Terc10 Sampalo FERRAZ JR. (Sdo Paulo)

DIREITOS DO HOMEM, POSITIVACAO DO DIREITO E
PERVERSAO IDEOLOGICA

I. Introducdo: limites desta investigacéo.

Os chamados “direitos do homem” constituem um tema
intimamente ligado ao problema do direito natural. A litera-
tura juridica e filoséfica a respeito é bastante vasta. Nao é nossa
intencdo, neste trabalho tentar um levantamento histérico da-
quela ligacdo nem propor ao leitor uma antropologia filoséfica
capaz de pdr a descoberto os “direitos do homem”. Nao pre-
tendemos, nesta linha de pensamento, discutir a presenca de
principios fundamentais em todo e qualquer sistema juridico.
Admitimos, por tanto, como hipétese de trabalho, certos dados
transmitidos secularmente pela tradicdo juridica da cultura
ocidental, no sentido de que tais direitos, afirmados ou nega-
dos, constituem um problema.

Entendemos por problema um conjunto de possibilidades
articuladas em alternativas. Um problema, nestes térmos, néo
mediatiza uma verdade, isto é, a partir déle néo é possivel de-
duzir a sua solucdo, pois um problema pressupde justamente
a existéncia de mais de uma solugdo, Um pensar que se pre-
tende problemético culmina, por isso, em novos problemas,
cada vez mais amplos e abstratos. Neste sentido, podemos dizer,
néo existe uma légica adequada para o conceito de problema
Uma analise problemética deve, pois, preparar-se para asser-
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cbes sdbre problemas e solu¢des de problemas ao mesmo tem-
po; portanto, abrir-se para contradicGes patentes. Por outro
lado, ela desenvolve técnicas pragmaticas e regras de uso inter-
subjetivo para o tratamento dos problemas. Uma delas, ja insi-
nuada, é a de que téda solucdo de problema provoca novos
problemas, dentro do seu contexto., Assim, no lugar da de-
ducdo 16gica, surge uma técnica, a técnica da recepcéo tornada
consciente de decisbes estruturais ja dadas, que servem, en-
tdo, de premissa para a andlise comparativa de problemas e
solugdes de problemas (cf. Niklas Luhmann: Soziologische
Aufkliarung, Opladen, 1971, p. 260 ss.). Existe aqui uma fun-
cionalizagdo do método, que inverte a direcdo da pesquisa:
ao invés de orientd-la para solucbes de problemas que se pro-
curam, volta-se para colocagbes mais abstratas de problemas,
vistas e reconhecidas como funcionalmente equivalentes,

Tratar problematicamente os “direitos do homem” signi-
fica, portanto, neutraliza-los no sentido de instrumentalizilos.
Esta neutralizacfo néo quer dizer que nos coloquemos impas-
siveis diante déles, eximindo-nos de qualquer juizo de valor,
mas que procuramos abortar toda e qualquer valoracdo a eles
inerente, referindo-a a uma estrutura contextual. Nao discuti-
remos, por isso, nem a existéncia, nem os fudamentos, nem as
formas de revelacéo e aplicacéo de tais direitos, mas sim a sua
“positivagéo” no direito contemporaneo enquanto sclucédo de
problema que desencadeia, no contexto, problemas em Se-
quéncia, cuja existéncia depende de decisbes estruturais, que,
por sua vez, selecionam ‘solu¢bes primdrias. Ao fazer isto, en-
tretanto, a nossa prépria atitude metodolégica se insere, tragi-
camente, num contexto problemdatico que ela mesma procura
revelar, como se perceberd a seguir,

II. Os “direitos do homem” como problema.

Os “direitos do homem” constituem um dado tipico da
cultura moderna. Nio que a questdo ndo possa ser localizada
em outras eras. Simplesmente, eles constituem uma decisdo
estrutural que limita e circunscreve a universalidade do pro-
blema. Nao se nega, portanto, que tanto a antiguidade classica
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quanto o mundo medieval tenham conhecido problemas ana-
logos, nem que haja, na reflexdo moderna, a partir do Renas-
cimento, uma continuidade cultural cujas fontes remontam a
idades anteriores. Apenas se afirma que os “direitos do homem”
definem os problemas a eles subjacentes dentro de um contexto
estrutural peculiar, que pode, inclusive, extravasar limites
histéricos. k
Poderiamos, a este propdsito, adotando, em outro sentido.
um pensamento de Henrique Vaz (A grande mensagem de S.S.
Jodo XXIII, em “Sintese”, Rio de Janeiro, 1963, n.° 18 —abril-
junho—, p. 13 ss.), distinguir tres constelacGes problemdticas
na chamada civilizacdo ocidental. Admitindo como centro delas
o conceito de “homem”, falamos em problema cldssico, moderno
e contempordneo. A constelacado problematica cldssica se debate
entre a ordem do mundo (cosmos) e a insercac do homem nes-
ta ordem. A cultura classica capta este problema como a ques-
‘tdo da hierarquia das ordens, O homem se coloca diante do
cosmos enquanto totalidade perfeita e acabada, ndo importando
em quantas partes ou sub-ordens ele se divida. Pressuposto
metafisico desta problematica é uma substancialidade que deve
ser assegurada, a existéncia de tracos constantes, de um cerne
do ser, idéntico a si mesmo, Idéias como a de mudanca irrever-
sivel, desenvolvimento, evolucdo, invacdondo cabem ali dentro,
0O importante é a fixacdo de invariantes, fixacdo que exclui
outras possibilidades e despreza eventuais varidveis, O pro-
blema aqui é como integrar ou conceber o homem como parte
de uma totalidade hierdrquica que o envolve, Na vis@o arist6-
telica, por exemplo, existe entre as formas césmicas uma re.
lacdo que ele chama de “imita¢@o”, segundo a qual, as formas
inferiores executam ag¢des que, num nivel mais modesto, sig-
nificam a realizacdo e ao mesmo tempo a negacéo do modelo
proporcionado pelas formas superiores, Neste sentido diz-se que
o movimento circular do Primeiro Céu imita a imobilidade do
Primeiro Motor, da mesma maneira que o ciclo das estacdes
imita o movimento das esferas celestes, sendo o préprio movi-
mento uma imitacdo da imobilidade divina e a contingéncia
uma imitacdo da necessidade. Ora, a identidade de todos os
seres através de um mesmo fim, que permite a imitacdo em
cadeia, se revela como uma diversidade de meios, isto é, comoe
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a necessidade de mediagdo por parte do imitador e auséncia de
mediacdo por parte do imitado. O problema aqui €, entéo, saber
como a contingéncia, isto é, o poder-de-néo-ser, pode imitar a
perfeicdo subsistente do Primeiro Motor. Em outras palavras,
como pode o homem, ser contingente, imitar a imobilidade ple-
namente suficiente (autdrquica) de Deus (cf, nosso trabalho
“Laa nocion aristotelica de justicia”, Atlantida, Madrid, vol. n.°
38, marco-abril de 1969, p. 170 ss.).

Nesta problemética ndo hi lugar para os “direitos do
homem” como problema, mesmo porque em termos de uma
correlacdo de parte e todo, num universo hierarquizado e esta-
tico, a sociedade é resultado da inlegracdo de partes comple-
mentares ou concorrentes. O mundo é apenas um enigma, que
deve ser decifrado.

A segunda constelacdo problemética que queremos refe-
rir pode ser classificada como moderna. Aqui, o homem sai
dos limites da polis e passa a “cidaddo nacional” ou a um “in-
dividuo na nacéo”. O cosmos deixa de ser uma ordem prédada,
uma hierarquia estatica e imutdvel de ordens e movimentos,
aparecendo o homem como individuo isolado que, diante da
natureza, constitui um polo que a ela se opde. O mundo torna-
se, nesta medida, um risco e um desafio. A cultura moderna
capta esta relacdo como um problema de ordenagdo do mundo
pelo homem. Filosoficamente, surge a problematica do ego que
se analisa e analisa o mundo, o que, econémica, social e poli-
ticamente se expressa em conflitos e lutas que tragam o roteiro
das primeiras revolugdes modernas. Nestes conflitos, o homem
se assume como individuo em oposicdo a prépria sociedade, O
mundo deixa de ser o seu lugar natural, para ser um ambiente
hostil, donde o aparecimento do Estado como um guardiéo e,
ao mesmo tempo, como uma ameaca.

E neste contexto que os chamados “direitos do homem”
surgem como problema. A ruptura das antigas hierarquias exi-
ge um esfor¢o de coalizdo dos interesses do individuo. Dai a
necessidade do estabelecimento ‘de normas abstratas que de-
vem se fundar no préprio homem enquanto razio ordenadora,
0 que, no plano politico-social deverd garantir a luta do indi-
viduo pelo seu “sucesso” (cf. H. Vaz, op. cit. p. 18), ou seja,
a possibilidade de realizacdo do ideal do burgués bem sucedido.
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Os “direitos do homem” constituem, assim, uma ordena-
¢do da razdo, Como resultado de uma ordenacgédo eles compden.
um sistema estdtico, porém aberto ao mundo circundante. Nes-
te sentido, eles experimentam uma certa “historicidade” em
termos de um movimento teleolégico. Se o homem é um ser
que age sobre o mundo, a sociedade politica se concebe como
um sistema de ac¢des. Toda acdo, individualmente considerada,
implica a posicdo de um fim, que determina os meios. A cul-
tura moderna reinterpreta a relacdo partes-todo em termos de
meios-fim. O todo surge como o fim do sistema, os meios como
suas partes. E no movimento em direcdo a um fim que repousa
a perfeicio e a racionalidade do sistema.

A “Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao”, de
1789, bem manifesta esta estrutura. A conservacao dos “direitos
naturais e imprescritiveis do homem” sao considerados o “fim
de toda associac@o politica” (n.° 2). Ora, o exercicio destes di-
reitos se resume na conservacio do homem como ser lvre.
A liberdade, enquanto “poder de fazer tudo quanto nio preju-
dique a outrem” (n.° 4), torna-se, deste modo, ao mesmo tempo,
principio e alvo basico do sistema. Concebida abstratamente,
ela permite o seu desdobramento em termos de “distin¢des so-
ciais” fundadas na “utilidade comum” (n.° 1). Em outras pala-
vras, o estabelecimento do fim determina os meios.

O conjunto dos “direitos do homem” constitui, nestes ter-
mos, uma ordem interna estavel, aberta para as influéncias
externas do mundo circundante. Esta ordem, entretanto, &,
num primeiro momento, estdtica, na medida em que as influén-
cias, se vistas como perturbagdes, hdo podem ser compensadas
pela prépria ordem: elas tem de ser rechacadas. A “Declara-
¢80 dos Direitos do Homem e do Cidadao”, fundando-se num
modelo organicista, via no fim (todo) estabelecido algo mais
que a mera soma dos meios (partes). Nela, a introducdo de
uma novaparte ou a retirada de outra ja integrante contribui
para a destruicdo da prépria ordem, Ora, a complexidade cres-
cente da sociedade e dos seus conflitos veio, nestes termos, a
desencadear uma transformacio no interior do préprio siste-
ma.

‘Bsta - transformacdo ¢é exigida pelo problema de ‘se
compensar, na prépria ordem, as perturbacdes do mundo cir-
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cundante. Isto é conseguido, em principio, pela substituicéo do
modelo organicista pelo historicista, o que darad aos “direitos
do homem” um certo dinamismo. Neste modelo, mantem-se
os conceitos de todo e parte. O todo, porém, é visto como a “to-
talidade concreta da histéria”, que precede, metodicamente, as
partes, vistas como momentos do desenvolvimento histérico
(Hegel). Ora, os conceitos de fim e meios, projetados sobre a
relacdo todo-partes, tomam, aqui, outro sentido. O fim néo se
identifica com o todo, nem os meios com as partes. Ambos,
fim e meios, s@o partes no sentido de momentos do todo, que
os abarca. Isto assegura a fim e meios uma grande mobilidade,
acompanhada de uma certa relatividade: fins tornam-se meios
¢ meios tornam-se fins no interior do processo histérico.

Nesta concepg¢do, embora os “direitos do homem” sejam
mantidos como fim, eles sofrem um processo de relativizacdo
que os transformara totalmente, Eles passam a constituir uma
ordem dinamica, que é capaz de absorver eventuais perturba-
¢Oes, em termos de articulacéo entre conflito e harmonia. Esta
dinamicidade, entretanto, ndo exclui, ao contrario, permite
uma completa transformacdo da estructura do sistema social
no sentido de uma inverséo cabal de fins e meios. A visdo mar-
xista do direito constitui, nestes termos, um bom exemplo. Ao
dizer que o trabalho cria o homem, ela o torna um animal labo-
rans e ndo um animal rationale. Esta posicdo faz dos “direitos
do homem” enquanto “direitos do capitalista” um simples meio
que serve a um fim inconsciente, Sua concepg¢ao visa, neste sen.-
tido, a captar este fim dentro da Histéria, concebida nédo como
uma categoria tedrica (Hegel), mas pratica: a histéria deixa
de ser uma compreensdo do passado para ser uma projecdo do
futuro (Celso Lafer “Da dignidade de Politica: Hanna
Arendt”*). Ora, isto destréi o sentido tradicional dos “direitos
do homem” que deixan de servir a uma vis@o totalizadora da
vida politica, esfacelando-se a sua fun¢io de garantir a coali-
zao dos interesses do individuo, na medida em que eles sdo
suprimidos como verdades interligadas, dadas pela razéo.

*

Lido em manuscrito. Trabalho a ser publicado proximamente na re.
vista “Plural”, Cidade do Mexico, Mexico.
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Com isto passamos a uma terceira constelacdo de proble-
mas. A problemdtica contemporinea se debate entre uma con-
cepcdo do homem como animal laborans, isto é, como transfor-
mador das estruturas do mundo e o mundo como uma estru-
tura planificada que inclui o préprio homem. Socialmente, te-
mos, entdo, o problema da organizacdo dos quadros tecnicos e
profissionais, economicamente, o problema da producéo plani-
ficada, politicamente o da presenca das massas.no Estado (H.
Vaz. op. cit. p. 13). Neste contexto, o mundo, que ji ndo era
mais uma ordem acabada, deixa de ser também um objeto de
andlise, para ser o lugar da experiéncia do homem. Aparece,
nestes termos, como um problema ou complexo de problemas
que atua motivacionalmente sobre o homem, embora nédo no
sentido de um determinismo rigoroso. Os problemas tém a ca-
pacidade de mobilizar um complexo de solucdes, Em si mesmo
instaveis, eles se tornam causa de um processo de solugdo. Da-
da esta instabilidade, surge aqui uma série de conceitos como
“conflito”, “tensdo”, “necessidade”, “interésse” no lugar do
conceito de problema, para mostrar que o préprio problema: es-
timula uma solugio e para evitar, muitas vézes, a necessidade
de uma justificdo tedrica, transpondo-se, apressadamente, a pro-
blemaética do problema para o plano fatico. O problema é con-
cebido como uma questédo aberta,‘para a qual hd uma série de
solugdes possiveis que servirdo de base para uma decisdo. Es-
ta concepcdo repercute basicamente no mundo juridico, apare-
cendo o direito, em principio, como um sistema de decisGes, a
compor uma ordem necessariamente aberta e instavel, dada a
sua relacdo a problemas ou grupos de problemas. Neste con-
texto, a questdo dos “direitos do homem” se manifesta na con-
tradicdo, entre, de um lado, a relacdo meramente pragmadtica do
homem com o mundo que, vendo no mundo apenas um proble-
ma, transforma sua a¢do numa simples decis@o, ou seja numa
opcao hipotética que se modifica ou deve modificar-se de acor-
do com os resultados e cuja validade repousa no seu bom fun-
cionamento, e, de outro, a perda do senso comum e da dissolu-
cdo dos valores ai implicados e que explicam um certo vazio
espelhado na auséncia de padrdes de julgamento e, portanto,
de base para a prépria aglo de decidir.
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3. - “Direitos.do homem” e positivagdo do direito.

O traco mais caracteristico do direito em nossos dias é o
fenémeno da “positivacdo”. Embora a “positivag@o” seja um
processo que ja chame a atencdo dos juristas do século 19. e ali
ganhe os primeiros delineamentos teéricos, é no século 20 que
ele se torna agudo e se aperfeigoa. Direito positivo é aquele que
vale em virtude de uma decisdo e sé por forca de uma nova deci-
sdo pode ser derrogado. Se o “legalismo” do século passado en-
tendeu isto de um modo restritivo e unilateral, reduzindo o di-
reito & lei enquanto norma posta (positivada) pela vontade do
legislador, a teoria juridica atual tratou de reinterpretar o fe-
némeno da “positivacdo”, procurando superar as dificultades e
limitacdes da jurisprudéncia anterior.

O fenémeno da “positivagdo” prende-se, a nosso ver, a
problematica contemporinea, que acabamos de esquematizar;
o seu entendimento, por sua vez, abre um caminho para a com-
preensdo do problema dos “direitos do homem” em nosso mun-
do, na medida em que a “positivacdo” deixa transparecer a
questdo do vazio dos padrdes, ocultando-a, ao mesmo tempo,
através de macanismos funcionais e pragmaticos. '

“Positivacdo” e “decis@o”séo termos correlatos. “Decisédo”
é tomada aqui num sentido lato, que ultrapassa os limites da
decisdo legislativa, abarcando também, entre outras, adecisdo
judicidria, na medida em que esta pode ter também uma
qualidade positivante, quando, por exemplo, decide sobre re-
gras costumeiras (cf. Theodor Geiger: Vorstudien zu einer
Soziologie des Rechts, Berlin, Neuwied, 1964 p. 182 ss.— Niklas
Luhmann: Legitimation durch Verfahren, Neuwied-Berlin,
1969, p. 141 ss). Toda decisdo implica, além disso, motivos de-
cisérios, premissas de valor que se referem a condi¢des sociais
e nelas se realizam. O que caracteriza o direito positivado é,
neste sentido, o fato de que estas premissas da decisfo juridica
s6 podem ser pressupostas como direito valido quando se decide
sobre elas. Dai entender-se por “positivacdo” do direito o fené-
meno segundo o qual, “todas as valoracdes, normas e expecta-
tivas de comportamento na sociedade tem de ser filtradas atra-
vés de processos decisérios antes de poder adquirir a validez
juridica” (Luhmann p. 141). Toda norma implica, nestes ter-
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mos, a sua posi¢do no sentido de uma “interferéncia deciséria
do Poder” (Miguel Reale: O Direito como Experiéncia, Sdo
Paulo, 1968 p. 140).

A “interferéncia deciséria do Poder” néo esconde o perigo
da arbitrariedade da decisdo e a teoria juridica tem sido pro-
diga em argumentos que procuram contorni-lo. Contorné-lo,
porque apesar de tudo, o desenvolvimento da sociedade con-
temporanea exclui, de fato, uma transformacgdo do direito
vigente através de intervengdes individuais e singulares ou de
regras de execucdo fundadas em principios superiores.que nao
tenham passado pelo crivo do Poder. O Poder é entendido aqui,
conforme a licdo da mioderna “teoria dos sistemas”, através da
categoria da “seletividade” (cf. Luhmann: Soziologische
Aufklarung, Opladen 1971, p. 162 ss.). Esta teoria concebe o
sistema social como uma estrutura compleza. “Complexidade”
e concebida como o conjunto dos acontecimentos possiveis, co-
mo a existéncia de alternativas, de possibilidades de variacdo,
de auséncia de consenso, de conflitos, donde se segue que a
estrutura social “institucionaliza”, em certos limites, contradi-
¢bes, mudancas e a possibilidade da sua ocorréncia. A “com-
plexidade”, entretanto, nfo pode, em principio, ser mais ampla
que a capacidade do préprio sistema de reduzi-la. Esta capaci-
dade de reduzir o dmbito das possibilidades, mas néo de aca-
bar com elas, coresponde a um processo de “seletividade”; Ora,
no sistema juridico esta conexéo entre “complexidade” e “sele-
tividade” aparece de modo bastante agudo, na medida em que
0 seu potencial conflitivo, resultante de diversas variiveis, se
contrapbe a necessidade de um processo de estabilizagio de
expectativas que nado podem ser instiveis, mas tém de ser
pressupostas como invariantes.

E neste quadro esquemético que o Poder toma o seu
lugar, entendido, entdo, como uma “selecdo que depende de ou-
tras selegbes”, isto é, como “seletividade fortalecida do siste-
ma” (Luhmann). O poder aparece, neste sentido, quando a par-
tir de um campo de possibilidades normativas, uma delas é es-
colhida através de desicdo a esta selecao é aceita por outros
como premissa de suas préprias desicbes (cf. Migue]l Reale e
¢ fenbmeno da “nomogénese juridica” em “Filosofia do Direi-
to”, Sdo Paulo, 1969, p. 482 ss.). Embora a prépria sele¢éo re
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pouse apenas em uma desisfo, esta permanece visivel na sua
“seletividade”, Exatamente este “permanecer visivel” das pos-
sibilidades é que funciona como motivacio: a aceitacdo por
parte de outros ocorre & vista de alternativas permanentemen-
te institucionalizadas e, em decorréncia, incobmodas para todos.
As possibilidades de desdobramento do Poder e de sua reparti-
cdo no sistema dependem, assim, de como as alternativas, que
devem ser evitadas, deixam-se combinar umas com as outras
ou umas contra as outras, mantendo-se a sobrevivéncia do sis-
tema —sua funcionalidade— como condicdo da decisdo. Com
isto, a extensdo do Poder e também as suas exigéncias de orga-
nizacdo variam com a “complexidade” da totalidade do sistema,
isto é, com o numero das suas possibilidades.

A luz desta concepgdo, se o direito é posto prevalecente-
temente como norma, esta nio pode deixar de ser considerada
como uma solugdo ou composi¢do tensional que, no Ambito de
certa conjuntura histérico-social, é possivel atingir-se entre
“exigéncias axioldégicas” e um “dado complexo de fatos”, isto
é, “todas as condig@es, circunstincias e realidades ja existentes
no ato em que a norma surge” {Reale, “O Direito como Expe-
riéncia”, p. 201).

Normas juridicas, neste sentido, constituem “modelos ope-
racionais” (Reale), isto é, modelos que ndo sdo meros esquemas
ideais, pois a normatividade que eles expressam abstratamen-
te se articula em “fatos” e “valores”, resultando de um “tra-
balho de afericdo dos dados da experiéncia” —“seletividade”—,
tendo em vista a determinacdo de um tipo de comportamento
possivel e tambén necessario & sobrevivéncia do sistema, A
operacionalidade do modelo significa, outrossim, que as regras
de comportamento e os seus objetivos néo séo fixados a priori,
isto é, o direito ndo constitui um a priori formal (acabado) da
vida social, & maneira neokantiana, mas é, ao contrario, resul-
tado de um processo decisério e seletivo. A palavra “resulta-
do” néo nos deve confundir. Ela deve ser entendida no sentido
de uma “opcédo axiolégica”, vale dizer: os wvalores inerentes a
norma juridica ndo sdo dados (Gegebenheiten) nem mesmo
“tarefas” (Aufgegebenheiten) absolutos, mas postulados. Por
sua vez, a palavra “postulados” néo significa, desde logo, rela-
tivismo axiolégico, mas quer dizer que os valores ndo sfio enti.
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dades independentes, que permitem uma expressdo univoca,
mas sdo fatores que se determinam -—instavelmente— num
processo global. Neste processo, objetivos primariamente pos-
tulados podem sofrer mutagdes, j4 pela modificacdo nas condi-
¢Oes de “realizabilidade”, j& pelo aparecimento de novos obje-
tivos. Isto implica, como se pode imaginar, a possibilidade de
proliferacdo dos objetivos e o consequente aparecimento de
contradicbes e conflitos em larga escala, Ora, o sentido opera-
cional da norma, na sua relacdo a ‘“seletividade” do poder,
estd justamente na inversdo desta possibilidade, na medida em
que nela o nimero de objetivos se reduz, tornando-se possivel
o controle dos conflitos.

Neste quadro, como se pode perceber, transforma-se pro-
fundamente o sentido dos “direitos do homem”, os qualis, se,
de um lado, ndo sdo relativizados brutalmente como na con-
cepcdo marxista, veém mudado, por outro, o seu carater de
“jus eminens”. De fato, o direito positivado, embora continue
a garantir expectativas e, deste modo, seja posto como invarian-
te, alberga, na sua estrutura, uma instabildade resultante do
conflito permanente dos valores sociais entre si e destes com
a prépria realidade social em constante mudanga. Uma socie-
dade que positiva o seu direito tem que renunciar a uma ordem
invaridvel, extra-positiva, como, por exemplo, a do Direito Na-
tural; mas, por outro lado, ela tem de compensar, de algum
modo, esta rentncia. Isto é conseguido, no interior mesmo do
direito positivado, pela instala¢éo de normas de valor superior
—constitucionais— que se diferenciam gradualmente de outras
normas, e, dentro daquelas, pelo reconhecimento de um cerne
fixo que lhes garanta uma certa estabilidade, Como este cerne
fixo, entretanto, é encarado, eis a questdo que transforma pro-
fundamente o sentido dos “direitos do homem”.

A grande maioria dos constitucionalistas afirmam que ha
um certo nimero de direitos, os do homem enquanto pessoa, que
néo séo constituidos, isto é, ndo sdo outorgados pela constitui-
cdo, mas por ela reconhecidos e garantidos. Assim o sdo por
exemplo, o direito 2 vida, a liberdade nos seus diferentes as-
pectos, etc. Muitos juristas referem esses direitos como perten-
centes a uma ordem natural, ligando-a, alguns, & Revelacédo
Divina, deixando, outros, a questdo em aberto, Todos, entre-
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tanto, os aceitam como pilares basicos do mundo juridico. Mes-
mo entre os positivistas mais radicais, como o mostram as cri-
ticas dos defensores do Direito Natural, existe ao menos a pos-
tulacdo de principios fundamentais. Este caminho da discus-
sdo, contudo, que nos conduz sempre a questdo do fundamento
ultimo do direito, oculta, na verdade; um problema mais pre-
mente: a complexidade concreta do mundo contemporineo
ndo pode ser reduzida por uma seletividade abstrata. Em ou-
tras palavras, o direito positivado tem de responder, ele pré-
prio, pela sua estrutura. Dai a ideia de que toda declaracéo de
“direitos do homem” €é inseparavel da sua garantia. Esta ideia,
entretanto, é uma faca de dois gumes: se de um lado ela tor-
na a seletividade abstrata numa seletividade concreta, ela per-
verte, de outro lado, o sentido eventualmente absoluto dos di-
reitos fundamentais. Isto porque as garantias sdo “limitacGes,
vedacOes impostas pelo constituinte ac poder publico” (cf.
Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de Direito Constitu-
cional, Sdo Paulo, 1970, p. 240). Ora, se é verdade que as ga-
rantias limitam o poder publico, elas s6 tém condigdes de fun-
cionar através do préprio poder publico, Temos ai espethado o
dilema da problematica contempordnea: o homem é o trans-
formador das estruturas do mundo e o mundo é uma estrutura
planificada que inclui o préprio homen. Como escapar deste
dilema?

4. “Direitos do homem” e perversdo ideoldgica.

Baseados na Declaragdo Universal dos “Direitos do Ho-
mem”, adotada pela Organizacdo das Nagdes Unidas, diz Vi-
cente Rao (O Direito e a Vida dos .Direitos, 3 volumes, Sdo
Paulo, 1960, I.c - p. 59), é licito indicar os principios gerais,
“que devem inspirar a organizacido do Estado de Direito, ou
seja, a organizacdo democratica do Estado: 1.°) — Origem po-
pular do Poder e do Direito; 2.°) — Temporariedade das fun-
¢bes politicas legislativas e executivas; 3.0) — Diviso (inde-
pendéncia e harmonia) dos poderes politicos; 4.°) — Garantia
e disciplina juridica dos direitos civis, politicos e econdmicos,
inerentes a personalidade humana; 5.°) — Participagdo do Es-
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tado, assim organizado, na comunidade internacional, baseada
no reconhecimento dos principios fundamentais da organiza-
¢do democratica”. '

Estes principios éxpre‘ssam, a nosso ver, valores funda-
tes da vida politica em nosso tempo, tais como liberdade, igual-
dade, seguranca, fraternidade, etc. Tais valores sdo simbolos
de preferéncia de agbes, indeterminadamente permanentes.
REles podem, a este nivel de abstracéo, ser afirmados, sem ini-
bicdes, como férmulas integradoras e sintéticas para a repre-
sentacdo do consenso social. Entretanto, quando ocorre a ne-
cessidade de se establecerem certas acSes ou projetos de acdes
em que devemos decidir entre conflitos de valores, para isso
ndo ha, no mesmo nivel de abstracdo, nenhuma regra de va-
lidade genérica. Isto significa que, se podemos abstrair pontos
de vista valorativos, o mesmo ndo é possivel quanto as rela-
¢Oes, hierdrquicas ou circulares, entre os valores.

Por outro lado, sabemos que um sistema politico, numa
situacdo concreta de decisdo, tem de simplifici-la, na medida
em que ele refere as relagbes conflitivas a determinados pro-
blemas. Isto exige um processo de neutralizacdo das relevan-
- cilas valorativas possiveis, que se torna concretamente neces-
sdrio na medida em que a confianca ingénua na validez de
fins tradicionais desaparece e a mobilizacdo e diferenciacio
da ordem social abalam os fundamentos seguros do consenso.

Este processo de neutralizacio se efetiva através de pon-
tos de vista ideolégicos. “Ideologia” é, sem duvida, um termo
equivoco. No século XIX e na primeira metade deste, a refle-
x@0 sobre o pensamento ideolégico nos conduziu a problemati-
ca do conhecimento transparente. a si préprio. Mannheim em-
preendeu, neste sentido, uma anilise de ideologia em termos
de relacéo entre valor e acdo como um conjunto de possibili-
dades de variagdo num sistema tedrico, as quais se limitam mu-
tuamente, Esta concepcdo, contudo, contem um principio do
qual ninguém se safa e que acaba por tornar toda a investiga-
clo inconsequente. A questdo tem sido, por isso, retomada re-
centemente por alguns autores, entre os quais citamos Carl
Friedrich {(Man and His Government, An empirical theory
of politics — New York, San Francisco, London, 1963, p. 83
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ss.) e Niklas Luhmann (“Wahrheit- und Ideologie” em Sozio-
logische Aufkldrung, ed. cit., p. 54 ss,), 0s quais procuram uma
interpretacdo manifestamente funcional do conceito de ideolo-
gia. As consideracgbes seguintes se baseiam nesta interpretagio.

Ideologia é, a nosso ver, um elemento de natureza axiold-
gica. Nestes termos, o ponto de vista ideoldgico envolve também
uma atitude valorativa. Sé que, enquanto os valores em geral
constituem prisma, critérios de avaliagdo de agbes concretas,
nas qualis eles se realizam, a valoracdo ideolégica tem por ob-
jeto imediato os préprios valores. Ndo desconhecemos, ao fazer
esta assercdo, que os proéprios valores se julgam, na medida
em que é sempre possivel submeter um valor a outro e, a par-
tir dai, num processo reflexivo, constituir ordens valorativas
hierarquicas. Esta valoracéo, porém, dada a reflexidade regres-
siva e circular dos valores —valores julgam-se uns aos outros
ad infinitum— é necessariamente flexivel e instavel, A valo-
racdo ideoldgica, ao contrdrio, é uma atitude, em principio,
rigida e limitada. Ela atua no sentido de que a fung¢do seletiva
do valor na orientacéo da aclo se torna consciente e é, entéo,
utilizada, para valorar outros valores. Em outras palavras, a
valoracio ideoldgica cria-a possibilidade de se estimar as pré-
prias estimativas, selecionar as selec¢bes, em ultima andlise, va-
lorar os valores. Nesta medida, a valoragdo, de certo modo, se
desacredita como tal, pois se a ideologia estabelece condicGes
para que os valores variem conforme as necessidades e possibi-
lidades de agdo, aogarantir o consenso daqueles que precisam
manifestar os seus valores, assegurandolhes a possibilidade de
expressdo, ao mesmo tempo, estabelece uma instancia que neu-
traliza a valoracdo, na medida em que ela perverte o valor, re-
tirando-lhe a reflexividade infinitamente regressiva e circular.

Um exemplo (Luhmann) deste papel da ideclogia pode ser
visto nos sistemas politicogs multipartiddrios. Muitos deles de-
senvolvem esta espécie de perversdo dos valores dominantes,
através da inversdo de fins e meios na politica. A acdo politica,
diz-se geralmente, deve visar a objetivos concretos. O poder,
nestes termos, é dado aos politicos na forma de competéncias
decisérias que devem realizar aqueles objetivos. Por outro lado,
o objetivo dos partidos é obter e manter aquele poder, de tal
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modo que os programas partidarios sdo elaborados a fim de al-
cancar este objetivo. Os programas assim, enquanto meios, pas-
sam a subordinar-se a este fim. Esta perversdo, de naturaleza
ideoldgica, neutraliza deste modo, os valores, na medida em
que os instrumentaliza. O mesmo processo pode ser observado
em sistemas de partido Ginico ou de hipertrofia do executivo.
Evidentemente, o perigo do processo de ideologizacéo esti nu.-
ma perda eventual do contato com a prépria complexidade do
sistema que pode, no limite, tornar-se totalmente indetermi-
navel. Este perigo é contornavel, desde que a neutralizacio
ideolégica permaneca formal, isto é, nfo impeca, ao contrario,
possibilite o oportunismo do cAmbio de valores, o que, na pra-
tica, é obtido pelo desdobramento e diferenciacdo do poder,
através do que certos simbolos, normas e institui¢cdes sdo, em
cada esfera de competéncia (a organizacdo da administracao
publica, a praxis deciséria da justica, a atividade legislativa)
reciprocamente neutralizados,

Isto posto, podemos entender em que medida o dilema pro-
posto anteriormente é contornado. Em principio, os “direitos do
homem” expressam valores fundamentais e inalienaveis da vida
politica. Nesta medida, o seu reconhecimento pelo direito posi-
tivado significa a sua aceitacio como invariante, donde a sua
utilizacdo como critério para a selecdo de diferentes compor-
tamentos e normas a eles referidas. Nestes termos, eles se
estabelecem como fins da atividade politica. Ora, a mera fixa-
¢do destes fins para a acdo ndo pode ocorrer de modo univoco,
funcionando, ao contrario, apenas como orientacdo necessaria-
mente eldstica para a comparacdo e opcdo entre meios apro-
priados, ndo podendo a sua prescricdo ou proibicdo abstrata
constituir um juizo merecedor de confiangca para a agdo. Em
outras palavras, os valores expressos na declaracdo dos “direi-
tos do homem” tém de ser concebidos abstratamente, para dei-
xar em aberto as diversas possibilidades de acéo. Ora, isto 86
pode ser alcancado quando sua “seletividade” é dirigida aos
comportamentos visados, que podem ocorrer de modo varia-
do, de tal maneira que estes ultimos venham a funcionar como
prisma para a selecdo de meios apropriados. Vé-se, por ai, que
a simples declaracdo dos direitos, de fato, em virtude da sua
flexibilidade abstrata, pode trazer dificuldades: a idéia de que
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o direito aos fins d4 também o direito aos meios perde sua for-
ca.

- E neste momento que a valoragdo ideolégica atua, no sen-
tido de neutralizar os “direitos dos homens”, através da criacio
de expressbes simboélicas como garantias constitucionais, mas
também regras de hermenéutica, ficcdes juridicas, distingdes
formais, que, de certa maneira, de instrumentos que sdo (mei-
0s), passam a constituir os verdadeiros objetivos da vida poli-
tico-juridica.

A valoracao ideoldgica, portanto, torna rigida, nesta medi-
da, a declarag@o dos “direitos do homem”. Ela explica, a nos-
so ver, como o direito positivado compensa, no interior da sua
prépria estrutura, a auséncia de uma ordem externa imutdvel.
A ideologia os fixa, dando-lhes o carater de cerne “indiscutivel”,
de tal modo que, em principio, eles ndo podem ser questiona-
dos, permitindo-se, apenas, a sua discussdo tecnico-instrumen-
tal: ao manifestar uma superioridade valoradora a ideologia
elimina, artificialmente, outras possibilidades, Isto explica que
mesmo a inevitabilidade de multiplas ideologias, ainda que em
confronto, ocorre de modo a estebelecer-se entre elas um rela-
cionamento “indiferente”: mesmo quando elas se contrapbem
e se criticam, es “direitos do hommem” sobrepairam acima das
infuncdes. Isto permite e esclarece, alids, que regimes politicos
tdo diversos assinem e subscrevam a Declaracao dos Direitos
do Homem da Organizacido das Nagdes Unidas, absorvendo-a,
sem maiores problemas, em seus estatutos juridicos, Isto é
possivel porque e na medida em que a neutralizagdo ideolégica
permanece formal; ndo impega, ao contrario, propicie o opor-
tunismo do cAmbio de valores.

E preciso, entretanto, salientar, finalmente, que a valo-
racdo ideoldgica, ao neutralizar os “direitos do homem”, per-
verte; de certo modo, o seu sentido, fazendo deles um jus emi-
nens juridicamente castrado. Instrumentalizando-os, ela lhes
aplica uma capitis deminutio, retirando-lhes a qualidade de
verdadeiros: eles nfo funcionam porque sdo verdadeiros, més
sao verdadeiros porque funcionam. Na sua funcdo de orientar
e determinar a agdo politica e juridica, eles se tornam substi-
tuiveis, isto é, uma possibilidade entre outras, o que ficou cla-
ro com o advento dos totalitarismos fascistas em nosso século.
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Com isto, entretanto, abrimos as portas para uma quarta cons-
telacdo de problemas, que estd, por certo, prestes a eclodir, se
é que ja ndo eclodiu: Se a cultura cldssica se debatia entre
uma ordem hierarquica e a inelusdo do homem nesta ordem;
se a cultura moderna p0z-se o problema da ordenagdo do mun-
do, risco e desafio, pelo homem; se a cultura contemporinea
quer entender o homem como transformador das estruturas do
mundo e parte do mundo como estrutura planificada; o futuro
para ce acenar-nos com o problema da perda da dimensao da
responsabilidade humana por uma obra pela qual ele €, de fato,
responsavel.

5. Conclusio: alcance desta investigacio.

A relagdo do titulo deste pardgrafo conclusivo com o ini-
cial é intencional. Postos e delimitados os objetivos e o0 método
do trabalho, pusemo-nos a apontar as constelagdes probleméti-
cas que nos pareciam capazes de explicar os “direitos do ho-
mem” como problema. Vamos agora, apdés um retrospecto su-
mério, apontar as implicacdes da nossa prépria andlise.

Vimos, neste sentido, que é nos quadros de uma deciséo
estrutural definida pelos limes do individualismo e sua con-
cepcdo do mundo que os “direitos do homem” constituem ao
mesmo tempo solu¢do de um problema e condicdo de apare-
cimento de novos problemas. Isto nos permitiu estabelecer-lhes
a funcdo tomada aqui como um esquema significativo, que
organiza um campo comparative de relagdes equivalentes. Na
sua insercéo na problematica moderna, os “direitos do homem”
assumen a antiga posicdo do “direito natural” —jus eminens—,
mas no sentido de instrumento de coalizdo de interésses rom-
pidos com a quebra das hierarquias do mundo antigo. A estrei-
ta ligacdo entre “direitos do homem” e “direito natural”, in-
terpretado, é verdade, jusnaturalisticamente, se revela pelo
cardter de jus eminens a eles atribuido, somado 4 constincia e
invariancga abstrata e formal dos seus mandamentos, qualidade
esta, porém, fruto ndo de uma reflexdo sobre a hierarquia das
ordens que governam o mundo, mas primordialmente do
embate e dos conflitos nascentes entre os grupos socio-religio-
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sos, socio-politicos e, finalmente, socio-econdmicos, nos tempos
modernos, Esta qualidade, conforme foi testada no correr do
século XIX, revela-se, entretanto, na sua relagdo com o mode-
lo organicista do sistema juridico, uma fonte de novos proble-
mas. O préprio século XIX, assim, se de um lado acentua o
formalismo do direito em geral, manifesta, de outro, um pro-
cesso de historizacdo que marca o ponto culminante e a queda
da sistemética formal. A problemadtica contemporéanea reinter-
preta, nestes termos, o sentido do direito €, com isto, dos “di-
reitos humanos”, mantendo-lhes, em principio, a funcéo pri-
mitiva. .

Esta reinterpretacio di-se nos quadros da positivagdo do
direito que marca os movimentos constitucionalistas atuais.
Principio basico da positivacdo é a delimitacdo da validade da
norma juridica a uma decisdo, tomada num sentido mais am-
plo que a simples decisdo legislativa. Com isto, se o direito
nao se reduz a lei, para ser valido, ele pressupde uma decisdo
do Poder, entendido num sentido lato: érgio legislativo, ou
judicante, ou corpo social, Isto introduz, contudo, um novo
problema, qual seja, o da decisdo, elemento necessariamente
instavel e sujeito, no 'lirhite, a contingéncia do arbitrio, em
contraste com as exigéncias estabilizantes do préprio direito.
Exclui-se, em principio, por uma necessidade sistemdtica, a
possibilidade de fundar a ordem positivada num dado que lhe
seja exterior, ou delimita-se, de fato, aquela fundamentacio, na
medida em que é “direito natural”, mesmo na palavra dos seus
defensores mais radicais, subsiste, ao menos teoricamente, se
aceitamos o “dominio da metafisica, rainha das ciéncias, e que
esmorece quando o espirito humano, desesperado de sua ca-
pacidade de alcancar a verdade, se restringe a uma procura
v e sem esperanca, de meros 'fatos’, no positivismo e no em-
pirismo” (H, Rommen: O Estado no Pensamento Catélico,
trad. bras., Sdo Paulo, 1967, p. 187). Sem entrarmos no mérito
da questéo, vé-se por ai que a prépria ordem positivada se sen-
te jungida acompensar o seu fundamento “duvidoso” (Heideg-
ger) em si prépria, funcionalizando o “direito natural”, isto €,
dando-lhe o carater de postulado, ainda que imprescindivel,
incontornavel, etc. Isto ocorre, como vimos, com a aziologizagdo
da problemética, onde os “direitos do homem” passam a expri-
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mir a concregdo de valores, supremos é verdade, mas como todo
e qualquer valor, sujeitos a um processo de “realizabilidade”. Se
de um lado, a “realizabilidade” dos valores é instavel e contin-
gente, existe, por outro, no interior da prépria dimenséo axiold-
gica um mecanismo de rigidez que absorve, eventualmente, a
varianc¢d, mas, ao mesmo tempo, a solidifica: a valoracdo ideo-
légica.

A valoragéo ideolégica, contudo, como vimos, se é fato que
realiza a funcdo do “direito natural”, ao fundar os “direitos
do homem” como base da ordem positivada, acaba por perver-
ter-lhes o sentido, Esta perversio ocorre pela inversdo que ela
executa na relacdo de fins-meios entre “direitos do homem”
e sua garantia. Esta inversao, por ultimo, torna os “direitos do
homem” funcionais, o que vale dizer, substituiveis, o que acon-
teceu e acontece, de fato, no mundo contemporaneo, desde o
advento dos totalitarismos.

Isto posto, perguntamo-nos agora, qual é, efetivamente, o
resultado da nossa analise? Uma resposta insatisfatéria a esta
questdo seria confundir a andlise com aquele resultado. Ao
fazé-lo, estariamos realizando também uma espécie de perver-
sdo da analise, na medida em que a teriamos funcionalizado. Se
isto foi necessario, como atitude metodolégica (vide: Intro-
ducdo), ndo pode, entretanto, ser generalizado, sob pena de
cairmos num circulo vicioso e tragico. Por outro lado, ignorar
nossas préprias premissas metodolégicas seria admitir uma
incongruéncia, na medida em que teriamos de aceitar que o
resultado da andlise estaria fora dela, sendo, portanto, um da-
do incontrolavel.

Ora, o resultado de nossa andlise est4, de fato, na ultima
frase com que encerramos o pardgrafo anterior. Ao afirmar que
o futuro nos acena com o problema da perda da dimensdo da
responsabilidade humana por uma obra pela qual ele é respon-
savel, abrimos o caminho para entender, no contexto da nossa
prépria andlise, a eclosdo de um novo problema. Com isto per-
manecemos fiéis &s nossas préprias premissas, mas lancamos,
ao mesmo tempo, uma perspectiva que prolonga as suas con-
sequéncias e as julga. Nela, os “direitos ideologizados do ho-
mem”, e com isto ndo estamog pensando apenas na “declara-
¢do dos direitos do homem” mas no direito em geral, perdem
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¢ ultimo alicerce que os condicionou como problema na conste-
lacdo problematica moderna e que continuou, de certo modo,
a valer, na contemporinea. Referimo-nos a idéia de que o mun-
do é um caos (ou um conjunto de problemas) que é ou deve
ser ordenado pelo homem, o qual aparece, entédo, como respon-
sdvel pela ordem do mundo. Ora, a ideologizacio dos “direitos
do homem”, ao relacioni-los as suas garantias, ao mesmo tem-
po em que as supervalorizam, néo excluem, ao contrario, afir-
mam, em principio, & responsabilidade do homem perante a
sua obra. Isto entretanto é aparente, pois, de fato, esta respon-
sabilidade ja esté ai esvaziada do seu contetido.

A nocéo tradicional de responsabilidade pode ser vista em
relagﬁo as dimensbées do tempo (cf. Richard Wisser - Verant-
wortung im Wandel der Zeit, Mainz, 1967). E a responsabili-
dade perante o que ocorre, pelo que ocorreu € pelo que ocorre-
ra, responsabilidade ativa, que postula o justo e o verdadeiro,
e incita ao cumprimento do dever (“responsabilidade instan-
cial” - Wisser), Ela postula assim, instancias que se apoderam
do tempo e ndo se destroem com sua passagem. Estas instancias
vemo-las na proépria declaracdo dos “direitos do homem”: li-
berdade, igualdade, pessoa, sociedade, consciéncia, Deus. Con-
forme o papel e duracgdo de cada uma delas, a responsabilidade
delineia e configura a agéo, define expressamente como deve-
mos atuar. Nao levanta duvidas, mas estabelece normas. E es-
catolégica e chega sempre a uma instancia dltima, que decide
sem apelacdo. Esta responsabilidade é pressuposto essencial
dos “direitos do homem” no contexto da problemética moder-
na.

Pois bem, no direito positivado, esta instancializacdo é neu.-
tralizada por um mecanismo interno - a valoracéo ideolégica -,
0 que provoca um vazio no plano da responsabilidade, pois o.
homem se vé provocado por condicdes inseguras a tomar uma
decisdo pela qual €le responde apenas como funcdo e ndo como
pessoa. A pessoa, como “aquele sujeito cujas agbes sdo capazes
de imputacdo”, portanto, aquele sujeito “que nio se submete
a outras leis sendo aquelas que ele préprio, s6 ou com outros,
se d4” (Kant: Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre
- Metaphysik der Sitten - ed. W, Weischedel, vol. IV - Darms-
tadt, 1966, p. 329 - Kants Werke) torna-se, pois, um simples
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reflexo da ordem positivada. Isto porque a ideologia retira da
decis@o a possibilidade de ela ser verdadeira, restando-lhe ape-
nas a possibilidade de ser eficaz; as decisdes humanas tornam-
se ideoldgicas na medida em que, na sua funcio de solucionar
um problema, elas sdo substituiveis. O juiz que decidendo o faz
-como pai de famfilia, ou como membro de um clube, etc., do
mesmo modo que a parte que move um processo néo o faz co-
mo dono de um automével, empregado na companhia tal, etc.
A ideolégia alivia a responsabilidade da carga pessoal, ao tor-
nar as decisOes socialmente funvcionalizadas, Com isto, porém,
a responsabilidade torna-se vazia, na medida, em que toda fun-
¢do é imunizavel contra a critica material, de contetido, agu-
¢ando-se apenas a possibilidade de critica formal em termos de
controle da correcdo tecnica,

Ora, isto abre, sem duvida, uma perspectiva bastante in.
quietadora no que diz respeito aos “direitos do homem”. Fun-
cionalizando-se a escatologia que os explica perde-se também
a dimensao instancial da responsabilidade, no sentido de que o
homem continua responsavel por suas decisbes, mas ndo hi
critérios —instancias— que ele possa assumir como seus. Com
isto caimos numa situagdo perigosa em que toda responsabili-
dade intancial assumida configura-se como contestacdo e sub-
versdo a menos que se funcionalize e se esvazie. Dai o fenéme-
no curioso em nossos tempos em que todos somos funcionalmen-
te responsaveis pelos atos da coletividade, mas a ninguém em
particular —como pessoa— se pode imputar esta responsabili-
dade. Isto é, somos responsaveis como cidadaos, como funciond-
rios administrativos, como membros de uma sociedade recreati-
va, como maiores de 18 ou 21 anos, em uma palavra, como uma
varidvel que se preenche quando assumimos uma funcéo.





