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1. Generalidades

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

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

A utiliza¢do, em temas juridicos, de palavras correntes na linguagem
comum exige uma cuidadosa aclara¢ao de seu significado, sob pena de
desentendimento, incompreensdo ou perplexidade, ja que, no plano se-
mantico, surgem trés problemas: 1° - a ambiguidade, também chamada
de anfibologia ou sinquese, que consiste na possibilidade de mais de um
sentido para a mesma frase ou periodo; 2° - a vagueza (ou vaguidade),
que se revela quando se instaura uma zona de penumbra, caracterizada
pela falta de precisdo, entendida esta como o emprego da palavra ou da
construgdo mais exata na expressao de uma ideia; 3° a acirologia, que
resulta de improbidade da expressdo: maneira de falar impropria. HA que
se praticar a acribologia, isto, é, propriedade, rigor e precisdo no estilo’.

2. Nocao de direitos do homem

A noc¢ao de direitos do homem ¢é ao mesmo tempo conotativa e re-
ducionista.

* Da Academia Brasileira de Letras Juridicas. Membro do Instituto de Direito
Comparado Luso-Brasileiro.

L OITICICA, José. Manual de estilo, 5 ed., Rio de Janeiro, Francisco Alves, 1944, p. 53.
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Conotativa, porque marcada por sua mais célebre manifestacdo, a
Declaracdo dos Direitos do Homem ¢ do Cidaddo, de 26 de agosto de
1789, da Franca, que evocava os “direitos naturais, inalienaveis, e sa-
grados do homem”. Sua utilizagdo por textos internacionais, como a
Declaracio Universal dos Direitos do Homem, adotada em 10 de de-
zembro de 1948 pela Organizagdo das Nagdes Unidas, justifica-se pela
necessidade de pér em evidéncia o que ha de comum na natureza hu-
mana. Nesta Gltima declarag@o, a express@o ¢ menos restritiva do que
na outra. Em 1789, ela ndo abrange os direitos politicos, que sdo os di-
reitos do cidaddo, nem os direitos econdmicos e sociais. O perimetro da
expressao alargou-se no tempo, pois a declaragdo de 1948 compreende
essas duas categorias.

Reducionista, porque ela ndo permite apreender os direitos reconhe-
cidos aos grupos, personificados ou ndo.

A utilizacdo dessa expressdo €, por outro lado, contestada por
algumas ONG, (Anistia Internacional, Human Rights Watch, entre
outras), em nome da luta pela igualdade entre homens e mulheres.
Ela incorreria numa dupla impropriedade: historica e linguistica. Em
1789, ela seguramente nao alcangava as mulheres, entdo mantidas
num estado de inferioridade (priva¢do do direito de voto, incapacida-
de civil relativa, desigualdade de situagodes juridicas e de remunera-
¢40). No plano semantico, o emprego da palavra homem para designar
as pessoas dos dois sexos seria produto historico de uma vontade de
hierarquizar as formas masculina e feminina. Propde-se entdo, subs-
tituir a expressdo direitos do homem por outra, neutra no plano sexu-
al, qual seja, direitos humanos?.

3. Nocdo de direitos humanos

Em 1747, o publicista politico Burlamaqui escrevia seus Principios
de direito natural que o direito natural procede da razdo humana e
reveste-se de uma antiguidade luminosa proveniente da natureza do
homem: “A ideia do direito, e mais ainda do direito natural, sdo mani-
festamente ideias relativas a natureza do homem. E, portanto, da pro-

2 DUPRE DE BOULOIS, Xavier. Droits el libertés fondamentaux, Paris, PUF,
2010. p. 36.
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pria natureza do homem, de sua constitui¢do e de seu estado que se
deduzem os principios desta ciéncia™.

A expressdo direitos humanos é, sem duvida, vaga. Essa vagueza
deriva de sua fungdo historica, que informa um critério apto a aferir
a legitimidade de um modelo politico. Uma das mais difundidas ver-
soes dos direitos humanos ¢ a da realizacio dos direitos naturais de
cada pessoa pelo fato de ser pessoa. Eles devem ser entendidos como
“aqueles que sdo fundamentais da pessoa em seu aspecto individual
¢ comunitario. A ela assistem em razdo de sua natureza e devem ser
reconhecidos e respeitados por todo poder ou autoridade e toda nor-
ma juridica positiva, sendo indispensaveis ao livre desenvolvimento da
personalidade™. Sao anteriores as normas juridicas e, portanto, o direi-
to positivo tem a missdo de reconhecé-los e garanti-los.

Concebidos pela escola moderada do direito natural gragas a he-
ranga filoséfica do estoicismo e do cristianismo, os direitos humanos
foram considerados naturais pela metafisica subjetivista do iluminismo
e proclamados pela Declaragao de 26 de agosto de 1789°.

4. Direitos humanos, direitos naturais, direitos fundamentais

As expressoes direitos humanos, direitos naturais ¢ direitos fun-
damentais tém uma raiz comum situada na Idade Moderna. Corres-
pondem a uma corrente individualista e antropocéntrica, oposta a
cultura objetivista e comunitaria propria da Idade Média®. Alguns
autores empregam esses termos como sinénimos. Assim ¢é que, para
John Finnis, direitos humanos é uma expressao contemporinea que
se refere aos direitos naturais, razdo pela qual ele usa esses termos

-

3 BURLAMAQUL Principes de droit naturel, nova edigdo, Paris, Librarie Brajeux,
1850, 1* parte, cap. 1°, § 1. p. 2.

4 GARRIDO GOMEZ, M® Isabel. Derechos fundamentales y estado social ¥
democrdtico de derecho, Madri, Editorial Dilex, 2007, p. 21.

5 VIALA, Alexandre. Droits fondamentaux (notion). In: CHAGNOLLAUD,
Dominique e DRAGO, Guillaume (sous la dir.). Dictionnaire des droits fondamentaux,
Paris, Dalloz, 2006. p. 304.

6 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio (com a colaboragdo de Rafael de Asis
Roig ¢ Maria del Carmen Barranco Avilés). Lecciones de derechos fundamentales,
Madri, Dykinson, 2004, p. 20.
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como sinénimos’. Pérez Lufo afirma que os termos direitos humanos
e direitos fundamentais so utilizados, muitas vezes, como sindnimos®.

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

Com o emprego da expressdo direitos humanos alude-se a uma pre-
tensdo moral, que deve ser atendida para que seja possivel uma vida hu-
mana digna. Mas as defini¢Ges de direitos humanos, segundo a licdo de
Pérez Luio, sdo de trés tipos: 1* — tautoldgicas: ndo acrescentam qual-
quer elemento novo que permita caracterizar tais direitos (ex: “direitos
do homem sd@o os que cabem ao homem pelo fato de ser homem™);
2° - formais: néo especificam os contetdos dos direitos, limitando-se
a indicar seu estatuto desejado (ex: “direitos do homem sdo aqueles
que assistem ou devem assistir a todos os homens e dos quais homem
algum pode ser privado”); 3° - teleologicas: aludem a certos valores 0l-
timos, suscetiveis de variadas interpreta¢des (“direitos do homem sio
os imprescindiveis ao aperfeigoamento da pessoa humana, ou para o
progresso social”)’.

O uso da expressao direitos naturais se identifica como uma po-
sicdo iusnaturalista. Desde os fins do século XVII, filosofos, juristas
e tedlogos formularam a ideia de direitos do homem como ntcleo de
um direito natural contemporaneo e as revolugoes burguesas dos fins
do século XVIII os proclamaram solenemente'’. O Direito Natural,
segundo a li¢do de Hermes Lima, compreende “os principios que,
atribuidos a Deus, a razdo, ou havidos como decorrentes da nature-
za das coisas, independem de convencédo ou legislagdo, e que seriam
determinantes informativos ou condicionantes das leis positivas™!.
Direitos naturais do homem séo aqueles que, anteriores ao Poder e ao

7 FINNIS, John. Lei natural e direitos naturais, trad, Leila Mendes, Sao Leopoldo,
Unisinos, 2007, p.195.

8 PEREZ LUNO, Antonio E. Los derechos fundamentales, 10* ed., Madri, Tecnos,
2011, p. 39.

9 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de derecho y
constitucion, 8* ed., Madri, Tecnos, 2003. p.25.

10 MENKE, Christoph e POLLMANN, Arnd. Filosofia de los derechos humanos,
trad, Remei Capdevilla Werning, Barcelona, Herder, 2010, p.14.

11 LIMA, Hermes. Introducdo a ciéncia do Direito, 27" ed., Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1983, p. 201.
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direito positivo, sdo descobertos pela razdo na natureza humana e se
impdem a todas as normas juridicas criadas pelo Soberano, consti-
tuindo um limite a sua ag¢éo.

Como se percebe na utilizagio das impressdes direitos humanos e
direitos naturais revela-se a tomada de posigdes ideologicas que, no
curso da historia do pensamento juridico, apresentam um antagonismo
permanente, nomeadamente a iusnaturalista e a positivista.

Enquanto o uso da expressdo direitos humanos denota os direi-
tos que, no plano internacional, traduzem exigéncias morais ou na-
turais reclamadas como direitos basicos, os direitos fundamentais
caracterizam-se como direitos humanos positivados no plano esta-
tal, vale dizer, garantidos e reconhecidos pela constituicdo ¢ pelas
leis ordinarias. Os direitos humanos ndo se distinguem dos direitos
fundamentais pela finalidade, ja que tanto uns como os outros visam
defender e promover a dignidade das pessoas, mas deles diferem pela
circunstancia de que os primeiros revelam uma vocacéo universalis-
ta (abrangem todos os ordenamentos em todos os tempos), enquanto
0s outros vigoram numa ordem juridica concreta, situada no tempo
e no espaco. O principal traco distintivo entre eles, contudo, € o ja
apontado fato de que, como asseverado de modo quase uninime pela
doutrina especializada, os direitos humanos nio sio, de modo geral,
positivados, ao passo que os direitos fundamentais sdo direitos regu-
lados pelo ordenamento juridico vigente ao dado momento histérico,
em determinado Estado. Pode entender-se, de certa forma, que os di-
reito fundamentais resultam do processo juridico de institucionaliza-
cdo dos direitos humanos'?.

5. A fundamentacdo ética dos direitos humanos

Em sua penetrante andlise das relacOes entre justiga ¢ moral, Her-
bert L. Hart destaca as caracteristicas distintivas do direito, como meio
de controle social. Surgem, nessa discepta¢do, componentes que ndo
podem ser considerados a partir das ideias de ordem, cominagao, obe-
diéncia e generalidade. Afirma ele que entre o direito e a moral existe

12 ALEXANDRINO, Jos¢ de Melo. Direitos fundamentais — introdugdo geral,
Estoril, Principia, 2007, p. 35.
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uma vinculagdo necessaria. E este veiculo que deve ser levado em con-
ta quando se procura clarificar a nog@o de direito".

Discutivel € — segundo sua licdo — a legitimidade dos sistemas ju-
ridicos nacionais apoiados no efetivo completo de policia, legislador
e juiz, porém infensos a certas exigéncias fundamentais de justica e
moralidade. Entre numerosas variantes da tese de que existe um vin-
culo necessario entre direito ¢ moral, a formulagdo mais clara — talvez
porque dela constitua a versdo extrema — vincula-se a tradicdo tomista
do direito natural. Comporta dupla afirmacio: a primeira ¢ da existén-
cia de certos principios de moral e de justica que, a despeito da ordem
divina, sdo acessiveis a razdo sem o auxilio da revelagdo; a segunda ¢
que as leis positivas que entram em conflito com tais principios ndo
constituem direito valido: “lex injusta non est lex™™.

Lastreado na li¢do de Hart, Amartya Sen considera as proclamac¢des
de direitos humanos, como a declaragao de independéncia americana, a
declaracdo francesa sobre os direitos humanos no século XVIII e a de-
claragdo adotada pela ONU em 1948, sdo declaragdes éticas realmente
fortes sobre o que deve ser feito ¢ inspiram reconhecimento de algumas
liberdades importantes, que exigem o respeito ¢ a aceitagdo por parte
da sociedade de apoiar e promover essas liberdades.

Responde ele a duas perguntas, uma sobre o contetido e outra sobre a
viabilidade. Quanto a primeira, a resposta indica que a afirmagdo ética se
refere 4 importancia fundamental de certas liberdades (como estar livre
da tortura ou ndo passar fome) e, por extensdo, a necessidade de aceitar
alguns deveres sociais de promover ou salvaguardar essas liberdades. No
tocante a segunda, sustenta que, como em outras reivindicagoes éticas
defendidas por seus proponentes, hi o pressuposto implicito, ao se fazer
um pronunciamento sobre os direitos humanos, de que as afirmagoes
¢ticas subjacentes resistirdo a um exame aberto e informado.

A seu ver, as manifestacdes publicas de direitos humanos sdo mui-
tas vezes convites para criar uma nova legislagido, em vez de se basear

13 Hart, H. L.. A. Le concept de droir, trad. Michel van de Kerchove, Bruxelas,
Facultés Universitaires Sant-Louis, 1976, p.189-191.

14 Finnis John. Direito natural em Tomas de Aquino, Porto Alegre, Sergio Antonio
Fabris, 2007, p. 109.
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em algo ja estabelecido por lei. Ao contrario da tese de Bentham, que
via os direitos como “filhos da lei”, os direitos humanos nio sdo, na
verdade, pais da lei: eles motivam legislagoes especificas. Os direitos
humanos sdo, em resumo, pretensdes éticas constitutivamente asso-
ciadas a importancia da liberdade humana. A solidez de um argumen-
to apresentando determinada pretensdo como direto humano deve ser
avaliada pelo exame da discussdo racional puablica, envolvendo im-
parcialidade aberta. Em suma: os direitos humanos podem servir
de motivac¢io para muitas atividades diversas, desde a aprovacédo de
leis adequadas até a mobilizagdo de pessoas e manifestagdes publicas
contra violagdes de direitos®.

6. A negacao dos direitos humanos

A incorporagao dos direitos humanos a cultura politica ¢ juridica
do mundo ocidental contemporaneo suscita oposi¢do e mesmo negagio
por parte de opcdes ideologicas as vezes contraditérias entre si, iden-
tificadas, contudo, pela comum desqualificagdo, total ou parcial, dos
direitos humanos.

As principais correntes que negam a existéncia dos direitos huma-
nos sdo: 1* —a tradicionalista e conservadora; 2* — o utilitarismo; 3* — o
totalitarismo; 4* — o marxismo; 5* — o relativismo.

6.1 A corrente tradicionalista e conservadora

Conceitua-se tradi¢do como doutrina, praticas, crengas providas de uma
autoridade atual e de uma legitimidade baseada na transmissao real ou pre-
tensa do passado. A tradi¢do se encontra onde uma coisa ou um conjunto de
coisas — abrangendo crengas, praticas, cultura e outras formas e elementos
de vida social, material ou ndo material — provém de um passado real ou
tido por tal e conservam autoridade na vida, no pensamento e nas praticas
do momento presente dos contemporaneos que partilham dessa tradigéo's.

15 SEN, Amartya. 4 idéia de justica, trad. Denise Bottman ¢ Ricado Dominelli
Mendes, Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 392-401.
16 KRYGIER, Martin. Tradiction. In: ARNAUD, André-Jean ef a/. (sous la dir).

Dictionnaire encyclopédigue de théorie et de sociologie du droit, 2* ed., Paris, LGDIJ,
1993..p. 619.
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Conservadorismo define-se como ideias e atitudes que visam a
manuten¢do do sistema politico existente e de seus modos de fun-
cionamento, apresentando-se como contraparte das forgas inova-
doras'”.

Edmund Burke, com sua obra “Reflexdes sobre a Revolugio
Francesa”, publicada em 1790 (um ano apos a Revolugdo), mani-
festou viva hostilidade aos filosofos franceses que defendiam os di-
reitos do homem. Conservador, opds-se as ideias revolucionarias,
defendendo a tradigdo, que, segundo ele, constitui o maior sustenta-
culo de todo governo.

Os principios abstratos e “metafisicos” proclamados pela Declara-
¢do de 1789 teriam alguma utilidade para a vida quotidiana dos france-
ses? Burke valorizava a histéria, a tradi¢do do velho e bom direito dos
ingleses, a protegdo dos direitos sobre uma base pragmatica e concreta
para os cidaddos britanicos e repelia o sistema racional dos direitos
humanos. Para ele, nao ¢ possivel fundamentar direitos em um modelo
abstrato; a concepgdo racionalista dos direitos é um idealismo metafi-
sico. Os dircitos sdo apenas direitos historicos e ndo podem ser concei-
tuados como direitos naturais.

Também sdo tradicionalistas e conservadores Louis de Bonald e Jo-
seph de Maistre, autores contrarrevolucionarios, defensores da comu-
nidade orgénica'®. Essa corrente de pensamento vai inspirar os regimes
de Vichy, na Franc¢a; de Franco, na Espanha; e de Oliveira Salazar, em
Portugal. Também nela pode ser incluido Charles Maurras, contrario a
democracia e ao direitos do homem e defensor das hierarquias naturais
¢ da subordinacdo dos individuos a comunidade'.

Com Gregorio Peces-Barba Martinez, convém insistir, contraria-
mente a tese conservadora e tradicionalista, em que os direitos huma-
nos sdo uma realidade ética que necessita do direito positivo para sua

17 BONAZZI, Tiziano. Conservadorismo. In: BOBBIO, Norberto et a/ . Dicionario
de politica, 2% ed., trad. Carmen C. Varrialle ef al, Brasilia, Universidade de Brasilia,
1986, p. 242.

18 MORANGE, Jean. Droit de ["homme et libertés publiques, 5* ed., Paris, PUF,
2000, p. 63.

19 LOCHAK, Danic¢le. Les droits de I"homme, Paris, La Découverte, 2005, p. 30.
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implementagdo ou uma realidade juridica que necessita da ¢tica da
dignidade, da igualdade e da liberdade para sua plenitude®.

6.2. O utilitarismo

O utilitarismo ¢ a doutrina moral segundo a qual o maior bem reside
na maximizagdo de um agregado denominado utilidade. Definindo wufi-
lidade, Bentham sustenta que se trata da felicidade humana compreen-
dida como aumento do prazer e diminuigdo do sofrimento. John Stuart
Mill prefere defini-la como a realizagdo da personalidade, termo que
abrange um conjunto de tragos morais, irredutiveis aos puros prazeres
a que alude Bentham. As teses dos direitos do homem e do utilitarismo
sdo incompativeis: se se reconhecer a existéncia dos direitos humanos,
nio se pode deixar levar inteiramente pelo principio da maximizagao
da utilidade®.

Jeremy Bentham publicou em 1792 uma obra intitulada “Anarchi-
cal fallacies: being an examination of the Declaration of Rights issued
during the French Revolution”, na qual se opoe aos direitos do homem
proclamados pela Revolugdo Francesa, propondo que se rejeite qual-
quer pretensdo do género. Segundo ele, “direitos naturais sdo simples
absurdos: direitos naturais e imprescritiveis, absurdos retoricos, ab-
surdos empolados”. Para ele, os direitos humanos sdo “contrassensos
montados sobre pernas de pau”. Os direitos humanos criam expectati-
vas que “pela natureza das coisas nao podem ser satisfeitas”. A falacia
mais comum na linguagem dos direitos humanos consiste na confusao
entre os niveis descritivo e prescritivo: ¢ evidente, segundo Bentham,
a contradigio existente entre a realidade pratica e suas supostas facul-
dades de liberdade e igualdade que aparecem formuladas em termo
descritivos, como um fato, quando s6 constituem objetivos situados no
plano do “dever ser”. As declaracdes empregam de forma imprecisa
a expressdo “direitos humanos”, confundindo realidade e desejo. As
boas razdes para desejar “que existam os direitos do homem ndo sdo

20 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio com a colaboragio de Rafael de Asis
Roig et al. Curso de Derechos Fundamentales, Madri, Universidad Carlos 111 de
Madrid, 1999, p. 73.

21 BARANGER, Denis. Utilitarismeet droitsdel homme. I ANDRIANTSIMBAZOVINA,
Joel et al. (sous la dir.). Dictionnaire des droits de I’homme, Paris, PUF, 2012, p. 968.
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direitos, as necessidades ndo sdo os remédios; a fome ndo € o pdo”. Diz
ele: “se todos os homens sdo iguais em direitos, ndo ha mais direitos,
pois se todos tiverem direito a uma coisa, ndo havera direito para nin-
guém”. Em suma: Bentham substitul a teoria dos direitos naturais pela
teoria da utilidade. Ele define “principios de utilidade™ por “principio
que aprova ou desaprova qualquer agdo, segundo a tendéncia que tem
a aumentar ou a diminuir a felicidade da pessoa cujo interesse estd em
Jjogo ou, 0 que ¢ a mesma coisa em outros termos, segundo a tendéncia
a promover ou a comprometer a referida felicidade™.

Outro autor inscrito na corrente do utilitarismo ¢ John Stuart Mill,
autor de “On Liberty” (1859) ¢ “Utilitarismo™ (1863). Em sua visdo, o
utilitarismo ¢ uma doutrina ética de natureza especial, notadamente
na relagdo entre governantes e governados, salientando-se o papel de-
terminante na realizagdo dos fins morais. O Estado deve ser o gerente
consciencioso da utilidade coletiva, mas apenas quando a moralidade
pode reivindicar um dominio legitimo sobre as agdes humanas. Segun-
do ele, “o individuo ndo ¢ responsavel perante a sociedade por suas
acoes, enquanto estas ndo afetarem os interesses de nenhum outro além
dele mesmo™*. A concepgdo de Stuart Mill vincula a felicidade huma-
na a satisfacdo das capacidades particulares da espécie humana: “as
agoes sdo corretas na medida em que tendem a promover a felicidade e
erradas conforme tendam a produzir o contrario da felicidade™.

Pouco tempo depois da Declaracdo dos direitos do homem e do
cidaddo de 1789, Thomas Paine publicou “The Rights of Man”, em
1791, vigorosa defesa dos direitos humanos, baseado no valor da liber-
dade humana. Opondo-se aos tradicionalistas e aos utilitaristas, Paine
entende que os direitos humanos constituem a conjungao dos direitos
naturais, “aqueles que cabem ao homem pelo simples fato de existir”,
sendo os direitos civis “aqueles que cabem ao homem pelo fato de ser
membro da sociedade”. Em outra obra, “Common sense” (1776), mos-
tra-se estrénuo defensor dos genuinos direitos do homem, a comegar

22 BENTHAM, Jeremy. Uma introdugdo aos principios da moral e da legislagéo,
trad. Luiz Jodo Baratna, Sio Paulo, Abril Cultural (Col. Os Pensadores), 1974, p. 10.

23 MILL, John Stuart. A liberdade Utilitarismo, trad. Eunice Ostrensky, Sdo Paulo,
Martins Fontes, 2000, p. 143.

24 MILL, John Stuart. A liberdade Utilitarismo, cit. , p. 187.
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pela liberdade: “garanta-se a liberdade bem como a propriedade a todos
0s homens, ¢ acima de tudo o livre exercicio da religido, de acordo com
os ditames da consciéncia, com as demais matérias que os estatutos
devam necessariamente conter”. O bom cidaddo seria um “vitorioso
defensor dos direitos da humanidade™?.

6.3. Totalitarismo

Assim como a Declaragdo dos direitos do homem e do cidadao, de
1789 volta-se contra o odioso ancien régime, a Declaragao universal dos
direitos do homem, adotada pela Organizagdo das Nagdes Unidas, em
1948, bate-se contra os horrores cometidos pelos regimes politicos totali-
tarios durante a Segunda Guerra Mundial®®. O predmbulo da Declaragdo
deixa claro que os adversarios dos direitos do homem sdo aqueles cujo
“desconhecimento e menosprezo dos direitos humanos provocaram atos
de barbarie que revoltam a consciéncia da humanidade”. Os adversarios
dos direitos humanos sdo, em consequéncia, os defensores de uma politi-
ca barbaresca de exterminio. Os inimigos da afirmacao fundamental dos
direitos humanos sdo os que negam a igualdade entre todos os homens,
os que fundamentam a ordem politica em uma desigualdade radical, na
exclusdo de grupos inteiros de pessoas, até sua eliminagdo total?’.

O totalitarismo ndo é uma doutrina, mas uma pratica. E uma forma
de ditadura que utiliza a forga para impor sua vontade e procura ab-
sorver a sociedade civil na moldura de uma organizagao politica para
realizar os objetivos fixados pelo Estado. Quanto ao individuo, busca
um novo homem, moldado segundo o plano da ideologia totalitdria,
func¢éo confiada a um partido unico, porta-voz da doutrina e que dis-
pde dos meios oferecidos pelo aparelho do Estado para enquadrar os
individuos. Os regimes totalitarios apresentam algumas caracteristicas
comuns: partido Gnico, ideologia oficial, supressdo das liberdades indi-

25 PAINE, Thomas. Senso comum, trad. A. Della Nina, Sdo Paulo, Abril Cultural
(Col. Os Pensadores), 1973, p. 71 ¢ 89.

26 WACHSMANN, Patrick. Droits de |'homme (protection internationale). In:
ALLAND, Denis e RIALS, Stéphane (sous la dir). Dictionnaire de la culture
juridique, Paris, PUF, 2003, p. 540.

27 MENKE, Christoph. E POLLMANN, Arnd. Filosofia de los derechos humanos,
cit.,, p. 47.
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viduais e politicas. Por vezes, o partido tnico € substituido pela vontade
do ditador, fonte tinica do exercicio do poder pablico, como é o caso do
Estado Novo brasileiro (1937-1945).

O totalitarismo constitui umas das especificidades da histéria do
século XX, que assistiu ao nascimento, desenvolvimento, mas também
fracasso de regimes politicos que pretenderam submeter o homem e a
sociedade a uma ideologia englobante ¢ exclusivista, que niio tolerava
desvio algum em relagdo aos principios e aos objetivos fixados. Esta-
vam a servigo dessa ideologia os meios de a¢do do Estado. Negava-se
radicalmente a nogédo de direitos humanos.

Os principais regimes totalitarios, infensos aos direitos humanos,
sdo trés: 1° — fascismo; 2° — nazismo; 3° — stalinismo.

6.3.1. Fascismo

O fascismo se caracteriza por uma radical rejeicdo do liberalismo em
todos seus aspectos: pluralismo, tolerincia, individualismo, gradualismo,
pacifismo, democracia, separacdo dos poderes, igualitarismo, sociedade
aberta, corporativismo e — last but not least — doutrina dos limites dos
direitos do homem?®.

A principal aspiragdo do Estado corporativo, ou seja, o Estado
fascistas italiano, era estabelecer o equilibrio entre as classes sociais,
colocando-se acima delas, como moderador, regulador e sobretudo or-
ganizador. O Estado se atribui o papel de absorver por completo toda
atividade, seja de quem for: individuo ou ente coletivo. E o estado oni-
presente, tirdnico, ditatorial. Nada pode ser organizado no plano da
iniciativa privada, nada escapa a vigilancia, nem ao poder estatal. O
proprio cidadio € responsavel perante o Estado®. O poder de controle
do Estado fascista adquiriu expressdo ilimitada, justificando o “totali-
tarismo”, assim enunciado por Mussolini: “Tudo no Estado, tudo pelo
Estado, nada fora do Estado, nada contra o Estado™.

28 GRIFFIN, Roger. Fascism, Oxford, University Press, 1995, p. 4.

29 ROMITA, Arion Saydo. O fascismo no Direito do Trabalho brasileiro, Sio Paulo,
LTr, 2001, p. 27.

30 MUSSOLINI, Benito. El fascismo expuesto por Mussolini, cit. por HERNANDEZ
SANDOICA, Elena. Los fascismos europeos, Madri, Istmo, 1992, p.127.
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6.3.2 Nazismo

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

O regime nacional-socialista promoveu um rapido processo de
supressao e coordenagdo de todas as forgas e institui¢des politicas,
socials € culturais. Pretendeu realizar um projeto utépico que tinha
por finalidade a instauragdo de uma sociedade ideal, de uma ordem
perfeita e necessaria, com vistas a implantar a lei da natureza ba-
seada na pureza da raga. Nas palavras de Adolf Hitler, “o Estado é
um organismo racial e ndo uma organizagio econdémica”. Afirmava
ele a superioridade da raca ariana. Em seu entender, “a condi¢do
prévia imposta a existéncia durdvel de uma humanidade superior
ndo ¢ o Estado, mas a raga que possuir as faculdades exigidas™.
O Estado nazista deve conceder a raga o principal papel na vida
geral da nagdo, e deve velar por sua pureza. Dai o antissemitismo
€ o tratamento como “inimigos internos” da nag¢do dispensado aos
ciganos, homossexuais e negros.

Em suas reflexdes sobre a esséncia do politico, Carl Schmitt afirma
que “a caracteristica especifica do politico, a qual podem reduzir-se
0s atos ¢ os moveis politicos, € a distingdo entre amigo e inimigo™2.
Facil € perceber que na categoria dos “amigos” estamos “nos” e, na
classe dos “inimigos”, situam-se os demais, aos quais nenhum direito &
reconhecido. Inviavel, portanto, é a existéncia de direitos humanos no
regime nazista.

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

31 HITLER, Adolf. Mon combat (Mein Kampf), trad. J. Gaudefroy-Demombynes,
Paris, Nouvelles Editions Latines, s/ data. p- 152, 390, 402.

32 SCHMITT, Carl. La notion de politique, trad. Marie-Louise Steinhausen, Paris,
Flammarion, 1992, p. 64.
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' 6.3.3. Stalinismo

O stalinismo ndo é uma doutrina politica, mas a denominagdo atri-
buida ao periodo em que o poder comunista se consolida na Unido
Soviética sob o dominio do partido comunista, a cuja frente se encon-
trava, como secretario, Josef Stalin.

Considerado por alguns autores uma degeneragdo do marxismo-
leninismo, o stalinismo se caracteriza sobretudo pelos seguintes aspec-
tos: luta sem trégua contra os reais ou supostos inimigos do socialismo,
culto da personalidade, emprego do terror, partido unico, ideologia ofi-
cial (ditadura do proletariado), supressdo das liberdades individuais ¢
politicas.

Assim como para o nacional-socialismo o regime deve realizar a lei
da natureza, que 4 a pureza da raga, o stalinismo procura instaurar uma
sociedade ideal, uma ordem perfeita e ideal sob égide de uma ideolo-
gia, a hegemonia do proletariado. O papel central atribuido a ideologia,
neste caso, ndo tem apenas a finalidade de atenuar ou ocultar as con-
tradi¢des sociais, mas exerce uma fun¢do dindmica de mobilizagdo: a
ideologia projeta a imagem de uma ordem ideal para a qual todas as
energias devem convergir, como verdade oficial a qual todos devem
aderir®®. Escreve Jodo de Scantimburgo: “Segundo Stalin, a revolugdo
proletaria nio deve seguir um movimento esponténeo de reivindicagéo,
deve, antes, ser conduzida por um movimento de vanguarda, cuja carga
provoque a explosio das contradi¢des dialéticas para a transformagao
da sociedade™*.

Com razdo, pois, o stalinismo ¢é arrolado pelos autores como inimi-
go dos direitos do homem.

Os regimes politicos totalitarios menosprezam os direitos humanos.
Nesses regimes, o ser humano s¢ tem um direito: o de cumprir os deveres
que a ditadura lhe impde. Mas, como escreve Hannah Arendt, mesmo
que o homem perca todos os chamados direitos do homem, ele néo perde
a sua qualidade essencial de homem, sua dignidade humana. Com o de-

33 LOCHAK, Daniéle. Totalitaire. In: ARNAUD, André-Jean et al. (sous la dir.).
Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, cit., p. 617-618.

34 SCANTIMBURGO, Jodo de. O mal na historia, Sdo Paulo, LTr, 1999, p.118.
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saparecimento do totalitarismo, a humanidade percebeu a existéncia de
um direito de ter direitos®.

6.4. 0 marxismo

Néo hé uma teoria marxista do direito. Marx jamais tomou espe-
cialmente o direito como objeto de investigagiio tedrica. Entretanto, ele
escreveu bastante sobre temas que dizem respeito, direta ou indireta-
mente, a teoria do direito. Desses escritos deduz-se que Marx situa o
direito como elemento da superestrutura cuja caracteristica é o produto
da estrutura do modo de produgao.

Segundo Marx, o direito real, vigente, ¢ uma forma de alienagdo que
abstrai o sujeito juridico dos seres humanos concretos, proclamando uma
igualdade juridica ¢ politica formal. O direito ¢ uma forma de dominagéo
de classe ¢ exprime a vontade da classe dominante; na verdade, constitui
instrumento do Estado, em seu aspecto coercitivo e repressivo, e o pro-
prio Estado ndo passa de instrumento da classe dominante,

Marx critica os direitos humanos por intermédio da “questio judai-
ca”. Os judeus, na Prussia, eram excluidos das fungdes publicas e rele-
gados a um estatuto subalterno. Marx enfrenta essa questio e condena
vigorosamente o modo pelo qual os liberais viam a condic¢éo juridica da
liberdade humana: “observa-se que os chamados direitos humanos, os
droits de I"homme, ao contréario dos droits du citoyen, nada mais sio
do que os direitos do membro da sociedade burguesa, isto é, do homem
egoista, do homem separado do homem e da comunidade™’,

A defini¢do da liberdade ¢ egoista, porque “o direito do homem 2
liberdade ndo se baseia na unido do homem com o homem, mas, pelo
contrario, na separa¢do do homem em relagio a seu semelhante. A li-
berdade ¢ o direito a esta dissociagdo, o direito do individuo delimita-
do, limitado a sim mesmo™™.

35 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo, trad. Roberto Raposo, Sio Paulo,
Companhia das Letras, 2012, p. 330 e 331.

36 KAMENKA, Eugene. Direito. In:. BOTTOMORE, Tom (ed.). Dicionério do
pensamento marxista, Rio de Janeiro, Zahar, 1988, p. 109,

37 MARX, Karl. 4 questio judaica, 2* ed., Sdo Paulo, Moraes, 1991, p. 41.
38 MARX, Karl. 4 questio judaica, cit., p. 42.
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A liberdade individual constitui o fundamento da sociedade bur-
guesa, “sociedade que faz com que todo homem encontre noutros ho-
mens ndo a realizacdo de sua liberdade, mas pelo contrario, a limi-
tagdo desta”. Adiante, Marx escreve: “nenhum dos chamados direitos
humanos ultrapassa o egoismo do homem, do homem como membro da
sociedade burguesa, isto é, do individuo voltado para si mesmo, para
seu interesse particular, em seu arbitrio privado e dissociado da co-
munidade. Longe de conceber 0 homem como um ser genérico, estes
direitos, pelo contrario, fazem da prépria vida genérica, da sociedade,
um marco exterior aos individuos, uma limitacdo de sua independéncia
primitiva. O Gnico vinculo que os mantém em coesdo ¢ a necessidade
natural, a necessidade e o interesse particular, a conservagdo de suas
propriedades ¢ de sua individualidade egoista™.

A mesma negacgdo dos direitos humanos da sociedade burguesa ¢
encontrada em seguidores de Marx. Diz Lénin: “Tomai as leis fun-
damentais dos Estados contemporineos, tomai a sua administragéo,
tomai a liberdade de reunidio ou de imprensa, tomai a igualdade dos
cidaddos perante a lei e vereis a cada passo a hipocrisia da sociedade
burguesa, bem conhecida de qualquer operario honesto e consciente™.
Antes, escrevera Lénin: “A democracia burguesa, sendo um grande
progresso historico em comparagdo com a Idade Média, continua a ser
sempre — e ndo pode deixar de continuar a ser sob o capitalismo — es-
treita, amputada, falsa, hipocrita, paraiso para o ricos, uma armadilha
e um engano para os exploradores, para os pobres™.

Segundo a orientagdo marxiana, Pasukanis reiteradamente afirma
que “o aparelho do poder do Estado foi criado pela classe dominante”.
O estado constitui uma “organizacao real da dominagdo da classe”. A
organizagdo da classe encontra “sua mais alta expressao no Estado”. Os
direitos individuais, na sociedade burguesa, engendram relagdes entre
sujeitos de maneira puramente formal e negativa®.

39 MARX, Karl. Id,, p. .44-45.

40 LENIN, V. J. 4 revolugdo proletiria e o renegado Kautsky. In: Obras escolhidas,
t. 3, trad. Instituto de Marxismo-Leninismo, Sdo Paulo, Alfa-Omega, 1980, p. 15 ¢
16.

41 PASUKANIS, Eugeny B. La théorie générale du droit et le marxisme, trad. Jean-
Marie Brohm, Paris, Etudes et Documentation Internationales,1976, p. 67, 108, 126.
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Stucka ndo discrepa da tese marxiana do Estado como instrumento
de exploracao da classe burguesa. Para ele, o direito reflete o interesse
da classe dominante. Assim é que define direito como “um sistema (ou
ordenamento) de relagdes sociais correspondente aos interesses da clas-
se dominante e tutelado pela for¢a organizada dessa classe™?.

Segundo Sergej A. Golunskij, “a teoria dos direitos naturais, in-
feridos dedutivamente da razdo e ndo das relagdes sociais, ¢ comple-
tamente idealista e construida sobre fundamentos metodologicamente
equivocados. A sua ideia bésica, de que — ao lado do direito atualmente
em vigor - existe também um direito especial, proveniente de principios
eternos e imutdveis, como a razdo, a natureza, os imperativos morais,
ete., ¢ artificial e ndo encontra apoio na ciéncia™?.

A critica marxista dos direitos humanos merece reptdio de Manuel
Atienza e Juan Ruiz Manero, que em resumo, consideram excessiva-
mente restritiva a interpretagdo dada a liberdade negativa e a igualdade
como igualdade perante a lei, por ndo levar em conta outras acepgdes
de liberdade e de igualdade (em sentido politico ou material) que ja
estavam nas declaragdes de diretos, pelo menos em germe®*.

6.5. O relativismo

Entre os numerosos significados do vocabulo relativo, do qual deri-
va relativismo, encontram-se os seguintes: 1° - que admite certas der-
rogacdes; 2° - limitado a certos casos*; 3° - que implica uma relagdo ou
¢ constituido de relagdes; 4° - que depende de um paradmetro mais ou
menos convencional®.

42 STUCKA, P. J. La funcién revolucionaria del derecho y del Estado, 2% ed., trad.
Juan-Ramon Capella, Barcelona, Penisula, 1974, p. 34,

43 GOLUNSKI, Sergej. Sul giunaturalismo. In: GUASTINI, Ricardo (a cura di).
Marxismo e teoria del diritto, Bolonia, I1 Mulino, 1980, p. 258.

44 ATIENZA, Manuel ¢ RUIZ MANERO, Juan. Marxismo y filosofia del derecho,
2% ed., México, Fontamara, 1998, p. 40.

45 CORNU, Gérard. Relarif. In: Vocabulaire juridique, 8 ed., Paris, PUF, 200,
.p. 794.

46 CUVILLIER, Armand. Relativo. In: Pequeno vocabuldrio da lingua filosofica,

trad. Lolio Lourengo de Oliveira ¢ J. B. Damasco Penna, Sio Paulo, Companhia
Editora Nacional, 1961, p. 137.
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Em suas reflexdes sobre o relativismo na filosofia do direito, Gustav
Radbruch, contrariando o principio metodologico do direito natural, lo-
gra fundamentar suas exigéncias objetivas: direitos humanos, Estado de
direito, divisdo de poder, soberania popular, liberdade e igualdade, fun-
damento indestrutivel, do qual ¢ possivel afastar-se, mas ao qual sempre
se tem que retornar. O relativismo pode tolerar todas as opinides, menos
a opinido que se considera a si propria absoluta. Permite toda opinido
que esteja disposta a competir com as outras opinides na luta ideologi-
ca ¢ as reconhece como de igual valor a ela propria. Mas quando uma
opinido se considera absolutamente valida e, por esse motivo, imagina-
se autorizada a tomar ou conservar o poder de forma antidemocratica,
torna-se necessario combaté-la com seus proprios meios, ndo somente
com ideias e a discussdo, mas com o poder do Estado. O relativismo ¢
tolerancia geral: s6 ndo € tolerante com a intolerdncia®’.

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

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

O ponto central da tese de F. A. Hayek a respeito dos direitos hu-
manos estd na afirmacio de que no Estado de direito é impossivel al-

47 RADBRUCH, Gustav. Relativismo y derecho, trad. Luis Villar Borda, Santa Fe de
Bogota, Temis, 1992, p. 8-10.

48 MACCORMICK, Neil. Derecho legal y socialdemocracia, trad. M* Lola Gonzalez
Soler, Madri: Tecnos, 1990, p. 72 ¢ 129.
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cangar a justiga distributiva enquanto oposta a comutativa. Esta ideia
¢ amplamente exposta em sua obra “Direito, legislacio ¢ liberdade®,
cujo segundo volume leva o significativo titulo de “A miragem da jus-
tica social”. Nesta obra, Hayek afirma que “enquanto a igualdade de
direitos em um governo limitado é certamente possivel e constitui con-
digdo essencial da liberdade individual, a pretensdo de uma igualdade
material s6 pode ser alcangada em um sistema politico com poderes
totalitarios”. Em outra passagem, sustenta que “os velhos direitos civis
e os novos direitos sociais ¢ econdmicos ndo podem ser assegurados
simultaneamente e sdo incompativeis: os novos direitos ndo poderiam
ser instituidos por leis coercitivas sem ao mesmo tempo destruirem a
ordem liberal que os tradicionais direitos civis propiciam™”,

Michel Villey parte da ideia que Cicero tinha da finalidade do di-
reito: Sit ergo in iure civile finis hic: legitimae atque usitatae in rebus
causisque civium aequabilitatis conservatio, ou, em vernaculo, a fina-
lidade do direito civil ¢ a seguinte: manter, com apoio nas leis e nos
costumes, a justa proporg¢ao na reparti¢ao dos bens e nos processos dos
cidaddos™.

Segundo a concepgdo geral do Direito como ius, afim de ideia de
iustitia, tem ele por finalidade buscar o que ¢ justo no caso concreto,
diferentemente da definigdo contemporinea, que assimila o direito a
lei. O Direito € uma propor¢io, igualdade ou harmonia na repartigio
dos bens®. O fim do direito é realizar a justiga. Dai se segue, como
consequéncia inevitavel, a negagio geral dos direitos humanos.

No artigo IV do capitulo II, da 2* se¢do de sua “Filosofia do Di-
reito”, cujo titulo é “Critica dos direitos do homem”, Villey observa
que a maior parte dos nossos contemporaneos estdo comprometidos
com a religido dos direitos do homem, mas se permite observar, desde
logo, que esses pretensos direitos, seja qual for o contetido que se lhes
atribua, sdo irrealizaveis. Acrescenta que esses direitos sdo contradi-
térios e que, imensamente ambiciosos porém indefinidos, tém um ca-

49 HAYEK, F. A. Droit, législation et liberté, 2° vol., trad. Raoul Audoin, Paris,
PUF, 1981, p. 100 ¢ 124.

50 CICERO. De oratore, 1, 188,
51 VILLEY, Michel. Le droit et les droits de |'homme, Paris, PUF, 1983, p. 39 e segs.
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rater ilusorio. A superabundancia serve sobretudo para suscitar uma
onda de reivindicagGes impossiveis de satisfazer que, quando se recai
no real, deixa as pessoas decepcionadas e amarguradas.

Villey ressalva ndo ter a menor intengdo de negar a dignidade do
homem e esta pronto a respeitar a pessoa humana, convencido da fun-
damental igualdados de todos os seres humanos, mas relativamente a
certos bens espirituais, que ndo podem ser repartidos, e que ndo cons-
tituem objeto de conhecimento por parte do direito™.

Contrariando a exposi¢do de Michel Villey, Gregorio Peces-Barba
considera seus argumentos coerentes e convincentes para a pré-mo-
dernidade, mas apresentam o inconveniente de que, entdo, ndo exis-
tiam direitos humanos. Esses argumentos sdo incompativeis com a
cultura juridica contemporéinea. Villey situa sua critica em dois pla-
nos temporais que ndo se conjuminam €, em consequéncia, ndo po-
dem ser comparados®.

7. 0 direito humanitario

Baseado na disting¢fio entre combatentes e ndo-combatentes, o direi-
to humanitario nasceu no século XIX por iniciativa de cinco cidadios
genebrinos, entre os quais Henry Dunant e Gustave Moynier. Eles tam-
bém fundaram o Comité Internacional da Cruz Vermelha. Em 1863 ¢
1864, promoveram em Genebra duas conferéncias internacionais, das
quais a primeira adotou dez resolugdes que previram a criagéo e o papel
das sociedades hoje denominadas Cruz Vermelha e Crescente Verme-
lho, e a segunda aprovou a Convengéo de 22 de agosto de 1864, que
constitui o primeiro Tratado de direito humanitario.

Inicialmente projetado para organizar a protecdo dos feridos e doen-
tes dos exércitos terrestres, o direito de Genebra cresceu continuamen-
te, a ponto de estender sua prote¢do a todas as vitimas da guerra. Este
movimento internacional se orienta por sete principios: humanidade,

52 VILLEY, Michel. Philosophie du droit , vol. 1, 2% ed., Paris, Dalloz, 1978, p. 161-
167.

53 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio (com a colaboragdo de Rafael de Asis
Roig e Maria del Carmen Barranco Avilés). Lecciones de Derechos Fundamentales,
Madri, Dykinson, 2004, p. 67.
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imparcialidade, neutralidade, independéncia, voluntariado, unidade e
universalidade.

Adotada em 1899 por iniciativa da Russia, a Convengéo sobre as leis
€ os costumes da guerra foi firmada em Haia e dispde sobre o tratamen-
to a ser dispensado aos prisioneiros de guerra e aos civis que habitam
territorios sob ocupagdo do inimigo.

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

Sdo notorias as relagdes entre o direito humanitario e os direitos hu-
manos. Em 1945, a Carta das Nagoes Unidas ndo tratou do direito hu-
manitario; limitou-se a contemplar os direitos humanos. Foi necessario
aguardar a Conferéncia sobre os direitos humanos de Teerd, de 1968,
para encorajar o desenvolvimento do direito humanitario. O “direito
dos direitos humanos” influenciou certas disposi¢des dos Protocolos de
1977. Surgida no direito humanitario, a proibigdo da tortura tornou-se
logo um principio geral dos direitos humanos.

Merecem referéncia especial os aspectos penais do tema. O acordo
de Londres de 8 de agosto de 1945 criou o Tribunal militar interna-
cional de Nuremberg e consagrou pela primeira vez a no¢do de crime
contra a humanidade. S&o crimes contra a humanidade o homicidio, o
exterminio, a redugdo a escraviddo, a deportagdo e qualquer ato desu-
mano praticado contra a populacdo civil, antes da guerra ou durante
ela, além da perseguigdo por motivos politicos, raciais, ou religiosos,
quer constitua quer ndo violagdo do direito interno do pais em que pra-
ticada. O genocidio constitui a mais grave forma de crime contra a hu-
manidade na medida em que a discriminagfo imposta a um segmento
da populagédo vise a sua destruicio.

A repressdo internacional dos crimes contra a humanidade come-
¢ou com o Tribunal de Nuremberg, mas ndo teve prosseguimento apos
o fim daquele julgamento. A Unido Soviética opds-se vigorosamente
a qualquer tentativa nesse sentido. Somente apos o término da Guerra
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Fria reiniciou-se o movimento, com a cria¢do de tribunais ad hoc ins-
tituidos para processar ¢ julgar crimes particularmente odiosos come-
tidos durante conflitos armados, e bem assim com a criagéio da Corte
Penal Internacional.

O primeiro tribunal ad hoc foi o Tribunal penal internacional para
a ex-lugosléavia, criado por uma resolugdo do Conselho de Seguranca
da ONU, em 1993. O segundo foi o Tribunal penal internacional para
Ruanda, igualmente criado por uma resolugdo do Conselho de Segu-
ranga da ONU, em 1994, Esses tribunais apresentam uma caracteristica
de reacdo contra massacres ocorridos nos paises considerados, e foram
criados depois da pratica dos crimes. Levam em conta circunstancias
excepcionais, e seu objeto € sobretudo o restabelecimento da paz civil.

A Corte Penal Internacional, contrariamente ao que sucede com o0s
tribunais ad hoc, tem origem em um tratado internacional. A Conven-
¢ao de Roma, adotada em 17 de julho de 1998, em vigor a partir de
2002, criou uma jurisdi¢io permanente dotada de personalidade juri-
dica propria. A competéncia da Corte se estende aos Estados partes da
Convencdo, sempre que 0 crime Ocorrer em seu territorio, ou se o acu-
sado for nacional desse Estado. A eficacia da atuagdo dessa jurisdi¢ao
¢, contudo, limitada. Por um lado, sua natureza convencional tem a evi-
dente consequéncia de ndo vincular os Estados que nela nio sio partes.
A abstengdo de certos Estados importantes, entre os quais os Estados
Unidos, por outro lado, compromete a atuagéio da Corte. Os Estados
Unidos se recusam terminantemente a permitir que seus nacionais se-
jam submetidos a jurisdi¢do da Corte. Acresce que, contrariamente ao
que ocorre com os tribunais ad hoc, a Corte Penal Internacional ndo
conta com o apoio e a autoridade do Conselho de Seguranga da ONU*.

8. A dificil observancia dos direitos humanos

Nao obstante bem intencionada, a exposigdo tedrica sobre a natu-
reza e a extingdo dos direitos humanos encontra dificuldades para ser
efetivamente posta em pratica. Existe, em numerosas situagdes encon-
tradas no mundo atual, um fosso entre a teoria e a pratica.

54 COLLIARD, Claude-Albert ¢ LETTERON, Roseline. Libertés publiques, 8" ed.,
Paris, Dalloz, 2005, p. 294-310.



DIREITOS HUMANOS 35

A doutrina especializada aponta, entre os obstaculos a observan-
cia pratica dos direitos humanos, sete que podem ser considerados
0s mais graves: 1° - oposi¢do entre universalismo e relativismo cul-
tural; 2* — colisdo entre laicidade estatal e fundamentalismos reli-
giosos; 3° - contraste entre direito ao desenvolvimento e assimetrias
globais; 4° — embate entre protec¢do dos direitos econdmicos, sociais
e culturais e os desafios da globalizacdo econdmica; 5° - choque
entre o respeito a diversidade e a intolerdncia; 6° - dificuldades pra-
ticas decorrentes do combate ao terrorismo em confronto com a pre-
servagdo dos direitos e das liberdades publicas; 7° - consequéncias
da oposicdo entre unilateralismo e multilateralismo®.

9. Direito dos animais

Tem cabimento, numa obra dedicada aos direitos do homem, tratar
dos direitos do animal? Sim, ainda que a finalidade do estudo se limite
aassegurar-lhe o direito de ndo ser submetido a maus tratos, tratamento
cruel ou degradante, por aplicagéo analdgica do art. 5° da Declaragio
Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 1948 pela Organiza-
¢do das Nagoes Unidas.

O homem s6 tem deveres e direitos para com outros homens. Pe-
rante os animais, ele s6 tem deveres indiretos. Por nfo serem sujeitos
de direito, os animais ndo podem ter direitos equivalentes aos direitos
humanos. Os maus tratos que podem ser infligidos aos animais irradia-
riam efeitos nefastos sobre as relagdes com outros homens. A crueldade
contra os animais € uma ofensa contra a humanidade.

Os animais ndo podem ter direitos nem deveres, por serem despro-
vidos de personalidade como os seres humanos. A tradicional divisdo
Juridica entre pessoas e coisas inclui os animais na segunda categoria.
Ora, coisa ndo tem direito. Por serem considerados juridicamente coi-
sas, 0s animais ndo gozam de direitos. Entretanto, estdo credenciados a
protegdo contra o sofrimento. Ha, em toda parte, leis que os protegem
contra 0s maus tratos, a crueldade, a extingdo, a manipulagio, as expe-
riéncias, o transporte, etc.

55 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direitos humanos, 2* ed., Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2011, p. 73-85.
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Robert Nozick fala dos direitos dos animais e, embora considere
que eles tém o estatuto moral de simples objetos, néo lhe parece justo
que sejam infligidos grandes sacrificios aos animais. Tais atos tornam
os homens brutais e podem ensejar a pratica de equivalentes sobre
outros homens®®. John Rawls, igualmente, sustenta que, embora o sta-
tus do animal ndo seja o do ser humano (o que o exclui do gozo dos
direitos basicos iguais), ele tem o direito de ser protegido. E errado
ser cruel para com os animais, e a destrui¢do de uma inteira espécie
pode ser um grande mal®’.

A nogdo de direitos dos animais baseia-se nos deveres e obrigagdes
que o homem tem para com eles. O animal tem direito de ndo ser mal-
tratado. Certos direitos “naturais” do homem, como o direito de viver,
o direito a liberdade, o direito ao amor ¢ a compaixdo e o direito ao
respeito sdo extensiveis aos animais™.

A concepgdo antropomorfica dos direitos dos animais, que preconiza
a pura e simples aplicacio dos direitos do homem ao animal, encontra sua
mais acabada expressdo na Declarag@o Universal dos Direitos do Animal,
claborada pela Liga Internacional dos Direitos do Animal e proclamada
em Paris, em 15 de outubro de 1978, diante da Unesco. Essa declaragdo
fixa os seguintes direitos fundamentais: direito a vida e a ndo ser maltrata-
do; se necessaria, eliminac¢do sem dor nem angustia; direito das espécies
selvagens a liberdade e a uma vida conforme seu modelo natural; direito
para as bestas de carga a alimentacfo e ao repouso adequados. Condena
as experiéncias cientificas praticadas em animais ¢ bem assim o seu em-
prego para fins de diversdo. O alcance juridico desse texto € inexistente,
mas seu significado simbodlico ndo deve ser desprezado. Fala-se numa
concepgao animalitaria dos direitos do homem®.

56 NOZICK, Robert. Anarchie, £tat et utopie, trad. Evelyne d’Auzac de Lamartine,
Paris, PUF, 1988, p. 55-56.

57 RAWLS, John. Uma teoria da justiga, trad. Vamireh Chacon, Brasilia, Universi-
dade de Brasilia, 1981, p. 369 ¢ 374.

58 RIBORDY, Francois-Xavier. Animaux (Droits des-). In: ARNAUD, André-Jean et
al. (sous la dir.). Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, cit.,
p. 29-30.

59 MARGUENAUD, Jean-Pierre. Animal(droitsde’-). In: ANDRIANTSIMBAZOVINA,
Joel et al. Dictionnaire des Droits de ’homme, cit., p. 43.
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O Conselho da Europa, cuja missdo prioritaria consiste na defesa
dos direitos do homem, provocou a assinatura e apds a ratificagdo de
cinco convengdes internacionais que visam a proteger os animais con-
tra o sofrimento inerente a certas utilizagdes particulares: transpor-
te internacional (1968, revista em 2003); criagdo (1976); abate (1979);
experiéncia para fins cientificos (1986); e sofrimentos aos quais estdo
expostos os animais de companhia (1987).

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

O Codigo Penal Francés, no art. 521-1 (Lei n® 94-653, de 29 de julho
de 1994), comina pena de prisdo ¢ multa ao fato de, sem necessidade,
publicamente ou nao, praticar sevicias graves ou de cometer um ato de
crueldade contra um animal doméstico ou mantido em cativeiro. A
pratica de experiéncias ou pesquisas cientificas em animais, em des-
conformidade com as normas administrativas, também é incriminada
(art. 521-2).

No Brasil, constitui contraveng@o punida com pena de priséo e mul-
ta, tratar animal com crueldade ou submeté-lo a trabalho excessivo (Lei
de Contravengdes Penais, art. 64). A Constituicdo da Republica, de
1988, declara que incumbe ao poder publico, para assegurar a efetivi-
dade do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, proteger
a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem
em risco sua fungfo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade (art. 225, § 1°, VII).



