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RESUMO. Este artigo pretende examinar os diversos estdgios do tempo, a partir da
contribuicdo de Francois Ost e os seus enlaces com a proposta hermenéutica de Martin
Heidegger e Hans-Georg Gadamer. O tempo é apresentado como um espaco privi-
legiado para o encontro da tradicéo e da experiéncia desenhados a partir da histéria
do direito e 0 modo como este contexto serve para sustentar o desenvolvimento dos
direitos humanos, como um espaco para a discusséo e construcdo — com certa dose de

utopia — de condicbes bdsicas para o florescimento humano pleno.
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tion meets the experience resulting from the history of Law, and the way this context helps to
sustain the development of human rights, as a space for discussion and construction — with a

certain degree of utopia — of the basic conditions for full human flowering.
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INTRODUCAO:

A concepgio atual sobre os direitos humanos ¢ fruto de longa evolugio histérica,
marcada pela dor e sofrimento de diversas geragoes humanas. Para a compreensao deste le-
gado do tempo, torna-se fundamental investigar como ele se desdobra e reflete a experiéncia
para se construir uma nogao utépica, mas realizdvel, dos direitos humanos, como um espago
onde este horizonte histérico desdgua e viabiliza a sua reflexdo.

O problema que anima este artigo pode ser assim demarcado: os direitos humanos,
como a proje¢ao histérica dos direitos naturais, marcados por alguns tracos utdpicos, apre-
sentam-se como um espaco de convergéncia de forgas nacionais e internacionais para o pleno
desenvolvimento de direitos e deveres focados na protegio do ser humano, resgatando a
marca axioldgica do juridico?

A linguagem apresenta-se como um mediador muito significativo para a construgio
deste espago, onde se projeta o fim dos direitos humanos, num mundo acostumado com os
conflitos. Portanto, o grande desiderato deste espago mediado pelo didlogo serd a construgio
da paz, Gnico meio para que os humanos possam desenvolver-se, na busca pela justica ¢
igualdade, respeitada as diferengas préprias do género humano, marcado pelo multicultura-
lismo. Esta preocupagio jd nasce bem antes da Declaragiao Universal dos Direitos Humanos

de 1948, expressa em diversas convengoes cronologicamente anteriores.
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O TEMPO E O DIREITO:
A HERMENEUTICA DA TRADICAO
NA ESTRUTURA
DOS DIREITOS HUMANOS

Quando Heidegger apresenta o tempo e sua relagio com o ser, alerta:

[...] o tempo ndo ¢ uma multiplicidade de agoras justapostos, porque cada agora jd nao é
em cada agora e porque faz parte do tempo a notdvel extensdo, em ambos os lados, para dentro do
ndo-ser. O agora nio estd associado a um ponto fixo como ponto e, portanto, no pode fazer parte
dele, pois ¢, segundo sua esséncia, principio e fim. No agora como tal j& se encontra a remissao ao

nio-mais e a0 ainda-ndo (Heidegger, 1975, p. 351).

O ponto principal dessa passagem é que o tempo nio significa uma mera organiza-
¢do de agoras, pois eles significam momentos, vinculados ao passado (ndo-mais), presente
(Gegenwart) ou futuro (ainda-nio), recebendo atribui¢io de sentido pelo contexto (mundo
circundante), onde a pré-compreensio exerce um papel importante, responsdvel por trazer
de volta o vigor de ter sido em seu sentido mais préprio. Uma leitura atual das interfaces
desses diversos estdgios do tempo ¢ realizada por Frangois Ost, em sua obra intitulada O
tempo do direito”, onde a valorizagio do passado no presente serd fundamental para se cons-
truir uma sociedade global e multicultural em condi¢bes de respeitar cada pessoa com as suas
caracteristicas. Com isso, serd vidvel projetar um futuro no presente com capacidade para a
prética da protegio efetiva dos direitos humanos.

O primeiro estdgio desta proposta de estudar o tempo estd reservado & memdria que
¢ responsdvel por ligar o passado, a fim de descobrir as suas contribui¢oes para a realizagio
da tarefa de compreensio dos fatos da vida do presente. O passado é construido a partir do
presente, revelando-se o seu aspecto criativo ¢ ativo (Ost, 1999, p. 54). O presente mostra-
se como um “locus” privilegiado para captar a riqueza da pré-compreensio, formada com a
interferéncia dos eventos ocorridos no passado. Vale dizer: a compreensdo se dard a partir
do contexto histérico onde se estd desde sempre inserido. Esse material ¢ organizado a partir
do ato de ligacio estabelecido com o passado, buscando nele os ingredientes necessdrios para

uma efetiva aplicagio dos direitos humanos.
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Nesse processo, a tradi¢io surge como um elemento de singular importincia, pois ¢ o
“centro de uma temporalidade que pretende ‘ligar o passado’”. Dessa forma, a tradi¢io pode
ser considerada como o “elo langado entre as épocas, essa continuidade viva da transmissao
de crengas e de prdticas” (Ost, 1999, p. 63-4). A tradi¢do &, portanto, a nominagio do ato
de valorar as contribui¢des oriundas do passado.

Para explorar o modo de formagao da tradi¢do, que surge como o elo de vinculagio
dos acontecimentos anteriores, Maclntyre aponta trés estdgios detectados na formagio o
desenvolvimento de uma tradigdo: o primeiro estdgio ¢ aquele onde “as crengas, textos e
autoridades relevantes ainda nio foram questionados”. Parece que nesse momento temos
o ponto de partida da formagiao da memdria, numa nitida interagdo entre o individual e
o coletivo (social). O segundo estdgio estd vinculado a uma releitura do primeiro estdgio,
constatando-se a necessidade de realizar selecoes, dadas as inadequagdes que foram identi-
ficadas, mas sem indicativo de solu¢ao. Trata-se, nesse caso, de constatar o cardter ativo e
voluntdrio da memdria que permite opgio, escolha de fatos considerados relevantes para a
compreensio do presente. E um olhar seletivo do presente langado sobre o passado, mas sem
deliberagdo. Esta ocorrerd no terceiro estdgio, “no qual a reagio a tais inadequagées resultou
numa série de reformulacoes, reavaliagdes, novas formulacdes e avaliagdes concebidas, a fim
de solucionar as inadequagdes e superar limitagdes” (Maclntyre, 2001, p. 382). Esse terceiro
estdgio privilegia determinados fatos em detrimento de outros, dadas as suas repercussoes na
atualidade. Aqui deverd ingressar a necessdria reflexdo sobre a falta de aplicagao das teorias
geradas em torno do tema dos direitos do homem.

Nesse processo sucessivo de sedimentagdo de fatos do passado se inscreve a matéria relativa
aos direitos humanos. Como componente da consciéncia comum dos integrantes dos grupos
sociais, respeitadas as suas particularidades, os direitos humanos fazem parte da tradi¢do local e
internacional, posto que fruto de um processo histérico consubstanciado nas perspectivas jusna-
turalista, universalista e constitucional. A preocupagio que o tema carrega transmite uma tradi¢io
humana de lutas, conquistas e retrocessos na busca por uma vida digna.

Segundo Ost, o ireito ¢ tradi¢io por exceléncia, na medida em que “constitui-se por
sedimentacoes sucessivas de solucdes, e as préprias novidades que ele produz derivam de
forma genealdgica de argumentos e de razdes dignos de crédito num ou noutro momento do
passado” (Ost, 1999, p. 64). O cardter histdrico do direito, ¢ com ele dos direitos Humanos,
¢ oriundo da jungao de todo um conjunto de decisaes, envolvendo situagoes humanas que
devem servir para alimentar a pré-compreensio, visando explicitar o desenho de solugoes

que efetivamente tenham como foco principal o humano.
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Portanto, “a tradi¢do é imediatamente caracterizada por dois aspectos: a continuidade
e a conformidade. Por um lado, hd ligacio a uma dada fonte de anterioridade; por outro,
existe alinhamento num determinado foco de autoridade. A tradigao ¢ uma anterioridade
que constitui autoridade” (Ost, 1999, p. 64). Nio se trata de uma autoridade que impde
determinado ponto de vista. Pelo contrdrio, é uma autoridade formada pelo sucessivo apren-
dizado das geragdes anteriores, prontas a servir de fonte de ensinamento e aconselhamento
para a solu¢do de casos no presente. Surge, assim, o espaco fértil para o ingresso da tarefa da

hermenéutica que

[...] ndo é desenvolver um procedimento da compreensao, mas esclarecer as condigdes sob
as quais surge compreensao. Mas essas condi¢des no tém todas o modo de ser de um ‘procedimen-
, . . - .
to’ ou de um método de tal modo que quem compreende poderia aplicd-las por si mesmo — essas
condigoes tém de estar dadas (Gadamer, 2002, p. 442).

A compreensio serd a responsdvel pela distingdo entre os preconceitos verdadeiros
ou falsos que o intérprete possui e aqueles que vém ao seu encontro. Nesse particular, surge
a importancia do tempo e o seu significado para a compreensio. E a experiéncia, onde o
intérprete se encontra jogado, o aspecto peculiar de tempo que serd fundamental para a
construgio do processo de compreensio, interpretagio e aplicagio de regras e principios ca-
pazes de proteger os direitos dos humanos, seja contra as investidas do préprio Estado ou de
organizagdes particulares, especialmente aquelas formadas a partir dos avancos dos efeitos da
globalizacio. Apesar disso, a tradi¢do ndo fornece uma férmula pronta e acabada, mas uma
que precisa ser revisada e adaptada em cada nova situago.

Assim, Gadamer refere o efetivo significado da chamada distédncia temporal para o

desenvolvimento da compreensio:

O tempo ndo é um precipicio que devamos transpor para recuperarmos o passado; ¢, na
realidade, o solo que mantém o devir e onde o presente cria raizes. [...] Trata-se, na verdade, de
considerar a ‘distdncia temporal’ como fundamento de uma possibilidade positiva e produtiva de
compreensdo. Ndo ¢ uma distincia a percorrer, mas uma continuidade viva de elementos que se
acumulam formando a tradi¢do, isto ¢, uma luz & qual tudo o que trazemos conosco de nosso pas-

sado, tudo o que nos ¢é transmitido faz a sua apari¢ao (Gadamer, 1998, p. 67-8).

Resta sublinhada a importincia do passado para a construgio da compreensio, que
na sua constitui¢io procura resgatar os caminhos anteriormente percorridos, que por sua
vez formam a sua condi¢ao de possibilidade. Este passado é o responsdvel pela formagao dos

preconceitos, alimentando-os e condicionando-os.
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Além disso, somente se pode compreender o presente mediante os legados oriundos
do passado. Gadamer justamente quer mostrar que os fatos que compdem o passado nio
formam um conjunto que se torna objeto da consciéncia. Pelo contrdrio, é uma bagagem na
qual nos movemos e participamos; nao a recebemos acabada. “A tradi¢io nio se coloca, pois,
contra nds; ela é algo em que nos situamos e pelo qual existimos; em grande parte é um meio
tdo transparente que nos ¢ invisivel — tdo invisivel como a dgua o é para o peixe” (Palmer,
1996, p. 180). E por isso que Gadamer afirma que nés pertencemos 2 histdria, estamos
imersos na tradi¢do e dela buscamos subsidios para a compreensio do mundo circundante,
atribuindo-lhe sentido.

Nessa mesma linha se pode dizer que “o essencial na tradigao ¢é, pois, a autoridade
reconhecida ao passado para regular, ainda hoje, as questdes do presente” (Ost, 1999, p. 65).
O ato de ligar o passado encontra-se circunscrito a essa particularidade: a memdria da tra-
di¢do exerce uma autoridade sobre o presente, na medida em que vem ao nosso encontro,
como um modo de compreender a realidade atual. Af a sua autoridade. Trata-se de uma
autoridade consolidada pelo tempo e ndo artificialmente imposta pela vontade individual
de um governante.

Convém observar o cardter criativo do processo de inser¢io da tradigio (responsdvel
por forjar a pré-compreensio) no circulo hermenéutico: “o enigma e a forca da tradicao ¢
renovar sempre o flo da continuidade, a0 mesmo tempo em que incorpora a inovagio ¢
reinterpretagdo que o presente exige: a heranca é incessantemente modificada e, contudo, é
da mesma heranca que se trata” (Ost, 1999, p. 67). Em decorréncia das diversas faces produ-
zidas pela matéria dos direitos humanos, torna-se necessédrio valorizar os legados da tradicao,
mas com abertura suficiente para receber as adaptagbes produzidas pelos movimentos do
presente.

O segundo compasso do tempo projetado por Frangois Ost refere-se ao perdao como
um meio para desligar o passado, no sentido de abrir o tema dos direitos humanos as inova-
¢oes e aos novos desafios préprios de cada época.

Nesse momento, chega-se ao estdgio anteriormente descrito a partir de Maclntyre,
a saber: é momento de avaliar criticamente a tradigao, aferindo-se inadequagdes e pontos a

serem ajustados. Nio se trata, no entanto, de acabar com a tradigdo,

[...] mas submeté-la a um processo permanente, critico e reflexivo, de revisdo, que, a0 mesmo
tempo lhe assegure uma consciéncia mais exata da sua singularidade e lhe facilite uma abertura dialé-
gica com as outras tradigdes num espago puiblico de discussdo — cientifico, artistico ou politico — que

estd em grande parte por construir (Ost, 1999, p. 156).
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A abertura desse espago destina-se a construir releituras da tradi¢ao e promover a in-
teragdo entre as diversas tradi¢oes produzidas no contexto social, visando ao enriquecimento
reciproco. O combate 4 concepgio metodoldgica da hermenéutica, tanto em Heidegger
quanto em Gadamer, funda-se nesse aspecto: a mobilidade e a finitude da existéncia huma-
na.' Valorar a tradi¢do nio significa curvar-se a determinado aspecto sem questionamento.
Pelo contrdrio, a tradi¢do fornece o substrato para efetivar leituras adequadas as necessidades
de cada época histérica, humanamente produzidas e, com isso, nunca iguais, ¢ sempre fini-
tas, como a vida de cada homem e mulher. Portanto, assim se opera o encontro das idéias de
Francois Ost e Martin Heidegger, pois o passado, como vigor de ter sido (Heidegger, 2002a,
Parte II, § 65, p. 120), ndo significa algo que ficou ultrapassado e deve ser esquecido: ¢ um
passado que continua irradiando proje¢bes valorizdveis.

O terceiro momento estd preocupado com a promessa, chamada a ligar o futuro. O
homem, como nio domina o futuro, projeta promessas e pontes para a frente, para o desco-
nhecido, abrindo-se novos desafios. Os direitos humanos, ao trabalharem com a finitude da
existéncia humana, procuram conjugar e encontrar o ponto de equilibrio de “a emancipagio
dos homens com o estabelecimento da lei” (Ost, 1999, p. 203). A garantia da liberdade para
a existéncia humana digna ¢ o grande compromisso de trabalho com o tema dos direitos
humanos. Quando Ost fala na /ei aponta para o desenvolvimento de regras de conduta,
internacionalmente aceitas e nacionalmente vinculantes, que protejam os humanos, garan-
tindo-lhes o atendimento de suas necessidades.

Com o desafio assim delineado, surge novamente a questao da necessidade de revisar
antigas e anteriores concepgoes e teorias, pois “é preciso saber rever para durar” (Ost, 1999,
p- 206). Af a chave da sobrevivéncia dos direitos j& conquistados a titulo de direitos huma-
nos: revisar, criar ¢ adaptar sao palavras indispensdveis ao equacionamento do tempo e dos
direitos humanos. Pode-se fazer, a partir dessas constatagdes, uma vinculagio com a idéia de
Heidegger de que a interpretagio ¢ o modo de conhecer as possibilidades langadas pela com-
preensdo. Como esta ndo ocorre sempre da mesma forma, pois o mundo circundante nio
¢ sempre o mesmo, deve-se estar aberto 4 revisdo das interpretacoes jd lancadas (Heidegger,
2002, Parte I, § 32, p. 204 et seq.).

Na medida em que se projeta o olhar para o futuro, descobre-se a perspectiva da ética,

perpassada pela “fides” romana, enquanto f& colocada na base dos compromissos sociais da

Segundo Heidegger, “a tarefa preliminar de se assegurar ‘fenomenologicamente’ o acesso ao ente exemplar como

ponto de partida da prépria analitica jd se acha sempre delineada a partir do préprio ponto de chegada” (Heidegger, 2002,
Parte I, § 7, p. 68). E olhando para a frente, com os olhos postos na tradi¢ao, que serd possivel construir a compreensao
do mundo circundante.
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esfera pablica como a lei e o julgamento, assim como na esfera privada, nos contratos e con-
vengdes, por exemplo. No caso, precisamos estar preocupados em resgatar e valorizar a f¢é, a
crenga nas promessas lan¢adas na instalagio do Estado Democrético de Direito.

Assim, ndo se trata mais de uma projecio apenas vinculada a vontade individual do
soberano. Pelo contrdrio, a preocupagio estd voltada a uma ordem juridica compreendida
“como um sistema durdvel de interagbes e de compromissos reciprocos baseados na con-
fianga” (Ost, 1999, p. 216). Vale lembrar que a confianca foi o elemento motivador da
celebracdo do contrato social, o qual, em tltima andlise, é o responsdvel pela atual forma do
Estado. Desta maneira, os humanos precisam confiar nas promessas publicas, especialmente
no tocante ao respeito e protegao dos seus direitos (direitos dos humanos). Alids, indepen-
dente da justificativa, esses direitos devem ser considerados elementares para a caracterizagio
de qualquer agrupamento social. Isso poderd ser resumido na seguinte férmula: “a promessa
compromete o futuro se, e apenas se, conseguir apoiar-se numa forma prévia de confianga
que a0 mesmo tempo regenera e reforga” (Ost, 1999, p. 219). O ato de ligar o futuro signi-
fica langar uma promessa que consiga, pela intermediacio da boa-f¢, respeito e credibilidade.
Caso contrdrio, nio serd possivel projetar raizes concretas para frente, pois os elos formados
serdo extremamente frégeis e instdveis.

Com isso, desenha-se o seguinte desafio para a protecio dos direitos humanos: “pen-
sar as vias de abertura do futuro em formas durdveis; romper com o passado, apoiando-se
ao mesmo tempo nele, libertar as forgas instituintes nas préprias formas do instituido” (Ost,
1999, p. 227). As promessas langadas para o futuro deverdo estar alicercadas nas forgas pro-
duzidas pelo passado e reinterpretadas no presente. Desenha-se, assim, a chave para a carac-
terizagdo da conflanga nas promessas. Nao havendo essas linhas de vinculagdo, tratar-se-do de
meras promessas ou teorias, sem nenhuma preocupacio com o seu efetivo cumprimento.

O futuro se nutre da pré-estrutura (Heidegger) ou da pré-compreensio (Gadamer)
formada mediante o aproveitamento das circunstincias produzidas pelo passado — memoria
e tradi¢o: “a hermenéutica deve partir do fato de que quem quer compreender estd ligado a
coisa que vem 2 fala na tradi¢o, mantendo ou adquirindo um vinculo com a tradi¢o a par-
tir de onde fala o texto transmitido” (Gadamer, 2002a, p. 79). Os direitos humanos podem
ser considerados promessas, originadas na tradi¢do de cada povo, que projetam possibilida-
des para a manutengio ¢ o desenvolvimento dos diversos grupos sociais.

O quarto momento proposto por Frangois Ost encontra-se vinculado ao requestio-
namento, onde se torna possivel desligar o futuro. O requestionamento do tempo poderd

ser vislumbrado sob diversas formas, a saber: “adaptar o texto as circunstincias varidveis,
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submeté-lo regularmente a avaliagdo, enriquecé-lo com precisées jurisprudenciais e dou-
trinais” (Ost, 1999, p. 319). Em todas essas etapas, a partir de novas luzes langadas pelo
passado e as contingéncias do presente e do futuro, permite-se revisar concepgoes jd pro-
jetadas, justamente para atender na integralidade as promessas langadas anteriormente.
O requestionamento acompanha toda a evolu¢io do tempo, nio sendo necessariamente
langado para o final.

Quando se apresenta o futuro, nao se propde o amanha, mas o hoje preocupado com
a continuidade do humano. Com isso, abre-se espago para o viver a atualidade, ou seja: o
tempo real. Ndo se trata mais de um tempo de “duragdo, da expectativa, do projeto paciente
e da longa memdria. Radicalmente acelerado, é reconduzido do longo prazo ao curso prazo,
e deste ao imediato” (Ost, 1999, p. 347). A apresentacio atual do tempo com esse perfil
acaba provocando uma inversio temporal, separando-nos do poder integrador e alimentador
do passado, a saber, da tradicdo, e afastando a nossa capacidade de projetar, de planejar, de
mobilizar o futuro.

Vale dizer, o movimento da urgéncia esquece o encadeamento dos diversos compas-
sos do tempo: “vindo-a-si mesma num porvir, a decisdo se atualiza na situagdo. O vigor de
ter sido surge do porvir de tal maneira que o porvir do ter sido (melhor, em vigor) deixa
vir-a-si a atualidade. Chamamos de temporalidade este fen6meno unificador do porvir que
atualiza o vigor de ter sido” (Heidegger, 2002a, Parte II, § 65, p. 120). Cabe sublinhar que
“o0 nosso universo ¢ o dos programas curtos, das mudancas perpétuas de normas e dos esti-
mulos a experimentar sem esperar qualquer nova sugestao” (Ost, 1999, 350). Esquecemos
que a temporalidade (temporal + idade) é um demorar-se, o que significa verificar as diversas
possibilidades projetadas pela pré-compreensio, oriunda da tradigao.

Esse ¢ o desafio vivido pelos direitos humanos: a preocupagio com o imediato ¢ o
consumo f4cil acabam colocando em risco a sua manuten¢io. Nem se pode falar a sua aplica-
¢do. Nesse sentido, a reflexdo sobre o tempo ¢ fundamental para o tema, pois dele depende a
sobrevivéncia da prépria espécie humana, que vai aperfeigoando a sua existéncia justamente
na promogdo dos direitos humanos. Provavelmente, um dos motivos dessa derrocada dos
direitos humanos resida na visio equivocada do tempo: “o tempo nio é primeiramente um
abismo que se deve ultrapassar porque separa e distancia. E na verdade o fundamento susten-
tador do acontecer, onde se enraiza a compreensio atual. Desse modo, a distAncia temporal
nio ¢ algo que deva ser superado” (Heidegger, 2002a, Parte II, § 59, p. 79). O equivoco
precisa ser repensado, sob pena do ser humano estar correndo sério risco de sucumbéncia a

uma mera concepgao econdmica das relagdes projetadas pelas redes da globaliza¢ao, que sio
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caracterizadas pela preocupagio com o rempo real. Aqui se abre o espago para o requestio-
namento em relagio aos direitos humanos. Portanto, é preciso situd-los entre o tempo real
e o tempo diferido, e o projeto que desloca o foco da sua fundamenta¢io a uma aplicagio

efetiva.

A LINGUAGEM COMO CONDICAO DE POSSIBILIDADE
A PERSPECTIVA UNIVERSAL E MULTICULTURAL
DOS DIREITOS HUMANOS

O enlagamento destes diversos estdgios temporais ¢ realizado pela linguagem. Ela
também mostra que ndo existe um abismo entre um e outro. Eles estdo préximos uns dos
outros e de cada pessoa, pois representam o seu mundo circundante. Ea linguagem que
possibilita o acesso aos estdgios, a fim de retirar-se deles os ingredientes para a consolidagao
da estrutura do circulo hermenéutico que sustenta a atribui¢io de sentido dos diversos con-
tornos dos direitos humanos.

Na proposta da filosofia hermenéutica de Heidegger, como a pessoa ¢ um ser-no-
mundo, a linguagem passa a ocupar um lugar de destaque, pois ¢ alcada 4 categoria de con-
dicdo de possibilidade do préprio mundo. Tal ocorre “porque ¢ pela linguagem e somente
por ela que podemos ter mundo e chegar a esse mundo. Sem linguagem nao hd mundo,
enquanto mundo. Nao hd coisa alguma onde falta a pd-lavra. Somente quando se encontra
a pd-lavra para a coisa ¢ que a coisa é uma coisa” (Streck, 2004, p. 204-5). Para a interpre-
tagdo desta linguagem, com o seu cardter fundante da prépria existéncia do mundo, nio se
pode pensar numa hermenéutica ligada a métodos que buscam a tnica verdade ou certeza.
A existéncia do homem nio ¢ sempre igual, mas contingente. Com esta particularidade a
hermenéutica deverd trabalhar, especialmente a partir da preocupagio com os direitos hu-
manos, que sao um norte para aquela proposta, mas afastando-se a pretensio de construir
uma “resposta certa’. Buscar-se-4, sempre, a melhor resposta tendo em vista as peculiarida-
des do caso concreto.

Nesse detalhe, a linguagem também ¢ o meio para que se possa nominar e buscar os

direitos humanos. Além do mais, a tradicio e os demais estdgios do tempo acima explicitados
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dependem da linguagem, como um caminho constituidor de sua existéncia. A linguagem ¢é o
elemento capaz de aproximar e relacionar as mais diversas culturas e as mais variadas formas
de expressao dos direitos humanos.

Seguindo a esteira de Heidegger, Gadamer afirma: “O ser que pode ser compreendi-
do ¢ linguagem” (Gadamer, 2002, p. 687). A linguagem ¢ o ser que pode ser compreendido.
Significa dizer que somente poderemos conceber o ser do ente homem a partir das possibi-
lidades projetadas pela linguagem. A linguagem aponta para a totalidade do mundo onde
ocorre a experiéncia da tradi¢ao. Entretanto, alerta Gadamer, “a tradi¢io nio é simplesmen-
te um acontecer que se pode conhecer e dominar pela experiéncia, mas ¢ linguagem, isto é
fala por si mesma, como faz um tu” (Gadamer, 2002, p. 528). A linguagem surge como a
condi¢do de possibilidade de toda experiéncia hermenéutica, ou seja, “¢ o medium universal
em que se realiza a prépria compreensio. A forma de realizacio da compreensao é a interpre-
tagdo” (Gadamer, 2002, p. 560).

A linguagem também se apresenta como uma condigio inafastdvel para a significagio dos
diversos estdgios do tempo planejados na obra de Frangois Ost. Ela representa uma poderosa pos-
sibilidade para a construgdo de pontes que aproximam as diversas etapas. Paralelo a isso, também
se mostra como suporte para a fala dos direitos humanos. E mais, para que as pessoas percebam
a importincia da linguagem, a fim de manter aberto um canal de comunicagio 4 prética dos
direitos humanos. A linguagem ndo ¢ um instrumento que se coloca entre o sujeito e o objeto, a
saber, entre a pessoa e os direitos humanos. Pelo contrdrio, é a partir dela que se pode concebé-los.
Do mesmo modo, a tradi¢o e suas possibilidades ndo estdo dispostas para serem acessadas. Ela
somente pode ser percebida e valorizada na e pela linguagem. No mesmo caminho vao os direitos
humanos, isto ¢, eles somente tém a devida importincia, pela mediagao da linguagem.

A andlise do tema aponta para um aspecto especial: “para que haja direitos humanos,
¢ preciso existir um conceito universal de ser humano enquanto tal” (Hoéffe, 2000, p. 194).
A dificuldade para atender a essa exigéncia ¢ grande. No entanto, se ¢ levada em considera-
4o a linguagem como a condi¢io de possibilidade do mundo, também poderd ser atribuida
a ela ser a viabilizadora de um elo de ligacdo das diversas culturas e énfases acerca do ser
humano. Parece que inexiste duvida de que o ser humano, como um ente relacional, busca
a sua nominacio pela linguagem. E ¢ esse ser humano que luta por condigdes minimas de
existéncia. Além do mais, os direitos humanos se legitimam a partir de uma reciprocidade,
de um intercAmbio (Héfte, 2000, p. 201). A linguagem se mostra como esse elo que aproxi-
ma os seres humanos, posto que em todos, respeitando as diferengas, existe a necessidade de

algumas condigdes minimas de sobrevivéncia.
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De certa maneira, essa caracterizagio servird como norteador do exercicio da autori-
dade por parte do Estado, seja interna ou externamente, “com o devido respeito aos direitos
humanos que encarnam os requisitos da justica e para o propésito de promover o bem co-
mum no qual tal respeito pelos direitos é um componente” (Finnis, 2007, p. 35). Promover
o respeito aos direitos humanos acaba sendo uma obrigacio publica ou um componente da
atuacio do Estado, posto em sintonia com a idéia de bem comum e de justiga. Vale destacar
que esse respeito nio pressupde a previsio legal, eis que “os direitos humanos ou naturais sio
os direitos morais fundamentais e gerais” (Finnis, 2007, p. 195). Portanto, esses direitos sio
algo mais profundo que um comando estatal; s3o, na verdade, um conteddo essencial que
justifica a prépria estrutura de um Estado democrdtico de direito.

Tal caracteristica pode ser examinada na férmula de reda¢ao dos diversos documentos
(declaragdes) sobre direitos humanos. Todos empregam duas formas candnicas principais:
“(a) Todos os individuos tém direito a [...]” e “(b) Ninguém serd [...]”, visando implantar
as seguintes limitagoes: “(i) garantir o devido reconhecimento dos direitos e liberdades de
outrem” e “(ii) satisfazer aos justos requisitos da moralidade, da ordem publica e do bem-
estar geral em uma sociedade democrdtica” (Finnis, 2007, p. 207 e 209).

Os diversos compassos do tempo antes examinados formam-se a partir de vdrios ele-
mentos oriundos especialmente da tradi¢do. Ao lado disso, a contribuicio da perspectiva
moral ¢ inegdvel. Vislumbrando a situagdo por outro lado: a preocupagio com a moral ¢
a ética (sem considerar eventual distingio) acompanha a evolu¢io humana, assim como a
configuragdo dos seus direitos. Portanto, uma sociedade que desrespeita os direitos humanos
contraria um elemento valorativo — proveniente da ética e da justica — que retira a legitimi-
dade daquela atuagio estatal.

Essas constatacoes mostram a universalidade dos Direitos Humanos e autoriza dizer:
“independentemente da sociedade ou da época em que vive uma pessoa, esta deve possuir
certos direitos somente pelo fato de ser pessoa” (Hofte, 2000, p. 179). A passagem aponta
para a universalidade e o multiculturalismo que perpassam a nogio de direitos humanos.
Sublinhando: ndo hd época histérica e nem grupo social, por mais peculiar que possa se
apresentar, onde os direitos fiquem excluidos. Evidentemente que existem niveis e graus de
valorizagdo, préprios de cada modo de sociedade. No entanto, os direitos sempre estardo
contemplados.

A linguagem e sua compreensio, interpretagao e aplica¢io sio percepgdes humanas.
Quer dizer: presentes onde estiver uma pessoa que “é o homem nio por sua substincia,

sendo como uma reuniio de relagdes no qual se encontra com respeito a seu mundo, a seus
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semelhantes e as coisas” (Kaufmann, 2000, p. 248). A pessoa ¢é o ser do ente homem (e
mulher) que se manifesta pela linguagem nas diversas relagdes; por isso “¢ a unidade ime-
diatamente convivida do viver, mas ndo uma coisa simplesmente pensada fora e atrds do
imediatamente vivido” (Scheler, 1948, p. 159). O ser pessoa leva o homem para a vida, para
o desenvolvimento do seu cardter social, sua abertura para o tempo, com ele aprendendo,
ensinando, errando, enfim, vivendo e buscando os seus direitos por essa caracterizagio.

O ser pessoa do ente homem (e mulher) ¢ a marca especial da universalidade dos
direitos humanos. Para Antonio Cassese essa referéncia é um mito, eis “que a observincia
dos direitos humanos ¢ muito diferente nos distintos paises” (Cassese, 1993, p. 61). A uni-
versalidade ndo estd vinculada s espécies de direitos humanos, mas a sua existéncia (talvez
enquanto género). O certo é que as variadas espécies de direitos humanos estao vinculadas
a fatores culturais. Portanto, nio existe um padrio que caiba para todos, mas a todos de-
verd ser facultada a plena realizagdo desses direitos, dada a simples condigdo de titularidade
humana.

Essa marca caracteristica da presenca de homens e mulheres nao presos aos limites
territoriais dos estados, sublinha a sua complexidade, posto vinculados a um espaco global.
Os direitos humanos surgem como um mecanismo de protegao contra os abusos cometidos
pelos detentores do poder estatal. Nio obstante, na atualidade, com a erosio do contexto
estatal, a partir dos reflexos da globaliza¢do, surge um outro nivel de preocupacio: os direitos
humanos deverdo ser considerados para proteger homens e mulheres de um poder global,
oriundo de vdrias frentes, sem uma origem bem definida.

Com isso, a luta volta-se novamente 4 busca de prote¢io a fim de construir “uma
cultura dos direitos que recorra, em seu seio, & universalidade das garantias e ao respeito
pelo diferente” (Flores, 2004, p. 365). Tal contexto provoca, necessariamente, segundo
Joaquin Herrera Flores, uma visao complexa dos direitos humanos, que deverd trabalhar
com os olhos focados na periferia, objetivando examinar com possibilidade critica o poder
que domina o centro. No caso, o poder econdmico emanado dos grandes conglomerados
internacionais, que surgem como uma nova ameaga aos direitos humanos. A periferia
da qual fala Flores produz uma gama variada de ensinamentos: “quanto nao aprenderfa-
mos sobre direitos humanos, escutando as histérias e narragoes a respeito do espago que
habitamos expressadas por vozes procedentes de diferentes contextos culturais!” (Flores,
2004, p. 368). Deve-se, portanto, escutar a voz da tradi¢do, onde jd se estd desde sempre
inserido. Ela fornecerd subsidios ao respeito dos direitos humanos para todos os humanos,

sem excegao.
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Surge, com tal situagdo, uma nova face da universalidade dos direitos humanos, a
cidadania cosmopolita, onde os homens e mulheres nio estdo mais apenas em contato com
a ordem juridica do Estado nacional, mas sujeitos a uma ordem que vai além desse Estado.
“A cidadania cosmopolita serd, portanto, aquela que ird assegurar direitos e liberdades a
serem reconhecidos, ndo somente pelo Estado nacional, mas que perpassard diversas ordens
juridicas. Serd uma cidadania que se define ndo somente por um Estado, mas através de
diferentes Estados” (Barretto, 2006, p. 419-20). Os novos lagos produzidos a partir da glo-
balizagdo continuam vinculados eticamente & concretizagio e respeito dos direitos humanos.
Mesmo dentro de um cendrio com muitas peculiaridades, cada vez mais visiveis, o respeito
aos Direitos Humanos precisa ser redesenhado “em fungio de trés tipos de constatacoes
empiricas, que obrigam a construc¢io de um novo sistema de normas juridicas: humanidade
comum, ameagas compartilhadas e obrigacdes minimas” (Barretto, 2006, p. 425). Nesse
conjunto de novos desafios, ocorre uma verdadeira simbiose entre o local e o global, ambos
focados na construgio de um arcabougo juridico capaz de dar conta dos novos desafios, sem
descuidar de um velho conjunto de direitos.

Além disso, Canotilho enfatiza que o desenvolvimento de uma “Constitui¢ao Nacional
e um constitucionalismo global” exigird a consideragio dos “direitos humanos como limites
morais a0 pluralismo e s prdticas sociais nacionais e internacionais”. Isso porque “a ‘lei’ ou
‘direito dos povos’ ndo significa necessariamente direito internacional positivo, mas sim uma
concepgio politica do direito e da justica informadora dos principios de direito e préticas
internacionais” (Canotilho, 2008, p. 135). A principal face desse desafio ndo estd na posi-
tivagao dos direitos, mas na explicitacio de interesse politico para que os direitos humanos
efetivamente sejam respeitados, concretizados e colocados como justificativas éticas para a
tomada das decisdes que impliquem conseqiiéncias humanas, consideradas em todas as suas
dimensbes (sociais, politicas, culturais, ecoldgicas, etc.).

A universalidade ¢ o multiculturalismo préprios dos direitos humanos acabam refle-
tindo um outro detalhe: 0 equacionamento de divergéncias em valores religiosos, culturais,
filoséficos, juridicos, morais, histéricos, sociolégicos e econémicos (Miranda, 1995, p. 9,
e Guerrero, 2001, p. 71). Assim sendo, é correto observar que “o contetido dos Direitos
Humanos traga, pois, um caminho que consiste em acoplar as diferentes sociedades numa
ordem unitdria universal que recolhe todos os direitos”, formando uma ‘societas universales
da humanidade (Guerrero, 2001, p. 88 e 90).

O projeto de realiza¢io dos direitos humanos serd comandado pelos postulados do

direito natural (Engelmann, 2007, pp. 135 ez seq.), formando um “novo direito natural da
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humanidade”, inspirado “no sentido de um conjunto de pardmetros de conduta e avaliagio,
condizentemente filtrados — por obra de todos os Estados — de tradi¢des ideoldgicas ¢ filosé-
ficas, de preceitos religiosos e concepgdes de mundo, e transformados pelos Estados mesmos
em cédigo internacional de conduta” (Cassese, 1993, p. 227).

Esta concepgdo dos direitos humanos inspira o surgimento de sistemas protetivos,
conferindo aos homens e mulheres a categoria de sujeito internacional, com outorga de di-
reitos ¢ deveres na 6rbita internacional (Piovesan, 2000, p. 33 ¢ Piovesan, 1996, p. 19), ge-
rando o chamado sistema normativo internacional de prote¢do, organizado no plano global
(a Declaragao Universal de Direito Humanos de 1948, por exemplo) ou no plano regional
(Convengao Americana de Direitos Humanos de 1969 e Carta dos Direitos Fundamentais

da Unido Européia de 2000, por exemplo).

O FIM DOS DIREITOS HUMANOS:?
DA FUNDAMENTACAO A PROTECAO

Norberto Bobbio refere que “o problema fundamental em relagio aos direitos do
homem, nio ¢ tanto o de justifici-los, mas o de protegé-los” (Bobbio, 1992, p. 24). Com essa
passagem fica sublinhado que a busca de um fundamento para os direitos humanos nao de-
verd ser o aspecto principal, mas a sua efetiva prote¢io. No fundo, a preocupagio em funda-
mentar esses direitos liga-se ao contexto da existéncia de algum valor absoluto que possa sus-
tentar os direitos humanos. Gregorio Robles afirma que existe a necessidade de fundamentar
os direitos humanos, a qual ndo se circunscreve a um mero jogo intelectual, mas representa
uma necessidade tedrica e prética. Justifica o seu ponto de vista apontando a necessidade de
saber-se o motivo da defesa de determinado assunto, de indicar o caminho a ser percorrido
e o esclarecimento das ideias. (Robles, 1995, p. 11 ¢z seq.). Tudo indica que nenhum desses
argumentos ¢ suficiente e minimamente aceitdvel para se exigir a continuidade de propostas
de fundamenta¢io dos mencionados direitos.

Alfredo Culleton também defende a necessidade da fundamentagio, a partir de uma

razao discursiva e nao de autoridade: “a fundamentacao racional dos direitos humanos nao

* Titulo adaptado a partir da obra de Costas Douzinas, The end of human rights: critical legal thought at the turn

of the century. Oxford: Hart Publishing, 2000.
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$6 ¢ possivel, mas também conveniente e necessdria, dado que a base racional ¢ a tnica que
permite justificar plenamente a defesa dos valores juridicos e politicos”. Para tanto, propde
a seguinte férmula: “toda fundamentagdo racional prépria (isto é, coerente com seu peculiar
cardter) tem uma validade racional absoluta”. Apesar dessa caracterizacio, reconhece a aber-
tura para que a sua validade nao seja reconhecida por todos os envolvidos e nem limitada a
qualquer consideracio de tempo (Culleton, 2007, p. 58 ez seq.).

Parafrascando Castanheira Neves, pode-se dizer que essa postura ¢ equivocada, na
medida em que pretende resolver o problema da validade e fundamentagio de um sistema
mediante a concepgio de outro sistema (este agora fundamentante) a sobrepor o sistema dos
direitos humanos a fundamentar (Castanheira Neves, 1971-72, p. 59). O grande problema
da busca de um fundamento ¢ que ao chegar-se até ele se descobre que se deve buscar outro,
que esteja acima dele, e assim sucessivamente.

Hermeneuticamente falando isso ndo é possivel e a preocupagio oriunda dos direitos
humanos nio poderd ser submetida a tamanha cadeia de busca, sob pena de esquecer-se a
sua protegdo e implantagdo para todos os homens e mulheres. Tudo indica que a busca por
um fundamento sempre resvala para uma verdade absoluta ou um ponto de partida igual e
original que possa dar conta de todas as situacoes, além do desenvolvimento de um processo
de inferéncia. Entretanto, “é preciso ter claro que o sentido do ser de um ente nio pode
ser constitutivo do sentido do ser de outros entes” (Streck, 2004, p. 227). Nesse sentido, o
sentido do ser da pessoa nio poderd fornecer o sentido para os homens e mulheres e deles
para os direitos humanos.

A andlise das diversas etapas do tempo acima estudadas permite dizer a partir de
Heidegger que ele (o tempo) é uma espécie de matriz e motor essencial da manifestagdo.
Dentro dessa linha de idéias se pode constatar que o ser, como elemento de apoio a todo
ente, “ele préprio nao pode possuir um fundamento que por seu turno o justifique, pois tal
conduziria a um processo de regressio infinito” (Blanc, 1998, p. 141). Nesse dilema resvala
a procura por um fundamento para os direitos humanos. Nio se pode aceitar o processo
de inferéncia, dada a impossibilidade de se deduzir algo de algo. “Tampouco o fundamen-
to pode ser uma frase, uma categoria. [...] Daf que, repita-se, o fundamento tem que ser
sem fundo. Ele é abissal, na medida em que nem ¢ infinito e nem objetivo” (Streck, 2004,
p- 227). Portanto, dentro da perspectiva da fenomenologia é necessdrio ter em consideragdo
uma espécie de co-originalidade, que se manifesta nos indicios formais, sendo que eles “apa-
recem primeiramente e o mais das vezes de certo jeito, podendo ser usados para designar o

»
ser humano”.
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Essa situagdo aponta para uma “espécie de passividade pela qual, desde sempre, jd
sel ser-jogado-no-mundo” (Stein, 2002, p. 160). Essa situagio original se apresenta como
um elemento hermenéutico da fenomenologia hermenéutica heideggeriana, que se mostra
existencialmente a partir do mundo circundante onde cada homem e mulher j4 estao desde
sempre inseridos. E por isso que se pode afirmar que os direitos humanos existem porque
desde sempre nos compreendemos como pessoa (ser) do ente homem ou mulher. Dessa
feita, ¢ a partir da diferenca ontoldgica que emerge “um elemento nao-inferencial, condigio
de possibilidade de qualquer inferéncia. A fenomenologia hermenéutica, através dos indicios
formais, pretende abrir-nos o caminho para esse universo nao-inferencial, o antepredicativo,
que se dd em bases existenciais” (Stein, 2002, p. 168). F nessa perspectiva existencial que os
indicios formais fundamentam através de um fundamento sem fundo, posto que dependen-
te do modo de ser do ser do Dasein, que, por essa caracteristica, nao se pode prender a um
pressuposto 1égico de regresso.

A preocupagio com os cireitos humanos ¢ teleoldgica — de fim (a prote¢io) — e nio
de inicio a fundamentagdo. Que os humanos tém direitos por serem humanos, ninguém
duvida. A tradi¢do, formada pelo enlagamento dos diversos estdgios do tempo com a media-
¢do da linguagem, testemunha nesse sentido. O grande problema € a efetivacio dos direitos
humanos; af a preocupagio, que deverd estar focada na realizagdo humana integral, a partir
do seguinte aspecto: “os direitos do homem nao s3o somente inaliendveis, mas também,
com todo rigor, invioldveis” (Finnis, 2003, p. 42). Essa é a tonica da situagdo atual sobre os
direitos humanos.

Portanto, no seio de um direito constitucional internacional é preciso alocar a princi-
pal obriga¢do de todos os estados: a prote¢ao dos direitos humanos. Além disso, é necessdrio
um rigor maior nos drgaos jurisdicionais, responsdveis pelas demandas que envolvam esses
direitos.

Serve de exemplo, portanto, a seguinte manifestagio nesse sentido: “[...] 8. Que,
em virtude da responsabilidade do Estado de adotar medidas de seguranca para proteger as
pessoas que estejam sujeitas a sua jurisdi¢do, a Corte estima que este dever ¢ mais evidente
a0 se tratar de pessoas reclusas em um centro de detencgdo estatal, em cujo caso se deve
presumir a responsabilidade estatal no que acontega as pessoas que se encontram sob sua
custédia. 9. Que no Direito Internacional dos Direitos Humanos as medidas provisdrias
tém um cardter nio s cautelar, no sentido de que preservam uma situagio juridica, senio
fundamentalmente tutelar, porquanto protegem direitos humanos. Sempre que se rednam

os requisitos bdsicos da extrema gravidade e urgéncia e da prevengao de danos irrepardveis
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as pessoas, as medidas provisérias se transformam em uma verdadeira garantia jurisdicional
de cardter preventivo. [...].”?

Aqui fica reconhecido que o Estado tem responsabilidade na sua conduta, com vistas
a prote¢do dos direitos humanos em relagio aos homens e mulheres que estdo sob sua juris-
dicao. No caso, o Brasil tem o dever de assegurar a vida digna e condi¢cbes minimas para a
garantia da humanidade daqueles que vivem em seu territdrio. Ai o rumo da preocupagio: a
efetividade aos direitos. Tal conclusao estd assegurada pela Constitui¢io Federal quando, no
art. 19, III, estabelece uma das bases do Estado democridtico de direito brasileiro na dignida-
de da pessoa humana. Ela, por si s6, ¢ o elemento de sustentagio dos direitos humanos. Vale
dizer: a dignidade da pessoa humana ¢ a expressao mais clara do respeito aos direitos huma-
nos. Além do mais, o texto constitucional reconhece que a prevaléncia dos direitos humanos é
um dos principios que rege o Brasil nas suas relagoes internacionais (art. 4°, II).

A preocupagio constitucional brasileira sobre essa matéria recebeu um importante
aliado pela Emenda Constitucional (EC) n.c 45/2004, quando introduziu mais um inciso
ao art. 109, da CF, atribuindo a competéncia ao juiz federal para julgar “as causas relativas
a direitos humanos”. Nessa mesma EC, por via da introducio do § 5.°, ao citado art. 109,
conferiu ao procurador-geral da Republica a competéncia para suscitar, perante o Superior
Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento
de competéncia para a Justica Federal, quando se tratar de grave violacio de direitos hu-
manos. Tem-se, com isso, sinais concretos de uma preocupagao efetiva com a protegdo dos
direitos dos humanos que vivem no Brasil. Caberd, portanto, a Justica Federal, valendo-se
das possibilidades hermenéuticas, atribuir o sentido mais coerente para que essa matéria
efetivamente receba o tratamento pretendido pelo legislador constituinte.

Acrescente-se a tais avangos o contetido do § 3.9, do art. 5.°, da CF/88, que assegura
aos tratados e convengoes sobre direitos humanos, aprovados com o quorum ali especificado
(aprovagdo, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros), a categoria de emendas constitucionais.

Com tais providéncias se dard aplicagdo ao principio da dignidade da pessoa huma-
na, mostrando que o Estado democrdtico de direito no Brasil estd cumprindo as promessas

inscritas na Carta Magna de 1988.

3 Resolugio da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 18 de junho de 2002, no pedido de Medidas

Provisérias solicitadas pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos a Respeito do Brasil em favor dos internos da
Casa de Detencio José Mario Alves — conhecida como “Penitencidria Urso Branco”, localizada na cidade de Porto Velho,
Estado de Rond6nia, com o objetivo de evitar que continuem a morrer internos na penitencidria. (Mello e Torres, 2003,

p. 258).
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Essa preocupagdo nacional deverd ganhar corpo na esfera mundial, a partir da cha-
mada competéncia compartilhada sobre esse tema, com o respeito a soberania de cada Estado.
A mencionada competéncia deverd ter condi¢do para trabalhar com “a multiplicidade das
normas combinando unificagao e harmonizagio, mas também o pluralismo dos Estados e da
sociedade democrdtica”. Quer dizer, combinar as diferencas de cada cultura, assentada no

elemento humano comum. E preciso, no entanto, atentar para o seguinte desafio:

[...] ordenar o pluralismo determinando os limites, as fronteiras que devem restar intrans-
poniveis, porque franqued-las significaria destruir a prépria idéia de humanidade. Essas fronteiras,
que alguns buscam como o ‘contetido ultimo do direito natural’, sdo jd tragadas pelos direitos
inderrogdveis, mas, ainda mais diretamente agora, pela nogio de ‘crime contra humanidade’, ou do

patriménio comum da ‘humanidade’ (Delmas-Marty, 2003, p. 169).

E necessdrio, portanto, um empenho interno e externo de cada Estado, a fim de, res-
peitando a diversidade cultural, implementar o verdadeiro cardter universal dos direitos hu-
manos, dando-lhes o verdadeiro sentido de um direito natural global. Somente dessa forma
se poderd continuar falar em humanidade. O alerta estd dado: no hd avanco tecnoldgico ou
cientifico que substitua a preocupagao com o humano, pois nada tem sentido se o principal
objetivo nio estiver calcado nesse ingrediente.

Essa tarefa, no entanto, nio cabe exclusivamente aos estados. Pelo contrério, cada ho-
mem e mulher tem a obrigacio de contribuir e cabe aqueles propiciar e incentivar essa parti-

cipagdo nesse compromisso que ¢ de todos. Nasce, com isso, o principio da subsidiaridade:

[...] da mesma forma como ¢ errado retirar do individuo e confiar a um grupo o que a
iniciativa privada e o esfor¢o podem realizar, ¢ uma injusti¢a [...] para uma associagio maior e
superior apropriar-se indevidamente de fun¢oes que podem ser realizadas eficientemente por asso-
clagdes menores e inferiores. [...] O verdadeiro objetivo, por sua prépria natureza, de toda atividade
social deve ser ajudar membros de um corpo social, nunca destruir ou absorvé-los (Pio XI, Enciclica

Quadragesimo anno [1931] Finnis, 2007, p. 159).

O conteddo desse principio serd fundamental para que se possa construir uma au-
téntica politica de direitos humanos. Nio se trata de dar essa atribuicio exclusivamente aos
estados, inviabilizando a participacio dos particulares (homens ¢ mulheres). Todos deverio
ser convocados a participar, objetivando compor um lugar mais digno para cada humano
viver. A reunido de pequenos, médios e grandes grupos auxiliando cada Estado a fazer a sua
parte é um ingrediente poderoso para que possa construir o verdadeiro sentido dos direitos

humanos, onde cada um dos participantes escolhe uma tarefa para executar.
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A aplicagdo do principio da subsidiaridade pode ser verificada numa das decisoes to-
madas pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos,* ao julgar os delitos cometidos pelos
soldados da fronteira, quando mataram diversas pessoas que tentavam cruzar a fronteira da
entdo Republica Democrdtica Alema. Os fatos ocorreram entre 1949 e 1961. Para tentar
controlar a onda de fugitivos, a Republica Democrdtica Alema construiu o Muro de Berlim
e reforgou todas as medidas de seguranca ao longo da fronteira entre os dois estados alemaes,
instalando minas antipessoais e sistemas de disparo automdtico.

O Tribunal entendeu que uma prdtica estatal como a politica de policia de fronteira
viola flagrantemente os direitos humanos e especialmente o direito & vida, que ¢ o valor
supremo na hierarquia internacional dos direitos humanos e representa um atributo inalie-
ndvel dos seres humanos.

Caso a Republica Democrdtica Alema ainda existisse seria responsabilizada desde o
ponto do direito internacional. Por outro lado, houve responsabilidade penal individual dos
integrantes do pélo ativo do processo, os quais, além da violagdo dos instrumentos inter-
nacionais de protegio dos direitos humanos, também transgrediram o art. 95, do Cédigo
Penal da Republica Democrdtica Alema, ao expressar, j4 em 1968, “que existiria uma res-
ponsabilidade penal individual de todo aquele que violasse as obriga¢oes internacionais da
Republica Democrdtica Alema3, ou os direitos humanos e as liberdades fundamentais” (Vigo,
2004, p. 101 ez seq.).

A situagdo de fato e de direito que estd subjacente nesse julgado deixa marcado que
em matéria de direitos humanos hd responsabilidade dos estados ¢ também dos seus nacio-
nais. Af a subsidiaridade. Desta feita, é preciso deixar que homens ou mulheres e cada Estado
experienciem, ajam e participem dentro das suas condi¢bes, para que se proteja no mais alto
nivel os direitos dos humanos. Para tanto, torna-se fundamental escutar a voz da tradi¢io e
da experiéncia, formada pelos diversos compassos do tempo, enlagados pelo poder consti-
tutivo e constituinte da linguagem, como uma poderosa alternativa para que os direitos dos
humanos efetivamente ganhem a merecida protegio de todos e todas, pois a investigagao
sobre o seu fundamento ¢ sem fundo e, apesar disso, recebeu a devida aten¢io por um longo
percurso histérico.

E chegado o momento de transferir-se o foco para a prote¢io, a fim de os humanos

perceberem a eficdcia dos seus direitos, abandonando os pré-juizos inauténticos vinculados a

4 Caso Streletz, Kessler e Krenz ». Alemanha, peti¢oes n° 34044/96, 35532/97 e 44801/98; Estrasburgo, em 22
de margo de 2001.
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associagdo dos direitos humanos ao direito natural, mediante a valorizagio de ambos como

um produto histérico onde a vida em sociedade estd desde sempre inserida.

4.1. O DIREITO DOS POVOS NA PAZ E NA GUERRA: A ORIGEM

JUSNATURALISTA DOS DIREITOS HUMANOS

Na gradativa construgio dos direitos humanos — com destaque para a sua efetividade
na vida de homens ¢ mulheres — onde na amdlgama formada pelos diversos estdgios do tem-
po se verifica o destaque para a dor e o sofrimento,’ é interessante observar que esta perspec-
tiva pode ser ancorada no préprio direito romano, tendo em vista a sua divisio do direito.

Conforme constatado por José Carlos Moreira Alves, os jurisconsultos romanos apre-
sentavam, dependendo do momento histérico em que se examina o Direito Romano, ora
uma divisao dicotdmica: ius civile e ius gentium, ora uma divisao tricotdmica: ius civile, ius
gentium e ius naturale. Quanto ao primeiro — ius civile —, nao havia nenhuma duvida, pois se
referia ao direito préprio da cidade, um direito do civis e que ndo existia em outra civitates.
J4 no tocante ao ius gentium e o ius naturale, pende certa divergéncia sobre a distingao entre
ambos.

No entanto, “hd estreita vinculagio entre o 7us gentium e o ius naturale. [...], o ius na-
turale — conceito derivado da filosofia estéica — é um conjunto de normas ditadas a0 homem
pela sua prépria natureza racional, ¢ em conformidade com a justica. Dai, o que caracteriza
o fus naturale é a sua universalidade”. Por outro lado, “o 7us gentium é o direito existente em
todos os povos conhecidos dos romanos, e, portanto, universal. Isso quer dizer que é ele uma
expressdo do ius naturale, porquanto, em virtude de sua universalidade, ¢ fruto da prépria
natureza do homem” (Alves, 1983, p. 94-5).

A universalidade ¢ uma nota caracteristica presente em ambas as categorias do direito.
Apesar disto, divergiam num ponto essencial: o 7us gentium admitia a escravidio, como uma
pena imposta ao povo conquistado e que permanecesse com vida. J4 o 7us naturale defendia
a igualdade entre todas as pessoas — livres ou escravas. Veja-se que af se localiza um significa-
tivo achado de dor e sofrimento, especialmente decorrente do modo como os direitos a vida
e a liberdade eram concebidos e reconhecidos.

H4 nitida relagdo entre a prote¢io dos mencionados direitos naturais e o estado de

guetra entre os povos. A paz acaba sendo um fator preponderante & manutengio destes di-

> Este ¢ o tema do trabalho apresentado pelo autor no XVIII Encontro Nacional do Conselho Nacional de

Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito, realizado na cidade de Maringd (Parand), Brasil, nos dias 02, 03 e 04 de julho
de 2009, intitulado “A origem jusnaturalista dos Direitos Humanos: o horizonte histérico da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos de 1948”. Este trabalho serd publicado nos anais deste encontro. Neste momento, inédito.
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reitos naturais. Além disto, estes direitos naturais também poderao ser chamados de “direitos
dos humanos”, isto ¢, verdadeiro embrido dos direitos humanos reconhecidos notadamente
a partir de 1948, pois pertencentes a todos os humanos, independente de sua condigio social
e da sua chancela pelo direito.

A vinculagdo entre os direitos naturais-humanos e a situa¢io da guerra também ¢
um dos pontos relevantes na concepgio social encontrada em Thomas Hobbes. Para tanto,
verifica-se que no estdgio anterior a formagio do Estado (civil), Hobbes considera que as
pessoas eram essencialmente iguais. Esta situagio de igualdade se projeta em trés planos:
igualdade de fato, escassez de recursos e no direito sobre tudo (Bobbio, 1991, p. 34). Tais
aspectos caracterizavam a vida no Estado de natureza e foi um dos principais ingredientes a
passagem para o Estado civil.®

Ao lado destas caracteristicas do Estado de natureza, deve ser lembrado que as pessoas
também agiam sob o impulso das paixdes. Por isto, Hobbes apresenta trés fundamentos para
a discdrdia, capazes de gerar a luta entre as pessoas: a) a competi¢ao; b) a desconflanca e ¢) a
gléria. Estes trés fatores sio permeados pela paixdo da vangléria, posto que cada pessoa ima-
gina uma superioridade ou poder sobre aquele com a qual estd em conflito (Hobbes, 1999,
p- 108-9). Estas caracteristicas levam ao estado de instabilidade gerado pela guerra continua
entre as pessoas. Assim sendo, a guerra é “aquele tempo em que se manifesta inequivoca-
mente a vontade de lutar com a forga, por palavras e atos. Chama-se PAZ o tempo restante”
(Hobbes, 1993, p. 55).

A vontade de enfrentar o estado de guerra de todos contra todos levou as pessoas a
mudanga, mediante a metdfora do contrato social, assentando as bases para o Estado civil (o
Estado moderno). No fundo, além disto, estava a constante busca das pessoas pela convivén-
cia pacifica, onde seus direitos pudessem ser protegidos de uma forma diferente do que pela
forga fisica individual. Era necessdria a unido de forgas, a fim de se construir a paz e assegurar
uma convivéncia pacifica, perspectivada no respeito aos dois direitos naturais-humanas antes
mencionados.

A preocupagio com a paz e também com a guerra, j4 que na histéria da humanidade
ambos sempre caminham juntas, destaca-se na obra de Hugo Grotius “O Direito da Guerra
e da Paz” (De jure belli ac pacis), onde se verifica uma sistematizagio juridica preocupada
em fornecer contornos juridicos para a guerra ¢ a paz. Guardadas as devidas proporcoes, as

preocupagdes de Thomas Hobbes também se projetam em Grotius, com uma diferenca:

¢ Para aprofundar este tema, sugere-se: Wilson Engelmann, Critica ao positivismo juridico: principios, regras ¢ o

conceito de direito, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2001.
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a partir da obra deste dltimo “passou a bipartir-se em direito preventivo da guerra (ius ad
bellum) e direito da situagdo ou estado de guerra (ius in bello), destinado a regular as agbes
das poténcias combatentes” (Comparato, 2007, p. 173). Embora esta distingao tenha sido
aceita no inicio do século XVII, posteriormente se entendeu que nio haveria fundamentos
juridicos suficientes para sustentar a guerra como um modo para a solugdo dos conflitos.

Até se chegar a este ponto de evolugio, no entanto, muita dor e sofrimento estiveram
no caminho das pessoas envolvidas em conflitos armados, os quais perduram até os dias
atuais, como se verificou, por exemplo, com o caso dos delitos cometidos pelos soldados
alemdes que deveriam vigiar a fronteira da entdo Republica Democrdtica Alema. Estes casos
ocorreram entre os anos de 1949 e 1961. Bastante recentes, entdo. Tais casos sdo apenas
tomados como paradigmas, pois existem situagdes com o mesmo grau de crueldade ou até
maior, que acontecem em pleno século XXI.

Com o intuito de aprofundar a necessidade do respeito aos direitos naturais-humanos,
mesmo em tempo de guerra, em 22 de agosto de 1864 foi assinada exclusivamente por po-
téncias europeias, em Genebra, uma convengio que buscava “melhorar a sorte dos militares
feridos nos exércitos em campanha”. Interessante sublinhar que a comissdo responsdvel por
esta conveng¢io “transformou-se em 1880 na Comissio Internacional da Cruz Vermelha”
(Comparato, 2007, p. 174). A Convengio de 1864 lancou o ponto de partida para o direito
internacional humanitdrio. Vale dizer: j4 naquela época, ganhava forca a preocupagio em
resguardar determinados direitos das pessoas, especialmente em tempos de guerra, quando a
sua vulnerabilidade aumentava.

Esta preocupagio convencionada em 1864 foi objeto de revisao (Convengao de Haia
de 1907), visando assegurar a aplicacdo de seus principios aos conflitos maritimos e aos pri-
sioneiros de guerra (convengio de Genebra de 1929). Além destes instrumentos, em 1925
foi assinada outra Convengio, também em Genebra, justamente para coibir a utilizagao de
produtos préprios do desenvolvimento armamentista da época, englobando: gases asfixian-
tes ou toxicos, além de armas bacteriolégicas. Em 1949 foram celebradas em Genebra trés
convengdes que tiveram como objetivo a revisdo e a consolidagio das convengdes preocu-
padas com os soldados feridos e prisioneiros de guerra. No mesmo periodo se celebrou uma
convengao que buscava a protegio da populagio civil em caso de guerra (Comparato, 2007,
pp- 174-5). Em todos estes instrumentos a busca estd lastreada na prote¢ao da vida das pes-
soas em tempos de conflito. Vale dizer: 0 medo da morte violenta, principal motivador para
a consolida¢do do Estado Civil, a partir de Thomas Hobbes, continua movendo a humani-

dade a criagdo de instrumentos que possam proteger as pessoas.
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Os diversos compassos do tempo, dentro da perspectiva de Francois Ost, servem para
reavaliar, ratificar e melhorar os instrumentos juridicos tendentes a salvaguarda da vida das
pessoas. Os direitos humanos, portanto, surgem nestes documentos como a principal mola
propulsora das nagdes e seus nacionais na busca por ambientes equilibrados onde a vida
esteja protegida. Neste percurso, a tradi¢io e a experiéncia mostram-se como elementos de
aprendizado muito significativos, destacando, ao longo do século XX, a partir do horizonte
histdrico projetado pela Convengao de Genebra de 1864, dois ramos distintos: a) o ius
ad bellum, também chamado de direito de Haia,” representa um conjunto de normas com
aplicacdo internacional, que visam minorar os métodos e meios de combate empregados
durante os conflitos armados; e b) o direito de Genebra, criado pela ativa participagio da
Cruz Vermelha Internacional, que tem como intuito o desenvolvimento de regras tendentes
a proteger as vitimas de conflitos bélicos (Comparato, 2007, p. 210).

Estes dois ramos de direito, que representam os desdobramentos da Convengio de
1864, mostram que a humanidade nio consegue viver sem conflitos armados, desencade-
ados sob diversas justificativas. Isto mostra a perversidade dos humanos, jé apontada por
Thomas Hobbes, que nio desaparece com a formulagio das bases para o Estado Civil.
Fica visivel, mais uma vez, que os direitos humanos, suficientemente fundamentados ao
longo de diversos séculos de discussao filoséfica, carecem, ainda, de aplicabilidade prética
efetiva. Dito de outro modo: apesar da profunda justifica¢o, nio conseguem mostrar aos
préprios humanos a necessidade de respeito mutuo, independente de raca, sexo, religido
ou nacionalidade.

Este o desafio atual que recebe uma valiosa contribuicdo a partir do momento em que
os estados ratificam a sua anuéncia a estes acordos internacionais. E mais: a partir deste ato
de adesdo, os estados passam a dizer si7 aos direitos humanos, comprometendo também os

seus nacionais. Estes sdo sinais de efetividade que merecem ser festejados.

7 Segundo Fébio Konder Comparato, “o vigente ‘direito de Haia’ é composto por vdrios acordos internacionais:

o Protocolo de Genebra de 1925, sobre a proibi¢ao do emprego na guerra de gases asfixiantes, téxicos e similares, e de
meios bacterioldgicos de guerra; o Tratado para a proscri¢ao de armas nucleares na América Latina; o Tratado de ndo-
proliferagao das armas nucleares de 1968; a Convengao de 1972, sobre a proibi¢ao do desenvolvimento, produgao e
estocagem de armas bacterioldgicas (bioldgicas) e 4 base de toxinas e sua destrui¢ao; a Convengio sobre a proibi¢io do
desenvolvimento, produgio, estocagem e uso de armas quimicas e sobre a destruigao das armas quimicas existentes no
mundo, adotado no 4mbito das Nagoes Unidas em 1993; o Tratado de proibi¢ao completa de testes nucleares de 1996; a
Convengao de Ottawa de 1997, sobre a proibigao de uso, armazenagem, produgio e transferéncia de minas antipessoais

(2007, p. 210-1).
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4.2. A DECLARAGAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS DE 1948: O

DIREITO (RE)TOMANDO O SEU FUNDAMENTO AXIOLOGICO

Alguns destes documentos, dada a sua anterioridade cronoldgica, acabam desaguan-
do na Declaragao Universal de 1948, e outros, posteriormente, aprofundam os direitos e
garantias humanos ali consagrados.

Ela tem em seu texto os reflexos dos ideais que motivaram a criagio das Nagoes
Unidas e da Carta das Nagoes Unidas. Nesta dltima, verifica-se que a chamada guerra justa
¢ inaceitdvel, especialmente a partir da redagao do seu artigo 33: “1. As partes em uma
controvérsia, que possa Vvir a constituir uma ameaga a paz e a seguranga internacionais,
procurardo, antes de tudo, chegar a uma solugdo por negociagio, inquérito, mediagio,
conciliagdo, arbitragem, solu¢do judicial, recurso a entidades ou acordos regionais, ou a
qualquer outro meio pacifico a sua escolha”. Surge, dentro deste conteddo a verdadeira
proibic¢o do uso da forca, justamente para proteger a vida das pessoas de cada um dos
estados. Nao ¢ uma simples recomendagdo, mas um verdadeiro direito cogente, que deve
ser esgotado em sua plenitude.

Acima de tudo, os esforcos estao focados na paz e na solugio dos conflitos, sem que se
chegue as vias de conflito armado. A justificativa para esta preocupagio estd no preAmbulo da
Carta das Nagoes Unidas: “preservar as geragoes vindouras do flagelo da guerra, que por duas
vezes, no espago da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis 8 humanidade, e a reafirmar a fé
nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade
de direitos dos homens e das mulheres, assim como das na¢oes grandes e pequenas, [...]”.
Fica nitido o olhar sobre a dor ¢ o sofrimento — a memdria — deixados principalmente pelos
dois conflitos mundiais.

E por isto que os direitos humanos — como a expressio histérica dos direitos naturais
— representam um espago constantemente aberto a discussdo e implementagao de um con-
junto de condigdes humanamente necessérias ao pleno desenvolvimento pacifico de homens
e mulheres. No seio da Carta das Nagdes Unidas, especificamente em seu artigo 55, sio
estabelecidas as diretrizes gerais para a elaboragao de uma declaragao universal, preocupada
em possibilitar condigoes de estabilidade e bem-estar, “baseadas no respeito ao principio da
igualdade de direitos e da autodeterminagio dos povos”, ou seja, “o respeito universal e efe-
tivo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga,
sexo, lingua ou religiao”.

Este contetido da Carta das Nagoes Unidas estd lastreado na memdria das atroci-

dades ¢ maldades cometidas pelos humanos contra os humanos. Auschwitz parece ser um
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exemplo para a consolidagao do conjunto de fatos histéricos que estdao subjacentes a cria-
¢do das Nagdes Unidas e, posteriormente, para a construgio da Declaragio Universal dos
Direitos Humanos de 1948.

Reyes Mate refere algumas particularidades de Auschwitz, destacando que as inves-
tidas realizadas neste espaco estavam preocupadas em apagar a prépria memdria, pois ali
“nao foi apenas uma gigantesca fdbrica de morte, mas também um projeto de esquecimento.
Tudo j4 estava pensado para que nao ficasse nenhuma pista; por isso, todos tinham que mor-
rer e os caddveres deveriam ser queimados, os ossos moidos e logo aventados” (Mate, 2005,
p. 7). Apesar desta tentativa, a memdria nao se apagou por completo e continua viva, mesmo
que tenha sido jogada ao vento, como se nao fosse capaz de produzir ecos permanentes nas
pessoas e geragdes que se seguiram.

Dentro deste arcabougo e com o intuito de que tais violéncias nio se repitam, em
10 de dezembro de 1948 a Assembleia Geral das Na¢oes Unidas aprova o documento da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Desde entdo, o documento tem gerado polé-
mica, pois muitas vezes recomenda a observincia de um contetido preocupado com o aten-
dimento qualificado de condi¢oes humanamente necessdrias. Assim, mesmo que seja uma
recomendagio, ela deverd ser tomada como se fosse aos humanos para que haja um respeito
mutuo.

O género humano deve observar os parAmetros da Declaragio como verdadeiro
imperativo (na linguagem kantiana), preocupado em legitimar e validar as decisdes que
venham a ser tomadas. Tal situa¢o foi percebida por Adorno quando apresenta a necessi-
dade de um novo imperativo categérico a partir de Auschwitz: “Hitler impds aos homens
um novo imperativo categdrico para seu atual estado de escravidao: o de orientar seu pen-
samento e sua agio de modo que Auschwitz nao se repita, que nao volte o ocorrer nada
semelhante” (Adorno, 1998, p. 358). Adorno pretendeu, com a incorporagio prépria do
imperativo de Kant, criar uma espécie de barreira para que a situagio de atrocidade nio se
repetisse, protegendo os humanos de suas préprias investidas anti-humanas. Este o papel
da Declaragao de 1948.

Por isto, “reconhece-se hoje, em toda parte, que a vigéncia dos direitos humanos
independe de sua declaragio em constituicoes, leis e tratados internacionais, exatamente
porque se estd diante de exigéncias de respeito a dignidade humana, exercidas contra todos
os poderes estabelecidos, oficiais ou nio.” (Comparato, 2007, p. 226-7). Este é o modo mais
razodvel de compreensdo da matéria e reflete a esséncia jusnaturalista, que comungando da

mesma estrutura, nao necessita de nenhuma norma objetiva para ser respeitada.
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A Declaragio de 1948 ¢ uma sintese da universalidade dos direitos humanos, onde
semelhancas e diferencas se associam em nome do género humano, carregando toda a tra-
di¢ao da histéria oriunda desde a experiéncia romana. Além disto, ela abriu o caminho para
o desenvolvimento de outros documentos, voltados ao aprofundamento do seu propdsito:
“a este fendmeno da diversidade de meios e identidade de propdsito hd que agregar a gradual
superagdo de objecdes cldssicas, como a pretensa competéncia nacional exclusiva ou domi-
nio reservado dos Estados ¢ a concomitante asser¢io da capacidade de agir dos érgaos de
supervisdo internacionais” (Trindade, 2002, p. 637-8). A partir do documento de 1948, a
matéria relativa aos direitos humanos provocou mudangas na atitude dos particulares, assim
como nos representantes dos poderes publicos e dos estados, que abriram espago para a in-
corporagio desse conteddo.

A Declaragio de 1948 também comegou a fazer parte do modo de produgio do di-
reito, especialmente a partir de uma construgao hermenéutica preocupada em resolver razoa-
velmente os conflitos que envolvem humanos e assuntos correlatos. Ela passou a ser buscada
como condi¢io de validade de decisdes judiciais nio apenas no plano externo, mas também
pelos tribunais dos estados. O tema dos direitos humanos tem provocado uma verdadeira
simbiose entre o direito internacional e o direito interno, onde o primado de um sobre o
outro ¢ colocado de lado, dando preferéncia pela norma que melhor protege os direitos hu-
manos, “da norma mais favordvel as supostas vitimas” (Trindade, 2002, p. 642).

A concepgio sobre os direitos humanos, segundo Anténio Augusto Cangado Trindade
(2003, p. 33-6),% ¢ tao antiga quanto a propria histdria das civilizacoes: a origem jusnatura-
lista dos direitos humanos. Tomando-se os pressupostos histéricos examinados, é possivel
constatar a existéncia de direitos anteriores e independentes da estrutura do Estado. A carac-
terizagao da universalidade ¢ fruto dessa origem jusnaturalista, surgindo com forca especial
na Declara¢io de 1948 e nos dois pactos de 1966: o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Politicos.
Ela também foi uma das marcas fundamentais das duas Conferéncias Mundiais de Direitos
Humanos (Teera, 1968, e Viena, 1993).

O contetdo do citado artigo 55 da Carta das Nagoes Unidas retrata a universalida-
de dos direitos humanos. No entanto, além disso, abre caminho para outra caracterizagao,
hoje correlata: a da chamada multiculturalidade. Nio hd direitos humanos na unidade. Pelo

contrdrio, ¢ a diversidade o verdadeiro espago para o seu desenvolvimento. Tal preocupagio

8 Antonio Augusto Cangado Trindade. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. 2. ed. rev. e atual.

Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, vol. I, pp. 33-6.
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estd na esséncia dos diversos documentos relativos aos direitos humanos que surgiram espe-
cialmente a partir de 1948.

E por tudo isto que se fala atualmente, segundo Anténio Augusto Cangado Trindade,
num “Direito Comum da Humanidade”, pois “¢ possivel que estejamos testemunhando
hoje, mais do que uma época de transformagdo, uma verdadeira transformagio de época,
com os avangos tecnoldgicos e nas comunicagoes” (2002, p. 1086). Este direito, a fim de
dar conta dos desafios deste novo século, além de recomendar, deverd irradiar as seguintes
caracteristicas: “trata-se de um Direito, mais do que voluntdrio, necessdrio. E da consciéncia
juridica universal que germinou o jus cogens, que, por sua vez, veio dar um conteddo ético ao
Direito Internacional contemporineo” (Trindade, 2002, p. 1088). Esta ¢ a expressao atual
dos direitos humanos que vinculam as nagbes e os seus nacionais, e obrigam 2 adogio de
compromissos para a sua efetivacio de modo erga omnes para que o ser humano seja respeita-
do e protegido acima de qualquer outra preocupacio, inclusive no caso de conflito armado.
Este ¢ o viés axioldgico que o direito positivo como um todo precisa absorver e praticar.

E ai que reside o paradoxo dos Direitos Humanos, pois eles s30 a0 mesmo tempo uma
espécie de super-direito, pois vincula todos os humanos na face da Terra, mas por outro lado
¢ a prépria expressao da sua fragilidade, pois ainda estd em constru¢ao como um referencial
ético, trazendo certa dose de utopia. A vinculagio dos direitos humanos e os direitos naturais

dentro de uma linha utdpica é descrita por Costas Douzinas a partir de Ernst Bloch:

[...] os direitos humanos descendem desta tradicio, eles constituem o elemento utdpico
por trds dos direitos legais. [...] Os direitos humanos representam a necessdria e impossivel reivindi-
cagao da lei 4 justica. Eles extraem sua forca do sofrimento do passado e das injustigas do presente e
atuam como parasitas no corpo dos direitos, ao consumir o hospedeiro e projetar um futuro a partir

de uma histéria juridica um tanto insipida (Douzinas, 2009, p. 383).

Esta passagem mostra o enlagamento dos diversos compassos do tempo, onde se pro-
jeta a utopia dos direitos humanos. No entanto, apesar deste delineamento, a busca por sua
efetivacio deverd persistir no incessante consumo do hospedeiro do corpo juridico, onde a
cada inicio de nova gera¢ao humana — que ndo precisa esperar pelo encerramento da ante-
rior — se ilumina a busca pelo respeito da pessoa e seus valores fundamentais. Isto ocorre,
na atualidade, cada vez com mais vigor, 4 medida que cada nagio insere este contedido em
sua Constitui¢do, norma juridica do mais alto escaldo que ilumina a construgio do restante
edificio juridico. E no encontro dos movimentos — onde se vislumbra a simbiose entre o
direito internacional e o direito interno, o exterior a inspirar o interior e vice-versa — que se

propaga a consolida¢io de forgas para a valorizagao do tinico “bem” para o qual todas as lutas
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devem olhar: a pessoa, independente de suas caracteristicas pessoais, culturais, econdmicas
e regionais. Af reside a busca axioldgica que a Declaragio Universal dos Direitos Humanos

desencadeou em 1948.

CONCLUSAO

Um olhar sobre a histéria da humanidade permite verificar que os avangos, na maio-
ria das vezes, sdo possiveis a partir do sofrimento das pessoas e grupos envolvidos naquela
circunstancia. O rastro deixado pelos direitos humanos nao ¢ diferente. Para se chegar ao
estdgio temporal atual, acerca da prote¢o da humanidade dos humanos, muitas lutas, guer-
ras, dor e sofrimento foram impostos as pessoas e nagdes. Portanto, esta caminhada, onde se
busca gradativamente a consolidacio de direitos naturais-humanos, como um espaco aberto
e flexivel para a convergéncia de preocupagdes com o florescimento humano pleno, exige a
considera¢do da aprendizagem legada pelo tempo.

Na atualidade, mais do que em qualquer outro contexto temporal, este espaco deverd
olhar com muita aten¢io ao resgate axioldgico do direito, como um retorno 2 valorizagao do
conteddo (humano) em detrimento da forma.

Um sinal visivel desta preocupagio ¢ a celebragio de diversas convengoes focadas
neste aspecto. Ao lado da sua consagragdo formal, o atual desafio é a sua conversio em pré-
tica e efetividade. Sem esquecer a fundamentagdo consolidada ao longo das geracdes. Nesta
caminhada, nao se poderd descuidar do seguinte: “o fim dos direitos humanos, assim como
o fim do Direito Natural, é a promessa do ‘ainda nao’, da indetermina¢io da autocriagio
existencial diante do medo da incerteza e das certezas inauténticas do presente”. Portanto,
¢ preciso valorizar este alerta: “quando os apologistas do pragmatismo proclamam o fim da
ideologia, da histdria ou da utopia, eles nao assinalam o triunfo dos direitos humanos; ao
contrério, eles colocam um fim nos direitos humanos. O fim dos direitos humanos chega
quando eles perdem o seu fim utépico” (Douzinas, 2009, p. 384).

Mais do que resposta correta, os direitos humanos exigem respostas razodveis e apro-
ximadas, sempre preocupadas com o caso concreto: onde a humanidade do humano, a paz e
a justica deverdo prevalecer. Nesta construgio, que nunca se esgota mas exige uma renovagio

a cada novo desafio criado pelas caracteristicas de mulheres e homens, os Direitos Humanos

132 |



WILSON ENGELMANN
A tradicdo e a linguagem como condicdo de possibilidade & perspectiva universal e multicultural...

precisam ser reinventados e remodelados. Af o seu cardter utépico. Eles sempre representam
um ponto a ser atingido.

No entanto, quando se imagina que se chegou 14, ¢ uma mera ilusdo, pois ainda
existe muito a ser efetivado. Assim como o mito de Sisifo, toda vez que a pedra chega ao alto
da montanha, rola novamente 2 sua base, exigindo um novo recomego. Este o verdadeiro
desafio utdpico dos direitos humanos: dada a finitude das pessoas, suas necessidades nunca
se petrificam, mas se mostram sempre inéditas a cada novo compasso do tempo. Desta
forma, para que a humanidade efetivamente possa viver num espago global onde os direitos
naturais-humanos sejam preservados e efetivados deverd conviver com a eterna utopia da
concretizagio da sua realizacio plena. Quando isto for compreendido em sua plenitude, os

direitos dos humanos estardo salvaguardados.
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