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2. DIREITO CONSTITUCIONAL

2.2

50 ANOS DA DECLARACAO UNIVERSAL
DOS DIREITOS HUMANOS:
o significado dos direitos fundamentais’

ANDRES OLLERO TASSARA

SUMARIO: 1. Saudagio - 2. A radicalidade da Filosofia — 3. A queda
do Muro de Berlim e o cendrio dos direitos humanos — 4. *Guerra de ci-
vilizagdes™ — 5. O fundamento dos direitos humanos — 6. Os direitos hu-
manos entre o juridico e o moral.

1. Saudacgio

Gostaria de agradecer aos organizadores deste Congresso a imerecida honra
que me concedem, a0 me presentear com esta oportunidade de me dirigir a to-
dos os senhores, em razio desse triplo aniversdrio. Triplo porque, aos cingiienta
anos da Declaragio Universal dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas e aos
dez anos da Constituicdo brasileira se une também, na minha condi¢do de espa-
nhol, outro aniversdrio interessante, uma vez que, em dezembro deste mesmo
ano, 1998, a Constitui¢io espanhola também estard comemorando o seu ani-
versdrio, de vinte anos. Pode-se ver que os anos terminados em oito sdo bons
para os direitos humanos.

2. A radicalidade da Filosofia

Imagino que devido a minha condicdo de catedritico de Filosofia do Direito
se espere de mim que aborde a questido que me propuseram com radicalizagio,
uma vez que a Filosofia é sempre, obrigatoriamente, uma atividade que convi-
da air até a raiz dos problemas, convida a ressaltar problemas ocultos, inclusive
aqueles que, em ocasides, foram prematuramente considerados como resolvi-
dos. Por isso, comegarei fazendo uma citagao de um conterrineo meu, sevilhano,
Antonio Machado, que com freqiiéncia costumo lembrar aos alunos da Facul-
dade de Direito de Granada, ao comegar um curso.

) Palestra proferida na abertura do Congresso sobre Direitos Fundamentais, realiza-
do em Curitiba, em agosto de 1998, para celebrar os 50 anos da Declaragio Univer-
sal dos Direitos do Homem.
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Eafrase de Machado, que ele poe naboca do seu personagem Juan de Mairena
¢ aseguinte: “Hd homens que nunca se cansam de saber. Nenhum dia, di?.cm‘
deitam-se sem ter aprendido algo novo. H4 outros, ao contrério, que nunca \(,
cansam de ignorar, nio dormem trangiiilos sem averiguar que ignoram profui:-
damente algo que acredilam saber”. Acredito que os segundos .fcjam os filéso-
fose CSPETO que essa Intervengio me proporcione a satisfagio de comprovar uma
vez mais minha sdbia ignorincia, e em que medida minhas tentativas de avangar
no conhecimento dessas questdes continuam sendo muito limitadas. Minhas
palavras ndo poderdo ir muito além de um inevitdvel catdlogo de problcma;
pc_:ndenles ( cinqi.ie'n'la anos depois), embora eu as va alimentar. como obriga '1
Fll_osoﬁa. com ovd_talogo. Para isso, nessa primeira fase ( porque depois eu ado-
raria ter a possibilidade de dialogar com todos os senhores), busquei um interlo-
cutor, uma espécie de voz em off que me ajude a ir desenvolvendo o raciocinio
acerca dos problemas pendentes sobre os direitos humanos. Talvez, pouco a pou-
€0, os senhores o acabem identificando. E um pensador. de lingua inglesa, muito
popular hoje em dia. Pode nos servir, em boa medida, como ponto de referéncia,

3. A queda do Muro de Berlim e o cengrio dos direitos humanos

Uma primeira questao que devemos suscitar, cingiienta anos depois, é: em
que medlda_a queda do Muro (tenham em mente, por exemplo, a imagc;m dos
Jovens em cima do Muro de Berlim e pensem no nascimento de uma nova Eum‘-
pa) vai realmente mudar, de maneira efetiva, o cendrio dos dircitos humanos?

Nio podemos esquecer que a Declaragido Universal dos Direitos Humanos
Surge num momento em que a comunidade internacional estd dividida em doi:;
blocos: 0s quais, até hd poucos anos, pareciam destinados a durar etcmmnenlc.
F:css‘a imprevista queda do Muro (ndo se esperava que se produzisse nesse l‘il]‘l‘l(;
tao ragldo) parece ter eliminado alguns dos principais obstdculos que.sc opu-
nham a elaboragﬁo dessa Declaragiio. Declaragio que, no entender de um dos
Seus protagonistas, concretizou-se gragas ao fato de que se estava de acordo con.i
certos contetidos, pelo simples procedimento de ndo se discutir sobre eles. A
Dcclara_t;ﬁo Universal foi, na verdade, uma demonstragio de um cé;'lo
v?]umansmo. T_odos os estados que a assinaram acabam assegurando que estio
de acordo em ndo se sabe o qué, jd que, no momento decisivo, o conteddo nio
cra, de maneira alguma, um contetido compartilhado. E uma boa prova disso ¢
que, quz_mdo S€ avanga na pesquisa (como € obrigatério nas tentativas de prote-
¢do efetiva desses direitos), niio encontramos apenas um pacto que sirva de ins-
}rumer:lo para a realizagdo pritica desses direitos, mas sim dois. numa gran(jc
Incoeréncia. Dois pactos assinados em Nova Iorqu'c. um de Dirci{os Civis e Po-
]lllCO.‘i'c outro de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, E se poderia pensar
que a unica coisa que se fez foi dividir em duas partes a Declaragio e di-;tribﬁir
de maneira snstcm.’{liea os direitos. Porém, se lermos os pactos, comprov;m:mos
E_l::? 1;:111? é b‘c-mh awm C.omprovnma_os.’ surpreendentemente, que vamos encon-

» €M muitos casos, os mesmos direitos no Pacto de Direitos Civis e Politicos
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e no Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, porque no fundo cada
pacto estd deixando em aberto um instrumento de protecdo pritica para duas
maneiras absolutamente contraditérias e irreconcilidveis de entender os mes-
mos direitos. Essa espécie de dualismo congénito da Declaragio poderia, tal-
vez. ser entendida como felizmente superada e a dualidade de documentos (e
nao de concepgio) abriria toda uma gama de possibilidades priticas, até agora
inimagindveis, para os direitos humanos. Entretanto, essa nio € a realidade.

4. “Guerra de civilizagbes”

Ha hoje, nas palavras de um autor americano, uma “guerra de civilizagoes™,
que substituiu ou deslocou a chamada “luta de classes” (que parece ter passado
a um segundo plano, ou ter quase desaparecido, pelo menos teoricamente, do
planeta). E. sobretudo na Europa, isso estd sendo experimentado de uma manei-
ra particularmente aguda, porque paises que até agora tinham uma unidade cul-
tural clarissima estdo sofrendo problemas até agora inéditos para eles, que sur-
giram 4 medida que foram crescendo minorias, minorias estrangeiras, mas ja
estabilizadas nesses paises. Problemas que tinham sido vividos anteriormente
nos Estados Unidos da América do Norte, por exemplo, ¢ problemas que na so-
ciedade brasileira se experimentam com uma exemplar naturalidade. Se me
permitem a mengdo de uma curiosidade, gostaria de comentar, jd que sou muito
apaixonado pelo futebol, a mudanga que se produziu hd jd algum tempo em al-
gumas selegdes européias e seus componentes: passou a ser dificil encontrar
alguma que responda as caracteristicas raciais tradicionalmente européias. Fe-
nomeno semelhante sé acontecia na selegiio do Brasil, onde se encontram um
jogador loiro e outro negro jogando juntos. Hoje, trata-se de uma realidade es-
tendida a Europa, mas, infelizmente, muito mais conflitante fora dos campos de
futebol do que quando se trata de jogar bola. E essa guerra de civilizagoes, esse
entendimento, sem divida, enormemente diferente da realidade, continua af,
vigente, mesmo apds a queda do Muro de Berlim e nos obriga a suscitar novas e
sucessivas questdes. Questdes 6bvias, como costumam ser as questoes dos filé-
sofos, dado que o filésofo deve se perguntar sobre o que todo mundo tem como
certo e deve tentar compartilhar com os demais a convicgio de ignorincia que
ele mesmo, filésofo, vive.

As duas novas perguntas que vou formular aqui sdo: em primeiro lugar, se
vamos falar em direitos humanos, devemos nos interrogar se existe “o huma-
no”, porque se ndo existir “o humano”, niio sei por que vamos ter que chamar
alguns direitos de humanos e outros ndo. Deve haver algo, real, objetivo,
cognoscivel, transmissivel pela argumentagio aos demais, que possamos defi-
nir como “humano”. E uma segunda pergunta, ndo menos 6bvia que a anterior,
é saber se esses direitos humanos sio juridicos. Porque, se chegarmos i conclu-
sdo de que, para que esses direitos humanos possam de fato ser levados a sério
(recorrendo ao titulo de uma obra bem conhecida), é preciso que o legislador os
reconhega como tal, identifique-os, Thes dé forma em um texto legal, positivo,
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Pmanos s splesmente evomsppen e & JUE €35 supostosdirios
: s plesn Horais dingidas ao legislador ou, em tod
C:‘.L\.{?, ao juiz, no a}n1bllo de sua competcncia, para que os converta de f: i
direito, porque at¢ esse momento teriam sido simplesmente um b de ’a'm i
mero convite a que se os leve a pritica. E essa questdo nos leva a(c):n(;e\? stdO. -
nunciar em que.mcd:da pm_lemos acabar envolvidos em uma Ij ik
H_OJf: em dia, hd poucas coisas mais politicamente incorre s s
d:{c:tos humanos, ou tentar limitar o seu desenvolvim om.lés e e
saibam, exer¢o também uma atividade politica h4 do'ento. Skl
Congresso espanhol, representando minha provincia) z‘: &ILOS s e
medida, na retérica politica, a presenca dos direitos hfmil:mg OESCW?—I’dO 5 qu‘c
S S T et e
s direitos humanos co
Y e A T
: . : ” st : :
:r:é ;(:13 :nlligrzl:cizl;noj ;f;;dnhega como tal) ndo mgrgi::'éuuﬁzzcglzggf‘c;;?iﬂ:
um positivismo nomlativist; ?ﬁﬂ:ﬁﬁ; Zf)cri::r'?'l; A ppeeopicint
humanos, q_uand_o tomados a _sério, levam consiglol) ;ﬁLC;Jﬁlg :ﬁﬁ: Z!:f; g;::ll::(r)rf

5. O fundamento dos direitos humanos

A dec a i 1 i
. c:.;t;’agao Cujo aniversario vamos celebrar agora (cingtienta anos; bodas
» dirlamos) era bastante ambiciosa, porque ndo se conformou cl)m ser

O multiculturalismo e suas implica¢ées

Ja aludi antes (e i 6
S loglcamenle estarej i ici I
. 4 : X 1 muito condxcnonad P i p
pria ei‘Pe"c“CIaJ as dlflCI.l]da(!cS que, ho_;e em dia. se experimcmam no ﬁmbito
que, no fim das CO‘ : ; O parece ser total ou
1 . ; ! almente humano
pelo menos, os dll'EIID.S mlernacnonals. Mas aqui 0 conceito de nacionali;ade‘
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acaba tendo um papel claramente perturbador. No momento decisivo, o concei-
to de nacionalidade surge para legitimar o “estrangeirismo” (perdoem-me o
neologismo), ou seja, essa condi¢do de se ser estrangeiro em um pais. E o
“estrangeirismo™ ndo € sendo um modo de evitar que o homem e o cidadao se
identifiquem. Recordemos que a declaragio da Revolugdo Francesa e a Decla-
ragdo dos Direitos Humanos, as primeiras, falavam da declaragao de direitos do
homem e do cidadio, como se o cidadio e o homem fossem o0 mesmo, como se
todos os homens fossem realmente cidadaos. E isso ¢ o que, sem duvida, o con-
ceito de “estrangeirismo™ acaba colocando em questio, sobretudo quando divi-
de paises de niveis social, cultural e econdmico muito diferentes.

Hoje em dia, por exemplo, o problema sem divida mais flagrante que expe-
rimentamos na Espanha, do ponto de vista dos direitos humanos, ¢ contemplar,
ou melhor, apenas ver rapidamente pela televisio (ndo ha propriamente contem-
plagdo, porque acabamos sendo educados numa estranha habilidade de olhar
para o outro lado, quando os direitos humanos estao em jogo; por isso, 0 espa-
nhol ndo chega a contemplar totalmente), o fenémeno das chamadas “bateas”,
umas embarcag¢des de madeira nas quais os marroquinos, apos pagarem uma alta
quantia, tentam se introduzir ilegalmente na Unido Européia através da frontei-
ra espanhola.

Essa falta de identificac@o entre homem e cidadio, essa possibilidade de
que, no momento decisivo, nem todo homem seja reconhecido como um cida-
ddo nem, portanto, veja reconhecidos direitos fundamentais €, sem diivida, um
dos problemas mais graves com os quais deparamos hoje em dia. E € ai onde

surge essa dificuldade que, nos seus dias, esteve marcada pela luta de classes e,
hoje, parece, no ambito internacional, estar marcada pelo conflito de civiliza-
¢oes. O multiculturalismo e suas exigéncias, por um lado, vao por em questio
esse cosmocentrismo tipico do pensamento ocidental, que sempre se
autoconsiderou como a expressio perfeita do “humano” e, dessa perspectiva,
avalia as culturas que lhe parecem estranhas. E esta multicultura estd pondo
em questio um elemento que até agora tinha sido enormemente ttil como re-

curso: refiro-me ao consenso.

O fim do consenso como recurso para fundamentar os direitos humanos

Na medida em que as teorias da justiga (sobre as quais, sem diivida, vio re-
pousar os conceitos de direitos humanos) tornavam-se mais discutiveis, mais
questiondveis, menos compartilhadas, aludia-se em seguida, como férmula
madgica, ao consenso. O consenso era reconhecido como um recurso que permi-
tia estabelecer convicgdes compartilhadas por todos, sobre as quais se pudesse
edificar, por exemplo, esse sentido do “humano”. E ¢ aqui onde eu comegaria o
didlogo com aquela voz em off que nos ird transmitindo algumas de suas inqui-
etagdes e experiéncias.

E essa voz nos dird que uma sociedade democritica moderna (e todos admi-
ramos esse tipo de sociedade) se caracteriza por uma pluralidade de doutrinas
compreensivas: religiosas, filoséficas e morais. Nenhuma dessas doutrinas é
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abra;aldzl pelos cidadios de um modo geral, nem se deve esperar que num fut

p1_"elv:swe] uma dessas doutrinas chegue a ser abracada por todos (a tal El'l.ltm
dird esse autor, que se trata de doutrinas sobre as quais sequer clevemosptentf:‘
convencer os demais até conseguir um consenso). Um pouco antes, ouvi &
nas pala}rras’ mqugurais, mencdo a integracio. Essa é a formula ti] i;:a domO&
senso: ndo discriminemos ninguém, integremos os que sao diferentgs de nézon_
nosso modo de entender. Ora, parece evidente que essa ¢ uma t:ormulglgcz{](:

monocultural. O problema aqui €
| que a nossa voz em off nos diz 150 ¢
que devemos esquecer. " auetsso ¢aleo

cﬁs(t)éhb‘erzllsmo pohtlcp parte do pressuposto de que para efeitos politicos, a
ncia de uma pluralidade de doutrinas compreensivas, razodveis, mas i
compativeis, € 0 resultado normal do exercicio da razao hul:nana no hu‘adrlt; (;n_
instituigoes Iwre;s‘.. Portanto, precisamos nos despedir do consenso Nq*'io havedz
consenso, se estivermos de verdade numa sociedade dcmocrﬁiic-'i ;{: hou .
m’stltmgoes Iwres’ de verdade. Assim, o politefsmo dos valores, de ‘q,lic ﬂcof ar: .
ha pouco, que até agora era facilmente inteligivel a nivel inu;rnacionét] (c:ad*:l
um tem sua cultura, cada um tem suas propostas), deve agora, na linha de ensud
mento de nosso autor em off. ser “interiorizado”, isto ¢, adm‘ilido como r?orﬁr]
dentro das proprias fronteiras nacionais; passa a ser imperativo admitir div 'd‘
propostas culturais dentro de um mesmo pais. Imaginem, porexemplo, uma it
como a Alemanha, com essa tradigdo cultural tao impressionante ggue z??sz
ter de conviver com a presenca de minorias muito significativas pe,[c) %cupnﬁ;n -
ro, de turcos, que tém uma mentalidade e uma maneira de enten,der a .vida b )
lutamente dlfefenfe e que exigem, logicamente, ser educados em sua r?’) Srci)-
cultura e que ndo tem especial interesse em se integrar numa cultura 1lhe[i) o
do ponto de vista religioso, nem do ponto de vista séeio-cultural e

re 1Ii:;t,ontramo-nos. portanto, com um problema bastante diferente do habitual,
fé c]l parece, por outra parte, ilus6rio — mais do que utépico (porque o utGpico
fut:]g;)rgél:ta gi:m}:la deseja coPseguir eé al_czmqévcl e o ilusério ndo tem nenhum
Tundas prgt)icaf- ;3 %ar ;1[ }])an;,M n(l;mzli sociedade onde cada qual possa, sem pro-
1as, pra estilo de vida. Isafas Berlin, recente i izi
que “ndo hd mur_ldo social sem perda, nao hd mundo socig]leéllttli ?figccl:ggf ?Z]la
guns estilos de vida que realizam determinados valores fundamentais. Oslirala(}:

res se c tr 5[ l 5 B
. Equ de \alDI't.S € am l 1S
Cl.‘l“[:d]“ entre () c p (4] dbmal'& p(“a Ldb(.,[ num so

P 1oe = - s~ P

verda%reli:;()pfm albsderzlsact;:lao dic que ndo € tao facil admitir e conviver com uma

uralidade de culturas. E curioso co i i

! : ntemplar nos dias de ho
uma mesma cidade, como Berli i s Gl
. im, possa estar realmente animad 5
turas totalmente diferentes i e
entes. O problema na Alem : isi i

4 anha ¢ que o muro fisic
s 1o e lem: fsico caiu,
wro mental ndo. E, portanto, a maneira de entender a vida, as virtudes

socialmen idas arti a ito di
sgessl te exercidas e compartilhadas sdo muito diferentes e isso nio se con-
a com a assinatura de um tratado. k

O probl o ‘ 2NC i
. [::lnq q(:lr?a]c,m'n olqual [zofs encontramos nessa situacao € que, diferentemente
guns séculos atrds (hd cinco séculos em alguns casos, em outros menos)
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ndo podemos mais contar com um clemento doutrinal que nos sirva como fun-
damento para nos colocarmos de acordo sobre o que & o0 “humano”. Por exem-
plo, a escoldstica tardia espanhola (sua visao do direito de gentes) ofereceu, hd
cincoséculos atrds, essapossibilidade. Poressamesmaépoca, umholandés, Hugo
Grotius, nos propunha uma versio secularizada do direito natural, na qual se
colocava Deus entre parénteses, COmo pura hipétese (Grotius, por ser crente,
entendia que seria uma blasfémia fazer isso seriamente) para oferecer um direi-
to natural acima das divergéncias que geraram as guerras de religiao. Posterior-
mente, o legado ético da Ilustragio serviu também para oferecer umas propos-
tas que, tanto na Revolugao Francesa quanto na Revolugao Norte-americana,
permitiram chegar, igualmente, a um fundamento do “humano’.

Porém, hoje, a situagao nao ¢ essa. Hoje, inclusive, 0 legado ético da

modernidade estd submetido a questionamentos. Estamos inseridos na chama-
da p6s-modernidade, e aqui 0 que vamos entender como exigéncia do “huma-
no” se converte em algo bastante problemdtico. As doutrinas compreensivas que
durante séculos serviram para nos oferecer um denominador comum € a possi-
bilidade de um consenso sobre 0 humano parece que jd ndo cumprem essa fun-
¢do. E, ao mesmo tempo, curiosamente nossa voz em off nos propoe o pluralismo,
esse pluralismo multicultural, como algo absolutamente inevitdvel. A diversi-
dade de doutrinas compreensivas, religiosas, filosoficas e morais, presente nas
sociedades democriticas modernas, ndo ¢ ummero episédio histérico passageiro,
niio ¢ algo que se pode superar indo em direcdo a uma integragdo, através de
uma argumentagao adequada. E uma caracterfstica permanente da cultura pu-
blica democratica. Sob as condicdes politicas e sociais amparadas pelos direi-
tos e liberdades basicos das instituigoes livres tem que aparecer, se € que ja ndo
apareceu, e perdurar uma diversidade de doutrinas compreensivas irreconcilid-
veis e, ainda assim, razoaveis. Poderemos refletir sobre elas, mas, na hora da
verdade, continuardo sendo irreconcilidveis. Desse modo, se jd ndo houver apa-
recido esse multiculturalismo, serd preciso entender que ndo se formou o con-
texto adequado do ponto de vista dos direitos ¢ liberdades, que nossa sociedade
nio é ainda suficientemente democrética. Um entendimento continuo ¢ com-
partilhado sobre uma doutrina compreensiva (religiosa, filos6fica ou moral) 86
poderia ser mantido mediante o uso opressivo do poder estatal, como se deu, por
exemplo, no modelo soviético (a imposigdo pelo estado de um modo de enten-
der a vida; de uma ideologia). Sob essa 6tica, chega-se a estabelecer que, se uma
sociedade integrada nos desse um CONSeNso efetivo sobre certos valores unani-
memente compartilhados, isso s6 poderia ser fruto da opressao.

Como se vé, todo esse nosso tema se complica bastante. Porque, assim como
antes 0 CONSenso, €sse Consenso integrado, servia de fundamento para 0s direi-
tos humanos, agora se converie em dentincia de sua negagao. Se esse consenso
existiré porque ndo foram respeitados 0s direitos humanos, porque o estado atuou
de uma maneira opressiva. E uma mudanga bastante notdvel na forma de enten-
der o mundo e os proprios direitos humanos.

E preciso abandonar, nosso interlocutor em off nos diz, a esperanga de uma
comunidade politica, se por comunidade politica entendermos uma sociedade
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politica unida na afirma¢do da mesma doutrina compreensiva. E isso jd nos sus-
cita um delineamento bem diferente do habitual. De qualquer modo, hd um ele-
mento na obra desse interlocutor oculto com o qual vamos dialogando, que tran-
giiiliza um pouco (alids, talvez, sob algum aspecto, nos intrangiiilize mais). E
preciso ter presente que a idéia de conflito de civilizagoes foi elaborada sobre-
tudo diante do surgimento do fenémeno do fundamentalismo islamico e de sua
presenca na comunidade internacional. Ora, se chegarmos a conclusio de que o
tinico problema perturbador aqui surge como motivo da presenca, no dmbito das
coisas publicas, de elementos religiosos que nio deveriam estar presentes no
ambito piiblico, bastaria (e essa ¢ a férmula laicista) eliminar das coisas pibli-
cas tudo aquilo que tenha algum tipo de conotagio religiosa, bastaria converter
a coisa publica no espago da neutralidade e, como conseqiiéncia, teriamos
desativado os motivos de irritagdo e atrito artificialmente induzidos por fatores
religiosos. Poderiamos, assim, voltar perfeitamente a nos entender no dmbito
social. Entretanto, nosso interlocutor nos faz ver que essa ¢ realmente uma pro-
posta sem sentido. Erradicar o religioso da coisa piblica nio seria razodvel, ele
nos diz, ndo somente por nao ser necessdrio, senio porque, sobretudo, seria in-
suficiente. Esse autor ndo vé motivos para distinguir entre o que possa ser o pa-
rentesco religioso de determinadas posturas axiolégicas (de determinadas ofer-
tas de valores no ambito da coisa piiblica), daquilo que possa ser o parentesco
filoséfico, e do que possa ser o parentesco moral. Nao vé especial diferenga entre
ser mugulmano, ser cristdo e ser marxista. Sdo doutrinas compreensivas, e o fato
de umas serem religiosas e outras filoséficas nio acarreta maior diferenga nesse
particular. Todos os cidadaos, ele nos diz, abragam alguma doutrina compreen-
siva com a qual a concepgio politica estd de algum modo relacionada. Portanto,
nio hd cidadaos neutros, ndo ha neutralidade possivel no ambito piblico. A ra-
zdo publica ndo exige que os cidaddos erradiquem suas condigGes religiosas e
pensem sobre as questdes politicas como se partissem do zero, pondo entre
parénteses as premissas bdsicas do seu pensamento moral. Nio hd, portanto,
neutralidade possivel. Todo aquele que oferece algum valor no ambito piiblico
o faz a partir de uma doutrina compreensiva, que ¢ a que anima em geral o seu
entendimento da vida. E mais, a partir do ambito religioso havera contribuicoes
enormemente positivas para os direitos humanos. E isso nos fard recordar, por
exemplo, da figura (também comemorada até ha bem pouco tempo, inclusive
em Wall Street) de Martin Luther King e sua luta pelos direitos civis na América
do Norte, luta que ndo entenderiamos se nio fosse precisamente pelo fundo re-
ligioso que a animava. Portanto, os elementos religiosos em vez de serem o sim-
bolo de algo perturbador (com cuja eliminagio tudo se resolveria), ao contrdrio,
podem e devem ser um motor na luta pelo humano.

Como conseguiremos, entdo, que os direitos humanos néo fiquem reduzi-
dos a meras exorta¢oes morais encomendadas, segundo o maior ou menor grau
de sensibilidade que o legislador ou o juiz possam ter em cada momento? Vi-
mos até agora que a tentativa de solugdo vinha pela via do consenso. Norberto
Bobbio, conhecido filésofo do Direito italiano, sempre defendeu que a Decla-
ragdo Universal cujo aniversdrio comemoramos nio era sendo o reconhecimen-
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to factual da existéncia real de um consenso internacional sobre determinados
valores e que, portanto, essa declaragio era algo assim como que a elevagio desse
consenso a ordem piiblica internacional; a declaragéo teria por fungio assegu-
rar que estamos de acordo com esses determinados valores. Ora, mesmo autores
que trabalharam na elaboragdo do documento de 48 (o préprio Jacques Maritain,
por exemplo) confessaram que nao adiantou o acordo e que no fundo o que hou-
ve foi o que poderiamos chamar tecnicamente de um modus vivendi.

Quanto a isso, convém observar que nosso interlocutor oculto distingue en-
tre consenso e modus vivendi. Modus vivendi é, por assim dizer, um voluntarismo
estratégico: vamos entrar em acordo numa questdo para evitar males maiores. O
modus vivendi, ele nos diz, € simplesmente algo que se aceita apenas por ser a
tinica alternativa vidvel face & alternativa da luta civil. Muitos dos aspectos ca-
racteristicos da Constituigiio espanhola, por exemplo, representam seu modus
vivendi. O problema das autonomias na Espanha, o problema basco, o proble-
ma cataldo, sao problemas que continuam sem solug¢@o definitiva, provavelmente
porque estdo destinados a ndo ter solucio definitiva e a permanecerem proble-
mas abertos em um ambito democritico. Abertos, logicamente, com alguns custos
continuos, porque a outra alternativa para resolver determinados problemas se-
ria a contenda civil, e com uma sé contenda ja tivemos o bastante... Mas ndo se
trata de um consenso realmente, porque um modus vivendi € no fundo uma pro-
posta que alguém aceita como solugdo, disposto, no entanto, a perseguir seus
objetivos, as custas do outro, se mudarmos as condi¢oes. No fundo € esse o caso
espanhol, pois, no momento decisivo, existem partidos nacionalistas que ndo
praticam o que os alemdes chamam de “lealdade geral”, que ndo consideram a
unidade nacional fora de discussao, senido que (como ocorre também no caso
canadense e em alguns outros) continuam aspirando (de maneira mais ou me-
nos real, mas pelo menos metodicamente) a uma possivel independéncia ou a
uma possivel autodeterminagio.

Encontramo-nos, portanto, diante de algo que nio chega a ser realmente um
consenso. E da insuficiéncia desse modus vivendi, surge, como contraponto, a
necessidade de buscar um consenso razodvel, um consenso que ndo seja sim-
plesmente a aceitagiio mais ou menos resignada (e de uma maneira proviséria)
de que ndo temos outra op¢do além dessa.

6. Os direitos humanos entre o juridico e o moral

E aqui desponta uma discussdo, também do ponto de vista da Filosofia do
Direito, que envolve o curioso jogo que os direitos humanos entretém entre o
ambito do juridico e o ambito da moral.

Voltamos, portanto, a pergunta radical: os direitos humanos sdo juridicos
ou sdo meras exortagoes morais? E surge, assim, um curioso paradoxo. E que,
por um lado, aspiramos a que os direitos humanos sejam algo mais do que uma
exortagiio moral, porque se admitirmos que sdo uma mera exortagiao moral es-
taremos certificando o fracasso desta Declaragido, cingiienta anos depois, por-
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que, na hora da verdade, talvez ela se converta apenas em mais um discurso dis-
ponivel para a busca de certas solugdes. Mas, ao mesmo tempo, vamos consta-
tando que necessitamos dispor de razdes morais capazes de justificar a incondi-
cional obrigatoriedade desses direitos. Com efeito, com que razdes podemos es-
tabelecer que hd certos direitos que devem ser exigidos, inclusive independen-
temente do que os estados podem chegar a estabelecer? Por exemplo, por esses
dias, como se sabe, houve uma discussio internacional dificil, complicada, para
o estabelecimento de um tribunal internacional penal estivel que permita o jul-
gamento de delitos de genocidio, de delitos contra a humanidade, contra o *hu-
mano”. Todos conhecem as dificuldades que determinados paises (Estados
Unidos, Franga etc.) foram levantando para a instalagdo desse tribunal. Sem
divida, para que determinadas condutas sejam objeto de um tribunal desse tipo,
serd preciso proporcionar razdes morais sélidas o bastante para que essas con-
dutas e niio outras sejam suscetiveis de julgamento, inclusive contra a vontade
dos paises em questdo. Alids, no ambito reduzido da Unido Européia e dentro
de certos limites, conseguiu-se, por exemplo, assegurar que qualquer cidadao
possa dirigir-se a corte de Estrasburgo contra um dos paises que firmaram o
convénio e que os estados possam ser condenados efetivamente, na medida em
que nio respeitem alguns desses direitos. Por exemplo, recentemente a Espanha
foi objeto de uma sentenga condenatéria por determinadas escutas telefonicas
realizadas no curso de uma investigagio judicial, mas sem uma suficiente co-
bertura legal. Posteriormente o problema resolveu-se de outra maneira. Mas,
enfim, a decisido pode servir como exemplo de como jd entramos em um ambi-
to onde os direitos humanos se tornam operativos. Claro que voltamos aqui a
comprovar a insuficiéncia da teoria juridica hoje dominante. Quando eu estu-
dei na faculdade, aprendi que a diferenca entre uma obrigagao juridica e uma
obrigacio moral € que a obrigacdo juridica ¢ uma obrigagio de verdade, en-
quanto que uma obrigagiio moral ¢ um assunto que permanece ai... e quem de
Deus o recebe que por Sio Pedro seja abengoado. Entretanto, no ambito dos
direitos, descobrimos que a cultura anglo-saxdnica nos presenteia uma curiosa
locugdo que, para alguém como eu, educado no positivismo, parece contradi-
téria em si mesma: os chamados “direitos morais™. “Direitos morais™ que sdo
precisamente aqueles aos quais se vai conceder uma importancia peculiar, Esses
direitos serdo exigidos e niio poderdo nunca ser submetidos a cdlculos utilitaristas
ou a razoes de oportunidade ou de eficdcia. Isto é, nos deparamos com o fato de
que hd direitos mais morais do que outros e que quanto mais morais forem os
direitos, mais direitos serdo. Idéia bastante dificil de entender para alguém
educado em uma mentalidade positivista, segundo a qual, precisamente, achave
da teoria do Direito € a estrita distin¢do entre o juridico ¢ a moral. Esse assunto,
portanto, comega a se complicar.

Alguns direitos sio mais morais do que outros e, 20 mesmo tempo, entre-
tanto, devemos admitir que o direito e a2 moral ndo sdo a mesma coisa. E claro
que estamos entrando, portanto, no caos filoséfico, como ja estava previsto.
Nio nos esquecamos, no fim das contas, que o perigo do fundamentalismo
se encontra precisamente em sua incapacidade de distinguir a moral do ju-
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ridico e na sua tentativa de converter em juridicamente exigivel qualquer com-

ortamento que se considere mora]menul: dgse:]ével. Portanto, falta uma ade-
quada diferenciacdo entre o que € do ﬁmbuq intimo (onde €u posso ter 0s meus
maximalismos morais, enormemente legitimos) e 0 que c’c_lo ambito piiblico
(onde eu devo me conformar com a busca desse minimo €tico, que consegue
fazer cOm que vivamos em paz e que permite a cada qual organizar seus
maximalismos a seu bel-prazer).

De novo, deparamo com um problemacomplicado. Nossq interl}:}cutorocu]m,
que vivenciou efetivamente o problema, se pergunta: como ¢ possEveI que possa
existir, no decorrer do tempo, uma sociedade estivel ¢ justa, dt? qrdadaos livres
¢ iguais, profundamente divididos entre eles por doutrinas religiosas, filos6fi-
cas e morais razoveis? E responde: muito bem, trata-se de um prqblema df’: Jus-
tica polftica e ndo de um problema sobre 0 Bem supremo. Com isso, estd nos
convidando a distinguir entre direito ¢ moral. A mora]‘ seria o que se ocupa do
Bem supremo, do bem capaz de dar sentido p!eno a minha ?'lda; portanto, algo
sempre maximalista (eu sempre poderei ser mais rlnoral emminha COI‘ldl;lla).. Algo
distinto seria a justiga politica, que € COmo 0rganizamos nossa convivencid, que
éorespeito, o cumprimento das exigéncias da convivéncia. Assimcomo na mor:_al
o cumprimento nao &, realmente, uma atitude adequada, porque a 1:noral convi-
da sempre a exceder-se, a ir além de onde chcgamps. por um sr:‘ntldo do dever
que nunca se esgota, no juridico, sim. O juridico € algo susccnyel de cumpri-
mento (eu cumpro, pago meus impostos, respeito os seméforos e isso basta: nin-
guém pode exigir de mim maiores esfor¢os).

E curiosa essa expressio “justica politica” que nossnyauior nos propoe, por-
que, para comegar, parece complicar ainda mais a questao, pois até agora fald-
vamos de direito e moral, o que ji era suficientemente compllcadq. Entra em
jogo agora um terceiro elemento, que € a politica, o que embaralha am_da mais a
situagdo. Acho que é uma complicagio puramente aparente ¢ tentarei oferecer
uma explicag@o para poder resolver essa confusdo.

Jd vimos que os direitos morais ndo se movem em um campo irr_1prcc1s0 (que
estaria além da moral, mas aquém do direito), mas sim que 0s dII"Ell(:‘IS morais, e
essa foi a nossa conclusdo, sdo mais direitos do que os outros. A justica politica,
da qual a voz em off nos fala, é nada mais nada menos doqueo m’lcleo_do Direi-
to. O que ocorre € que, por imperativos do acader.n!camcntc correto, nio se atre-
vem a designar de “direito” a algo ainda n@o positivado. A essa rcallcliadc ainda
ndo positivada chamam “justica politica”. Mas tdo logo a gente rcfhl{; sobre 0
que se estd dizendo, vé-se que se estd falando do velho pfoblema do dnzcnlo na-
tural, que Aristoteles, num ambito académico muito mais tolerante, pode exa-
minar sem nenhuma restrigao.

Numa ostensiva mostra de rigor, nosso interlocutor chega a coni’csg&ar. sem
nenhuma dissimulagdo, 0 seguinte: sem uma concepgio do que ¢ a sociedade e
a pessoa, 0s principios da razdo pritica careceriam de scmldq_gpo?mmo. sem
uma concepgao acerca do que € a pessoa humana e, em conseqiicncia, dc‘ como
deve ser a sociedade pela razao pratica, ndo ha possibilidade de uma sociedade
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funcicnar), e ele chega, inclusive, a admitir que uma concepgio da justica para
uma sociedade democritica pressupGe uma teoria da natureza humana. No fun-
do, estd nos dizendo que o termo “direito natural” é um termo tio proibido quanto
imprescindivel. No momento decisivo, se nio houver algo na natureza humana
de onde brotem exigéncias juridicas, dificilmente poderemos avangar muito no
ambito da protegdo dos direitos humanos. Outra coisa, portanto, é que, por te-
mor ao academicamente correto, evitemos determinados termos. Mas a reali-
dade estd ai e nio faz muito sentido i gnord-la.

Estes principios de justica, como Jd dissemos, vio estar em condigoes de
manter sob controle os imperativos de oportunidade ou de eficdcia, préprios das
politicas conjunturais. Dizer que as liberdades basicas sio inaliendveis é o mes-
mo que dizer que qualquer acordo entre os cidadios que implique a reniincia de
uma liberdade bésica, ou a violagdo de uma delas, por racional e voluntdrio que
seja, € um acordo vazio ab initio.

Devo fazer um esclarecimento importante, partindo do que ocorre na Espa-
nha. Em meu pafs, ¢ bastante difundida a tese segundo a qual democracia sig-
nifica que nada ¢ verdade nem mentira e que € preciso fazer o que a maioria
disser. E como a histéria daquele senhor que furou a fila e ao ser questionado
disse: “Estamos numa democracia, aqui podemos fazer o que quisermos”. Quer
dizer, essa idéia de que a democracia significa relativismo e, portanto, que nada
¢ verdade nem mentira, € claramente defendida por muitos. Na verdade, po-
rém, democracia significa que nenhuma maioria pode justificar a violéncia
contra uma liberdade bdsica, contra um direito fundamental. E, de fato, nas
constituigoes (pelo menos na Constituigdo espanhola, que agora comemorare-
mos também) fica claro que se o Congresso de Deputados, ao qual pertengo, ¢
0 Senado, inclusive, unanimemente assinarem uma lei que torna vulnerdvel o
contetido essencial (observem, trata-se de uma férmula concretizada em um
artigo da lei maior; e que metafisica notdvel na idéia de contetdo essencial!)
de um direito fundamental, essa lei ¢ nula, e serd, desse modo, anulada pelo
Tribunal Constitucional.

Muito bem, deparamo-nos, portanto, com o fato de que a primazia da liber-
dade, na prética, implica que uma liberdade bésica somente pode ser limitada
ou negada por outra liberdade basica e nunca por razdes de bem puiblico. Temos
ai, dirfamos, uma espécie de niicleo forte do que € o humano, que, inclusive, se
impde ao critério das maiorias. Direitos morais, como vemos, se cruzam e se
entrecruzam na hora de falarmos sobre direitos humanos. Claro que nem toda
exigéncia moral poderd ser convertida (nem deve ser) em direito, mas sempre
que se propoe uma exigéncia juridica de certa solidez, a resposta, seja ela qual
for, positiva ou negativa, ter sempre um fundo moral. Ndo h4 espaco para a
neutralidade. Na hora de se perguntar se se respeitard ou nao uma liberdade b4-

sica, qualquer resposta que se dé ¢ Sempre uma resposta moral e implica sempre
em razoes morais de especial forga.

O direito, portanto, ndo serd menos Juridico por contar com esse fundo mo-
ral; ao contrério, serd muito mais Juridico na medida em que conte com ele, até
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onto em que o adequado reconhecimento (¢ para isso serve, pr‘cc:sar.nepte.
- cretizacdo constitucional) situard essas liberdades basicas, esses d¥rell(h)s
;‘l c?il:lmcnlais. a margem da agenda politica. Dclcrmingdas questoes dcnsafrao
dl::nscr questdes disponiveis para aqu'elf;s que protagomzan;’o_ dc:a,'c p?ltitt::rs:g;
Quando determinados assuntos sao cllmfx_lados da agenda politica f:lx{z;nn fies
considerados como objeto de decisdo politicasu quaarcgr_ad:arélaaq;a. i llmerar
nio tem nada a dizer sobre essas questoes porque, se amaioria decidisse 1‘1' nc 5
algumas dessas liberdades, estarfamos diante de uma dnadlfr_a_da‘ malorim S
riamos saido da democracia. Por exemplo, é 0 que se produfufla <iom r‘e. arfi‘;‘i -
liberdade de consciéncia, & recusa da escravidio e da sew1daf). sml) Mg( i
que as liberdades bdsicas sdo realidades que se consideram razoavelmente B
sentadas e completamente estabelecidas de uma vez por todas. Em H([jna soci 3
dade democritica, portanto, existem alguns_clcmenlos que se comlI eram in
discutiveis e que, como conseqiiéncia, sao den_(adfn:. a margem d_e qualquer pos-
sivel discussdo e nao estdo submetidos aos principios da maioria.

Claro, isso desmente algumas aﬁnnaqﬁc§ que com freqiién‘cm sAaobflelt::js,
segundo as quais o ambito piiblico — volto a insistir nisso — seria 0 dm 1:10 :
neutralidade, o ambito do meramente procedlmcnlal._ Estac_) muito em ;no_ a ?u-
éticas procedimentalistas e alguns nos sugerem que isso ajudaria a so‘ l:i({mnn-
muitas dessas questdes. O dmbito da coisa piblica seria meramente proce ’ul'ne
tal e seria na intimidade da coisa privada onde cada um jogaria com valores
materiais de maior consisténcia, o que levaria a estabelecer, por exemplo, qt;e,
no ambito da coisa piiblica, o principio prof:c‘dlmemal das maiorias seria o ele-
mento decisivo por cima de qualquer condicionamento.

Na hora da verdade, lembraremos que essa tese nlz"to é ree%lnu?nlc a}‘dn!isswel.
O autor que vem dialogando conosco em la_,ﬁ" nos dird que a justica !wt(: é ntte‘utrz
procedimentalmente. Seus principios de justica, obwamente., sd0 su sS(an IVO-
e, portanto, ele os preza muito mais do que os valores Qro(_:edlrncnlali. ual ‘;:foa
posta, ele nos diz, busca uma base comum que € a prépria concepgao politic
enquanto foco de um consenso entrecruzado. Consenso que ndo ¢ urn. Consenso
factual, mas um consenso baseado em argumentos vél_:dos_para tgdos, uma‘ Pro-
posta, portanto, transcendental, kantiana (nio entrarei [nl.lllo mafsbnessc assun-
to, a menos que depois me animem nas perguntas a fazé-lo). Essa asc;gmuryn,
assim definida, ndo é uma base procedimental, neutra; quer dizer, llan:! m nao
¢ possivel pensar que tudo seja resolvido com uma alusdo a nculraltdq e Froce:
dimental. Temos que reconhecer que esse niicleo do humano (que vmdesdar ex
cluido do principio das maiorias, e que vai ser a chave de uma soc:ed_a fi em:i);
critica) deverd ser constituido e teremos que abordar a dura questio :3 on
encontraremos os fundamentos para esse niicleo ético. E, not;rna]mentt_.. exis-
tem uns elementos que vio entrar em jogo em seguldz_i e que sdo de'fendldos na
proposta de John Rawls: a velha tradi¢io an_glo-saxom_ca identifica alguns E;:_uu
cos direitos de liberdade, mas muito defeqdidos, que sao emer_ldldos como .13_
dagens contra o Estado, em favor do individuo. H4 alguns dias, nos cursos de
verao da Universidade Complutense de Mac!n. tive a oportunidgdf: de intervir
em uma mesa redonda sobre a defesa da intimidade contra o assédio informético.
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as liberdades basicas. E, portanto, ndo se pode apelar ao principio da diferenga
4 MENOS gue aparega como orienta¢do em uma lei. Isso quer dizer que, nesse
caso, estarfamos diante de exortacdes morais. Faltaria, portanto, uma interven-
¢aodo legislador para que ele reivindique como suas as exigéncias do principio
da diferenca e as coloque em uma lei. A agdo positiva vai se converter em algo
que fica um pouco na contingéncia do legislador, ou do juiz, mas ndo em algo
claramente exigivel, como 08 direitos civis e politicos aos quais me referia.

Tenho que ir terminando, porque faltam ja poucos minutos desse espago que
carinhosamente me confiaram. Devo, portanto, chegar no a uma conclusao,
porque isso estd proibido pela filosofia, mas sim, pelo menos, ordenar um pou-
co todas essas reflexdes e tentar extrair alguma “ligdo de moral”, se me permi-
tem a expressao.

A primeira seria que, s¢ quisermos lutar pelo humano, serd preciso retomar,
confessadamente ou ndo, algumas explicagoes antropolégicas determinadas.
Temos que entrar num acordo sobre o que ¢ 0 humano e emos que admitir, sem
nos envergonharmos, que existe a naturcza humana, que é cognoscivel, embora
isso. evidentemente, seja um grande desafio num momento como o atual (de
pensamento fraco e de alergias & metafisica), mas certamente, se nos limitar-
mos ao “fisico”, faremos muito pouco em favor dos direitos humanos, salvo di-

zer que ganhard o mais forte. Se mostrarmos ¢ tentarmos argumentar com essas
explicacoes antropolégicas, poderemos, razoavelmente, tentar discutir sobre elas
¢ chegar a alguma conclusdo.

E aqui ¢é onde € preciso encontrar a solugiio para o famoso problema do
multiculturalismo. Se adotarmos uma proposta relativista do multiculturalismo,
estaremos absolutamente condenados a abandonar os direitos humanos, porque
se nada é verdade ou mentira, s¢ ndo existe nada que possa ser exigido como
“humano’, isso quer dizer que cada um vai se organizar a seu bel-prazer e a
mutilagdo feminina em paises africanos serd um modo de entender a vida, tao
legitimo como outro qualquer, € 0s europeus, bem como Os americanos, nao
teremos nenhuma razdo para dizer que se trata de uma prdtica desumana, que
deve, portanto, ser rejeitada. Se, do contrério, considerarmos que as culturas 3o
apenas expressoes culturais, histéricas, de uma naturcza humana comum, €n-
tao, poderemos admitir estar abertos a uma diversidade enriquecedora, mas, a0
mesmo tempo, estabelecer com clareza a fronteira do intolerdvel, e esclarecer
com limpidez aquilo que mesmo um tribunal internacional estard em condigoes
de exigir e de condenar, sejam quais forem as propostas culturais ou politicas
que possam guiar essas culturas.

Se nio admitirmos isso, 0 que acabaremos fazendo, muito provavelmente,
serd impor monoculturalmente como nao razodvel ab initio qualquer proposta
que néio coincida com a pessoal. Nesse sentido, John Rawls, com o pragmatismo
tipico do seu ambiente cultural, nos diz que o problema de garantir o valor eqiii-
{ativo das liberdades politicas tem a mesma importancia (ou uma importéncia
maior) que a de assegurar que 0s mercados sejam viavelmente competitivos. Vé-
se, portanto, que para muitos. isso ¢ de uma notabilissima importancia.
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Tenho que por fim a evocagio dos cingiienta anos da celebragdo de uns di-
reitos universalmente declarados e, por todas as partes, pendentes de efetiva
positivizagdo. Estou certo de que a nobre atengio dos senhores terd captado as
minhas imperfei¢des, mas estou convencido de que ndo irei embora sem ter
obtido o que pretendia. Em primeiro lugar pela reflexdo que fui obrigado a rea-
lizar, e agora pelo coléquio que eu gostaria muito de poder estabelecer com os
senhores.

Para terminar, recordarei outra frase de Antonio Machado, que procuro apli-
car continuamente a mim mesmo: “Esta é a escala gradual do nosso entendi-
mento: primeiro, entender as coisas ou achar que as entendemos; segundo,
entendé-las bem; terceiro, entendé-las melhor; quarto, entender que nao existe
maneira de entendé-las sem melhorar nossos entendimentos. Quando consegui-
rem entender isso, estardo em condi¢des de entender algo, ou seja, nos umbrais
da Filosofia™.



