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RESUMO

O presente trabalho vem tratar a complexa questdo contemporanea dos direitos
humanos e o conflito entre povos de diferentes culturas. Apresenta um reexame da
terminologia, do conceito, da fundamentacdo, de um estudo histérico, de sua

consolidacdo universal e das caracteristicas desses direitos.

Em seguida, expbe o debate acerca da tensdo produzida pelas posices que
defendem o universalismo e o relativismo cultural. Ainda, busca identificar a

importancia da construcéo tedrica do multiculturalismo e do interculturalismo.

Com o objetivo de tornar palpavel toda a teoria, o trabalho comenta sobre

algumas praticas culturais que se revelam polémicas.

Por fim, para a superacdo da dicotomia apresenta algumas reflexdes acerca das
possibilidades de um diélogo intercultural somando as contribuicGes de Boaventura de
Sousa Santos, de Joaquin Herrera Flores, de Abdullahi Ahmed An-Na’im ¢ de Charles

Taylor.

O desafio que se coloca é de quebrar barreiras e abrir horizontes para novas
concepcOes e redescobertas, propondo que o interculturalismo vem alimentar a
possibilidade de viver num mundo plural, mas com o igual respeito aos direitos

humanos.
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INTRODUCAO

Em tempos de intensa globalizacdo, o debate sobre a universalidade dos direitos
humanos ganha novos contornos. O cenario contemporaneo onde o mundo todo se
encontra conectado, se inter-relaciona, avulta o temor da homogeneizagdo. As vozes
alcadas pelas diferentes culturas clamam por respeito e por liberdade para pratica-las ao

mesmo tempo em que os direitos humanos anelam por obediéncia.

Certamente a diversidade cultural é uma riqueza. Aprender com o préximo as
diferentes formas de ver e viver o mundo nos torna mais rico, mais tolerante! No entanto,
ndo podemos nos deixar ludibriar por essa beleza, a ponto de tolerarmos graves violacdes
aos direitos do homem, e ofensa a qualidade de ‘humano’ inerente & todos 0s seres

humanos.

Sabe-se que mesmo com a consolidacdo dos direitos humanos e o seu
desenvolvimento ao longo dos séculos, tais direitos estdo longe de serem totalmente
efetivados. Por vezes esse desrespeito provém de uma questdo cultural ou de crenca, isto
é, praticas culturais que, apesar de serem praticadas por longos periodos e aceitas por
muitos, impedem o desenvolvimento integral da pessoa, gerando, assim, ofensa aos

direitos humanos.

Por outro lado, reconhecer os direitos humanos como universais, ndo precisa
significar uma imposicdo e uma homogeneizacdo cultural. “J& é hora de desvincular os
direitos humanos de sua procedéncia historica. Afinal, o fato de, no seu entendimento
moderno, terem se consolidado no Ocidente ndo significa que devam ser mantidos
necessariamente presos aos limites de sua origem”.! Os direitos humanos tém
contribuido para a coexisténcia pacifica humana e a tolerancia na relacdo entre 0s

diferentes.

'PIACENTINI, Dulce de Queiroz. Direitos humanos e interculturalismo: analise da pratica
cultural da mutilacio genital feminina. Dissertacdo (Mestrado). Universidade Federal de Santa
Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas. Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Florianépolis,
2007. p.10
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“E indubitavel que nio se deve impor ao Outro nosso olhar, nossa
perspectiva, nossa maneira de ver. Isso ndo quer dizer, no entanto, que ndo se
possa alcancar um consenso. O interculturalismo entende a diversidade cultural
como uma riqueza e tem a compreensdo de que as culturas se relacionam,

influenciando umas as outras, pois as culturas, sobretudo no mundo globalizado

de hoje, aproximam-se, mesclam-se, tornam-se hibridas™.

Frente a todos esses pontos, como defender a existéncia de direitos humanos
universais? Como sustentar que todos 0s seres humanos possuem direitos proprios,
independentemente das diferencas? Como demandar respeito a direitos basicos que a
todos sdo assegurados ante préaticas culturais que os violam, quando justamente a questao

da cultura e de sua preservacao levanta vozes em sua defesa? *

O debate ‘diversidade cultural e direitos humanos’ avulta extrema importancia e,
portanto, ndo pode ser ignorado. “Estabelecer parametros para o limite entre o que €
cultura e merece ser preservado e respeitado e aquilo que “se veste” de cultura, mas nao
tem um carater emancipatério do ser humano”* é um dos grandes desafios que enfrenta a

humanidade em tempos modernos.

Estou certa de que a questdo que trata este trabalho é delicada. A relacdo entre a
universalidade dos direitos humanos e a existéncia de diferentes culturas traz
controvérsias, que tem demandado investigacdo de estudiosos de diferentes areas —
direito, antropologia, sociologia, filosofia, que envolve povos de todo o mundo. Tentei
abarcar aqui essas variadas analises e concepcfes. Seguramente, nao terei dado conta de
tudo o que ha a respeito da matéria, e nem tive essa pretensdo. Pretendi, na verdade,
iniciar uma construcdo de ideias que sirva para uma eventual solugdo, se ndo, a0 menos,

para trilhar um caminho cujo fim € a luz.

Z Ibidem. p.9
® Ibidem. p.8
* Ibidem. p.11



1. OS DIREITOS HUMANOS

O direito nasce e brota da necessidade do homem em conviver com seus
semelhantes. O cenario que envolve essa coexisténcia € o mundo, embora limitado por
suas condicOes, desenvolve-se através de um processo de inter-relacdo. Assim, o direito
com papel essencial pode ser considerado a Unica alternativa viavel a condicdo de

coexisténcia humana®.

O desenvolvimento dessa inter-relagdo sofre, atraves de conflitos, mudancas que
vao surgindo, ao longo do tempo, conforme as relagdes vao sendo estabelecidas. A
globalizacdo® ¢ um exemplo desse processo, € um fendmeno de transformacdo que
envolve as mais variadas relacbes e de desenvolvimento como exemplo a ciéncia, a
Comunicacdo e a tecnologia. Nao s6, mas também envolve a universalizacdo dos padrdes
culturais e da necessidade de equacionamento comum de problemas que afetam a
totalidade do planeta, como exemplos: 0 combate a degradacdo do meio ambiente, a

protecédo dos direitos humanos, o desarmamento nuclear, o crescimento populacional.

Todavia, objetivar a universalizagdo, em busca de um mundo sem fronteiras e de
cidaddos iguais, traz consigo uma abertura — de fronteiras, paises e individuos — que

acaba por levar ao crescimento de desigualdades e excluséo social’.

> MELGARE, Plinio. Direitos humanos: uma perspectiva contemporanea — para além dos reducionismos
tradicionais. Revista de informacéo legislativa. Brasilia a. 39 n. 154 abr./jun., 2002. p. 74

® «“Ocorre que o globo ndo é mais exclusivamente um conglomerado de nacdes, sociedades nacionais,
Estados-nagdes, em suas relacbes de interdependéncia, dependéncia, colonialismo, imperialismo,
bilateralismo, multilateralismo. Ao mesmo tempo, o centro do mundo ndo é mais voltado sé ao individuo,
tomado singular e coletivamente como povo, classe, grupo, minoria, maioria, opinido publica. Ainda que a
nacdo e o individuo continuem a ser muito reais, inquestionaveis e presentes todo o tempo, em todo lugar,
povoando a reflexdo e a imaginagdo, ainda assim ja ndo sdo "hegemonicos"”. Foram subsumidos,real ou
formalmente, pela sociedade global, pelas configuracbes e movimentos da globalizacdo. A Terra
mundializou-se de tal maneira que o globo deixou de ser uma figura astronémica para adquirir mais
plenamente sua significacdo historica”. IANNI, Octavio. Teorias da Globalizagdo. 92 ed. Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 2001.p.13

" “Vivemos, pois, na época da exclusdo generalizada. Um mundo onde 4/5 dos habitantes sobrevivem no
umbral da miséria: onde, segundo o informe do Banco Mundial 1998, & pobreza somam-se 400 milhdes de
pessoas por ano, significando que, atualmente, 30% da populacdo mundial vive (sobrevive) com menos de
um ddlar por dia — afetando de modo especial as mulheres — e 20% da populagdo mais pobre recebe menos
de 2% da riqueza, ao passo que 0s 20% mais ricos reservam 80% da riqueza mundial”. FLORES, Joaquin
Herrera. Direitos Humanos, Interculturalidade e Racionalidade de Resisténcia. Revista Sequéncia:
Estudos Juridicos e Politicos. Periddicos UFSC. V.23, n.44, 2002. p.10
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Diante desse quadro de desigualdades, surgem demandas que batem as portas do
direito internacional dos direitos humanos. Diante das reclamacbes ou denudncias
internacionais de alegadas violagdes de direitos humanos, da cena hodierna, nota-se a
emergéncia de uma especial atencdo a protecdo dos direitos do homem. Nesse sentido,
deve se entender o prestigio de tais direitos, ndo como sendo aqueles que buscam um
equilibrio entre as partes, mas como sendo aqueles que operam em defesa dos mais

fracos e vulneraveis®.

Dai, a meu ver, a importancia do direito®, no cenério que traduz uma sociedade
global que se interage, o direito € o Unico capaz de abalizar essa unido, arquitetar a
coexisténcia entre os homens. E quando se fala em direito se fala no direito como todo,

mas, principalmente, na realizacdo dos direitos do ser humano.

1.1. ASPECTOS TERMINOLOGICOS: DIREITOS HUMANOS OU
DIREITOS FUNDAMENTAIS?
Antes de adentrarmos melhor no tema, cumpre detalhar o aspecto terminologico

demarcando a diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais, e explicar o

porqué de adotarmos o primeiro termo.

& «O Direito dos direitos humanos ndo rege as relacdes entre iguais; opera precisamente em defesa dos
ostensivamente mais fracos. Nas relagdes entre desiguais, posiciona-se em favor dos mais necessitados de
protecdo. N&o busca obter um equilibrio abstrato entre as partes, mas remediar os efeitos do desequilibrio e
das disparidades. (...) E o direito de protegdo dos mais fracos e vulneraveis, cujos avangos em sua evolucio
histdrica se tem devido em grande parte a mobilizacdo da sociedade civil contra todos os tipos de
dominacédo, exclusdo e repressao. Neste dominio de protecdo as normas juridicas sdo interpretadas e
aplicadas tendo sempre presente as necessidades prementes de protegdo das supostas vitimas”.
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 132 edigdo, revista e
atualizada. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.51

% «(...) Os direitos humanos s&o os meios discursivos, expressivos e normativos que pugnam por reinserir
0s seres humanos no circuito de reproducdo e manutencdo da vida, permitindo-lhes abrir espagos de luta e
de reivindicacdo”. Ibidem. p.10
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Muito embora existam o0s que sustentam a equivaléncia entre as duas nocdes,
desta forma, ndo podemos falar numa posicdo unissona, o fato é que as diferencas,
quando bem presentes os critérios para tanto, sdo evidentes e tém sido reconhecidas por

ampla doutrina.

Consideramos direitos humanos todos aqueles direitos reconhecidos no Direito
Internacional, isto é, que estejam consagrados em algum tratado ou declaracdo
internacional de direitos humanos, ou nio. E, os chamados “direitos fundamentais”
seriam aqueles direitos constitucionalmente positivados, sendo preferencialmente

inspirados nos direitos humanos.

Para Ingo W. Sarlet® o termo “direitos fundamentais™ se aplica aqueles direitos
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressao “direitos humanos” guarda relacdo com os documentos
de direito internacional, e independéncia em relacdo a determinada ordem constitucional,
e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e em todos os lugares,

de tal sorte que revelam um carater supranacional (internacional) e universal.

No mesmo sentido, Plinio Melgaré®* diz que ha uma tendéncia doutrinaria em
definir os direitos fundamentais como sendo aqueles positivados internamente por um
Pais, entdo, referir-se-ia aos direitos humanos que se encontram garantidos pelo
ordenamento juridico positivo, de um modo geral, inseridos na principiologia
constitucional. J& a terminologia direitos humanos designaria e denominaria os direitos
positivados nas declaracdes e convencdes internacionais. Ressalva, contudo, ndo estarem

os direitos humanos limitados e condicionados a uma eventual positivacdo. Ao contrario,

0 SARLET, Ingo Wolfgang. Marinoni, Luiz Guilherme. Mitidiero, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.249
1 “De tais definicBes, recortamos que os direitos humanos ultrapassam o sentido estrito de uma ordem
juridica escrita. Com efeito, encontram-se em uma dimensdo superior, transpositiva. E essa
transpositividade disponibiliza e concentra uma validade universal e objetiva, possuidora de tal forca e
abrangéncia que é mobilizada, desde os tempos modernos, em todas as pragas, sob qualquer circunstancia.
De fato, reconhecemos que os direitos humanos assumem a posi¢do de principios ético-normativos.
Portanto, transcendem ao normativismo-dogmatico, alicercando e instituindo materialmente a juridicidade.
Outrossim, configuram-se como elementos legitimadores da ordem politica e fundamentantes da
normatividade juridica”. MELGARE, op.cit.,. p.73

9



relacionam-se com as basicas exigéncias referentes a dignidade, a liberdade e a

igualdade, ainda que ndo reconhecidas por qualquer norma.

Uma vez que, ndo trataremos de tais direitos em posicOes juridicas reconhecidas
e protegidas somente numa perspectiva de direito constitucional interno dos Estados,
mas sim, naquela reconhecida e protegida num ambito amplo de direito internacional, e,
também os correlacionando com a diversidade cultural da humanidade, e ndo sé do povo
de um determinado Estado, assim, optamos preferencialmente pelo termo ‘“Direitos

Humanos” para ser empregado no presente trabalho.

1.2. CONCEITO E FUNDAMENTO DOS DIREITOS HUMANOS

Afinados com a opcdo terminoldgica ja feita, numa primeira aproximacao
conceitual de direito humano, é possivel notar que sua construcdo néao é tarefa facil, diz
Fabio Comparato™®: “Sem duvida, a ciéncia juridica ainda ndo logrou encontrar uma
definicdo rigorosa do conceito de direito humano. Mas porventura ja se chegou a
apresentar uma definicdo precisa e indisputavel do que seja direito?”.

Desta forma, podem ser encontradas as mais variadas defini¢gdes do tema.

Para Nestor Sampaio Penteado Filho® os direitos humanos sdo um conjunto de
prerrogativas e garantias inerente ao homem, cuja finalidade béasica é o respeito a sua
dignidade, tutelando-o contra os excessos do Estado, estabelecendo um minimo de
condicdes de vida. S&o direitos indissociaveis da condi¢cdo humana.

12 COMPRATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. IEA USP. Sio Paulo, 1997.
B PENTEADO FILHO, Nestor Sampaio. Direitos Humanos. 3.ed., S0 Paulo: Metodo, 2009. p.17
10



A anélise arendtiana de Celso Lafer'* ilumina os direitos humanos como um
construido, uma invencdo ligada a organizacdo da comunidade politica e ndo como uma

medida externa a polis.

Segundo mencionou, Plinio Melgaré®®, sobre direitos humanos séo percebidos e
compreendidos como “un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento

histdrico, concretam las exigencias de la dignidad, la libertad y La igualdad humanas”.

Numa tentativa ousada defino os direitos humanos como uma relacdo ampla de
prerrogativas concedidas ao homem pelo proprio homem em busca instintiva da
perpetuacdo da vida humana. Portanto, a existéncia de direitos humanos €
umbilicalmente ligada a vivéncia do préprio ser humano. Todavia, paradoxalmente, essa
concepgao reforga a universalidade dos direitos, ndo nega seu relativismo, uma vez que
se admite a historicidade dos direitos humanos, no qual se adquire sentido conforme o
contexto espaco-tempo. Ou seja, sdo expressdes, que por definicdo sdo humanamente

universais e, mutaveis, pois se desenvolvem segundo a evolu¢do humana.

1.2.1. Evolucédo do fundamento dos direitos humanos

Os direitos humanos comegaram a tomar forma a partir das estruturas de
pensamento estabelecidas por filsofos como Hobbes, Locke, Rousseau e Kant, vertentes
de pensamento filosoficos ocidentais que serviram de base para a constru¢do da nogéo de

direitos humanos.

Na época de consolidacdo do conceito dos direitos humanos, cujo marco a
histdria ocidental assenta na Revolugdo Francesa, o fundamento por exceléncia desses

direitos estava na teoria jusnaturalista.

¥ LAFER, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos: um dilogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Séo Paulo: Companhia das Letras, 2003. p.134
> MELGARE. op. cit., p.73
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Precursor do jusnaturalismo moderno, Jonh Locke, pensador inglés, afirmava que
a condicdo primeira do homem era seu estado de natureza no qual todos 0s homens sédo

livres e iguais.

Bobbio'® leciona que “a doutrina dos direitos do homem nasceu da filosofia
jusnaturalista, a qual partira da hipdtese de um estado de natureza, onde os direitos do

homem sao poucos ¢ essenciais (...)".

Portanto para o jusnaturalismo os direitos humanos sao direitos naturais,
inerentes ao homem, anteriores ao Estado e ao Direito. Em outras palavras séo direitos
que pertencem ao homem pela sua natureza humana, estando centrados na razdo. O ser
humano, por possuir razdo, atributo exclusivo da sua espécie, nasce com direitos

inalienaveis, que compdem limites ao poder do Estado quando este se constitui.

Entretanto, o jusnaturalismo ndo leva em conta os elementos sociais na
constituicdo dos direitos humanos, ndo considera a influéncia das circunstancias
histdricas, o que enfraquece o seu modelo. Nesta esteira, o jusnaturalismo formulou uma
ordem ideal, portanto, “ausente de qualquer dimensionamento pratico-histérico.”*’

Com Kant'® vé-se uma nova etapa de fundamentacdo do sujeito como substrato

de uma categoria de direitos universais.

Nesse sentido, Kant, na obra Fundamentos da Metafisica dos Costumes, constroi
0 seu significado de dignidade humana a partir da ideia de autonomia ética do ser
humano, atributo encontrado apenas nos seres racionais, entendida como a faculdade de

determinar a si mesmo ou de agir conforme certas leis.

As teorizacdes de Kant foram fundamentais para que fosse possivel prosseguir

adiante com o processo de evolugédo dos direitos humanos. A partir da premissa de que o

* BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos N. Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 25
" MELGARE, op. cit., p. 77

18 Sobre a teoria Kantiana, assevera Bobbio: “podemos considerar como a conclusio dessa primeira fase da
historia, dos direitos do homem, que culmina nas primeiras Declara¢Ges dos Direitos ndo mais enunciadas
por fildsofos, e, portanto, sine imperio, mas por detentores de governo, e portanto cum imperio.”
BOBBIO, op. cit., p. 73
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homem possui um valor intrinseco, a filosofia juridica inova-se com uma compreenséo

axiolégica®®.

Com essas ideias alterou-se profundamente o sentido da ética e a compreensdo do
sistema juridico se transformou. A percepc¢éo axiologica fez elevar os direitos humanos a

principais valores do ordenamento juridico e da convivéncia humana®.

Os principios éticos e racionais da filosofia Kantiana ainda desempenham papel
importante na fundamentacdo dos direitos humanos, e aparecem também como pano de
fundo dos principais documentos internacionais abrangendo o tema a exemplo da

Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948.

Ainda no século XIX, a posicdo de supremacia do embasamento jusnaturalista foi

refutada com a ascenséo da era do positivismo juridico.

Segundo a teoria positivista, a explicacdo formal da validade do direito € que o
fundamento do direito ndo € transcendental ao homem e a sociedade, mas se encontra no
pressuposto légico de que as leis sdo véalidas e devem ser obedecidas, quando forem
editadas segundo um processo regular e pela autoridade competente, legitimada de

acordo com principios também anteriormente estabelecidos e aceitos®.

A méaxima expressdo da concepcao positivista foi representada por Hans Kelsen:

“os supostos direitos naturais ndo sdo mais do que direitos publicos

subjetivos, ‘direitos reflexos’ do poder do Estado”, estes ndo constituem um

9 A respeito, Comparato explica que o que “a axiologia revelou foi uma inter-relagdo sujeito-objeto, no
sentido de que cada um de nds, aprecia algo, porque o objeto dessa apreciacdo tem objetivamente um
valor. Em contraposi¢do, se 0 homem néo cria valores do nada, ndo € menos verdade que a avaliacdo dos
bens individual da vida varia enormemente. Ora, isso exige, como condi¢do da convivéncia humana
harmoniosa, 0 consenso social sobre a forga ética de uma tabua hierdrquica de valores”. COMPARATO,
op. cit., p. 35
20 «(_..) a passagem de um sistema de direitos em sentido fraco, na medida em que estavam inseridos em
cbédigos de normas naturais ou morais, para um sistema de direitos em sentido forte, como 0 sdo 0s
sistemas juridicos dos Estados nacionais. E hoje, através das varias cartas de direitos promulgadas em
féruns internacionais, ocorreu a passagem inversa, ou seja, de um sistema mais forte, como o nacional ndo
despdtico, para um sistema mais fraco, como o internacional, onde os direitos proclamados sdo
sustentados, quase que exclusivamente, pela pressdo social, como ocorre habitualmente nos cédigos
morais”. BOBBIO, op. cit., p.81
2 COMPARATO, op.cit., p.8
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limite ao poder do Estado, pois sdo anteriores ao seu nascimento, “mas sdo uma

consequéncia da limitagdo que o Estado impde a si mesmo”%.

Conforme Comparato®, a insuficiéncia da teoria positivista reside na sua
incapacidade de justificar o direito sem recair em redundancia, o que a torna
incompativel com a afirmacdo de auténticos direitos humanos. Critica o autor: “O
positivismo contenta-se com a validade formal das normas juridicas, quando todo o

problema situa-se numa esfera mais profunda, correspondente ao valor ético do Direito”.

1.2.2. Algumas Propostas sobre a Fundamentacao

Sobre a fundamentacéo, entendo que os direitos humanos se assentam na ideia de
imprescindibilidade de inevitaveis aos seres humanos. Firmaram-se com a evolucgédo
humana. Justificam-se na medida em que se tornaram essenciais a sobrevivéncia humana
e convivéncia em sociedade, independentemente da conotacdo ou interpretacdo dada a
esses direitos e do ponto de vista de qualquer cultura, — como veremos adiante — estdo

presentes, de uma forma ou de outra, ainda que na sua incompletude, |a estdo eles.

N&o defendo a ideia de que os direitos humanos se fundamentam na dignidade
humana, uma vez que entendo o conceito de dignidade extremamente relativo e,
portanto, uma base fragil onde o que pode significar digno para mim pode nao significar
para outro, e assim, caimos num circulo infinito, sem uma conclusdo do quais todos

possam se pautar.

%2 Na explicacdo de Bobbio, op. cit., p.127
2 |bidem. p.9
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Norberto Bobbio®* aponta que o problema grave do nosso tempo, é o de proteger

os direitos do homem e ndo mais o de fundamenta-los.

Tem razdo Bobbio quando afirma que encontrar um fundamento que sirva como
justificacdo racional aos direitos humanos nao é suficiente para que eles sejam colocados
em pratica. Entretanto, ter um fundo que valha para todo o conjunto dos direitos
humanos é o primeiro passo rumo a sua efetivagdo, em especial se encontrarmos um
fundamento que tenha equivalentes nas diversas culturas. Os direitos humanos sao
condicionados, inclusive, por fatores de ordem cultural. E é ai que a questdo do

fundamento dos direitos humanos ganha importancia.

Para Fabio Comparato®, o fundamento dos direitos humanos ndo deve ser
procurado na metafisica ou numa justificacdo religiosa, uma vez que o direito é uma
criagdo humana, e, portanto, sua fundamentacdo é o proprio homem inserindo-se dentro

do conceito de dignidade humana.

J4 Flickinger®® argumenta: “N&o ha como pressupor direitos humanos como fato
existencial; s6 pode haver o fato da liberdade existencial a condicionar tais direitos”.
Para o autor os direitos humanos s6 podem ser legitimados a partir do reconhecimento da
liberdade enquanto condicdo existencial do ser humano. Impossivel, portanto, fazer dos

direitos humanos o0 meio a implementacéo da liberdade.

Giovanni Olsson®’ propde a busca fundamental de uma nova hermenéutica dos
direitos humanos, assentada em um minimo ético, cujo fundamento ultimo é o resgate do

elo entre a realizacdo dos direitos e a satisfacdo das necessidades humanas fundamentais.

** BOBBIO, op. cit., p. 25
% “Uma das tendéncias marcantes do pensamento moderno € a convic¢do generalizada de que o
verdadeiro fundamento de validade - do direito em geral e dos direitos humanos em particular ja ndo deve
ser procurado na esfera sobrenatural da revelagéo religiosa, nem tampouco numa abstracdo metafisica a
natureza como esséncia imutavel de todos os entes no mundo. Se o direito é uma criagdo humana, o0 seu
valor deriva, justamente, daquele que o criou. O que significa que esse fundamento ndo é outro, sendo o
préprio homem, considerado em sua dignidade substancial de pessoa, diante da qual as especificacdes
individuais e grupais sdo sempre secundarias”. COMPARATO, op. cit., 1997.
% FLICKINGER, Hans-Georg. A Juridificagdo da liberdade: os direitos humanos no processo da
globalizacdo. Porto Alegre: VERITAS. v. 54 n. 1 jan./mar. 2009. p. 99
" OLSSON, Giovanni. A apropriagéo liberal do discurso dos direitos humanos e uma nova hermenéutica
de superaco. Revista TRT 122 Regido, n. 21, 1° sem/2004. p. 31
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Baseando-se na teoria de Galtung, pugna o autor®® que esta pode ser uma forma
de melhor compreender as irrealizagbes no campo dos direitos humanos e uma
alternativa para sua efetivacdo. Segundo essa teoria, h& necessidades materiais
(sobrevivéncia e bem-estar) e imateriais (liberdade e identidade). A cada grupo estéo
vinculadas diversas necessidades e direitos, embora haja necessidades ainda sem direitos

reconhecidos e direitos sem necessidades correlatas.

Outra proposta de fundamentacdo dos direitos humanos €é apresentada por
Melgaré”® quando diz que os direitos humanos apartam-se de uma possivel natureza
humana, integrando-se ao espa¢o do mundo cultural humanamente vivificado. E ainda
que, ndo se circunscrevem apenas a principios expressos nos textos legais, constituindo-

se em principios ético-normativos, transpositivos e densificados historicamente.

Dessa forma, haveria um afastamento da criticada teoria jusnaturalista e seu

prisma da natureza do homem, aproximando tais direitos do universo humano-cultural.

Conclui o autor®® que, considerando as nossas necessarias relacdes dialégicas, nas
quais se da o reconhecimento do outro, desponta como fundamento decisivo dos direitos
humanos a exigéncia de uma ordem axioldgica que p6e em relevo o valor que é o
homem. Em outras palavras, os direitos humanos radicam na mdtua compreensdo do
valor do homem como ser ético, fruto de um processo historico-cultural reflexivo

construido pelo homem.

Assim, sendo o fundamento dos direitos humanos a dignidade humana, a
liberdade, os valores ou principios gque se solidificaram no decorrer da histéria, fato é que
a partir do momento que grande parte dos homens provou da protecdo que incumbe aos

direitos humanos, ndo quer jamais ver seus direitos abstidos dessa protecao.

% |bidem p. 28
» MELGARE, op. cit., p. 86
%0 «(..) Nessa direcdo, exsurge o valor conferido a dignidade da pessoa humana, impondo-se o
reconhecimento reciproco que cada ser humano faz de seu semelhante. Noutros termos, o0 respeito a pessoa
humana implica o reconhecimento de que cada ser humano é um sujeito perante 0s outros, constituido por
sua essencial e indisponivel eticidade”. Ibidem. p. 86
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1.3. EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

Numa perspectiva historica evolutiva os direitos humanos foram concebidos ao
longo dos anos em diversos documentos. Segundo Alexandre de Moraes™ a origem dos
direitos individuais do homem pode ser apontada no antigo Egito e Mesopotamia, no
terceiro milénio a.C., onde ja eram previstos alguns mecanismos para protecao individual
em relacdo ao Estado. O Cddigo de Hammurabi (1960 a.C.) talvez seja a primeira
codificacdo a consagrar um rol de direitos comuns a todos 0s homens, tais como a vida, a
propriedade, a honra, a dignidade, a familia, prevendo igualmente, a supremacia das leis

em relagdo aos governantes.

Surgem na Grécia varios estudos sobre liberdade e igualdade do homem. A obra
de Antigona (441 a.C.) é um exemplo da crenca na existéncia de um direito natural

anterior e superior as leis escritas.

Para Alexandre de Moraes®, foi o Direito romano que estabeleceu mecanismos
visando tutelar os direitos individuais em relacdo aos arbitrios estatais. A Lei das XIlI
Tabuas pode ser considerada a origem dos textos escritos consagradores da liberdade, da

propriedade e da protecédo dos direitos do cidado.

Posteriormente, a forte concepcdo religiosa trazida pelo Cristianismo, com a
mensagem de igualdade de todos os homens, influenciou diretamente a consagragéo dos

direitos, enquanto necessaria a dignidade da pessoa humana.

%1 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria geral, comentarios aos arts. 1 a 5 da
Constituicdo Federal do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9.ed. S8o Paulo: Atlas, 2011.p.6
32 H
Ibidem. p.6
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1.3.1. Documentos e Declaracdes importantes

Um dos mais importantes antecedentes histéricos foi editado em 1215, na
Inglaterra, foi a chamada Magna Carta Libertatum, outorgada por Rei Jodo sem terra

“No embrido dos direitos humanos, portanto, despontou antes de tudo o valor da

liberdade”®,

Tiveram outros importantes documentos para a consolidagdo dos direitos
humanos, como a Petition of Rights, de 1628 e a Lei de Habeas Corpus Act, inglesa, esta
promulgada em 1679, em um cenério histérico em que o Parlamento tentava limitar os
arbitrios do rei, o referido documento, segue a tradicdo inglesa da necessidade de haver

uma garantia judicial ao direito tutelado.

Ainda, na Inglaterra, foi aceito em 1689, o Bill of Rights, documento que
significou enorme restricdo ao poder estatal, prevendo dentre outras regulamentacdes: o

fortalecimento do principio da legalidade®.

E cedico que tais documentos que embora tenham sido importantes documentos
de limitacdo de poder estatal e tenham contribuiram como antecedentes das declaracdes

positivas de direito, tais cartas ndo eram propriamente declaracdes de direito.

A Declaracdo de Direitos de Virginia® proclamava o direito a vida, a liberdade e
a propriedade entre outros direitos expressamente previstos, tais como principio da
Legalidade, o devido processo legal®®.

Em 1776 ocorreu a Declaracdo de Independéncia das treze coldnias britanicas da
América do Norte, documento de inigualavel valor histérico®’, que representou o ato

inaugural da democracia moderna, combinando, sob o regime constitucional, a

% COMPARATO, op. cit., p.58
* MORAES, op. cit., p.8
% «E o reconhecimento solene de que todos os homens sdo igualmente vocacionados, pela sua prépria
natureza, ao aperfeicoamento constante de si mesmos. A ‘busca da felicidade’, repetida na Declara¢éo de
Independéncia dos Estados Unidos, duas semanas ap0s, é a razdo de ser desses direitos inerentes & propria
condicdo humana. Uma razdo de ser imediatamente aceitavel por todos os povos, em todas as épocas e
civilizacdes. Uma razdo universal, como a propria pessoa humana”. COMPARATO, op.cit., p.62
% MORAES, op. cit., p.9
¥ Ibidem. p.9
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representacdo popular com a limitagdo de poderes governamentais e 0 respeito aos

direitos humanos.

Igualmente, a Constituicdo dos Estados Unidos da América e suas dez primeiras
emendas, pretenderam limitar o poder estatal estabelecendo a separacdo dos poderes

estatais e diversos direitos humanos fundamentais®®.

A consagracdo normativa dos direitos humanos fundamentais, porém coube a
Franca, com a Revolugdo Francesa, em 1789, foi apresentada a Declaracdo de Direitos
do Homem e do Cidaddo, com 17 artigos. Foi grande marco do reconhecimento dos

direitos do ser humano, baseada nos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade.

A Constituicdo Francesa®, de 1793, trouxe uma melhor regulamentacio dos

direitos humanos fundamentais.

Fabio Comparato® reconhece que tanto a declaracéo de direitos norte-americana
e a francesa representaram a emancipacao historica dos individuos perante a familia, o

cla, o estamento, as organizagdes religiosas.

O resultado dessa atomizacdo foi o brutal empobrecimento das massas
proletarias. A plena afirmacdo desses novos direitos humanos exigidos por essa classe,
sO veio a ocorrer no século XX, com a Constituicdo Mexicana e a de Weimar.

A Constituicdo Mexicana de 1917 foi importante para a evolucdo dos direitos,
através do movimento socialista passou a garantir direitos individuais com fortes

tendéncias sociais, como, por exemplo, os direitos trabalhistas.

* Ibidem. p.9
% Cujo preambulo declara: “Le peuple francais, convaincu que l'oubli et le mépris des droits naturels de
I'nomme, sont les seules causes des malheurs du monde, a résolu d'exposer dans une déclaration solennelle,
ces droits sacrés et inaliénables, afin que tous les citoyens pouvant comparer sans cesse les actes du
gouvernement avec le but de toute institution sociale, ne se laissent jamais opprimer, avilir par la tyrannie ;
afin que le peuple ait toujours devant les yeux les bases de sa liberté et de son bonheur; le magistrat la
regle de ses devoirs; le législateur I'objet de sa mission. - En conséquence, il proclame, en présence de
I'Etre supréme, la déclaration suivante des droits de I'nomme et du citoyen”.
0 Mas, em contrapartida a essa ascensao do individuo na Histéria, a perda da prote¢do familiar, estamental
ou religiosa, tornou-se muito mais vulneravel as vicissitudes da vida. A sociedade liberal ofereceu-lhe, em
troca, a seguranga da legalidade, com a garantia da igualdade de todos perante a lei. Mas essa isonomia
cedo revelou-se uma pomposa inutilidade para a legido crescente de trabalhadores, compelidos a se
empregarem nas empresas capitalistas. COMPARATO, op. cit., p. 65
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A Constituicdo de Weimar* além da consagracéo dos direitos tradicionais previu
a inviolabilidade de correspondéncia, bem como a liberdade de exprimir o pensamento.
Promulgou a igualdade de direitos dos homens e das mulheres. Inovou também em
termos de direitos e garantias especificos a juventude; a liberdade de crenca e culto;

demonstrou forte espirito de defesa dos direitos socialis.

No século XX, o homem passa a ser uma preocupacdo do direito internacional.

Até entdo, um rigido conceito de soberania impedia essa visao.

1.3.2. Internacionalizacdo dos Direitos Humanos

Para Fabio Comparato®, a primeira fase de internacionalizacdo dos direitos
humanos teve inicio na segunda metade do século XIX e findou com a 22 Guerra
Mundial, manifestando-se basicamente em trés setores: o direito humanitario, a luta

contra a escravidao e a regulacdo dos direitos do trabalhador assalariado.

O primeiro documento normativo de carater internacional, resguardando o campo
do direito humanitario, foi a Convencdo de Genebra de 1864, a partir da qual fundou-se,
em 1880, a Comissdo Internacional da Cruz Vermelha®.

O outro setor dos direitos humanos em que se manifestou essa tendéncia a
internacionalizagéo foi a luta contra a escravatura. Muito embora sem efetividade, o Ato
Geral da Conferéncia de Bruxelas, de 1890, estabeleceu as primeiras regras interestatais
de repressdo ao trafico de escravos africanos. Ela foi seguida, em 1926, por uma

Convencao celebrada em Genebra, no quadro das Liga das Nagdes*.

* MORAES, op. cit., p.11
2 COMPARATO, op. cit., p.67
** Ibidem. p.67
* Ibidem. p.68
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Com a criacdo da Organizacao Internacional do Trabalho, em 1919, a protecao do
trabalhador assalariado passou também a ser objeto de uma regulacdo convencional entre

os diferentes Estados™.

Ao emergir da Segunda Guerra Mundial, apds trés lustros de massacres e
atrocidades de toda a sorte, a humanidade compreendeu, mais do que em qualquer outra
época da Historia, o valor supremo da dignidade humana.

Em 1948, no ambito das Nac¢des Unidas, votada pela Assembléia Geral da ONU,
foi aprovada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Segundo Flavia Piovesan®,
“a declaracdo consolida a afirmacdo de uma ética universal ao consagrar um consenso

sobre valores de cunho universal a serem seguidos pelos Estados.”

Além da universalidade dos direitos humanos, a declaracdo introduz a
indivisibilidade desses direitos. Combina o discurso liberal e o discurso social de

cidadania, conjugando o valor da liberdade com o valor da igualdade.

Ao conjugar tais valores, a declaragdo inova a concepgdo contemporanea de

direitos humanos, agora concebidos como uma unidade interdependente e indivisivel.

Em 1981, na Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos®’, reconheceu-se
que todos o0s povos devem ser tratados com igual respeito, tendo direito a
autodeterminacdo, a livre disposicdo de sua natureza e de seus recursos naturais, ao

desenvolvimento econémico, social e cultural, bom como a paz e a seguranca.

** Ibidem. p.68

*® Observa a autora, que desde seu preAmbulo, é afirmada a dignidade inerente a toda a pessoa humana,
titular de direitos iguais e inalienaveis. Vale dizer, para a Declaracdo Universal a condi¢do de pessoa é o
requisito Unico e exclusivo para a titularidade de direitos. A universalidade dos direitos humanos traduz a
absoluta ruptura com o legado nazista, que condicionava a titularidade de direitos a pertinéncia a
determinada raca (a raca pura ariana).

PIOVESAN, op. cit., p.203

" COMPARATO, op.cit., p. 69
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1.3.3. Dimensdes dos direitos humanos

A respeito da classificacdo doutrinaria dos direitos humanos em dimensdes de
direitos, Flavia Piovesan®® ensina que uma geracdo de direitos ndo substitui a outra, mas
com ela interage. Isto é, afasta-se a equivocada visao da sucessdo “geracional” de
direitos, na medida em que se acolhe a ideia de expansdo, cumulagéo e fortalecimento
dos direitos humanos, todos essencialmente complementares e em constante dindmica de

interacdo.

Nestor Penteado® esquematiza a primeira dimensdo como sendo as liberdades
publicas, os direitos politicos basicos. Os direitos de segunda dimensao sdo aqueles que
representam os direitos sociais, culturais e econdmicos do povo, traduzidos no valor
Igualdade. E os de terceira dimenséo direcionam-se para a preservacao da qualidade de
vida, tutelando o meio ambiente, permitindo-se 0 progresso sem detrimento da paz e
autodeterminacdo dos povos, constituindo-se em interesses metaindividuais, que
transcendem o individuo ou grupos de individuos, onde representam os direitos de
solidariedade, uma vez considerado 0 homem como inserido na sociedade, traduzidos no

valor Fraternidade.

Na licdo de Celso Lafer *° os direitos humanos da Declaracéo de Virginia e da
Declaragdo Francesa de 1789 sdo, neste sentido, direitos humanos de primeira geragéo,
que se baseiam numa clara demarcagéo entre Estados e ndo Estados, fundamentada no
contratualismo de inspiracdo individualista. Sdo vistos como inerentes ao individuo e

tidos como direitos naturais, uma vez que se precedem o contrato social.

“¢ PIOVESAN, op. cit., p.209
*° Entende o autor que “os direitos de primeira dimensdo séo aqueles institucionalizados a partir da Magna
Carta de 1215 do rei Jodo Sem Terra e presentes noutros documentos histdricos, como Habeas Corpus Act
(1679) e a Bill of Rights (1688), em que representam os direitos civis do povo, traduzidos no valor
Liberdade. J& os de segunda dimensdo sdo os nascidos da Revolugdo Industrial (século XIX); em
decorréncia das péssimas condi¢cBes de trabalho, a vista de movimento sociais que eclodiram com a
Comuna de Paris e o Cartista (Inglaterra), buscam estabelecer melhorias nas condi¢des sociais do homem
trabalhador e ganham relevo no pds-guerra (1919) com a Constituicdo Alema de Weimar e com o Tratado
de Versalhes (criacdo da OIT — Organizacdo Internacional do Trabalho). Direitos de terceira dimensdo:
decorrentes de profundas alteragdes sociais na comunidade internacional, causadas pela globalizacdo da
economia, avangos tecnolégicos e cientificos, como as viagens espaciais, a robdtica, a Internet etc”.
PENTEADO FILHO, op. cit., p. 22
* LAFER, op. cit., p. 126
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J4 os de segunda dimens&o entende o autor® que buscam assegurar as condicoes
para 0 pleno exercicio dos primeiros, eliminando ou atenuando os impedimentos ao
pleno uso das capacidades humanas. Por isso, os direitos de crédito, denominados
direitos econdmico-sociais e culturais, podem ser encarados como direitos que tornam
reais direitos formais: procuraram garantir a todos o acesso aos meios de vida e de
trabalho num sentido amplo, impedindo, desta maneira, a invasao de todo em relacdo ao

individuo, que também resulta da escassez dos meios de vida e de trabalho.

Os direitos de terceira dimensdo, Celso Lafer, explica que: Tém como titular ndo
o0 individuo na sua singularidade, mas sim grupos humanos como a familia, o povo, a

nacao, coletividades regionais ou étnicas e a prépria humanidade.

Aponta o autor® para o dilema suscitado pela contradicdo entre os direitos de
primeira e segunda, de uma titularidade individual, e os de terceira dimenséo, titularidade
coletiva, ou seja, dilemas no relacionamento entre o individuo e a coletividade que
exacerbam a contradicdo, ao invés de afirmar a complementariedade do todo e da parte.
Estes dilemas provém, em primeiro lugar, da multiplicidade infinita dos grupos que
podem sobrepor-se uns aos outros, o que traz uma difusa e potencial imprecisdo em

matéria de titularidade coletiva.

Celso Lafer® exemplifica com o direito & autodeterminagdo dos povos — termo

plurivoco ensejando a dificuldade de diferencié-los de outros, como o de nacéo. De fato,

> «(...) sfo direitos de crédito do individuo em relagdo a coletividade. Tais direitos — como o direito ao

trabalho, & salde, & educacdo — tém como sujeito passivo o Estado porque, na interagdo entre governantes e
governados, foi a coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-los. O titular desse direito, no
entanto, continua sendo, como nos direitos de primeira geragdo, o homem na sua individualidade. Dai, a
complementaridade, na perspectiva ex parte populi, entre os direitos de primeira geracdo e de segunda
geracéo, pois estes Gltimos.
E explica a diferenga de ambas as dimensdes: No primeiro caso a iniciativa cabe aos individuos e o papel
do Estado é de policia administrativa por parte do Executivo, de controle pelo Judiciario das lesGes
individuais, tudo em conformidade com as leis elaboradas pelo legislativo, nos termos e nos limites
estabelecidos pelo Constituicdo. No segundo caso o atendimento aos direitos depende do Estado,
requerendo que o Direito desempenhe uma fungéo de promocao dos individuos na sociedade através da
ampliacdo dos servicos publicos”. Ibidem. p. 126
>2 Ibidem. p.132
>3 Ibidem. p.132. “Em sintese, a diversidade de situagdes hoje existentes na vida internacional ¢ a
variabilidade potencial dos elementos constitutivos do conceito e povo podem trazer ddvidas sobre a
compreensdo do conceito, ou seja, de sua exata conotacdo para os efeitos de precisar qual € a coletividade
que tem inequivoca titularidade para afirmar, no campo do Direito Internacional Publico, o seu direito a
autodeterminag¢do”. Ibidem. p.129
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este direito € atribuido a povos e ndo a Estados ou Nagdes, pelo Direito internacional
Pablico. As minorias que porventura possam ser consideradas nacGes em potencial, ndo

possuem um direito coletivo de autodeterminacéo.

VEé-se que com 0 progresso da protecdo aos direitos humanos por meio dos
movimentos e das declaracdes ao longo da Histdria, o Direito Internacional inicia uma
nova fase, deixando de regulamentar apenas relacbes governamentais estatais. Assim, o
Estado deixa de ser o Unico sujeito de Direito Internacional. Percebe-se que a nogédo de
soberania nacional absoluta deve ser revista, na medida em que sédo admitidas no plano

nacional, em prol dos direitos humanos.

Ao0s poucos, emerge a ideia de que o individuo é também sujeito de Direito
Internacional. Consolida-se a concepcdo de que os direitos humanos ndo mais se
limitariam a exclusiva jurisdicdo domeéstica, constituindo, assim, assunto de legitimo

interesse internacional de ambito universal.

2. UNIVERSALIDADE, INDIVISIBILIDADE, IRRENUNCIABILIDADE, E

IMPRESCRITIBILIDADE - CARACTERISTICAS DOS DIREITOS HUMANOS

Para compreendermos o tema dos direitos humanos mister se faz tratarmos as
suas caracteristicas. No presente trabalho nos limitaremos, entretanto, as seguintes
caracteristicas: a universalidade, a indivisibilidade, a irrenunciabilidade, e a
imprescritibilidade. Veremos brevemente cada uma das caracteristicas, mas
especularemos em especial a questdo da universalidade, conceito relevante para esta

pesquisa.
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Antes de detalharmos as caracteristicas dos direitos humanos, cumpre ressaltar
que, nenhum direito do homem é absoluto®, eles podem ser relativizados.
Primeiramente, porque podem entrar em conflito entre si — um exemplo claro é o direito
a privacidade face a liberdade de expressao e imprensa — e sendo assim, dificil saber qual
direito deve prevalecer em detrimento do outro, pois depende do caso em concreto. E em

segundo lugar, porque nenhum direito pode ser usado para a pratica de ilicitos.

Portanto, repito que nenhum direito fundamental é absoluto®®, até o elementar
direito a vida tem limitacdo explicita no inciso XLVII, a, do art.5 da Constituicdo
Federal, em que se contempla a pena de morte em caso de guerra formalmente declarada.
Mas, necessario se ater que tais restricdes aos direitos humanos possuem limitacGes, ndo
se pode restringir um direito fundamental sem observar antes sua estrita legalidade

constitucional e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Ao adentrarmos as caracteristicas dos direitos humanos, nos deparamos com a
imprescritibilidade, ou seja, tais direitos sdo sempre exerciveis e exercidos, isto porque,
0s crimes contra a humanidade ndo podem ser tratados como crimes comuns. S&o crimes
que ostentam um excepcional grau de crueldade e de tortura moral e fisica. O transcurso
do tempo, nesses casos, ndo afasta a punibilidade dos delitos, que afetam de modo

profundo a consciéncia universal®.

> *No ambito dos direitos fundamentais, por sua vez, a possibilidade de rentincia costuma ser rejeitada de
pronto. Quando se mencionam as principais caracteristicas dos direitos fundamentais, costuma-se falar em
inalienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade (...) ndo é dificil encontrar contraexemplos que
demonstrem as limitagcBes da aceitacdo absoluta dessas caracteristicas (...) parece possivel encontrar um
sem nimero de casos em que a irrenunciabilidade dos direitos fundamentais — e também a sua
inalienabilidade e imprescritibilidade — sdo colocadas em xeque". SILVA, Virgilio Afonso da. A
constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relagBes entre particulares. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 61-62.

% Jurisprudéncia: STF, Plenario, MS 23.452/RJ, Relator Ministro Celso de Mello, DJ de 12.05.2000, p. 25:
“Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto,
mesmo porque razdes de relevante interesse publico, ainda que excepcionalmente, a adogdo, por parte dos
6rgdos estatais, de medidas restritivas das liberdades publicas, uma vez respeitados os termos estabelecidos
gela prépria Constituicdo”.

6 CONVENQAO SOBRE A IMPRESCRITIBILIDADE DOS CRIMES DE GUERRA E DOS CRIMES
CONTRA A HUMANIDADE - 1968, no seu predmbulo diz:”(...) Considerando que os crimes de guerra e
0s crimes contra a humanidade se incluem entre os crimes de direito internacional mais graves.
Convencidos de que a repressao efetiva dos crimes de guerra e dos crimes contra a humanidade é um
elemento importante da prevencdo desses crimes da prote¢do dos Direitos do Homem e das liberdades
fundamentais, que encorajara a confianca, estimulard a cooperagao entre 0s povos e ira favorecer a paz e a
seguranga internacionais. Constatando que a aplicagdo aos crimes de guerra e aos crimes contra a
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Quanto a irrenunciabilidade dos direitos humanos define que estes ndo podem ser
renunciados pelo seu titular, uma vez que ninguém pode abrir méo da prépria natureza®’.
N&o se pode fazer com eles o que quiser, pois além de caber ao titular, tais direitos
possuem eficacia objetiva, isto é, importam ndo apenas ao titular, mas sim a toda a

coletividade.

Entretanto, defendo que se trata de uma regra geral, mas ndo absoluta. Os direitos
do homem podem ser renunciaveis, o que se traduz em uma forma de exercer um direito
inerente ao individuo, o direito a renuncia a direitos, tais como renuncia ao direito a

intimidade, & privacidade e a meu ver até o direito & vida®.

Agora, quando se profere que os direitos humanos sdo indivisiveis™ quer-se dizer
que os direitos devem ser considerados no seu conjunto, uma vez que nao podem ser
analisados de maneira isolada, no sentido de que a realizacdo de um implica a efetividade
de outro. Para que se possa exercer determinado direito na sua plenitude, é preciso que se

possa usufruir também dos demais.

A universalidade dos direitos humanos ganhou notoriedade e entrou
definitivamente na discussdo teorica e politica com a Declara¢do Universal dos Direitos

Humanos da ONU, de 1948%, introduz extraordinaria inovacdo ao conter uma linguagem

humanidade das regras de direito interno relativas a prescrigdo dos crimes comuns inquieta profundamente
a opinido publica mundial porque impede que 0S responsaveis por esses crimes sejam perseguidos e
castigados. Reconhecendo que é necessario e oportuno afirmar em direito internacional, por meio da
presente Convengdo o principio da imprescritibilidade dos crimes de guerra e dos crimes contra a
humanidade e assegurar sua aplica¢do universal”.
> PENTEADO FILHO, op.cit., p.20
%8 "Com isso, pretende-se assentar a ideia de que a previsdo constitucional acerca da “inviolabilidade" do
direito a vida se destina a impedir que as pessoas ndo tenham a sua vida ceifada arbitrariamente. Todavia,
ndo significa que tal direito seja indisponivel e que, portanto, as pessoas ndo possam escolher seus
caminhos no que diz respeito a prépria vida e a propria morte". DIAS, Roberto, Disponibilidade do direito
a vida e eutanasia: uma interpretacao conforme a Constituicao. In IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia;
FACHIN, Melina [Coords.]. Direitos humanos na ordem contemporénea: prote¢do nacional, regional e
global. Curitiba: Jurua, 2010, v.4, p.160.
>« .a Declaragdo de 1948 ainda introduz a indivisibilidade desses direitos, ao ineditamente conjugar o
catalogo dos direitos civis e politicos com o dos direitos econdmicos sociais e culturais.(...) estabelece duas
categorias de direitos: os direitos civis e politicos e os direitos econémicos , sociais e culturais. Combina,
assim, o discurso liberal e o discurso social da cidadania, conjugando o valor da liberdade com o valor da
igualdade.” PIOVESAN, op.cit., p.204
% Norberto Bobbio® comenta sobre o artigo 1 da Declaragio (“Todas as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e direitos”): “A liberdade e a igualdade dos homens ndo sdo um dado de fato, mas um ideal a
perseguir; ndo sdo uma existéncia, mas um valor; ndo sdo um ser, mas um dever ser. Enquanto teorias
filosoficas, as primeiras afirmacfes dos direitos do homem sdo pura e simplesmente a expressdo de um
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de direitos até entdo inédita, aplicavel a todas as pessoas de todos os paises, racas,
religiGes e sexo, tendo por exceléncia o direito a autodeterminacdo dos povos, assim, o
titular ndo é o individuo na sua singularidade, mas sim sdo titulares grupos humanos
como a familia, o povo, a nagdo, coletividades regionais ou étnicas e a propria

humanidade.

Até entdo, o sentido que se dava ao carater universal dos direitos era fruto de uma
lenta conquista histérica®® em que as primeiras declaracdes nascem como teorias
filosoficas baseadas no jusnaturalismo moderno, passando pelas declara¢cdes que ganham
em concretude, mas perdem em universalidade porque se limitam ao &mbito do Estado
que reconhece os direitos inscritos nas suas declaracdes (Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o de 1789).%

Mas, diante do cenario pds-segunda guerra mundial, “emerge a necessidade de

reconstruir os direitos humanos, como referencial e paradigma ético que aproxime o

|6377

direito da moral>, falar em direitos humanos universais significa dizer que todos 0s

seres humanos sdo titulares de direitos, independentemente de qualquer qualificacdo — de

pensamento individual: sdo universais em relagdo ao contetido, na medida em que se dirigem a um homem
racional fora do espaco e do tempo, mas sdo extremamente limitadas em relacdo a sua eficécia, na medida
em que sdo (na melhor das hipoteses) propostas para um futuro legislador”. BOBBIO, op.cit., p.11. Robert
Alexy também tece o seu comentario: “(...) O preambulo exprime isso impressionantemente pelo fato de
qualificar os direitos do homem “como um ideal comum a ser alcangado por todos os povos e nacgdes”.
Com isso, estdo claramente duas qualidades fundamentais dos direitos do homem desde o inicio diante dos
olhos: os direitos do homem sdo um ideal universal”. ROBERT, Alexy. Direitos Fundamentais no Estado
Constitucional Democratico. Revista de Direito Administrativo. Trad. Dr. Luis Afonso Heck. Rio de
Janeiro: Renovar Ltda. V.217, Julho/setembro, 1999. p.55.
1 BOBBIO, op.cit., p.99
62 «Os direitos da primeira, segunda e da terceira geracdo abriram caminho ao advento de uma nova
concepcdo de universalidade dos direitos humanos fundamentais, totalmente distinta do sentido abstrato e
metafisico de que se impregnou a Declaracdo dos Direitos Homem de 1789, uma Declaracdo de
compromisso ideoldgico definido, mas que nem por isso deixou de lograr expansdo ilimitada, servindo de
ponto de partida valioso para a insercdo dos direitos & liberdade (...)A nova universalidade dos direitos
fundamentais os coloca assim, desde o principio, num grau mais alto de juridicidade, concretude,
positividade e eficacia. E universalidade que ndo exclui os direitos da liberdade, mas primeiro os fortalece
com as expectativas e 0s pressupostos de melhor concretiza-los mediante a efetiva adocdo dos direitos da
igualdade e fraternidade”. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25. Ed., Sdo Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 2010. p. 573.
% PIOVESAN, op.cit., p.184
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género, nacionalidade dentre outros —. Em outras palavras, basta ser humano para se ter

5564

“direito a ter direitos™ ", ou seja, o direito a ser sujeito de direitos.

E mais, “nasce a certeza de que a protecdo dos direitos humanos ndo deve se
reduzir ao ambito reservado de um Estado, porque revela tema de legitimo interesse
internacional. Sob esse prisma, a violagdo dos direitos humanos ndo pode ser concebida
como questdo doméstica do Estado e sim como problema de relevancia internacional,

como legitima preocupacéo da comunidade internacional.”®®

Ainda que, na pratica, o acesso das pessoas aos direitos humanos seja limitado,
todos sdo potenciais detentores deles, dai decorrendo seu carater universal.

66

Ora, nas palavras de Etienne-Richard Mbaya™ “no plano dos principios, todos 0s

homens podem invocar 0s mesmos direitos e todos os poderes politicos devem perseguir

fins humanos”.

A concepcao universal dos direitos humanos tem sofrido fortes resisténcias dos
adeptos do movimento do relativismo cultural. Retoma-se a o debate sobre o alcance das

normas de direitos humanos:

“podem elas ter um sentido universal ou sdo culturalmente relativas?
Essa disputa alcanca novo vigor em face do movimento internacional dos
direitos humanos, na medida em que tal movimento flexibiliza as no¢des de
soberania nacional e jurisdicdo doméstica, ao consagrar um parametro
internacional minimo, relativo a protecdo dos direitos humanos, aos quais 0s

7
Estados devem se conformar.”®

% Hannah Arendt foi a primeira a utilizar a expressdo “direito a ter direitos”, embora para ela tal direito
estivesse intimamente ligado a ser cidaddo de um Estado. E o que nos explica Celso Lafer: “O que Hannah
Arendt estabelece é que o processo de assercdo dos direitos humanos, enquanto invengdo para convivéncia
coletiva, exige um espago publico. Este é kantianamente uma dimenséo transcendental, que fixa as bases e
traca os limites da interacdo politica. A este espago sO se tem acesso pleno por meio da cidadania. E por
essa razdo que, para ela, o primeiro direito humano, do qual derivam todos os demais, é o direito a ter
direitos, direitos que a experiéncia totalitaria mostrou que sé podem ser exigidos através do acesso pleno a
ordem juridica que apenas a cidadania oferece”. LAFER, op.cit., p.
% PIOVESAN, op.cit., p.185
®MBAYA, Etienne-Richard. Génese, evolucéo e universalidade dos direitos humanos frente & diversidade
de culturas. ESTUDOS AVANCADOS 11 (30), 1997. p. 28
%7 Ibis idem p. 215
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Por conta da defesa dos direitos humanos universais, estariamos propensos ao
‘imperialismo cultural’, entendendo-se por isso a imposi¢do de uma cultura dominante,
no caso a cultura ocidental, sobre as outras? Ora, h& que se ter consciéncia de que rejeitar
totalmente a universalidade pode possibilitar que os particularismos culturais se voltem
uns contra os outros. Importa que a universalidade deve se acomodar ao pluralismo
cultural, ao mesmo tempo em que este deve acatar a universalidade dos direitos

humanos.

Passemos, portanto, a analisar as teorias do universalismo e do relativismo

cultural.

3. UNIVERSALISMO E RELATIVISMO CULTURAL

A tensao que se coloca entre as correntes que defendem a teoria do universalismo
e a teoria do relativismo cultural reflete a multiplicidade e consequente complexidade da

tematica, e como plural que é assim, deve ser tratado.

Comecemos pela perspectiva universal®, na qual defende que todas as pessoas
sdo iguais, independentemente da diversidade, portanto, os direitos humanos devem
merecer tratamento igualitario em todos os Estados. Desta forma, ainda que a faculdade
de exercer a propria cultura seja um direito fundamental, nenhuma concessdo as
peculiaridades culturais é admitida quando houver risco de violacdo a direitos

humanos®.

% Entende-se que ‘universalismo’ e ‘universalidade’ sdo conceitos distintos. O primeiro refere-se a teoria
que quer aplicar a todas as culturas os universais (0s padrdes) de uma Unica, levando a homogeneizacao e
acabando com o pluralismo. A segunda é a principal caracteristica dos direitos humanos, compativel, com
a diversidade cultural.
% PIOVESAN, op.cit., p. 218
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Para os universalistas o fundamento dos direitos humanos é a dignidade
humana’®, como valor intrinseco & prépria condicdo humana. Nesse sentido, qualquer
afronta ao chamado “minimo ético irredutivel” (nucleo rigido de direitos herdados que
devem ser respeitados por todos os povos, sem ressalva) que comprometa a dignidade

humana, ainda que em nome da cultura, importara em violagdo a direitos humanos.”

A forma encontrada para tentar garantir o respeito a esse minimo irredutivel foi
consolidada por meio da positivacdo desses direitos, através de instrumentos e
mecanismos de ambito internacional. Note-se que 0s instrumentos internacionais de
direitos humanos sdo claramente universalistas, adotam as expressoes “todas as pessoas”,

9972

“ninguém”’“, uma vez que buscam assegurar a protecdo universal dos direitos

humanos.”

Outrossim, defendem os universalistas que o simples fato de os direitos humanos
surgirem no ocidente ndo significa que sua aplicacdo deve restringir-se a comunidade

ocidental.

Nesse mesmo sentido, Melgaré™ sustenta que os direitos humanos n&o s&o
congénitos a cultura ocidental, isto &, ndo nasceram junto com o homem do ocidente,
sendo que refletem um largo periodo de lutas e conquistas, sendo, em realidade, uma
aquisicdo cultural. Por essa via, 0 autor considera sua origem apenas como um fato

historico ocorrido, em um primeiro momento, na Europa e na Ameérica.

" Da mesma forma: “Sem embargo, advogamos que a universalidade dos direitos humanos repousa sobre a
afirmacdo da dignidade da pessoa humana e dos demais valores decorrentes dessa condi¢do — portanto,
valida em todos os lugares. A universalidade, que estende o manto dos direitos humanos sobre todos,
manifesta-se sobre e a partir da condigdo ética do ser humano, de ser considerado como fim, evitando sua
instrumentalizagdo.” MELGARE, op.cit., p. 84
" PIOVESAN, op.cit., p. 218
"2 para exemplificar tais expressdes, transcrevo o artigo |, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos:
“Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e
devem agir em relacdo umas as outras com espirito de fraternidade.”, e o artigo IV: “Ninguém sera
mantido em escraviddo ou servidao, a escravidao e o trafico de escravos serdo proibidos em todas as suas
formas.”
" Ibidem. p. 218
™ O autor completa dizendo: “Por fim, o fato de ter uma nascente, uma origem identificada, ndo significa
ter uma validade limitada. Reconhecer os direitos humanos como historicos ndo impossibilita sua
universalidade.” MELGARE, op.cit., p. 84
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Na analise dos relativistas, a pretensdo da universalidade desses instrumentos
traduz uma arrogancia do imperialismo cultural” do mundo ocidental, na tentativa de

universalizar suas préprias crencas.

Para os relativistas a nocao de direitos humanos esta relacionada as especificas
circunstancias culturais historicas de cada sociedade. Nesse sentido, acreditam 0s
relativistas que o pluralismo cultural impede que haja uma concepgdo universal de
direitos do homem, tornando-se necessario que respeitem as diferencas culturais
pertencentes a cada sociedade, bem como seu peculiar sistema moral’®.

O entendimento resultado do relativismo cultural sustenta que as regras sobre a
moral variam de lugar para lugar, e que a forma pra compreender essa diversidade é
colocar-se no contexto cultural em que ela se apresenta. Assim, ndo ha moral universal,

as diversas culturas produzem seus proprios valores.

Em realidade, uma postura relativista carrega em si o risco de uma consequéncia
brutal: perde-se a legitimidade para reagir frente a determinadas formas de violéncia ou
injustica que tém sua justificativa em préaticas culturais especificas, como os sacrificios
humanos, a escravidao quando ainda era admitida, a tortura e mesmo a consideracdo da

mulher como ser inferior.

Ademais, o relativismo, ao impugnar qualquer valor que ndo venha da prépria
cultura, pode-se constituir num obstaculo para a constru¢do de um didlogo cultural, pois
a conexdo possivel entre as culturas bem como a possibilidade de comunicacdo e
entendimento intercultural ficam impedidos, ndo havendo espaco para se buscar a

harmonia entre o particular e o universal.

Da mesma forma, o carater etnocéntrico das teorias universalistas - onde a forma

de ver o mundo parte do proprio grupo e é tomado como centro de tudo e todos 0s

" Defende o autor que ndo se trata de imperialismo cultural: “Sur le principe, il faut se convaincre que
l'universalité des droits de I'homme ne correspond aucunement & un impérialisme culturel. Elle doit
s'accommoder du pluralisme de la civilization”. COHEN-JONATHAN, Gérard. Les droits de I’homme,
une valeur internationalisée. Droits fondamentaux, n° 1, julho - dezembro 2001. p. 162
" Ibidem. p. 215
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grupos sdo pensados e sentidos através desses valores - também implica impossibilidade

de se alcancar um dialogo intercultural.

O que se pode concluir é que nem a doutrina do relativismo nem a do
universalismo serve, pois elas contradizem a si préprias. A primeira porque quando se
diz que ‘tudo ¢ relativo’ esta se fazendo uma afirmacédo absoluta. A segunda porque, ao
querer tornar os universais de uma cultura iguais para todos, acaba marginalizando a

diversidade cultural.

Seguindo essa linha, interessante citar a posicéo defendida por Melgaré”’, no qual
diz serem os direitos humanos relativos em sua nascente, porém universalizaveis na

projecdo de seu espaco de efetividade.

Importa ressaltar, também, como dizem os universalistas, que, 0 respeito pela
diversidade cultural ndo pode servir de justificativas a graves casos de violagdes a
direitos humanos. E preciso permitir, justificadamente, em certo grau, algumas variagoes

culturais’®, no modo e na interpretacdo dos direitos humanos.

Da mesma forma, a tentativa de tornar universal a concepcdo de direitos
humanos, a meu ver, é tentar eliminar a prépria esséncia humana, a identidade de cada
um, a peculiaridade, a diversidade, € uma versao imperialista de tentar fazer com que
valores de uma determinada cultura, considerada como ideal, seja geral, aceita e adotada
por todos.

Contudo, isso ndo significa que seja indesejavel o objetivo de universalizar os
direitos humanos, isto €, de torna-los extensiveis ao conjunto da humanidade. Entretanto,
entendo que, essa extensao, tera de ser o resultado de um processo que ndo ignore as
diferencas culturais e as diferencas de origens para as quais ser ‘humano’ pode significar

coisas diferentes.

" MELGARE, op.cit., p. 85
® No mesmo sentido o autor esclarece: “D’ailleurs, le droit international des droits de I’homme n’a jamais
concerné un homme abstrait, un modéle uniforme. Il reconnait ainsi le droit au pluralisme syndical,
religieux, politique, et, de maniére plus générale, le droit & la différence. Ainsi, la Déclaration universelle
proclame 1’égalité pour nier la discrimination, mais elle n’instaure pas 1’assimilation : c’est I’égale dignité
dans la différence des identités.” COHEN-JONATHAN, op.cit., p. 161
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4. A DIVERSIDADE CULTURAL (multiculturalismo)

Culture, vocabulo da lingua inglesa, que, em uma Unica palavra, simbolizava
“todas as possibilidades de realizagdo humana”, traduzida pelos ‘“conhecimentos,
crencas, arte, moral, leis, costumes ou qualquer outra capacidade ou habitos adquiridos
pelo homem como membro de uma sociedade” ™.

Nesse sentido, Laraia apresenta a sua propria definicdo para cultura,
compreendida como “uma lente através da qual o homem vé o mundo”, o que
compreende “o modo de ver o mundo, as apreciagdes de ordem moral e valorativa, os
diferentes comportamentos sociais e mesmo as posturas corporais sdo assim produtos de

uma heranca cultural, ou seja, o resultado da operagdo de uma determinada cultura”®

A existéncia de varias culturas no mundo, ou seja, a possibilidade de coexisténcia
de mdltiplas culturas em um Unico Estado-Nacdo e a possibilidade de culturas de
interfluenciarem tanto dentro quanto fora dos Estados nacionais denomina-se

Multiculturalismo.

O multiculturalismo é um principio que defende a necessidade de se ir além das
atitudes de tolerancia entre diferentes culturas num mesmo territorio, devem ser
respeitadas e encorajadas, para que possa haver uma coexisténcia harmoniosa. Ou seja,
pode se dizer que multiculturalismo retrata diversidades culturais coexistindo numa
mesma regido em que ha ou ndo um elo cultural comum que mantenha os individuos

unidos.

" LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropoldgico, 14° edicdo. Zahar: Rio de Janeiro,
2001. p. 25

% LARAIA, op.cit., p. 67. O autor, também, afirma o carater dindmico das culturas. De acordo com o
Laraia, toda cultura esta suscetivel a mudancas de duas ordens: uma interna, que resulta do proprio sistema
cultural e outra externa, decorrente das trocas culturais. E prossegue seu raciocinio dizendo que é
praticamente impossivel imaginar a existéncia de uma cultura afetada, t&o somente, pelas mudancas
internas, o que seria possivel apenas “no caso, quase absurdo, de um povo totalmente isolado dos demais”
LARAIA, op.cit., p. 96.
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O mundo sempre foi um lugar heterogéneo e a diversidade cultural sempre foi
uma realidade, porquanto, conforme aponta Espinosa®, praticamente todos os Estados-

Nacdo sdo mais ou menos multiétnicos.

A diversidade cultural, para alguns, € intrinsecamente positiva, na medida em que
se refere a um intercambio da riqueza inerente a cada cultura do mundo e, assim, aos
vinculos que nos unem nos processos de didlogo e de troca. Para outros, com as
diferencas culturais perde-se de vista o carater humanitario, resultando assim em

numerosos conflitos, tensdes e reivindicagdes®.

De determinadas préticas culturais que tém despertado a intolerancia nos ultimos
anos, sobretudo a luz do atual paradigma dos direitos humanos, ha a restricdo ao
matriménio imposta as mulheres mucgulmanas, que s6 podem casar-se com um
mugculmano®. Diferentemente, a0 homem é permitido casar-se com uma mulher n&o
mugculmana, desde que ela pertenca a uma religido monoteista. Todavia, ndo se permite o
casamento, seja do homem ou da mulher muculmana, com uma pessoa ateia ou

politeista. Tal tratamento diferenciado entre homens e mulheres muculmanas é ancorado

8 Conforme o primeiro estudo, promovido por Nielssen, apresentado no final dos anos 80, Espinosa
analisou a distribuicdo de 575 etnias chegando ao seguinte resultado: — “La gran mayoria de las etnias son
de muy pequefio tamafio y, por ello, uniestatales, residen dentro de un Estado.

— Pero, por tanto, la mayoria de los Estados tienen mas de una categoria étnica en su seno, son pues
Estados pluriétnicos o plurinacionales.

— Y finalmente encontraba también que un buen nimero de etnias o naciones, en general las mas
numerosas, estaban a su vez distribuidas entre varios Estados, son pues naciones pluriestatales. Por sua
vez, a segunda referencia adotada pelo autor, € ‘en un resumen de resultados mas reciente, el profesor
Isajiw, de la Universidad de Toronto, daba los siguientes datos: de un total de 189 Estados incluidos en el
World Factbook de la CIA, s6lo dos paises (Islandia y Japdn) listan un solo grupo étnico. 8 paises incluyen
s6lo dos grupos; 29 al menos tres grupos; y, finalmente, 150 paises incluyen cuatro 0 mas grupos étnicos.””
ESPINOSA, Emilio Lamo de. ¢Importa ser nacion? Lenguas, naciones y Estados. Revista de Occidente n°
301, Junho 2006.

% RELATORIO MUNDIAL DA UNESCO - Investir na diversidade cultural e no dialogo intercultural.
CLT.2009/WS/9. p. 1

# Em noticia apresentada pela BBC Brasil em 15 de maio deste ano, a Justiga do Suddo condenou a morte
por enforcamento uma mulher mugulmana acusada de apostasia, abandono da religido, depois que ela se
afastou do Isld para se casar com um cristdo. "Demos a vocé trés dias para se retratar mas vocé insiste em
ndo voltar para o Isla. Sentencio vocé a ser enforcada até a morte", disse o juiz. Mas, além da pena de
morte, 0 juiz do caso também sentenciou a mulher a receber 100 chibatada por adultério, ja que o
casamento com o homem cristdo ndo é considerado valido segundo a lei islamica. A anistia Internacional
pressiona 0 governo sudanés para libertar a mulher e anular a sentengca condenatoria.
http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2014/05/140515_sudao_pena_morte_religiao_fn.shtml
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em razdo da autoridade que os possuem sobre as mulheres e em razéo da superioridade

de sua forca fisica e situacéo financeira®*.

Outra questdo que tem chamado a atengédo é em relacédo a restricao do direito ao
matrimonio entre os asiaticos, pois tal pratica ndo tem qualquer fundamento religioso —
diferentemente dos mugulmanos. Para a cultura asiatica o/a pretendente € visto como
parte integrante da familia, de modo que nédo se pode separar a vida de cada individuo da
vida familiar. Dessa forma, a escolha do parceiro deve agradar a toda a familia, e ndo

somente aquele que seré de fato o companheiro®.

Para além de a préatica ser desejada, consciente ou inconscientemente, pelos
préprios jovens asiaticos - ou mugulmanos —, a questdo que permanece € se a autonomia
da vida privada, quando se refere a determinada pratica cultural, € um valor que deve ser

universalmente garantido pelas normas internacionais de protecéo a pessoa humana.

Um dos temas mais polémicos — sendo 0 mais — é a conhecida préatica da
mutilacdo genital feminina, que em sintese, pode ocorrer de trés formas, a saber: a
tradicional, que envolve tdo somente a remoc¢do da ponta do clitoris; a clitoridectomia,
que consiste na retirada de todo o clitéris e, em alguns casos, de parte dos labios
vaginais; e, a farabnica, que se extrai toda a genitalia feminina, resultando na infibulacéo
(espécie de costura do que sobrou da genitalia)®®. Tal prética reconhecida pela maioria
dos antrop6logos como um ritual cultural, enquanto que para grande parte dos

movimentos de mulheres é vista como um ato de violéncia.

Os motivos que levam a tal pratica “sdo as mais diferenciadas, podendo ser desde

um ritual de iniciag&o, até formas de controle de sexualidade feminina ou mesmo padrées

locais de higiene”87.

# FRANCISCO, Rachel Herdy de Barros. Dilogo intercultural dos direitos humanos. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/cultura/multiculturalismo/rachel_dialogo_intercultural_dh.pdf Acesso em 18 de
abril de 2014. p. 70
® Ibidem. p. 72
¥ DINIZ, Débora. Valores Universais e Direitos Culturais. in NOVAES, Regina (org.). Direitos humanos:
temas e perspectivas. Rio de Janeiro: Mauad, 2001, p. 59.
& Ibidem. p. 59
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A questdo que se levanta diante deste cenario é: Quem vai ditar a verdade para a
humanidade sobre o que seja ou ndo um padréo cultural valido? Quem teria a autoridade
de Tribunal de julgamento da diversidade? Segunda os estudos antropolégicos mostram
que esse tribunal ndo apenas inexiste como qualquer tentativa de cria-lo estd fadada ao
fracasso, pois sera sempre um tribunal baseado em valores culturais de uma determinada

cultura®.

Com efeito, diversos paises possuem diferentes percep¢des acerca da teoria e
pratica dos direitos humanos. Tal questdo foi abordada na Conferéncia Mundial de Viena
sobre os Direitos Humanos de 1993, onde grupo de paises da Asia, Africa e do Oriente
Médio criticou o carater ocidental da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948%,

De acordo com o porta-voz da China o conceito de direitos humanos é produto de
desenvolvimento histérico, e encontra-se intimamente ligado a condicBes sociais,
politicas e econdmicas especificas, e a historia, cultura e valores especificos, de um
determinado pais. Diferentes estagios de desenvolvimento histérico contam com
diferentes requisitos de direitos humanos. Paises com distintos estadgios de
desenvolvimento ou com distintas tradi¢cdes histdricas e backgrounds culturais também

tém um entendimento e prética distintos de direitos humanos™.

Em contrapartida, a Delegacao de Portugal, respondeu ao pronunciamento chinés,
alegando que os direitos humanos devem ser respeitados independentemente do motivo,
ainda que estejam ligados ao poder ou a prosperidade econdmica, ou por razbes
aparentemente mais elevadas e de mais puro teor moral, como sejam a religido, as
ideologias, as concepgdes filosdficas ou politicas. Ainda acrescenta que o principio de

universalidade é compativel com a diversidade cultural, religiosa, ideolégica®™.

% |bidem. p. 60
% FRANCISCO, op.cit., p. 14
% |hidem. p. 16
! Ibidem. p. 16
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Nesse cenario, posicionaram-se a favor da relatividade dos direitos humanos as
Delegacdes de Cingapura e do Brunei. Foram partidarias do universalismo as Delegacdes

da Republica Dominicana, do Chile, da Tunisia e, inclusive, da Santa Sé%.

Sendo assim, ¢é possivel perceber que ainda ndo ha concordancia a tematica, a
discussédo ainda se pauta na dicotomia universalismo versus relativismo. Entretanto, nem
uma convic¢do nem outra devem predominar. Deve-se eliminar essa oposicdo, o ideal
seria trabalhar ambas as ideias, juntamente com a dialética da diversidade cultural, de
forma a criar um consenso entre todos. Ou seja, Unico meio de se alcancar um convivio
harmonioso entra 0s povos € através de um dialogo entre culturas, € a pratica de debater,
persuadir e raciocinar os diferentes posicionamentos, onde de um lado ha a exposi¢do de
um ponto de vista e de outro a tentativa de compreender e respeitar essa visao. SO assim

podera haver um caminho de respeito e tolerancia no convivio entre os homens.

4.1. DIALOGO INTERCULTURAL (interculturalismo)

O cenéario atual de desrespeito aos direitos humanos no mundo, aliado as
constantes demandas por reconhecimento das particularidades culturais, faz aflorar a
necessidade de reconstrucdo conceitual dos direitos humanos.

Diante disso, exsurge um caminho a percorrer que propde estabelecer um liame
entre o universalismo e o relativismo cultural, almejando superar essa dicotomia, atraves
de um dialogo intercultural. Neste capitulo, procurar-se-4 demonstrar algumas reflexdes

acerca das possibilidades desse dialogo.

N&o se tem a pretensdo aqui de exaurir toda a discussdo acerca do debate
intercultural sobre os direitos humanos, dada a sua complexidade e alcance, mas téo

somente de tecer algumas consideracdes feitas por alguns doutrinadores.

% |bidem. p. 18
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Nesse debate, destaca-se a visdo de Boaventura de Sousa Santos, na tese de que
enquanto os direitos humanos forem concebidos universais, eles tenderdo a operar como
instrumentos de “choque de civilizagdes”, ou seja, como arma do ocidente contra o
mundo. E para que sua abrangéncia seja global os direitos humanos tém de ser
reconceptualizados como multiculturais, portanto, para o autor, o multiculturalismo é
“pré-condicdo para uma relacdo equilibrada e mutuamente potenciadora entre a

17993

competéncia global e a legitimidade loca Prossegue o autor sustentando a

necessidade de superacdo do debate sobre o universalismo e o relativismo cultural, pois
entende serem ambos os conceitos polares igualmente prejudiciais®. Completa dizendo
que todas as culturas possuem concepgdes distintas de dignidade humana, incompletas e
problemaéticas, e que o aumento da consciéncia da incompletude cultural seria crucial

para um dialogo intercultural, “para a constru¢do de uma concepcdo multicultural de

direitos humanos”™”.

No mesmo sentido, Joaquin Herrera Flores, aposta o universalismo de
confluéncia, ou seja, um universalismo de ponto de chegada, e ndo de ponto de partida.

Nas palavras do autor:

“nossa visdo complexa dos direitos baseia-se em uma racionalidade de
resisténcia. Uma racionalidade que ndo nega que é possivel chegar a uma
sintese universal das diferentes opces relativas a direitos. (...) O que negamos é
considerar o universal como um ponto de partida ou um campo de
desencontros. Ao universal ha de se chegar — universalismo de chegada ou de
confluéncia — depois (ndo antes) de um processo conflitivo, discursivo de
didlogo ou de confrontacdo (...) Falamos do entrecruzamento, e ndo de uma
mera superposi¢do de propostas (...) Trata-se, em outros termos, de um
universalismo que ndo se interpde, de um ou outro modo, & existéncia e a

convivéncia, mas que se descobre no transcorrer da convivéncia interpessoal e

% O autor afirma que atualmente existem quatro regimes internacionais de aplicagéo de direitos humanos:
europeu, interamericano, africano e asiatico, e que todas as culturas tendem a considerar os seus valores
maximos como 0s mais abrangentes, mas apenas a cultura ocidental tende a formula-los como universais.
SANTOS, op.cit., p. 112

% «Contra o universalismo, ha que propor didlogos interculturais sobre preocupagdes isomorficas. Contra o
relativismo ha que desenvolver critérios politicos para distinguir politica progressista de politica
conservadora, capacidade de desarme, emancipagédo de regulacdo.” SANTQOS, op.cit., p. 114

% SANTOS, op.cit., p. 114
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intercultural. Se a universalidade ndo se impde, a diferenca ndo se inibe; sai a

luz 5996

Abdullahi Ahmed An-Na’im aponta como um dos fatores responsaveis pelas
frequentes violagbes aos direitos humanos a falta ou insuficiéncia de legitimidade
cultural do padrdo universal, ou seja, 0 padrdo universal de direitos humanos é estranho

aos valores e instituicées, por exemplo, & cultura islamica®’.

Na tentativa de encontrar uma solucdo, o autor busca legitimar a concepgéo
ocidental de direitos humanos sem renunciar aos valores que informam a tradigédo
islamica em tracando duas etapas: a primeira no plano interno através de discursos
culturais internos demonstrando a validade de seus argumentos a luz dos principios
informadores da prépria cultura a que visam transformar, em outras palavras, a luz que
“iluminara” o sentido dos valores e das institui¢des tradicionais sO sera aceita se partir
dos proprios principios que informam tais valores e instituicGes. E, além disso, os
precursores envolvidos na luta para a conquista desse espaco argumentativo devem ser
internos, isto é, pertencentes & comunidade em questdo®, para ndo correr o risco de ser
visto 0 agente como pertencente & uma cultura alienigena e com o intuito de impor essa

cultura, e assim ter frustrados os esforc¢os.

A segunda etapa que propde o autor deve ser tracada no plano externo, isto
porque, se, por um lado, pode ser destacada a estabilidade das culturas, na medida em
que possuem valores tradicionalmente consagrados, por outro, revela-se nitido o seu
carater dindmico, uma vez que os valores encontram-se em constante processo de
contestacdo e mutacao, e através de dialogos interculturais é que se poderia influenciar a
direcéio dessa mudanca®.

Outra proposta seguida de um debate intercultural é apresentada por Charles
Taylor, por sua vez, com o intuito de alcancar um consenso genuino e voluntario, que

ndo tenha de ser forcado. O autor propGe uma perspectiva tripartida: “ha que se analisar

% FLORES, op.cit., p. 21
" ERANCISCO, op.cit., p. 24
% Ibidem. p. 30
% Ibidem. p. 32
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distintamente as normas objeto do consenso, as formas legais e as justificativas
filosoficas subjacentes™®. O que se busca, em Gltima anélise, é um consenso universal
sobre normas aceitas e executiveis em todas as realidades culturais. As normas do
consenso devem ser constantes, ao passo que as formas legais e suas justificativas
subjacentes variam de acordo com as culturas. Para serem aceitas nas distintas realidades
culturais, terdo de se basear em justificativas legais amplamente reconhecidas; para

serem executadas, terdo de encontrar expressdo em alguma forma legal universal.

1% 1hidem. p. 59
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CONSIDERACOES FINAIS

As culturas ndo sdo entidades estaticas nem encerradas em si mesmas. Uma das
principais barreiras que dificultam o didlogo intercultural é o nosso habito de concebé-las

como algo fixo, como se houvera linhas de fratura que as separam.

Hodiernamente, os processos de globalizacdo contribuem para que se produzam
encontros, importagdes e intercambios culturais de modo mais sistematico. Esses novos
vinculos transculturais podem facilitar consideravelmente o dialogo intercultural. Podem
servir para repensar as nossas categorias culturais, reconhecer as multiplas fontes da
nossa identidade, pode fazer com que deixemos de insistir nas diferencas e, em seu lugar,
prestarmos mais atencdo a nossa capacidade comum de evoluir mediante a interacdo

mutua®®.

O dialogo intercultural depende, especialmente, das competéncias interculturais,
definidas como o conjunto de capacidades necessarias para um relacionamento adequado
com os que sao diferentes de nos. Essas capacidades sdo de natureza fundamentalmente
comunicativa, mas também compreendem a reconfiguracdo de pontos de vista e
concepcBes do mundo, pois, menos que as culturas, sdo as pessoas (individuos e grupos
com as suas complexidades e mdltiplas expressdes) que participam no processo de
dialogo®.

A saudavel multiplicidade se baseia, dessa maneira, no dialogo mutuo que nos
permite a descoberta respectivamente dos outros e de nés mesmos, e 0 reconhecimento

do passado e do presente de ambos, a fim de construir juntos um futuro comum.

101 RELATORIO MUNDIAL DA UNESCO - Investir na diversidade cultural e no dialogo intercultural.
CLT.2009/WS/9. p. 9
192 Ihidem . p. 9
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