO CONSTITUCIONAL I11

Apresentacao

Envolvendo DIREITO CONSTITUCIONAL, o presente livro conta com relevantes
pesquisas, resultantes do XI1I ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES - ARGENTINA.

O livro € composto pelos seguintes artigos:

O COMBATE A DESINFORMACAO COMO INSTRUMENTO DE DEFESA AO
PROCESSO DEMOCRATICO ELEITORAL

Rubens Begak , Marcelo Toffano , Fabricio Facury Fidalgo

O trabalho de Rubens Begak, Marcelo Toffano e Fabricio Facury Fidalgo,trouxe elementos
da importante discussdo que se faz nos processos eleitorais com relacdo ao tratamento da
informacdo, sobretudo explorando a questdo da desinformagdo em seu contexto atual.

Neste artigo Rubens Becak e Maiara Carlos Melara analisam as necessérias alteragdes na
legislacdo de acesso a informagdo publica no Brasil para se adequar ao contexto atual de
avanco das novas tecnologias, sobretudo com vistas a prote¢do no cenario eleitoral.

A NATUREZA JURIDICA DOS QUATRO PRIMEIROS ATOS INSTITUCIONAIS DA
DITADURA MILITAR NO BRASIL (1964-1968)

Rodrigo Alessandro Sartoti
O trabalho de Rodrigo Alessandro Sartoti busca demonstrar como o Supremo Tribunal
Federal (STF) analisou, em 602 acOrddos, os atos institucionais da ditadura militar,

demonstrando se realmente os atos foram analisados no contexto juridico.

A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E CONSTITUCIONAIS POR MEIO DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

Jodo Luiz Martins Teixeira Soares



Jo&o Luiz Martins Teixeira Soares busca demonstrar a relevancia da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental no contexto do processo constitucional brasileiro,
destacando, sobretudo, o caréter subsidiario da ADPF nesse sistema. O trabalho menciona
uma série de caso, evidenciando a relevancia da participacdo popular na legitimidade do
sistema constitucional .

APLICACAO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA NO PROCESSO LEGISLATIVO
COMO RESGATE DA REPRESENTATIVIDADE

Vitor Hugo da Trindade Silva, Clovis Ferreira Junior , Lucas De Souza L ehfeld

Neste trabalho Vitor Hugo da Trindade Silva , Clévis Ferreira Janior e Lucas De Souza
Lehfeld analisam o tema destacado no titulo em um contexto de conflito de normas existentes
no contexto do processo legislativo municipal, buscando destacar a aplicabilidade dos
principios constitucionais ao ambito prético dos municipios.

A PROPRIEDADE E SEU TRATAMENTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL: DIREITO
PATRIMONIAL OU FUNDAMENTAL?

Francielle Eliz Ortolan , Luiz Henrique Urquhart Cademartori

Francielle Eliz Ortolan e Luiz Henrique Urquhart Cademartori destacam as diferentes
corrente de influéncia do instituto da propriedade no Direito Brasileiro, sobretudo as
ramificagdes de cunho civilista e constitucionalista.

O EXERCICIO DA COMPETENCIA NOMOTETICA PELA JUSTICA ELEITORAL:
UMA ANALISE CRITICA QUANTO AS NORMAS GERAIS ABSTRATAS SEM O
DEVIDO PROCESSO LEGISLATIVO E A CONFIGURACAO DE ESTADO DE
EXCECAO

Larissa De Moura Guerra Almeida

A pesquisa de Larissa De Moura Guerra Almeida trabalha com o conceito de estado de
excegdo para analisar a competéncia legislativa da Justica Eleitoral no Brasil, sobretudo em
termos de producéo normativa do Tribunal Superior Eleitoral (STE) e de interpretagdo das
normas pelo referido tribunal .



A JURISPRUDENCIA DE CRISE NA JURISDICAO ELEITORAL
Cassio Prudente VieiraLeite

O trabalho de Cassio Prudente Vieira Leite contextualiza a relevancia da jurisprudéncia da
Justica Eleitoral no tratamento de crises ao longo da histéria democrética brasileira, passando
por diferentes periodos e temas.

DIREITOS HUMANOS, O PARADOXO DA CIVILIZACAO (?): BREVES REFLEXOES
ABOLICIONISTAS FRENTE AS (IN)JUSTIFICACOES DAS PENAS NO SISTEMA
PRISIONAL BRASILEIRO

Gil Scherer , Cristiane Feldmann Dutra, Naiadi Bertoldo Marchi

A pesquisa de Gil Scherer , Cristiane Feldmann Dutra e Naiadi Bertoldo Marchi analisa o
sistema carcerario brasileiro, com énfae em presidios femininos, por meio da perspectiva de
teorias abolicionistas da pena, com vistas a elencar uma critica ao atual sistema punitivista do
Brasil.

ENSINO E EXTENSAO DE PROCESSO LEGISLATIVO NA CONSTRUCAO DO
SENTIMENTO CONSTITUCIONAL: ESTUDO DESDE O REGIMENTO INTERNO DA
CAMARA MUNICIPAL DE VITORIA

Abraham Hand Vargas Mencer , Daury Cesar Fabriz

Neste artigo, Abraham Hand Vargas Mencer e Daury Cesar Fabriz destacam a relevancia de
projetos de extensdo em processo legislativo pode contribuir n concretizacdo de objetivos
constitucionais da Educacdo, por meio da andlise de um caso concreto, da Camara Municipal
de Vitoria

INTERCONEXAO ENTRE CULTURA E NOVAS CONFIGURACOES FAMILIARES NO
CONTEXTO JURIDICO BRASILEIRO GARANTIDOR DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Rosangela Angelin , Marigley Leite da Silvade Araujo
O trabalho de Rosangela Angelin e Marigley Leite da Silva de Araujo elenca as novas

configuracdes familiares e sustenta a relevancia da efetivacéo dos direitos fundamentais em
conformidade com a alteracéo da cultura juridica na sociedade.



REFLEXOES SOBRE O MODELO SOCIOPOLITICO DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988 E A GESTAO BOLSONARO DIANTE DOS DADOS DA PANDEMIA DA
COVID-19

Myllhyans Marjosefa de Lima Braz

Nesta pesquisa, Myllhyans Marjosefa de Lima Braz analisa conceitos como “mistanasia’,
gue representa a morte evitavel, no contexto da Pandemia do Covid-19 no Brasil, tracando
linhas constitucionais para a devida protecéo da vida.

O HIPERPRESIDENCIALISMO PRESENTE NA HISTORIA CONSTITUCIONAL
LATINO-AMERICANA

Poliane Carvalho Almeida

O trabalho de Poliane Carvalho Almeida faz uma analise do hiperpresidencialismo na
América Latina, passando pelos diferentes periodos, desde o colonial, para destacar como as
caracteristicas desse fendmeno repetiram-se nesses momentos historicos.

REFLEXOES SOBRE O DESENVOLVIMENTO E A CRISE DA DEMOCRACIA

Aline Hoffmann, Alessandra Vanessa Teixeira e Matheus Pasgqualin Zanon propdem um
debate sobre as relacdes entre Politica e Direito para a andlise da crise democréatica no
contexto de governos autoritérios, destacando, sobretudo, fenémenos como o negacionismo
cientifico no @mbito do debate democratico.

A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO LIMITES LEGIFERANTES: UM
ENFOQUE EM SEU PAPEL COMO SCHRANKEN-SHRANKEN

Lorenzo Borges de Pietro
Neste trabalho Lorenzo Borges de Pietro trabalha o termo dignidade humana na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) para demonstrar como a utilizacgo deste

termo pode ser direcionada para

O presente livro, portanto, é de grande contribuicdo para a consolidacéo das pesquisas em
DIREITO CONSTITUCIONAL junto ao Conpedi.



As pesquisas, todas em nivel de pds-graduacéo, contam com as contribuicdes dos debates dos
doutores Thais Janaina Wenczenovicz, Rubens Begak e Bernardo Leandro Carvalho Costa.

Desglamos a todos uma 6tima leitura; e renovamos o contive para as proximas edicoes!
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destacando, sobretudo, o caréter subsidiario da ADPF nesse sistema. O trabalho menciona
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sistema constitucional.
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termos de producéo normativa do Tribunal Superior Eleitoral (STE) e de interpretacdo das
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O trabalho de Cassio Prudente Vieira Leite contextualiza a relevancia da jurisprudéncia da
Justica Eleitoral no tratamento de crises ao longo da histéria democrética brasileira, passando
por diferentes periodos e temas.
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PRISIONAL BRASILEIRO
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A pesquisa de Gil Scherer , Cristiane Feldmann Dutra e Naiadi Bertoldo Marchi analisa o
sistema carcerario brasileiro, com énfae em presidios femininos, por meio da perspectiva de
teorias abolicionistas da pena, com vistas a elencar uma critica ao atual sistema punitivista do
Brasil.
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CAMARA MUNICIPAL DE VITORIA
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Neste artigo, Abraham Hand Vargas Mencer e Daury Cesar Fabriz destacam a relevancia de
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constitucionais da Educacédo, por meio da andlise de um caso concreto, da Camara Municipal
de Vitoria

INTERCONEXAO ENTRE CULTURA E NOVAS CONFIGURACOES FAMILIARES NO
CONTEXTO JURIDICO BRASILEIRO GARANTIDOR DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Rosangela Angelin , Marigley Leite da Silvade Araujo

O trabalho de Rosangela Angelin e Marigley Leite da Silva de Araujo elenca as novas
configuracdes familiares e sustenta a relevancia da efetivacéo dos direitos fundamentais em
conformidade com a alteracéo da cultura juridica na sociedade.

REFLEXOES SOBRE O MODELO SOCIOPOLITICO DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988 E A GESTAO BOLSONARO DIANTE DOS DADOS DA PANDEMIA DA
COVID-19



Myllhyans Marjosefa de Lima Braz

Nesta pesquisa, Myllhyans Marjosefa de Lima Braz analisa conceitos como “mistanasia’,
gue representa a morte evitavel, no contexto da Pandemia do Covid-19 no Brasil, tracando
linhas constitucionais para a devida protecdo da vida.

O HIPERPRESIDENCIALISMO PRESENTE NA HISTORIA CONSTITUCIONAL
LATINO-AMERICANA

Poliane Carvalho Almeida

O trabalho de Poliane Carvalho Almeida faz uma andlise do hiperpresidencialismo na
América Latina, passando pelos diferentes periodos, desde o colonial, para destacar como as
caracteristicas desse fendGmeno repetiram-se nesses momentos historicos.

REFLEXOES SOBRE O DESENVOLVIMENTO E A CRISE DA DEMOCRACIA

Aline Hoffmann, Alessandra Vanessa Teixeira e Matheus Pasqualin Zanon propdem um
debate sobre as relacdes entre Politica e Direito para a andlise da crise democréatica no
contexto de governos autoritérios, destacando, sobretudo, fenémenos como o negacionismo
cientifico no ambito do debate democratico.

A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO LIMITES LEGIFERANTES: UM
ENFOQUE EM SEU PAPEL COMO SCHRANKEN-SHRANKEN

Lorenzo Borges de Pietro
Neste trabalho Lorenzo Borges de Pietro trabalha o termo dignidade humana na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) para demonstrar como a utilizacgo deste

termo pode ser direcionada para diferentes sentidos, culminando em decisdes antagbni cas.

A ADI 5938 E A PROTECAO AO DIREITO DE DUPLA TITULARIDADE DO
NASCITURO E DA GESTANTE PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO

As autoras Adriana Goulart de Sena Orsini e Paula Gondim de Sena Orsini em sua pesquisa
analisam, de forma circunstanciada, a decisdo da ADI 5938 pelo Supremo Tribunal Federal,



demonstrando a importancia do referido julgado, sgja para para o Direito Constitucional, sgja
para 0 Direito do Trabalho, com destaque especial para o voto do Ministro Alexandre de
Morais e a doutrina da Protecéo ao Direito de Dupla Titularidade do Nascituro e da Gestante.

O presente livro, portanto, é de grande contribuicdo para a consolidac8o das pesquisas em
DIREITO CONSTITUCIONAL junto ao Conpedi.
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PARADOXALIDADES DO DESENVOLVIMENTO TEORICO DOSDIREITOS
HUMANOSE SUA REFERENCIA COMUM AO SISTEMA JURIDICO E POLITICO

PARADOXALITY OF THE THEORETICAL DEVELOPMENT OF RIGHTS
HUMAN RIGHTSAND THEIR COMMON REFERENCE TO THE SYSTEM OF
LAW AND POLITICAL POLITICS

Ana Clara Montenegro Fonseca 1
Amilson Albuquerque Limeira Filho

Resumo

Os direitos humanos sdo construgdes artificiais que, mormente com o iluminismo no século
XVIII, ddo, simultaneamente, explicacdo para a fundamentacdo do direito e da politica.

Possuem a funcédo de constituir uma base paratais sistemas, que, a seu turno, ndo tem base
alguma,, a ndo ser suas violagdes. Uma observagéo da linguagem, da semantica, da estrutura
dos ditos direitos humanos possibilita observar suas paradoxalidades e, destacadamente, a
descrever a maneira pela qual tais paradoxos desenvolvem-se criativamente. A tese é que a
novidade é antiga: substitui-se velhos direitos naturais pelos humanos, pelos constitucionais
fundamentais e busca-se internacionaliza-los. Nesse sentido, este trabalho, de caréter

eminentemente tedrico, busca expor a critica a teoria do direitos humanos a luz de autores
como Michel Villey, Costa Douzinas, Niklas Luhmann e Raffaele de Giorgi. A finalidade é
demonstrar a ocultacdo de paradoxos dessa construcdo tedrica dos direitos humanos e, ao
mesmo tempo, sua referéncia comum aos sistemas juridicos e politicos.

Palavras-chave: Paradoxalidades, Direitos humanos, Sistema juridico, Sistema politico,
Linguagem

Abstract/Resumen/Résumé

Human rights are artificial constructions that, especially with the Enlightenment in the 18th
century, simultaneously explain the foundations of law and politics. They have the function
of constituting a basis for such systems, which, in turn, have no basis, except their violations.
An observation of the language, the semantics, the structure of the so-called human rights
makes it possible to observe their paradoxes and, notably, to describe the way in which such
paradoxes develop creatively. The thesis is that the novelty is old: old natural rights are
replaced by human ones, by fundamental constitutional ones and an attempt is made to
internationalize them. In this sense, this work, of an eminently theoretical nature, seeks to
expose the criticism of the theory of human rights in the light of authors such as Michel
Villey, Costa Douzinas, Niklas Luhmann and Raffaele de Giorgi. The purpose is to
demonstrate the concealment of paradoxes in this theoretical construction of human rights
and, at the same time, its common reference to legal and political systems.

1 Doutora e professora de direito da UFPB
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INTRODUCAO

O espaco de disputa acerca da nogdo de direitos humanos apresenta-se bastante
variavel. Muitas sdo as opinifes a respeito dos mesmos. Defini-los categoricamente é tarefa
que imp0e certas dificuldades. Ha disputas universalistas, de um lado, e relativistas culturais
de outro, ha amplitude no seu contetdo, que promove, a0 mesmo passo, certa vagueza, afinal,
se tudo recai na esfera de protecdo dos direitos humanos, esvazia-se seu espectro de tutela.

N&o menos tortuoso € tracar a trajetoria histdrico-tedrica de construcdo das suas
concepcOes e desvendar os seus fundamentos, justamente em razdo desse carater polémico e
cambiante que sua conceituacdo carrega, sobretudo, em uma perspectiva filoséfico-juridica.
Inobstante a esses fatores, o presente trabalho busca analisar o desenvolvimento tedrico e a
fundamentacdo dos direitos humanos, a fim de desvelar eventuais paradoxos que tais aspectos
possam ocultar. Trata-se de uma pesquisa eminentemente teorica, baseada em alguns autores
centrais, a saber: Michel Villey, Costa Douzinas, Niklas Luhmann e Raffaele De Giorgi.
Parte-se de uma critica a essa trajetoria histérica-teorica e finda-se com uma visdo dos direitos
humanos a luz da teoria dos sistemas.

A finalidade precipua do estudo é expor as principais criticas ao projeto iluminista
liberal de formacdo e fundacdo da teoria dos direitos humanos. Com isso, promover uma
reflexdo sobre a paradoxalidade de sentido e desenvolvimento tedrico dos mesmos na
modernidade. E, nesse passo, expor sua vinculacdo aos sistemas juridico e politico, logo,

direito humanos enquanto explicacdo destes.

1 PERSPECTIVAS CRI’TICAS~A TEORIA GERAL DOS DIREITOS HUMANOS: DA
POLEMICA CONCEITUACAO A TENSAO ENTRE UNIVERSALISTAS E
RELATIVISTAS

Empreender uma critica a teoria dos direitos humanos €, sem delongas, refletir sobre
sua nomenclatura, classificacdo e semantica. Assim, primeiramente, indaga-se: se o direito,
como criacdo humana e disciplinador de condutas humanas, ndo passaria por uma espécie de
truismo. Em outras palavras, a priori, poder-se-ia questionar se falar “direitos humanos” nao
seria figura pleonastica e Obvia: se todo direito ndo seria humano ou sera que haveria direito
ndo humano? (FREITAS, 2012).

De toda forma, é lugar comum entender que os direitos humanos sdo aquele conjunto
de ideias fundamentais, os quais devem ser garantidos a todos os seres humanos para

assegurar a dignidade. H& uma eliminacdo das diferencas no plano politico, tornando o
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homem um ser genérico, abstrato, membro de uma soberania, igualmente, antecipando nossa
visdo, imaginaria. Os referidos direitos, sejam naturais ou historicos, inclusive, em vista das
muitas definicdes existentes, sofreriam certa perda de sentido em seu conceito: o termo estaria
tdo carregado de positividade e aceitacdo, ou seja, de uma espécic de ‘“emotividade
favoravel”’(ATIENZA, 2008), que todas as ideologias politicas convergem, tomando-0s como
contetido fundamental da ideia de justica.

Todavia, usar a expressdo para justificar “tudo em prol de todos” poderia transforma-
la em conteddo vazio. Desse modo, os direitos humanos estdo com tanta carga positiva que
sdo aceitos por todos, porém a forca de significar “tudo para todo mundo” acaba por leva-los a
ndo significar nada (Nesse sentido, ATIENZA, 2008).

No que tange a classificacdo, com Karel Vasak, criou-se, nos anos 70, o conceito de
geracOes de direitos humanos. Divisao esta que acarreta diversos debates atinentes a validade
e a funcionalidade da teoria. No entanto, mesmo falhando mais do que acertando, parece que
tais geracdes, em primeiro ponto, auxiliam didaticamente o aprendizado dos direitos humanos
e tem um valor simbdlico. Introduzem a ideia de historicidade dos mesmos, o que, de certo
modo, refuta a ideia de direito natural. Trata-se de demonstrar que ndo ha nada que tenha
validade advinda da natureza. Tais valores ganham validade pelo decurso do tempo, com a
construcdo do direito, adquiridos em luta e relagédo social.

Por outro lado, o uso do termo geracdo € problematico, porque induz a ideia de
substituicdo de um direito pelo outro no tempo, o que é algo controverso. Os direitos de
liberdade ndo desaparecem com 0s sociais e assim sucessivamente. O processo que ocorre € 0
de acumulacdo. De modo similar, os direitos nem sempre séo garantidos legislativamente de
maneira linear, cronoldgica. Percebe-se que o reconhecimento de direitos humanos néo
necessariamente respeita a ordem posta pelas geracdes. O Brasil é o maior exemplo disso,
pois se pensarmos nos direitos sociais, eles foram reconhecidos durante a ditadura de Getalio
Vargas, momento em que ndo havia garantia dos direitos de liberdade. Assim, nota-se que o
reconhecimento de um direito antes do outro ndo coloca o primeiro como mais importante que
0S seguintes.

Apesar disso, a problematica maior da teoria das geracdes de direitos parece ser a tese
de que os direitos de liberdade sdo negativos, enquanto que 0s sociais seriam positivos. Todos
os direitos humanos, uma vez reconhecidos, precisam de uma série de atitudes positivas
publicas e privadas para serem concretizados. O direito de propriedade, por exemplo, que € a
proibicdo de violagbes da propriedade individual, a principio, denota uma responsabilidade

negativa do Estado no sentido de nédo intervir na propriedade do cidaddo. Contudo, para
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efetivamente garantir o direito de propriedade é necessario que o Estado invista no aparato
policial para proteger a propriedade (com seguranca publica), estabelecer uma legislacédo que
cuide dessa previsdo, definir como se da a reparacdo do dano etc. Logo, ndo basta o Estado
ficar inerte é preciso dispéndio de dinheiro e energia para garantir a propriedade.

Afora essas primeiras criticas, ainda, colocam-se como questdes: (1) se os direitos
humanos tem fundamento anterior e superior ao préprio direito, enquanto fenémeno
empiricamente verificavel; (2) se poderiam beneficiar uns em detrimento de outros, ou seja, se
seriam mera ideologia; ou (3) se seriam ideias a serem conseguidos ou mera ilusao
(FREITAS, 2012).

Em aproximacdo a tais interrogantes, a referida autora sugere que se deve partir de
uma visao critica ao posicionamento jusnaturalista e a questdao do relativismo cultural versus
universalismo. N&o bastando justificar os direitos humanos com base no relativismo ou
debater as concepc¢des universais dos mesmos. Cumpre, portanto, empreender um Viés
pragmatico (concretude) desses direitos, ja que ndo se pode encara-los tdo s6 com olhos
individualistas e liberais ou meramente sob aspectos formais.

Se procedéssemos de tal modo, os direitos humanos seriam meras ilusdes juridicas.
Isso parece evitar que sirvam de justificacdo para assegurar e ou manter as estruturas
perversas em detrimento ou exclusdo de todo um corpo social, subsumindo a rubrica
politicamente correta de ‘excluidos’ sem se questionar de qué e de quem.

Conforme, Douzinas (2009), de atitude cética em relacdo ao programa de direitos
humanos — quando limitado a meras garantias formais, sem compromisso com sua concrecao,
subsistindo a crenga na concepcdo material dos direito humanos — vislumbra-se, também
conforme Freitas (2012), como método para assentar as disputas metafisicas sem fim, o
pragmatismo. Nessa direcdo, o relativismo e o universalismo sdo talqualmente insuficientes
para explicar os direitos humanos. Outrossim, ndo havendo outro modelo apto para tanto, é
necessario um balanco critico do viés jusnaturalista. Dito de outro modo, refletir sobre a ideia
de haver um fundamento anterior e superior a vida social como forma de explicar os direitos
humanos, estando o fundamento de sua validade na suposta ineréncia a natureza humana.

Assim, deve-se pensar que o programa de direitos humanos torna-se limitado porque
tem sua base individualista e liberal, carecendo de efetividade. Por isso, transfigura-se em
ideologia de justificacdo dos ricos para explicar intervengdes contra paises e pessoas fora
dessa margem econdmica. Em razdo disso, acredita-se que tais direitos ndo seriam ideais a se

conquistar, mas ilusdo juridica.
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Dessa maneira, o foco de fundamentacdo dos direito humanos nédo deve ser garantias
meramente formais, nem dita ineréncia dos direitos, como pretendem os jusnaturalistas. Mas,
devem se basear nos seguintes aspectos: como a ideologia dominante dos direitos identifica-se
com a tradicdo liberal classica, o individualismo do laissez-faire, até concepcdes mais
alargadas dos direitos humanos, como welfare state podem ser tidas como estatizantes ou
intervencionistas (bolchevizantes). Assim, promove-se idealizagfes dos direitos humanos
como meras bandeiras, substitutivo de lutas antes empregadas (FREITAS, 2012).

Em termos outros, o objetivo dos direitos humanos € de resistir a dominagdo e a
opressdo publica e privada. Eles perdem este objetivo quando se transformam em ideologia
politica ou em idolatria do capitalismo neoliberal ou na versdo contemporanea da misséo
civilizatoria. Nesse sentido, acreditamos existir certo encontro no pensamento de Freitas,
Costa Douzinas e Marx, os quais, mesmo de forma diversa, tratam sobre pragmatismo,
enquanto filosofia da préxis, tendo por objetivo ndo apenas a constru¢do de uma teoria, mas
aplicacdo dessa teoria, no intuito de entender, visualizar na préatica os problemas sociais. Além
disso, Michel Villey também trata do discurso falacioso dos direitos humanos e das

contradic@es histdricas de seu conceito. Nessa trilha, alerta:

O medicamento admiréavel! — capaz de tudo curar, até as doencas que ele mesmo
produziu! Manipulados por Hobbes, os direitos do homem sdo uma arma contra a
anarquia, para a instauracdo do absolutismo; por Locke, um remédio para o
absolutismo, para a instauragdo do liberalismo; quando se revelaram os maleficios
do liberalismo, foram a justificagdo dos regimes totalitirios e dos hospitais
psiquiatricos. E, se fossem levados a sério, trazer-nos-iam de volta a anarquia...
(VILLEY, 2007, p.162).

De se ver que o autor denuncia o carater ideoldgico-politico de manuseio dos direitos
humanos em detrimento de alguns e ndo para gozo de todos, ou seja, “ferramenta de mil
usos”, mas para o “bem de uns”. Logo, explicita sua missdo impossivel de protecdo a todos 0s
homens. Assim, uma analise histérica e filosofica dos direitos humanos permite vislumbrar o
que ha por cima ou por fora de seu contetdo juridico, denunciando o carater retérico e

ideoldgico da expresséo.

No terreno da politica e do direito, que o discurso sobre os direitos humanos se
atribuiu a tarefa de ocultar. O direito é relacdo entre homens, multilateral. Tenha ou
ndo consciéncia disso, quando vocé usa a palavra "direito", trata-se de uma relagéo.
Como é que se poderia inferir uma relagdo, que abrange varios termos, de um termo
Unico: 0 Homem? O aparecimento dos direitos humanos atesta a decomposicao do
conceito do direito. Seu advento foi o correlato do eclipse ou da perversdo
(VILLEY, 2007, p.163)

Por isso, nota-se que os direitos humanos ndo nascem para funcionar aos interesses de
todos. Se assim fosse, se eles fossem levados a serio e a cabo, eles mesmos conduziriam a

sociedade a anarquia. Douzinas (2009), com outros termos, aduz que a humanidade protegida
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pelas declaracdes ndo tem como alcancar um carater global (Burke), porque idealiza um homem
gue ndo existe: muito abstrato para ser possivel ou muito concreto para ser universal. Qutrossim,
ndo se negam os ganhos normativos e concretos juridicos que os direitos humanos podem
proporcionar na luta individualizada na realidade. Porém, cabe-nos, aqui, inquirir as suas
faces: o lado da analise politica e social e o da parcialidade da dogmatica juridica, que ndo
deixa de ter bons reflexos em alguns casos, dentro do sistema maior de exclusao.

Pode-se dizer que partir da teoria dos direitos humanos, ha uma segregacdo entre
direitos do homem e direitos do cidaddo: Os droits de 1"homme, os direitos humanos,
distinguem-se, como tais, dos droits du citoyen, dos direitos civis. Qual o homme que aqui se
distingue do citoyen? Simplesmente, 0 membro da sociedade burguesa. Por que se chama
membro da sociedade burguesa de “homem”, homem por antonomasia, ¢ da-se a seus direitos
0 nome de direitos humanos? Como explicar o fato? Pelas relagGes entre o Estado politico e a
sociedade burguesa, pela esséncia da emancipacgdo politica. Registremos, antes de mais nada,
o fato de que os chamados direitos humanos, os droits de I"homme, ao contrario dos droits du
citoyen, nada mais sdo do que direitos do membro da sociedade burguesa, isto é, do homem
egoista, do homem separado do homem e da comunidade (MARX, 2005, p.34).

Desse modo, distante de considerar o homem como um ser genérico, estes direitos,
pelo contrario, fazem da propria vida genérica, da sociedade, um marco exterior aos
individuos, uma limitacdo de sua independéncia primitiva. Vislumbra-se uma perturbadora
ilacdo de Marx a respeito do supracitado: a Revolucdo Francesa apesar de romper muitas
barreiras que separavam os homens, proclamou uma liberdade egoista. Assim, a grande
critica feita ao universalismo da Declaracdo de 1789 refere-se ao homem em abstrato, mas
que encontrou a perfeita personificacdo no sujeito burgués. Desvela-se 0 homem imaginario
da tradicdo iluminista, na qual triunfou tal agenda dos direitos humanos. Nas palavras de
Arendt (2012, p. 396) a questdo dos direitos humanos deveria considerar um contexto politico
de emancipacdo nacional: apenas uma soberania nacional teria capacidade de assegurar a
fruicdo do rol desses direitos, ndo para um ser abstrato; o destinatario é o titular de
nacionalidade que garanta esses direitos, por intermedio de arranjos institucionais, dotados de
poder de coercao.

Por outra ponta, o relativismo cultural repousa na imprescindibilidade de insercdo do
direito no contexto cultural, levando em conta a dinamicidade e complexidade de dada
sociedade. Tal setor vislumbra a cultura como responsavel por abarcar as fontes do direito e
da moral. Sendo assim, a linguagem sobre os direitos humanos é produzida particularmente

em cada cultura, de acordo com 0s costumes e contexto histérico que cada uma apresenta.
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Proximo a tal entendimento, Villey (2007) considera o direito como a relacdo entre
pessoas. O Direito reune as pessoas para o “bem viver”. Ele é mais que a decisdo de uma
autoridade legitima formalmente competente, sendo a procura intelectual de solucgdes para a
convivéncia das pessoas na realidade da vida cotidiana. Portanto, resultado de uma reflexd@o
em movimento permanente através do tempo.

Piovesan (2012, p.215) afirma que “cada cultura possui seu préprio discurso acerca dos
direitos fundamentais, que sera relacionado as especificas circunstancias culturais e historicas
de cada sociedade”. Nessa trilha, acreditam os relativistas, o pluralismo cultural impede a
formacdo de uma moral universal, tornando-se necessario que se respeitem as diferencas
culturais apresentadas por cada sociedade, bem como seu peculiar sistema moral. Apesar dos
embates universalistas e relativistas, algo certo se impde e sem necessidade de grandes
inteleccdes: sabe-se que a revolugdo burguesa constituiu-se como movimento contra o
absolutismo, contra o antigo regime feudalista, para garantir a burguesia, como classe
economicamente em ascensdo, poder politico e direitos, valendo-se para tanto do programa de
direitos humanos.

Nessa linguagem sua funcdo foi legitimar, sob o capitalismo liberal, excessivas
desigualdades, que se perpetuam em numerosas regides do globo, e, diversamente acentuado
conforme os paises e as épocas, a sujeicdo ao poder. O excesso promove seu reverso. “Ao
positivismo juridico foi necessario um antidoto. Os modernos opuseram-lhe a figura dos
direitos humanos, da filosofia da Escola do Direito Natural, cujo desaparecimento tedricos do
século XIX erradamente anunciaram” (Villey, 2007, p.3)

Passou-se da doutrina do direito natural para a doutrina do direito positivo, do
jusnaturalismo mistico a racionalidade do direito (humano) moderno. Nota-se, a partir dessa
passagem, a dialética historica dos direitos humanos, a qual funcionou como ruptura de um
regime de dominacdo e instauracdo de outro semelhante regime de dominacao.

Nota-se que a critica de Michel Villey (2007) refere-se a ideia da filosofia nominalista e
individualista, emergentes na ldade Média tardia com influéncia de elementos do cristianismo
e do humanismo. Dessa forma, afirma o autor que o direito deve ser visto em uma perspectiva
relacional e ndo somente individual. Demonstra que a tradi¢do greco-romana (mesmo sem o
uso do termo direitos humanos ou direitos subjetivos) valia-se de uma dimenséo subjetiva do
direito. Personalista no sentido de haver certas exigéncias basicas da pessoa, para realizagdo
de sua dignidade. Logo, surgem garantias fundamentais e € no ambito da vida social que se

concretizam, sendo delimitados, ndo absolutos, ndo individualistas.
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Em estudo ao conceito de direito subjetivo, Villey (2007) opde-se a linguagem dos
direitos humanos. Afirma que as modernas declaragdes de direitos humanos sdo formulas
desprovidas de sentido, que geram falsas expectativas, direitos utopicos. Trata-se de uma
linguagem vaga e iluséria, que, por isso, ndo deve ser considerada como um progresso para a
ciéncia juridica.

Villey (2007, p.163) considera que a “linguagem dos direitos humanos ressente de
diversas aporias: irreais, ideais, dramaticamente falsos”; sdo indeterminados, carecem de
limite ou de medida; e sdo contraditorios, porque cada direito do homem nega o direito de
outros, e praticados separadamente originam injusticas. Assim, exemplifica que o direito a
vida ndo se compadece com a liberdade de abortar; o direito ao siléncio é dificilmente
compativel com o direito a manifestar-se publicamente e o direito a intimidade com o nosso
direito a informacéo generalizada (vide também, VILLEY, 2007, p.13; 153-154).

Percebe-se que na visdo villeyniana os direitos humanos séo espirituais, sem nota de
exterioridade. A linguagem dos direitos do homem ¢, pois, uma ndo linguagem do direito.
Essa nocdo nasce em meio a razdes extrajuridicas, disputa intraeclesial que impacta sobre a
concepcao de como organizar a sociedade civil e seus fins. Supde considerar de maneira
exclusiva e excludente os individuos de modo isolado, sem relagdo com os demais e com 0
contexto social.

Verifica-se que tudo isso com base em trés fontes filosoficas convergentes: o
nominalismo, o cristianismo e o humanismo. Pelo primeiro, como ja se falou, sé o individuo
estd dotado de existéncia real, sendo objeto auténtico do conhecimento, ndo existindo ordem
juridica sem procedéncia na vontade individual. O segundo representa toda a inspiracao
teoldgica, como principal fonte desta invencdo dos direitos do homem. Pelo terceiro tem-se a
ideia de que existe uma comunidade da humanidade inteira.

De acordo com Villey (2007, p.142), a ideia dos direitos humanos surge claramente no

chamado estado de natureza hobbesiano.

"right of nature which writers commonly call jus naturale” e que consiste em "the
liberty each man hath to use of his own power, as he will himself, for the
preservation of his own Nature:J that is to say of his own Life:Jand consequently of
doing anything which in his judgement and Reason he shall conceive to be the aptest
mean thereunto"

Verifica-se nessa no¢do moderna vinculada ao poder ou liberdade, uma contraposicéo
a Avristoteles. A demonstracdo de Hobbes revela, pois, suas origens filosoficas de exaltacdo

crista da liberdade de cada pessoa e, inclusive, 0 ja mencionado nominalismo.
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Assim, este estado de natureza coloca os individuos na anomia. Nao por acaso, a razao
permite afastamento desse estado de guerra e de inseguranca, pelo contrato. Trata-se de
“submeter-se a um acordo comum, sacrificando nossas liberdades a forca de um poder
soberano que instituird a ordem e a paz - Deus mortal -, imagem sobre a terra do soberano
onipotente do reino dos céus” (VILLEY, 2007, p.148). Desse modo, reintroduz-se no estado
de natureza, por cima da razéo de cada individuo, uma lei comum, que regulamenta todos no
respeito matuo de suas propriedades. Eis o homem transformado novamente em um ser
naturalmente social.

O positivismo juridico encapsula o direito, pois, fechando-o em leis e todo o sistema
de direitos subjetivos depende delas. Todavia, em razdo de o positivismo juridico ndo oferecer
ao individuo nenhum recurso frente ao Estado, Villey lembra que houve comunismo,
fascismo, nacional-socialismo. Logo, ndo sobraria outra coisa que os direitos do homem para
defendé-lo contra a arbitrariedade do proprio Estado, somente resta esse Ultimo vestigio
(deformado) que se conserva do direito natural.

A partir disso, pode-se dizer que a no¢do de direitos humanos, ao ser contingente, por
resultar o produto de um determinado momento historico, assume as notas caracteristicas da
filosofia que a gestou, a saber: um individualismo de base que redunda em um olhar
subjetivista do direito, o qual se opde, de plano, a tradi¢do aristotelico-romano-tomista.
Portanto, inexiste direitos humanos sem vinculo de seus titulares com alguma forma politica
organizada e detentora de forca que os garanta.

Villey deixa claro que reconhecer dimensdo juridica aos direitos humanos ndo implica
subministrar uma solucdo precisa para as relagdes humanas, nem, menos ainda, negar que é
necessario proceder a um estudo dos fins da natureza das coisas disputadas.

Sendo assim, as férmulas norte-americanas (vida, liberdade e procura da felicidade) e
francesas (igualdade perante a lei, liberdade, protecdo a propriedade e soberania nacional)
aparecem ja inoperantes.

Concebem-se direitos, imaginaria e originalmente inalienaveis, porque formados para
serem independentes de todos os governos, nisso, os direitos humanos perderiam o sentido
pratico, na exata medida em que seres humanos desprovidos de vinculos politicos proprios de
cidadania ndo contariam com protecdo dos mesmos. Logo, para aquele desprovido de
qualquer forma de protecdo estatal, a agenda dos diretos humanos € um “dado flutuante em
um espaco inexistente” (Nesse sentido, ARENDT, 2012, p. 399; 403).
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2 PARADOXALIDADES DOS DIREITOS HUMANOS: DESDE O PENSAMENTO DE
COSTA DOUZINAS AO VIES LUHMANNIANO SOBRE OS SISTEMAS JURIDICO
E POLITICO EM FACE DOS DIREITO HUMANOS

O desenvolvimento tedrico dos direitos humanos, como se viu, reflete um complexo
processo histdrico-semantico. No curso desta travessia, as transformagdes da sociedade
inventaram para ela mesma a exigéncia de buscar maneiras outras de descrevé-la.

As motivagOes para esta pressdo mutacionista, tanto das estruturas normativas como
nas necessidades de sistematizacdo do direito comum, sdo geralmente apontadas no
desenvolvimento da economia monetaria. (Luhmann, 2000, 154). Disso, verificou-se que a
problemética da fundagdo dos direitos humanos é um legado deixado pela decadéncia do
antigo Direito Natural europeu. Pode-se dizer que os direitos sdo o resultado da construcéo do
Direito Natural - em que, para autoengano dos protagonistas, o termo Direito Natural é
mantido, mas adaptado como um tipo de direito racional.

Por isso, a relevancia de se estudar tais paradoxos como forma de analisar as omissoes
da filosofia e apurar o olhar acerca de como o ausente na presenca se faz notavel
(LUHMANN, 2000, 160).

Na dogmatica dos direitos humanos sente-se um paradoxo um tanto peculiar: a
diferenciacdo de individuo e direito, a qual sofre impacto estrutural e semantico. Dito de
forma simples, suprimiram-se as referéncias de identidade atinentes & origem e distingdo
hierarquica, sem qualquer substituicdo. Simplesmente, ganha espaco o chamado direito
subjetivo, 0 qual, por seu turno, apenas ganha valia, paradoxalmente, como como direito
objetivo.

Assim, os direitos humanos apresentam-se como direitos nem superiores ao direito,
nem mais humanos que o direito. S&o somente “condic¢des institucionalizadas da civilizacdo
das possibilidades de atuar que contribuem em modo decisivo a estabilizacdo da sociedade
moderna” (DE GIORGI, s.d). Uma tecnologia de imunizagéo da sociedade contra ela mesma,
os direitos humanos imunizam o espago em que se mantem a distin¢do entre politica e direito.
Isso porque apenas em razdo dessa diferenca torna-se legitima uma dupla expectativa, qual
seja: a de transformar expectativas sociais em pretensdes politicas e estas em expectativas
juridicamente garantidas, e de realizar isto pela proclamacdo das mesmas expectativas como
direito.

Em termos simples, os direitos humanos impedem a ocupagédo politica da sociedade.

Em decorréncia, sdo primeiro declarados, unem-se aos direitos dos cidadaos e quanto mais se
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amplia a incapacidade do Estado de adotar garantias das divergentes diregdes da atuagdo dos
individuos e dos grupos, tanto mais eles se diferenciam dos simples direitos dos cidaddos e se
universalizam. Posteriormente, eles sdo constitucionalizados, e séo as Constitui¢des, que vao
condensar a unidade da diferenca referida antes, ou seja, entre politica e direito, assim, elas
impedem que um interfira no outro.

Quando o pensamento juridico moderno trabalha com a nogdo de que direitos
humanos como valores universais, principios, que seriam aplicaveis imediatamente, isso
produz expectativas desprovidas de fundamento. Porque principios e valores ndao podem ser
aplicados, apenas descrevem determinagdes de sentido, apds a decisdo ja ter sido tomada.
Tem apenas a funcdo de legitimar ou uma ou a outra das ditas direcBes possiveis: torna
legitimo o conflito, porém n&do o evita ou o resolve.

Sendo assim, tratar dos direitos humanos é manejar paradoxos. Os estudiosos afirma-
nos como pré-positivados, em razdo do carater inaliendvel, indisponivel, inviolavel,
intransmissivel. S8o universais e imediatamente validos. Mas, sua validade manifesta-se
apenas com sua violacdo. Também, surge como problematica, primeiro, quem delimitaria a
extensdo da universalidade de um direito humano, ou seja, 0 espaco da igualdade ou da
liberdade como direitos humanos. Segundo, em uma viséo estrutural-construtivista, a questao
de quem seria 0 observador para tanto.

Para os neoconstitucionalistas, os direitos humanos séo indecisos. Verifica-se nessa
afirmacdo o paradoxo constitutivo dos direito humanos: sobre eles ndo se pode decidir,
decide-se com base nos direitos humanos. Ao mesmo tempo, como dizia, Heinz VVon Foerster
sO 0 que € indeciso se pode decidir. Assim, somente sobre um direito fundamental é possivel
decidir, ou seja, construir a determinacdo que lhe da sentido. Porque todas as outras decisGes
ja estdo decididas. Porém, o sentido, por exemplo, da limitacdo da igualdade, a determinacéo
da tutela, da vivibilidade da vida, assim como os limites da extensdo do direito da dignidade,
seu contetdo, a valorizacdo dos interesses, isso deve ser decidido e pode ser decidido
justamente porque € indeciso (DE GIORGI, s.d).

Os direitos humanos sdo “a ideologia depois do fim, a derrota das ideologias. Eles
unificam, pelo menos na superficie, (partes) da direita e da esquerda, o norte e o sul, a igreja e
0 Estado, o pastor e o rebelde” (DOUZINAS, 2009, p.2). Em sociedades modernas,
despolitizam a politica, configurando meios de publicizacdo e legalizacdo do desejo
individual, niilista. O nagdo-estado passa a existir através da exclusdo de outras pessoas e
nagOes. Os individuos modernos alcangam a sua humanidade atraves da aquisi¢éo de direitos

politicos de cidadania, os quais garantem a admissdo deles a natureza humana universal ao
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excluir outros deste status. Toda essa metafisica da igualdade deixa intactas as desigualdades
reais.

Nessa direcdo, sistemas sociais e politicos tornam-se homogéneos ao transformarem
suas prioridades ideoldgicas em valores universais. Os direitos essenciais, negativa e
economicamente interpretados, promovem a penetracdo capitalista e neoliberal. Assim,
assevera-se que ha pouca distin¢do entre cristianismo e direitos humanos. Os direitos naturais
simbolo da emancipacéo universal, mas armas poderosas da classe capitalista ascendente, isto
¢, instituicGes assegurando e naturalizando relagcbes sociais e econémicas dominantes.
Ideologias privadas e interesses egoistas normalizados quando encobertos pelo vocabulario
dos direitos (DOUZINAS, 2011).

De se ver que os direitos humanos tanto ocultam quanto proclamam a estrutura
dominante, ao mesmo tempo, que revelam a desigualdade e a opressdo. As reivindicacdes por
eles evidenciam a dominacdo e os conflitos inevitiveis da vida social e politica. Porém,
escondem as raizes profundas dessa exploracdo ao enquadrar a luta e a resisténcia em termos
de paliativos legais e individuais que, propiciam poucos avancos e quase rearranjo do edificio
social. Logo, o paradoxo € o principio organizador dos direitos humanos (DOUZINAS, 2011).

A partir disso, nota-se a precariedade dos direitos humanos. Funcionam mais como
técnicas ideoldgicas do poder publico do que estratégias de luta e acdo. Os direitos humanos
sdo efeito do Iluminismo e foi ao final do século XVIII, que ganha forca o conceito de
homem, como valor absoluto e inaliendvel. A humanidade, o homem como existéncia da
espécie, inscrevia-se no cenario histérico como a combinacdo peculiar da metafisica e crista.
Aqueles ndo pertencentes a nacdo foram excluidos da protecdo do Estado. Para Douzinas, a
ideia de cidadania da Declaracdo de 1789 foi responsavel pelo nacionalismo e consequéncias,
conflitos étnicos, genocidios, apatridas etc. (DOUZINAS, 2009, p. 196;116)

Assim, criticou tais abstracfes metafisicas. De 0 homem dos direitos humanos ser
aquele sem caracteristicas concretas, mas o que desfrutava cidaddo com poder aquisitivo.
Assim, a humanidade ndo pode servir como um fundamento normativo, porque ndo possui
significado fixo. Do contrério, sua funcéo é de ser um ndo-conceito, inclinado a processo de
redefinicdo continua, escapando das determinaces dos estratos dominantes (DOUZINAS,
2009, p. 115 e ss).

Portanto, reafirma-se o paradoxo: homem das Declaracdes é uma abstracdo, universal,
mas irreal, vez que apenas dados cidaddos sdo tutelados por elas. O principio metafisico do
cristianismo, com fulcro na nocdo de igualdade e universalidade, agora, reproduzido pelos

direitos humanos no ideal de justica plena e de um mundo igualitario. Em contraposicéo,
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circunstancias reais de relagdes desiguais e diversas formas de opressdo alastram-se. S&o,
assim, elementos utdpicos e prospectivos, alicerces de um sistema juridico liberal.

Além disso, o fato de os direitos humanos sustentarem-se em Estados soberanos, o que
resulta na maior contradicdo do regime internacional de sua protecéo. Porque se, por um lado,
os Estados tém a obrigacdo os implementar, por outro, as suas violagdes sdo sua falha para
tanto. Desse modo, os direitos humanos perdem sua finalidade: ser uma prética de resisténcia,
transformando-se em instrumentos de manutencao de uma ordem excludente.

Por isso, a dendncia insistente ao longo da obra de Douzinas (2009): o uso destes
direitos serve para despolitizar a politica. Os ativistas, de regra, recusam o manto politico,
escondem-se por trds de um discurso antipolitico. O politico é desmobilizado em defesa de
uma concep¢do moral universal. As reivindicacdes denunciam as opressdes, mas também
escamoteiam as raizes profundas do conflito ao carregarem um discurso consensual, universal
e abstrato.

Com tudo isso, poder-se-ia inquirir se Douzinas quer encontrar uma finalidade para
direitos humanos ou se declara sua faléncia. Acredita-se que o autor traz o paradoxo que ele
tanto denuncia no seu titulo, ou seja, dizer que os direitos humanos chegaram ao fim é um
paradoxo em si mesmo. Por isso, “os direitos humanos tém apenas paradoxos a oferecer”
(DOUZINAS, 2009, p. 17). Percebe-se que o século XX anuncia vitoria dos direitos humanos,
mas testemunha suas maiores violagoes, sendo este o palco desolador de afirmacéo de que 0s
direitos humanos estariam mortos. Ademais, que quando governos, instituicGes internacionais
etc apoderam dos direitos humanos, enunciam seu fim. Transformam-se em uma “espécie de
mantra, cuja repeticdo alivia a dolorosa lembranca das infamias passadas e a culpa por
injusticas presentes. Quando isso acontece (...) os direitos humanos bloqueiam o futuro”
(DOUZINAS, 2009, p. 165). Em sentido amplo, o paradoxo revela-se uma vez mais: normas
sdo reconhecidas por meio de suas violagdes e os direitos humanos na medida em que sédo
descumpridos (LUHMANN, 2000, p.158).

Pode-se inferir que o jusnaturalismo modificou-se de padrdo externo objetivo em
direito natural subjetivo, ou seja, em um poder possuido pelo individuo que o caracterizava
como ser humano. Na modernidade sofreu uma nova mudanga para direitos humanos.
Outrossim, sua esséncia e sua finalidade continuaram 0s mesmos: serem a préatica e o discurso
contra a opressao e a dominacao. Os direitos humanos séo violados e garantidos localmente,
por isso, do ponto de vista de um universal concretizavel, a promessa do “ndo ainda” (como

era a do direito natural, nesse sentido ver BLOCH, 2011)
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Por derradeiro, ilustrativa a mencdo luhmanniana “Se o individuo recorrer a seu direito
como direito proprio, falhard tanto quanto o personagem Michael Kohlhaas (LUHMANN,
2000, 155), ou seja, o grande herdi tragico da comedia do direito esplendidamente relatada
por Kleist: morreria de execucao capital, feliz de haver realizado seu direito de ter direito (DE
GIORGI, s.d).

2.1 Direitos humanos como fundamentacdo e simultaneamente diferenciacdo do

sistema do direito e da politica

A formula direitos humanos, como demostrado, recolhe a complexidade de
transformacdes ocorridas na modernidade, como reacdo a maneira moderna de diferenciacdo
social. Em palavras simples construtivistas, tratam-se de novo fundamento para uma
sociedade moderna em crise com os fundamentos. Nessa trilha, é possivel afirmar que
simbolizam a fundamentacdo do direito e politica modernos ou sdo 0s pressupostos de sua
fundacdo, por assim dizer, uma espécie de fundamento dos fundamentos.

Todavia, notou-se que até sua declaracdo e reconhecimento de forma positivada, anos
de vivéncia histérica e semantica condensaram-se em novas teorias, cuja complexidade
ocultava na novidade dos ditos direitos, o antigo paradoxo das fundamentacGes que
desconhecem fundamentacdes, como se escreveu anteriormente. Observou-se que explicagdes
de uma historia dos direitos, em geral, ndo se ocupava de investigar os problemas sociais que
supostamente se buscava resolver pelo recurso as teorias dos direitos humanos. 1sso porque
tais direitos, nessa perspectiva historica/tedrica, configuraram algo ontologicamente dado, por
isso, inclusive, se fala em geragdes de direitos humanos.

Viu-se na doutrina duas genealogias centrais, a tradicdo inglesa e americana, bem
como a tradicdo francesa. Sem se preocupar com primazia e originalidade dessas tradicdes,
vislumbrou-se que evolucdo de uma semantica dos direitos humanos, em ambos os foram
tentativa de resolver problemas nédo localizados espacial ou temporalmente. Tratou-se de uma
universalidade dos problemas, de uma sé sociedade, a sociedade do mundo.

Apesar dessa universalidade dos direitos humanos, o debate anglo-saxdo deduziu-se
do common law e logo foram proclamados como direito ndo apenas dos ingleses, mas de
todos. O que ja mostra um paradoxo: tal universalidade e a historicidade dos direitos foram
espaciais e historicamente fundadas. Depois, foram incluidos na Constituicdo, contra

consideracBes de cunho sistemético, para dar-lhes a estabilidade e normaliza-los
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juridicamente. Agora, outro paradoxo manifesta-se como necessidade de positivagdo do
direito pré-positivo.

A Franga, por sua vez, também se apegou a nocao de direitos humanos como direitos
naturais. Mas, ato continuo a Revolucdo tratou de igual modo de declara-los e, em seguida,
constitucionaliza-los. Essa constitucionalizacdo sucede, pois, sua fundamentacdo, ocultando
outro paradoxo: porque antecipada como condi¢do e resultado das revolucbes. Eis a
modificacdo do direito natural em normas legais aplicaveis. (DE GIORGI, 2014)

O fragil fundamento das tradi¢des supracitadas foi o contrato social, como explicacéo
do proéprio fundamento do direito e da politica, doravante, distante de uma dimensao religiosa.
Portanto, a ideia de contrato social diferencia direito e politica, mas ambos sistemas
reciprocamente se amparam. Assim, realca-se a triade liberdade-igualdade-propriedade,
premissas naturais da juridicidade do contrato. A formula deste, porém, ao mesmo tempo em
que é produto da moderna diferenciagdo de direito e politica, revelava-se fragilizada,
precisamente, em face dessa diferenciagdo (LUHMANN, 2000).

Acredita-se que o contrato como unidade jusnaturalista de direito e politica opde-se a
prépria nocdo de diferenciacdo social, a qual requer independéncia do direito e da politica,
bem como da instancia moral. Outrossim, o improvavel sentido de contrato social repousa no
fato de que — imbuido de concepcdes, a priori, democraticas — a no¢do de igualdade apoia-se
na desigualdade entre cidaddos e suditos, bem como a ideia de soberania apresentou-se,
simultaneamente, como popular e absoluta, como bem se estudou através das licdes de
Douzinas. Outra notdria implausibilidade do carater juridico do contrato social, revela-se na
medida em que ele é um contrato juridico anterior a diferenca entre o juridico e o nao-
juridico. Desse modo, expde a fragilidade da vontade politica em se submeter a uma fundacéo
e a uma limitacdo juridica.

O caréter juridico do contrato social é heranca do direito natural, porém, esse ja € mais
tdo “legitimo” comparado ao que advém da vontade politica. Inventa-se, assim, pela visdo
contratualista, uma naturalidade dos deveres, mormente, o dever de obedecer. Se pensarmos
por Locke, o contrato, com base na antropologia positiva, visualiza 0 homem como titular, por
natureza, de direitos. Logo, a limitacdo do exercicio do poder politico provém dessa
anterioridade do proprio direito natural. Por assim dizer, a natureza fez dos homens individuos
livres e, especialmente, proprietarios!

A paradoxalidade do contrato social — direito ter fundacdo juridica em um direito
precedente a qualquer forma de direito — deparou-se na nocdo de individuo com uma

possibilidade de assimetria. Na medida em que o individualismo concebeu a humanidade dos
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individuos como expressdo de uma natureza humana que, enquanto tal, € uma natureza de
direitos, “direitos humanos”, ndo apenas os individuos que fundam o contrato social, e, com
isso, o direito, mas € também o direito (natural) quem funda os individuos (LUHMANN,
1996).

Dito de outro modo, verifica-se que individuos fundam o contrato e, a partir disso, o
direito, que pressupde a nogdo de direitos humanos (direitos naturais). Disso se percebe nova
circularidade ou o paradoxo da diferenca entre direito e individuo, inerente a ideia do
contrato. Porque este pressupde os individuos e seus direitos humanos e a condicdo humana
dos individuos pressupBe o contrato. Dessa forma, os direitos constituem direitos salvos do
estado de natureza no estado civil. Pode-se aduzir que o contrato forma-se tendo por base os
direitos humanos e, posteriormente, funciona para a manutencdo dos direitos humanos no
estado civil. Assim, o contrato cria a diferenca entre os direitos humanos, que lhe sdo
anteriores, e os direitos constituidos, decorrentes dele, isso sob o paradoxo da unidade entre
estado de natureza e estado civil.

Em razdo disso, compreende-se que as modernas Constituicdes e as Declaracdes
funcionam como nova fundacdo, para além da nocdo de contrato, para o direito e para a
politica. Nas Constituicdes, a soberania, na forma de popular, é domesticada, ao passo que 0s
direitos, nas declaracdes, libertam-se da natureza, indo ao encontro da contingéncia. Desse
modo, domestica-se a soberania popular pela positivacdo dos direitos.

Assim, como novidade resolutiva, projeta-se o direito e a politica rumo ao futuro com
base em nog¢des modernizadas como direitos humanos, liberdade, igualdade e democracia.
Expressdes que sofrem um giro seméntico exatamente com a fundamentacéo e positivacao
dos direitos humanos. Essas invengdes direitos humanos e Constituicdo surgiram sem se
autoexcluirem: os direitos humanos, antes pano de fundo do contrato social, transformaram-se
em textos de direito positivo e obteve status constitucional.

Em rompimento com a tradicdo, o direito e a politica ndo encontravam mais 0
fundamento de sua legitimidade. Por isso, como estratégia de estabilizacdo da nova ordem,
deu-se o deslocamento da sede da soberania pela Constituicdo representativa, sendo esta a
inquietude fixa, a revolucdo detida, o estado absolutamente sujeitado (LUHMANN, 2002),
aparecendo, por assim dizer, como “estabilidade dinamica”.

O paradoxo da unidade da diferenca entre direito e politica desloca-se da antiga
hierarquia entre direito divino, natural e positivo (de Estado de soberania absoluta) para a
positividade do direito, fazendo surgir nova diferenciacdo: o direito positivo bifurca-se em

direito intangivel e direito disponivel. Uma nova modalidade de diferenciagéo entre
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heteroreferéncia e autorreferéncia nas operaces internas do sistema politico e juridico.
Assim, a Constitui¢do nada mais significa que “o dispositivo voltado para diferenciar a
autoreferencialidade da heteroreferencialidade nas operagfes internas do Sistema”.
(LUHMANN, 1996, p. 107)

Dito de maneira simples, a Constituicdo, sob a 6tica do sistema juridico, substitui a
ideia de direito natural, ou seja, constitucionalizam-se, positivam-se os direitos naturais. Em
uma visao do sistema politico, ela se torna espaco no qual o direito absoluto do monarca, sua
soberania, modifica-se pelo reconhecimento do direito dos cidaddos como limite ao exercicio
do poder.

Desse modo, a Constituicdo apresenta uma paradoxal funcdo, pois limita e cria
espacos de liberdade para os referidos sistemas. Isso se refletiu na distin¢do entre direitos
humanos e direitos fundamentais. Afirma-se que o direito, sobremodo os constitucionalmente
estabelecidos sdo validos projetam-se para o futuro, podendo ser efetivado no presente. Essa
vinculagdo ao futuro pelo direito ndo implica uma determinagéo de sentido na esfera material.
O fato de o direito continuar incerto quanto a sua efetivacao, ndo se torna menos direito. O
relevante é que decisdes presentes fundamentem-se nas expectativas futuras que podem
acontecer ou néo.

Dessa forma, os direitos representam generalizacdo ideal na dimens&o social e material
da comunicagdo, ou seja, apontem sempre para um futuro que, enquanto tal, jamais se
realizou, resta perfeitamente compativel com essa ideia a concepcdo de que tais direitos séo
uma manifestacdo da natureza humana (DE GIORGI, s.d).

Como estratégia de autofundacdo do direito e da politica, as Constituicbes cumpriram
um importante papel na modernidade: aquele de integrar, ainda que de forma precaria e
artificial, as pretensdes de fechamento do direito e da politica, ou seja, a integracdo da
diferenca entre direito e politica. Essa espécie de entrelacamento dos sistemas apresenta-se em
circularidade: por meio do poder, a politica produz direito ao mesmo tempo em que o direito
pode controlar a legitimidade juridica das decisdes politicas.

Em outros termos, o poder submete-se ao controle do direito que o poder mesmo
produz. Esta ligagcdo exclui supremacia de uma ou outra parte. Pressupde uma grande
variedade estrutural do direito e universalizagdo dos temas da decisdo politica. N&o ha uma
politica suprema, ndo existe um direito supremo: ambos livres para dispor sobre suas proprias
limitagdes. Essa relacdo reciproca ndo poderia significar uma ndo diferenciagdo. Isso quer

dizer, apenas, que o sistema da politica, por suas decisdes, refere-se sempre a si mesmo, assim



como o direito, por suas operagOes, utiliza sempre e apenas o direito: esses sdo sistemas
funcionalmente diferenciados (DE GIORGI, 1998).

As diferencas comunicativas entre direito e politica parecem desaparecer sob o véu das
Constituicdes, mas, na verdade, permanecem. “A Constitui¢do constitui e, a0 mesmo tempo,
torna invisivel o acoplamento estrutural de direito e politica”. (LUHMANN, 1996, p. 101).

Este acoplamento estrutural, precisamente a Constituicdo, fundou uma organizagéo
que €, a um soO tempo, juridica e politica, mas que nao é, por isso, nem a totalidade da politica
e nem a integralidade do sistema juridico: o Estado de Direito. Ele € uma organizagédo
pertinente a dois diferentes sistemas, operativamente fechados, com fungdes proprias e
distintas, com programas diferentes e dependentes, cada qual, de seu proprio cédigo da
comunicacdo. A relacdo que as Constituicdes estabeleceram entre politica e direito pressupde,
portanto, a diferenciacdo da circularidade que existe entre politica que produz direito e
legitimac&o juridica da decisdo politica (LUHMANN, 1996, p.100-101).

Nesse sentido, também os direitos humanos, fundamentados nas Constituicdes,
adquiriram diferentes significados para o direito e para a politica. Para o sistema juridico,
dado que a Constituicdo é a lei suprema, os direitos se colocam como o fundamento da
propria Constituicdo; para o sistema politico, por sua vez, os direitos sdo, tanto quanto a
Constituicdo, um instrumento politico, “no duplo sentido de politica instrumental —
modificadora de situagBes — e de politica simbdlica — ndao modificadora de situagdes”
(LUHMANN, 2002, p. 548).

Percebe-se, em suma, que, na Constituicdo, a positivacdo do direito e a
democratizacdo da politica apoiam-se reciprocamente, dificultando a visualizacdo de que o
sistema juridico e o sistema politico sdo sistemas funcionalmente diferenciados. Porém, no
contexto da diferenciacao funcional, a questdo do limite e, portanto, da fundacéo dos sistemas,
deixou de encontrar respostas plausiveis em algo que se encontrasse fora do sistema

(natureza, deus, razdo, humanidade etc.).

CONSIDERACOES FINAIS

A teoria dos direitos humanos esbarra no entrave entre as correntes do universalismo e
do relativismo cultural sobre a discussdo de seus fundamentos, cada qual questionando a
motivacdo existencial e o sentido para o qual se destinam, principalmente. Todavia, tais
correntes apenas encontram validade diante da analise de um caso concreto, que devera ser

avaliado com ponderacéo e razoabilidade.
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Esse contetdo dos direitos humanos que consiste justamente no reconhecimento
universal de todos os individuos de modo igual, sem nenhuma diferenca é como pretexto para
os interesses totalmente profanos do poder e da economia. E fundamental insistir que com
essa critica ndo se esta negando a importancia da construcao juridica que se desenvolveu em
torno dos direitos humanos. Sem davidas, sua necessidade é fundamental. Mas, servem como
uma poderosa ferramenta para as batalhas ideologicas.

Na diferenca entre direito e politica, sob a referéncia comum aos direitos humanos,
emerge novamente seu carater paradoxal. Para tais os direitos sobrevivam as Constituicdes e a
chamada crise da soberania, é preciso novos fundamentos: ndo jusnaturalista ou mesmo
constitucional. Trata-se de internacionalizagdo, de um cosmopolitismo exatamente com fulcro
nos direitos humanos. Com isso, renascem velhas expectativas: que por meio desses direitos,
a sociedade integre outros sistemas sociais, como a economia e da educacdo, que se permitam
regular pelo primado desses direitos.

Simultaneamente, os direitos humanos pressupdem a diferenciagdo social e prometem
a sua superacdo. Promessas irrealizaveis por conta das condi¢des estruturais da sociedade
moderna. Por isso, o apelo aos direitos somente em face de sua violacdo, revelando seu
carater simbdlico. Aspecto este que pode ser positivo no sentido de idealidade, mas ser um
mecanismo de ocultacdo do que a sociedade recusa-se a observar em si mesma. Por fim,
cumpre ressaltar que em ambos 0s sentidos, em uma perspectiva estrutural-construtivista, a
ficcdo dos direitos humanos, se ndo é uma realidade, produz realidades. Assim, mesmo
imbuidos de paradoxalidades, desenvolvem-se operativamente. Logo, menos relevante é a

busca pelos seus fundamentos, resta observar o que se constroi em razéo deles.
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