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  CAPÍTULO 1




  A força simbólica dos direitos humanos




  O artigo trata da força simbólica dos direitos humanos. Em primeiro lugar, delimita o sentido do termo “simbólico” e da expressão “força simbólica”. Em seguida, discute o conceito de direitos humanos. Baseado nesses pressupostos, o autor entra no núcleo do seu argumento, caracterizando a força simbólica dos direitos humanos como ambivalente: de um lado, serve à afirmação e realização generalizada desses direitos; de outro lado, atua como forma de manipulação política. A esse respeito, o artigo concentra-se, primeiramente, na força simbólica dos direitos humanos no plano dos Estados e, em seguida, no contexto internacional e mundial. Por fim, o autor apresenta uma breve crítica ao uso retórico dos direitos humanos pela única superpotência da atualidade, os Estados Unidos.




  1.1 Introdução




  A conexão de duas expressões tão vagas, ambíguas e, porventura, pretensiosas, no título deste artigo, torna a minha exposição especialmente delicada. É verdade que esse é um problema inerente a todos os termos relevantes nas diversas áreas do saber referentes ao mundo cultural e social. Mas, no que concerne ao adjetivo “simbólico” e à expressão “direitos humanos”, pode-se observar um abusivo exagero nas suas utilizações, sem maiores preocupações com os seus conteúdos significativos. No primeiro caso, no tocante a “simbólico”, a questão relaciona-se antes com a dimensão cognitiva, havendo uma variedade de usos que torna o termo, muitas vezes, de uso teórico pouco frutífero. Nesse sentido, Umberto Eco reporta-se à ocasião em que os redatores do dicionário filosófico de Lalande reuniram-se para discutir publicamente a respeito da definição de “símbolo” como “um dos momentos mais patéticos da lexicografia filosófica”, enfatizando que o dicionário “não conclui: a conclusão indireta a que Lalande convida é que o símbolo são muitas coisas, e nenhuma. Em síntese, não se sabe o que é” (Eco, 1984, pp. 199-200 [trad. bras., 1991, p. 196]; cf. Lalande (org.), 1992, pp. 1079-81)1. No segundo caso, concernente a “direitos humanos”, o problema diz respeito sobretudo (não apenas!) à dimensão normativa. A ideia da essencialidade, fundamentalidade e universalidade dos direitos humanos conduz a uma luta para incluir certos conteúdos e excluir outros do seu âmbito semântico, de acordo apenas com os valores particulares dos respectivos grupos e o contexto histórico correspondente. Em uma postura de certa maneira cínica ou, no mínimo, irônica, poder-se-ia dizer com relação a “direitos humanos”, recorrendo-se à terminologia de Lévi-Strauss (1973, pp. XLIX s., nota 1 [trad. bras., 1974, p. 35, nota 37]), que se trata de “significante flutuante” ou de “valor simbólico zero”, cuja função ou eficácia seria “a de opor-se à ausência de significação sem comportar por si mesma qualquer significação”. Outra alternativa consistiria em sustentar, com apoio no modelo desconstrutivista, que a expressão “direitos humanos” constitui um “significante vazio” (Laclau, 1994). Essas saídas não nos ajudariam muito no tratamento do problema com o qual nos confrontamos neste artigo, servindo apenas para o questionamento do uso semanticamente arbitrário do significante “direitos humanos”. É preciso exatamente reconstruir o campo de sentido predominante em que os direitos humanos são utilizados no discurso político e jurídico da atualidade, para, a partir daí, enfrentar com maior clareza a questão da sua força simbólica.




  Na exposição que se segue, pretendo, em primeiro lugar, delimitar muito brevemente o sentido em que emprego o termo “simbólico” e a expressão “força simbólica” no âmbito do presente artigo, enfatizando-lhes a ambiguidade (1.2). Em seguida, abordarei a questão semântica do significado e a pragmática dos portadores dos direitos humanos, salientando que não se trata de direitos “eternos”, mas sim de construção e conquista político-jurídicas da modernidade, que, porém, têm viabilizado várias formas concretas de positivação e “interpretação” de acordo com o respectivo contexto cultural e social; nesse passo, referir-me-ei também aos paradoxos dos direitos humanos e às formas de seu desenvolvimento e superação (1.3). Baseado nesses pressupostos, entrarei no núcleo da minha exposição, caracterizando a força simbólica dos direitos humanos como ambivalente: de um lado, serve à afirmação e realização generalizada de direitos relacionados com a inclusão jurídica em condições de dissenso estrutural; de outro lado, atua como forma de manipulação política, seja para encobrir situações de carência de direitos, seja, mais bruscamente, para dar ensejo à opressão política, implicando, nesse caso, ofensas escandalosas aos próprios direitos humanos de amplas parcelas da população civil inocente. A esse respeito, concentrar-me-ei, primeiramente, na força simbólica dos direitos humanos no plano dos Estados (1.4) e, em seguida, abordá-la-ei no contexto internacional e mundial (1.5). Por fim, procurarei apresentar uma breve crítica ao uso retórico dos direitos humanos pela única superpotência da atualidade, os Estados Unidos, uso cuja força simbólica negativa contraria e põe em risco a própria afirmação simbólica e realização dos direitos humanos na complexa e heterogênea sociedade mundial do presente (1.6).




  1.2 “Simbólico” e “força simbólica”: a ambiguidade das palavras




  Muito comumente, a referência ao termo “simbólico” sugere que se trata de algo diferente do fático ou real. No entanto, toda a dimensão do semiótico – não apenas do simbólico no sentido que pretendo utilizar aqui – é realidade concernente à realidade. É um plano reflexivo da realidade construída socialmente. Daí o paradoxo dos signos: são formas de referência à realidade que, de certa maneira, constroem essa mesma realidade e constituem, eles mesmos, parte da realidade social, podendo ser referidos como objetos (signos-objeto) em outros planos semióticos. Não se trata, porém, de planos no sentido formal da teoria dos tipos (Russell, 1968, pp. 75-80), pois não apenas entre significante e significado há uma circularidade dinâmica no processo de construção de significações, mas também a relação entre signos referentes e signos referidos, embora assimétrica, não exclui “entrelaçamentos” (cf. Hofstadter, 1979, espec. pp. 21-2 [trad. bras., 2001, espec. pp. 23 ss.]), autorreferência ou circularidade: assim, por exemplo, a linguagem judicial, objeto da linguagem legal, ao interpretá-la, constrói, em parte, o sentido desta, de tal maneira que a distinção entre linguagem-objeto e metalinguagem fica relativizada (cf. Neves, 1994a, p. 82; 2000, pp. 146 e 148). Enfim, os signos são parte da realidade social que, paradoxalmente, referem-se a essa mesma realidade social, autoconstruindo-a.




  Mas com a dimensão simbólica em sentido estrito, essa questão ganha uma especificidade. Isso significa que não adoto um conceito holístico, inespecífico do simbólico. Não confundo o simbólico com o semiótico (Cassirer, 1944, pp. 24 ss. [trad. bras., 1972, pp. 49 ss.]; 1988, pp. 1 ss.), nem defino a estrutura social simplesmente como simbólica (Lévi-Strauss, 1973, p. XIX [trad. bras., 1974, p. 9]; 1958, pp. 305-6)2, nem reduzo a política à dimensão do simbólico (Edelman, 1967; 1977). No uso que faço aqui, o qual encontra amplo respaldo nas ciências sociais em geral e na própria semiologia, o simbólico constitui apenas uma dimensão (embora relevantíssima) do social e mesmo do semiótico (cf. Neves, 1994a, pp. 24 ss.). O simbólico importa uma linguagem ou discurso em que há um deslocamento do sentido para uma outra esfera de significações (figura 1). O agir simbólico é conotativo na medida em que adquire um sentido mediato e impreciso que se acrescenta ao seu significado imediato e manifesto (Gusfield, 1986, p. 170; 1967, p. 177) e prevalece em relação a este. Assim, por exemplo, o significado político latente de um texto de sentido manifestamente jurídico pode ser imensamente mais relevante do que este. A respeito, estudando um caso de legislação simbólica, a “lei seca” nos Estados Unidos, Joseph Gusfield salientou que muitas leis, pelos seus conteúdos, são dignificadas tanto em caso de violação generalizada quanto na hipótese de cumprimento sistemático (Gusfield, 1967, p. 177), para relevar exatamente que a força político-simbólica daquela legislação estava relacionada com a falta de eficácia jurídica.




  

    Figura 1 – Força simbólica: deslocamento de sentido para outra esfera de significado
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  Em estudo anterior sobre constitucionalização simbólica (Neves, 1994a), dei ênfase ao caráter negativo do simbólico para a normatividade constitucional. Naquele contexto e âmbito específico de problema, destacava-se a hipertrofia da dimensão político-simbólica do texto constitucional em detrimento de sua eficácia jurídica. A constitucionalização simbólica consistiria em uma “superexploração” do direito pela política, de tal maneira que a própria autonomia operacional do sistema jurídico estaria, com isso, prejudicada (ibid., p. 132). Não se negava que toda Constituição tem uma dimensão simbólica nem que esta pode servir à própria normatividade constitucional, mas se restringia o conceito de constitucionalização simbólica àquelas situações de hipertrofia do político-simbólico em desfavor da força normativo-jurídica do texto constitucional. Também não se negava o caráter positivo da constitucionalização simbólica no processo de superação do autoritarismo e luta pela democratização (ibid., p. 162), mas essa dimensão não era posta em primeiro plano.




  No contexto do tratamento da “força simbólica dos direitos humanos”, cabe antes apontar a ambivalência do simbólico. É verdade que, no âmbito do normativo, quando enfatizamos a força simbólica, sugerimos um certo grau de falta, pelo menos no momento, da força normativa dos correspondentes atos, discursos, declarações ou textos. Mas o caráter conotativo de declarações, discursos, atos e textos simbólicos nem sempre serve à manutenção do status quo de carência dos respectivos direitos. A dimensão simbólica do normativo pode exatamente servir à superação de situações concretas de negação dos direitos. A referência simbólica a determinado instituto jurídico caracterizado por um alto grau de ineficácia normativo-jurídica serve tanto ao encobrimento dessa realidade, e mesmo à manipulação política para usos contrários à concretização e efetivação das respectivas normas, quanto a uma ampla realização do modelo normativo no futuro. A força simbólica de atos, textos, declarações e discursos de caráter normativo serve tanto à manutenção da falta de direitos quanto à mobilização pela construção e realização dos mesmos. Essa ambivalência significa que o simbólico não se reduz ao “ideológico” no sentido de ilusão negadora de outras alternativas ou ao “retórico” no sentido de uma mera persuasão descomprometida com o acesso aos direitos, pois também, paradoxalmente, incorpora o espaço da crítica ao modelo normativo de fachada. Além do mais, qualquer recurso à força simbólica é sempre arriscado. Por um lado, a afirmação simbólica de direitos e institutos jurídicos, sem qualquer compromisso com o real acesso aos mesmos ou à sua efetivação, pode levar à apatia pública e ao cinismo das elites (Neves, 1994a, pp. 112 e 161; Kindermann, 1989, p. 270), como também pode conduzir à mobilização social que contribua para a sua concretização normativa e efetivação. Nesse sentido, acentua Friedrich Müller em referência a textos normativos: “Afinal de contas, não se estatuem impunemente textos de normas e textos constitucionais, que foram concebidos com pré-compreensão insincera. Os textos podem revidar [zurückschlagen]” (1997, p. 56 [trad. bras., 1998, p. 105]). Por outro lado, o recurso crítico à força simbólica para mobilizar na perspectiva da efetivação de modelos jurídicos e do acesso a direitos solenemente declarados pode “revidar” negativamente no sentido da apatia pública e da desconfiança nas próprias possibilidades reais de conquista de direitos, assim como no sentido de um desprezo cínico das elites dominantes a respeito da inocuidade dos seus críticos, desde que não se considerem adequadamente os limites socioestruturais para o funcionamento das respectivas instituições e o efetivo gozo dos direitos pela massa dos excluídos. O direito não é uma esfera isolada no mundo social, havendo uma variedade de pressupostos não jurídicos (econômicos, políticos, culturais, científicos, técnicos, educacionais etc.) do jurídico.




  Atualmente, tais ambivalências da força simbólica do normativo manifestam-se de maneira especialmente relevante no âmbito dos direitos humanos. Antes, porém, de entrar nesse tema nuclear do presente artigo, faz-se mister delimitar, para os fins que me proponho, o campo semântico (de significação) e, inseparável deste, o campo pragmático (dos titulares) dos direitos humanos.




  1.3 Os direitos humanos: seu significado semântico-pragmático




  Quando me refiro a direitos humanos, não aponto para a noção de direitos eternos, essenciais, aistóricos. Os direitos humanos constituem uma conquista da sociedade moderna, cabendo também caracterizá-los como uma construção ou “invenção” da modernidade (cf. Bobbio, 1992; Lefort, 1981). Com isso não se quer negar que haja antecedentes históricos da ideia de direitos humanos já na Antiguidade, persistindo até o início da era moderna (cf. Gerhardt, 1999, pp. 20 ss.). Daí, todavia, não se deve concluir que os direitos humanos não tenham sido “inventados” (no sentido de socialmente construídos) no âmbito de uma nova semântica da sociedade moderna3, correspondendo a transformações radicais da estrutura societária que implicaram a denominada “Revolução dos Direitos Humanos” (Gauchet, 1989). Evidentemente, nenhuma “invenção”, enquanto construção social, surge do nada. Os direitos humanos remontam a noções pré-modernas no âmbito da filosofia, da teologia e da política (cf. Brunkhorst, 2000; 2002), mas constituem um novo artefato social que emerge com a modernidade. Nesse sentido, pode-se observar que a ideia moderna dos direitos humanos apresenta-se como um substituto da noção mais antiga de direito natural, de tal maneira que a sua fundamentação é uma “herança que a decadência do direito natural europeu antigo nos deixou” (Luhmann, 1993a, p. 539). Mas enquanto na tradição do direito natural pré-moderno as expectativas cognitivas e normativas misturam-se (a “natureza essencial” como modelo normativo) e há como que uma preponderância do passado em relação ao futuro, aquele a determinar e fixar este, a emergência dos direitos humanos implica tanto a distinção entre o normativo e o cognitivo quanto uma orientação para o futuro. Os direitos humanos relacionam-se, portanto, com a “abertura da sociedade moderna para o futuro” (Luhmann, 1993b, p. 115). Não se trata, porém, simplesmente do reconhecimento e confirmação dessa abertura para o futuro. Ao reconhecimento e à confirmação cognitivos da contingência social e incerteza com relação ao futuro no âmbito da sociedade moderna, os direitos humanos respondem com a exigência normativa de estruturação da “abertura para o futuro”. Isso significa que os direitos humanos servem à transformação de complexidade desestruturada em complexidade estruturada4, ao implicarem a pretensão de justificar certas expectativas normativas e excluir a validade jurídica de outras. Esse papel estruturador da abertura para o futuro e da complexidade relaciona-se com exigências normativas sensíveis ao reconhecimento cognitivo do excesso de possibilidades e riscos inerentes à sociedade moderna.




  Da mesma maneira que se relacionam com a supercomplexidade, o alto grau de contingência e a ampla abertura para o futuro – que caracterizam a sociedade moderna (Luhmann, 1981, p. 80; 1992, pp. 93 ss.; 1987b, pp. 344 ss.) –, os direitos humanos, assim como já se disse a respeito dos direitos fundamentais positivados constitucionalmente (Luhmann, 1986, pp. 23-5), referem-se ao “perigo de desdiferenciação”, servindo à dinâmica de uma ordem social cujas comunicações permanecem “abertas à diferenciação”, ou seja, à “manutenção de uma ordem diferenciada de comunicação”. Em outras palavras, pode-se dizer que os direitos humanos respondem às exigências sociais de autonomia das diversas esferas de comunicação e de discursos. Embora em uma perspectiva crítica e com outra linguagem, já Marx (1988, pp. 361 ss.), ao definir os “direitos humanos” (“em contraposição aos direitos do cidadão”) como “direitos do membro da sociedade burguesa, isto é, do homem egoísta” (ibid., p. 364), sugeria uma conexão com o problema da diferenciação social: “O homem não foi por isso libertado da religião, ele obteve a liberdade religiosa. Não foi libertado da propriedade, obteve a liberdade de propriedade. Não foi libertado do egoísmo da indústria, obteve a liberdade industrial” (ibid., p. 369)5. Mais tarde, a crítica de Lefort (1981) às tendências totalitárias contrárias aos direitos humanos também apontava para essa dimensão, eis que ele reconduz a institucionalização desses direitos ao “desintrincamento” de poder, lei e saber, acentuando que não se trata de uma cisão desses domínios (1981, p. 64 [trad. bras., 1987, p. 53]). Nessa perspectiva, a subordinação do direito e do saber à política é incompatível com os direitos humanos. Mas o “desintrincamento” (diferenciação) pode ser referido aqui, mais abrangentemente, às diversas esferas de comunicação (subsistemas) ou jogos de linguagem (discursos) com pretensão de autonomia em condições de complexidade. A negação da diferenciação ou a repressão da autonomia sistêmica ou discursiva por um código empiricamente mais forte em um contexto social determinado, hoje antes o econômico que o político, atua no sentido oposto à positivação dos direitos humanos. Um expansionismo da economia ou da política com efeitos socialmente “desdiferenciadores” importa não só a rejeição da autonomia do direito (legalidade e constitucionalidade no âmbito dos Estados ou, mais abrangentemente, rule of law e due process of law), pressuposto da realização dos direitos humanos, mas também a sonegação das liberdades nos âmbitos da ciência, arte, educação etc.




  Outrossim, os direitos humanos não se referem apenas à pluralidade e autonomia de sistemas sociais e discursos, reagindo ao perigo da “desdiferenciação” (sobretudo política e econômica, mas também religiosa, midiática etc.) da sociedade, como também dizem respeito à inclusão de pessoas e grupos. Do ponto de vista pragmático dos portadores ou destinatários, os direitos humanos têm a pretensão de validade universal. Todo homem é portador dos direitos humanos. Enquanto os modelos jusnaturalistas que remontam ao pensamento europeu antigo tendiam a excluir determinadas espécies de homem (escravos, mulheres e, de certa maneira, estrangeiros) ou a construir uma ordem hierárquica entre os homens com relação aos seus direitos, os direitos humanos (modernos) têm a pretensão de inclusão generalizada dos homens no âmbito jurídico. Portanto, nesse sentido, não constituem uma expressão ética de valores coletivos particulares, pois se relacionam com um discurso com pretensão normativa de universalidade pragmática6. Podem-se definir os direitos humanos, nessa perspectiva, como expectativas normativas de inclusão jurídica de toda e qualquer pessoa na sociedade (mundial) e, portanto, de acesso universal ao direito enquanto subsistema social (autônomo). Ao passo que, no conceito de justiça, a noção de igualdade assume o primeiro plano, no conceito de direitos humanos é a ideia de inclusão jurídica como acesso ao direito que é central, embora não só a primeira pressuponha a segunda, como esta se orienta no sentido daquela. A exclusão jurídica de amplos grupos humanos apresenta-se exatamente como a dimensão negadora dos direitos humanos, que, paradoxalmente, fortifica a sua semântica e também as expectativas normativas correspondentes. Diferentemente da cidadania em sentido amplo, que aponta para a inclusão jurídica generalizada no âmbito de uma ordem estatal particular (Neves, 2000, pp. 134 ss.), os direitos humanos referem-se à inclusão jurídica no plano da sociedade mundial. Sob esse aspecto, o próprio direito à cidadania pode ser visto como uma dimensão reflexiva dos direitos humanos7. Os direitos humanos têm pretensão, portanto, de afirmar-se tanto perante as diversas ordens estatais quanto em face da ordem internacional, assim como diante da pluralidade de ordens extraestatais em que expectativas normativas têm relevância estrutural.




  Mas o universalismo dos direitos humanos, enquanto exigência de inclusão jurídica generalizada no âmbito da sociedade mundial, relaciona-se com a heterogeneidade de pessoas e grupos no tocante a expectativas normativas, valores e interesses, característica da modernidade. Em um horizonte pré-moderno de uma ordem político-jurídica excludente e repressora dos valores, das expectativas e dos interesses divergentes dos dominantes, eram inconcebíveis os direitos humanos. A semântica dos direitos humanos desenvolve-se exatamente na medida em que transformações estruturais levam a uma pluralidade conflituosa de expectativas, valores e interesses não apenas entre as diversas esferas discursivas e sistêmicas com pretensão de autonomia, mas também entre pessoas e grupos no âmbito do mesmo campo discursivo ou sistêmico. Isso significa que os direitos humanos têm muito pouco a ver com consenso ou condições discursivas ideais para a busca do consenso. Ao contrário, a ideia de direitos humanos emerge no contexto do dissenso estrutural que advém com o surgimento da sociedade moderna, dissenso este (insisto) que concerne tanto à integração sistêmica conflituosa entre esferas de comunicação com pretensão de autonomia (Luhmann, 1997, espec. pp. 603-4) e à heterogeneidade de jogos de linguagem (Wittgenstein, 1997, p. 250, § 23; Lyotard, 1979, pp. 20 ss.; Welsch, 1991, 1996, pp. 401 ss.; Teubner, 1996; Ladeur, 1992, espec. pp. 41-5) quanto à divergência de valores, expectativas e interesses de pessoas e grupos (figura 2). Nessa perspectiva, assiste razão a Welsch, quando afirma – embora admitindo que tal interpretação é um tanto forçada – que os direitos humanos são, em seu núcleo, “direitos ao dissenso” (1991, p. 180). É que uma ordem fundada no consenso a respeito dos conteúdos valorativos prescinde dos direitos humanos, pois a virtude decorrente da harmonia social, já no plano das estruturas normativas, inclui os que aceitam a respectiva ordem e exclui, desconsiderando ou reprimindo, os que não concordam com ela. Também não caberia falar de direitos humanos com base em regras procedimentais ideais que viessem servir a um resultado consensual ou, em outras palavras, tendo como critério as condições ideais do discurso orientado para o entendimento (cf., p. ex., Habermas, 1992, pp. 187-207). Os direitos humanos servem, antes, para permitir a convivência nas condições reais de dissenso estrutural. Se quisermos falar de uma moral universalista moderna que estaria suposta na ideia de direitos humanos, essa moral deveria ser entendida como moral do dissenso. Por exemplo, a tortura e outros métodos de repressão contrários aos direitos humanos dirigem-se exatamente à negação do dissenso. A questão dos direitos humanos só se manifesta quando o dissenso vem à tona. Nos espaços de consenso (e estes, sem dúvida, não são poucos nem restritos) ou em condições favoráveis a um consenso racional a ser alcançado mediante discurso, os direitos humanos são dispensáveis. Estes surgem como exigência funcional e pretensão normativa de tornar provável a improvável convivência social no contexto de conflitos intersistêmicos ou interdiscursivos e de divergências pessoais e grupais referentes a valores, expectativas normativas e interesses. Isso não quer dizer que os direitos humanos levem a um relativismo absoluto. A inclusão jurídica universal e a autonomia discursiva constituem a moldura dentro da qual as divergências devem ser suportadas. Portanto, qualquer forma de “fundamentalismo” – em um sentido muito amplo dessa expressão: seja ele religioso, étnico ou político, referente a pessoas e grupos que pretendem uma ordem excludente de valores, ou mesmo econômico, que tende a negar a autonomia de outras esferas de comunicação e discurso – atua na direção oposta ao universalismo dos direitos humanos como possibilitador da convivência social em condições de dissenso estrutural. Daí por que, na medida em que os direitos humanos pretendem dar suporte e resposta normativos a esse dissenso estrutural, eles exigem institucionalização de procedimentos abertos à heterogeneidade cultural, à complexidade sistêmica e à pluralidade discursiva da sociedade mundial que venham a garanti-los. A respeito desses procedimentos, impõe-se, sim, funcional e normativamente, uma base consensual ampla. Entretanto, esse consenso procedimental é exigido para assegurar o dissenso estrutural inerente aos direitos humanos. O problema reside exatamente no fato de que os direitos humanos, no contexto da sociedade mundial hodierna, ao contrário dos direitos fundamentais no âmbito estrito do Estado democrático de direito, constituem expectativas normativas carentes de uma institucionalização satisfatória tanto na dimensão pessoal (consenso sobre procedimentos) e na material (identificação de sentido) quanto na temporal (normatização)8.




  

    Figura 2 – Direitos humanos como expectativas normativas generalizadas de inclusão jurídica em condições de dissenso
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  Em outro plano, isso nos põe perante a questão da vagueza da expressão “direitos humanos”, que implica dissenso sobre os âmbitos material, pessoal e temporal de validade desses direitos. Ou seja, aqui se trata de um dissenso sobre o que são os direitos humanos enquanto direitos à inclusão jurídica generalizada. É contestável a tese de que a própria ideia de direitos humanos, que aponta para a exigência funcional e normativa de inclusão jurídica universal em condições de dissenso, independe da mencionada institucionalização procedimental. Seguramente, não é uma ideia a priori9, mas sim uma construção social da sociedade moderna. A institucionalização procedimental dos direitos humanos é carregada pelo pluralismo das diversas interpretações destes em diferentes contextos (Bobbio, 1992, pp. 18-9). Nesse sentido, com base nas ideias de Rawls concernentes a um “pluralismo razoável” de interpretações divergentes (Rawls, 1993, pp. 36-7 e 144), o próprio Michelman fala de um “pluralismo interpretativo razoável” dos direitos humanos (1999, pp. 59 ss. [trad. ingl., 2000, pp. 70 ss.]). Essa expressão relaciona-se, a rigor, à própria variedade de concepções a respeito do âmbito de validade normativa dos direitos humanos e de como enfrentar tal variedade racionalmente. Isso nos coloca, por seu turno, diante da relação dos direitos humanos com a democracia. Michelman sustenta, com razão, que uma interpretação correta dos direitos humanos em um contexto político determinado depende de um discurso democrático aberto à pluralidade de interpretações: “A razão por que uma pessoa sujeita a um determinado regime de direitos humanos pode, com base no convencimento interno e na lealdade, respeitar esse regime, só pode ser o fato de que a interpretação dominante dos direitos humanos nesse regime está subordinada a um controle e a uma crítica democráticos permanentes” (1999, p. 61 [trad. ingl., 2000, p. 73])10. No entanto, Michelman, na esteira de Habermas, aponta para um discurso democrático orientado para o consenso (ibid., p. 62 [trad. ingl., pp. 73-4]). Como já foi observado antes, a institucionalização dos direitos humanos, definidos como expectativas normativas orientadas para a inclusão jurídica em condições de dissenso estrutural, implica antes a construção de procedimentos democráticos que se destinem a garantir a convivência social e política nessas condições de dissenso estrutural, não só absorvendo este, mas também estimulando a sua emergência. Isso significa que a institucionalização dos direitos humanos relaciona-se com uma base consensual a respeito de procedimentos democráticos que, por sua vez, assegurem o dissenso sobre o conteúdo dos direitos humanos (cf. Neves, 2000, pp. 108 ss.). Na falta de procedimentos democráticos, surge a tendência de negar o dissenso ou reprimir a sua emergência e de excluir certos grupos da arena político-jurídica, de tal maneira que a institucionalização dos direitos humanos enquanto direitos à inclusão e ao dissenso fica prejudicada. É precisamente essa falta ou fragilidade dos procedimentos democráticos no âmbito de muitos Estados e no plano internacional ou transnacional que torna muito insuficiente a institucionalização dos direitos humanos na atualidade. Embora estes não sejam um privilégio do Ocidente desenvolvido11, a sua institucionalização só se realizou satisfatoriamente, em grau maior ou menor, de maneiras as mais diversas, no âmbito dos Estados de direito em que os procedimentos democráticos alcançaram um nível de institucionalização e efetivação socialmente relevante. Isso não significa, porém, que haja apenas uma leitura democrática possível dos direitos humanos. As diferenças culturais e os tipos de ordem jurídica (estatal, internacional, transnacional etc.) podem levar a institucionalizações democráticas bem diversas dos direitos humanos, dando ênfase ora a um aspecto (por exemplo, o dos direitos individuais), ora a outro (por exemplo, o dos direitos sociais mínimos ou dos direitos coletivos), mas, em todo caso, deve estar assegurada a inclusão jurídica generalizada e o reconhecimento do dissenso estrutural.




  A esse respeito, pode-se dar relevância a um tipo ou outro de direitos humanos. Assim como T. H. Marshall (1976, pp. 71 ss.; cf. também Bendix, 1969, pp. 92 ss.; Neves, 1994b, pp. 254-5) referiu-se a diversas fases no desenvolvimento da cidadania, a saber, a concernente ao surgimento dos direitos civis (liberdade-autonomia individual), a referente à emergência dos direitos políticos (liberdade-participação) e a relacionada ao advento dos direitos sociais, apontando para os conflitos que essas diversas formas de direito envolveram, também é lugar-comum fazer-se referência, analogamente, mas sem coincidência com aquelas fases, às gerações dos direitos humanos, correspondentes ao surgimento e desenvolvimento, respectivamente, dos direitos individuais, sociais e coletivos. Essa visão muito abrangente dos direitos humanos, incluindo os chamados direitos de terceira e mesmo os de quarta geração (Lafer, 1988, pp. 131 ss.), deu ensejo a críticas com relação à vagueza e mesmo à inocuidade de tal conceito. Nesse sentido, Norberto Bobbio (1992, p. 6) refere-se ao caráter excessivamente heterogêneo e vago dos direitos humanos de “terceira geração”, “o que nos impede de compreender do que efetivamente se trata”, e, recorrendo a essa crítica, Danilo Zolo (1993, p. 259) faz objeções à “inflação normativa do conceito de cidadania”, apontando para “o risco de diluição do seu significado histórico e funcional”. Também Luhmann (1993b, pp. 574 ss.) adota uma semântica restritiva, ao propor que a discussão sobre direitos humanos na perspectiva de um sistema jurídico mundial concentre-se no problema das ofensas flagrantes e escandalosas à “dignidade humana”. Assim ficariam excluídas do âmbito dos direitos humanos pretensões a “direitos sociais” mínimos, cuja realização ou não estaria relacionada antes com fatores sociais e econômicos estranhos ao direito, tendo em vista que tais direitos não seriam passíveis de institucionalização e implementação processual no plano da sociedade mundial. Mas, assim como a reação a violações escandalosas e flagrantes aos direitos humanos, que se manifestam, por exemplo, na tortura e no genocídio, constitui um dos “mais importantes indícios de um sistema jurídico mundial” (1993b, p. 578), não se pode negar que também a falta de condições mínimas de sobrevivência para grande parte da população na sociedade mundial de hoje, implicando como que uma exclusão social absoluta dos respectivos grupos humanos, também tem sido vista como violação gritante e escandalosa à “dignidade humana” e, pois, aos direitos humanos enquanto inclusão jurídica generalizada. Em ambos os casos, trata-se do paradoxo da afirmação de expectativas normativas (contrafáticas) diante da própria prática, comissiva ou omissiva, que as contraria sistematicamente. A diferença reside no fato de que aqueles direitos humanos em sentido estrito, que se referem basicamente à proibição de ações violentas – políticas, policiais ou militares – contra indivíduos ou grupos, são suscetíveis de institucionalização e, sobretudo, contam com perspectivas de positivação e implementação processual em escala mundial, especialmente na esteira de transformações no direito internacional, enquanto os direitos sociais e grande parte dos chamados direitos humanos de terceira geração são fragilmente institucionalizados, e as perspectivas de sua positivação e implementação processual em extensão mundial são negativas. Estes últimos só foram institucionalizados e positivados no âmbito muito restrito de alguns Estados democráticos e sociais de direito. A precariedade de sua institucionalização e a dificuldade de sua implementação processual permitem que se diga tratar-se de direitos humanos frágeis, em contraposição aos direitos humanos fortes, cuja positivação e mesmo a implementação processual encontram-se no horizonte do próprio direito internacional público, na qualidade de ius cogens (Brunkhorst, 2002, pp. 191 ss.). Sem dúvida, nos dois casos, trata-se de expectativas que, no plano mundial, ainda se fortificam, paradoxalmente, com os desapontamentos e apoiam-se em uma força predominantemente simbólica. Mas, considerando-se que os direitos humanos, definidos aqui como expectativas normativas de inclusão jurídica generalizada nas condições de dissenso estrutural da sociedade mundial, estão na fronteira do sistema jurídico, conectando-o com uma “moral do dissenso” relativa à autonomia das esferas discursivas ou sistêmicas e à inclusão social, pode-se dizer que certas formas de sua expressão (direitos humanos frágeis) ainda não atravessaram, para usar uma metáfora, a porta do sistema jurídico no âmbito abrangente da sociedade mundial, pois lhes falta o mínimo de institucionalização jurídica, de positivação e de condições de implementação processual, enquanto outras formas (os direitos humanos fortes) já ultrapassaram essas fronteiras e lutam, antes, por concretização e efetivação (figura 3).




  

    Figura 3 – Direitos humanos fortes e frágeis
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  Como já sugerem as observações anteriores, a construção social dos direitos humanos tem um caráter paradoxal (e qual a construção social não o tem?). A esse respeito, Luhmann (1993a) reporta-se ao paradoxo dos direitos humanos e a três formas do seu desenvolvimento. Em primeiro lugar, Luhmann aponta para a relação íntima entre o surgimento dos direitos humanos individuais e a doutrina do contrato social originário. O paradoxo residiria aqui no problema de quem viria primeiro, o contrato social ou os indivíduos (ibid., pp. 541 ss.). A Teoria Contratualista teria procurado a superação desse paradoxo com a formulação de que os direitos humanos constituiriam os direitos que “podem passar, a salvo, do estado de natureza para o estado civil”, o que implicaria, por sua vez, a forma paradoxal dos direitos humanos como unidade da diferença “estado de natureza/estado civil” (Luhmann, 1993a, p. 542). Luhmann insiste, porém, que o paradoxo a ser eliminado retornaria de outra forma, a saber, na questão de como o contrato, que seria vinculante por força dele mesmo, adequar-se-ia às transformações das relações sociais (ibid.). Mas essa forma do desenvolvimento do paradoxo dos direitos humanos não interessa diretamente no âmbito deste artigo. Mais importantes aqui são as outras duas formas de desenvolvimento do paradoxo dos direitos humanos: aquela referente à positivação e a concernente à sua globalização. Nesse caso, não se trata apenas dos direitos humanos individuais, mas também de outras formas de emergência dos direitos humanos (sociais e de terceira ou quarta geração).




  As declarações políticas e, posteriormente, a positivação dos direitos humanos nas Constituições dos Estados democráticos de direito do Ocidente, as quais remontam às revoluções liberais dos fins do século XVIII, põem-nos diante de um novo paradoxo. Este exprime-se na questão de se os direitos humanos são direitos pré-positivos ou se eles só têm validade jurídica na medida em que são positivados. A “solução” do paradoxo teria sido encontrada na “textualização, enfim, na positivação desses direitos pré-positivos” (Luhmann, 1993a, p. 542). Entretanto, o paradoxo apareceria, novamente, “na forma da necessidade de positivação do direito pré-positivo” (ibid.). O meio de administrar esse paradoxo teria sido a formulação textual com o indicativo do verbo “ser” (em vez do emprego da forma deôntica “dever-ser”), seja nas declarações políticas, seja nas Constituições, de tal maneira que os direitos humanos poderiam ser considerados “direitos naturais” política e juridicamente expressos e reconhecidos textualmente (Luhmann, 1993a, pp. 542-3). Uma maneira de ir além de Luhmann seria enfrentar a superação do paradoxo no sentido da distinção entre a semântica política e social dos direitos humanos e a semântica jurídico-positiva dos direitos fundamentais. No âmbito do Estado constitucional democrático, as expectativas normativas referentes à inclusão jurídica generalizada só ganham validade jurídica se elas passam na prova dos procedimentos democráticos, constituintes ou constitucionais. É verdade que o paradoxo reaparece, uma vez que os direitos humanos permanecem nas fronteiras do sistema jurídico, ora na fronteira externa, enquanto expectativas normativas que pretendem tornar-se normas jurídicas válidas por procedimentos positivadores, ora na fronteira interna, como parte dos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos (e, portanto, na questão dos direitos humanos, manifesta-se, de forma destacadamente crucial, o paradoxo da abertura cognitiva fundada no fechamento operativo do sistema jurídico – Luhmann, 1983, espec. pp. 139 e 152-3; 1984, pp. 110 ss.; 1993b, pp. 38 ss.). Entretanto, tal paradoxo é socialmente visível, embora não possa ser definitivamente superado, pois se relaciona com a diversidade de compreensões dos próprios direitos humanos como direitos à inclusão jurídica generalizada em condições de dissenso estrutural. A forma de administrar esse paradoxo, no Estado democrático de direito, foi a de tornar a positivação dos direitos humanos como direitos fundamentais dependente de procedimentos constitucionais que sejam tanto seletivos em face da pluralidade e contingência de expectativas normativas referentes à inclusão jurídica generalizada quanto abertos e promotores dessa mesma pluralidade e contingência (e, assim, ressurge o paradoxo de uma nova maneira na forma da seleção excludente do incluído e da abertura includente do excluído).




  A terceira forma de desenvolvimento do paradoxo dos direitos humanos refere-se à pretensão de validá-los no plano internacional ou mesmo no de um direito mundial (Luhmann, 1993a, pp. 543 ss.; 1993b, pp. 574 ss.)12. O problema relaciona-se, sobretudo e mais evidentemente, com o fato reconhecido de que muitos Estados não aderiram nem minimamente aos princípios do Estado democrático de direito e caracterizam-se pela negação direta dos direitos humanos mediante a exclusão jurídica de amplas parcelas da população (tendendo mesmo, às vezes, à eliminação física), seja por fundamentos étnico-culturais, políticos ou econômicos. Nesse caso, os próprios textos jurídicos de hierarquia constitucional e legislativa rejeitam qualquer ideia de direitos humanos como direitos universais. Entretanto, também em muitos Estados em que os direitos humanos são textualizados constitucionalmente como direitos fundamentais, falta sobremaneira força normativa da Constituição no âmbito desses direitos, sendo comum as práticas ilegais e inconstitucionais contrárias aos direitos humanos por parte dos próprios órgãos estatais. Por fim, não se pode negar que, em muitas ocasiões, mesmo em Estados democráticos de direito que dispõem de Constituição com força normativa ampla resultante de procedimentos de concretização e efetivação normativo-constitucional, práticas dos agentes estatais contrárias aos direitos humanos constitucionalmente assegurados como direitos fundamentais cristalizam-se em certos âmbitos de validade da ordem jurídica. Nesse sentido, salienta Luhmann que “a dimensão das violações aos direitos humanos em quase todos os Estados é chocante, assim como a drasticidade dos casos” (1993a, p. 543), e, a partir dessa constatação, define a nova forma em que o paradoxo dos direitos humanos é desenvolvido no contexto atual: “A validade da norma manifesta-se na sua violação” (1993a, p. 544). Ou seja, o paradoxo reside no fato de que os direitos humanos são tanto mais conhecidos e afirmados quanto mais graves e frequentes as violações dos mesmos. Nesse contexto, Luhmann limita os direitos humanos conceitualmente apenas àquelas situações de violações escandalosas e chocantes à dignidade humana no âmbito da sociedade mundial (1993b, pp. 578-9), sem desconhecer o papel dos meios de comunicação na construção e no controle dos escândalos e na provocação do choque, muitas vezes de forma seletivamente manipuladora (1993a, p. 545). É verdade, “seria ‘de mau gosto’”, em vista das atrocidades das ofensas violentas aos direitos humanos, “consultar textos ou indagar se elas são permitidas ou não pela ordem jurídica válida no local” (1993a, p. 544). Mas, por outro lado, é bem difícil determinar que formas de violação aos direitos humanos seriam caracterizadas como escandalosas e chocantes, tornando, só por isso, as expectativas normativas correspondentes em normas válidas de um direito mundial. A percepção do que seja chocante e escandaloso varia amplamente na situação de complexidade sistêmica, pluralidade discursiva e heterogeneidade cultural da sociedade mundial do presente (cf. Fischer-Lescano, 2002b, pp. 363 ss.). Luhmann não desconhece essa dificuldade ao enfatizar que “a ordem jurídica mundial assemelha-se antes às formas de ordem de sociedades tribais, ou seja, precisa renunciar ao poder sancionador organizado e à definição autêntica das violações com base em regras conhecidas” (Luhmann, 1993a, p. 544). Eis por que indaga se não seriam necessárias novas formas de “desenvolvimento” do paradoxo dos direitos humanos (ibid.).




  Sem dúvida, a ordem jurídica de uma sociedade moderna supercomplexa, rica em alternativas, não pode ser adequada a essa sociedade se mantiver as características de uma ordem jurídica tribal, adequada, sim, aos limites de possibilidades das sociedades arcaicas. Sendo assim, cabe observar que o paradoxo dos direitos humanos só poderá ser desenvolvido de maneira produtiva na sociedade mundial hodierna mediante formas complexas de institucionalização de procedimentos nos planos global ou internacional, que, no entanto, não poderão ter o caráter centralizado que marcou a positivação dos direitos humanos como direitos fundamentais na experiência do Estado democrático de direito. Exige-se, portanto, aqui, outra vez, mas de uma maneira inovadora, a emergência de procedimentos que – além de atuarem seletivamente perante a pluralidade de definições das ofensas chocantes e escandalosas que dariam ensejo à transformação das expectativas normativas correspondentes em norma jurídica válida referente aos direitos humanos, com força sancionadora (rule of law e due process of law) – permaneçam abertos (“democraticamente”) a essa mesma pluralidade (e, também aqui, ressurge o paradoxo na forma da seleção excludente do incluído e da abertura includente do excluído). A imensa dificuldade de uma tal institucionalização procedimental dos direitos humanos nos planos internacional ou global dá à questão de sua força simbólica um destaque ainda mais especial.




  1.4 A ambivalência da força simbólica dos direitos humanos no âmbito dos Estados nacionais




  As colocações anteriores sobre a ambivalência da força simbólica na esfera normativa (1.2) e o sentido semântico-pragmático dos direitos humanos, assim como sobre as formas paradoxais de sua emergência e seu desenvolvimento histórico (1.3), abrem o caminho para uma melhor compreensão da força simbólica específica dos direitos humanos. Também e sobretudo a força simbólica dos direitos humanos é ambivalente. Por um lado, serve à força normativo-jurídica e à realização destes; de outro, contribui para impedir-lhes ou dificultar-lhes a concretização jurídica e a efetivação. Antes de entrar nessa questão, gostaria de fazer, novamente, um breve esclarecimento sobre a relação entre a força normativo-jurídica e a força simbólica, pois, quando se fala em ambivalência da força simbólica, trata-se, a rigor, de ambivalência dessa relação.




  A força normativa dos direitos humanos diz respeito, em primeiro lugar, à concretização das respectivas normas, sejam constitucionais ou legais no âmbito dos Estados, sejam jurídico-internacionais ou jurídico-globais. A concretização, por sua vez, concerne à construção do sentido da norma jurídica a ser aplicada, judicial ou extrajudicialmente, a um caso jurídico determinado (Müller, 1994; 1995, espec. pp. 166 ss.). Da concretização nessa acepção técnica restrita cabe distinguir a realização enquanto eficácia e efetivação da norma13. A força normativa envolve tanto a concretização quanto um certo grau socialmente relevante de realização da norma. A descaracterização do processo concretizador com decisões totalmente incompatíveis com o sentido semântico-pragmático do texto normativo ou, simplesmente, a insuficiente realização (ineficácia e inefetividade) da norma significam a carência de sua força normativa. A força simbólica, que se refere ao sentido conotativo, latente, dos respectivos textos ou discursos normativos pode, como já foi afirmado antes, contribuir para a intensificação da força normativa de preceitos jurídicos. Mas a afirmação simbólica de textos normativos no processo constituinte ou legislativo, em convenções e tratados internacionais ou em outras formas de ordem jurídica, assim como em discursos políticos, pode dirigir-se exatamente ao encobrimento da insuficiente força normativa dos respectivos institutos jurídicos ou mesmo a prejudicá-la. No tocante aos direitos humanos, a situação tem algo de singular, pois a sua afirmação simbólica no discurso jurídico-político independe de textualização. Apesar disso, o discurso simbólico dos direitos humanos, fortemente conflituoso, não atua apenas negativamente com relação a sua força normativa, servindo também para incrementá-la.
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