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AINDA O UNIVERSALISMO E O PARTICULARISMO DOS DIREITOS HUMANOS:
A IMPORTANCIA DA DIFERENCIACAO PARA RESPONDER AOS DESAFIOS DA
JURISDIGAO CONSTITUCIONAL

STILL THE UNIVERSALISM AND PARTICULARISM OF HUMAN RIGHTS: THE IMPORTANCE OF

DIFFERENTIATION FOR AN ANSWER TO CHALLENGES OF CONSTITUTIONAL JURISDICTION

Resumo: O problema dos direitos humanos nas
sociedades contemporaneas, validos para todos os
povos, independente do contexto social, os quais se
acham plasmados em cartas, documentos interna-
cionais e em diferentes Constituicoes, foi abordado
no presente trabalho a partir do debate entre uni-
versalismo e relativismo. Partiu-se do estudo dos
fundamentos filoséficos dos direitos humanos para
a compreensao do seu contetdo e a identificagdo de
quem é o seu sujeito. Inicialmente, descreveu-se a
razao de ser do universalismo e, como contraponto,
enfatizou-se o pensamento de Wolfgang Kersting e
Costas Douzinas, sem menosprezar as abordagens
que buscam a interculturalidade como resposta. Na
segunda parte do trabalho sistematizou-se o papel
da jurisdi¢do constitucional para a efetivagdo dos
direitos humanos, a partir da constitucionalizagdo
das relacdes sociais, e abordou-se o fenémeno da
judicializagdo da politica sob diferentes recortes, de
teoria da Constituigdo, da sociologia judicidria ou
da ciéncia politica. Defende-se que uma jurisdigdo
constitucional necessita de uma tomada de posi-
¢do quanto a fundamentagdo filoséfica dos direitos
humanos, evitando tanto o decisionismo judicial
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quanto a passividade. A matriz tedrica da inter-
culturalidade, que permite a busca pela cultura de
cada pafs, tem mais peso na composi¢do da analise
e da proposigdo que serd apresentada em relagdo a
jurisdicdo constitucional. A metodologia de abor-
dagem do tema ¢é analitica e critica, partindo-se da
anélise de conceitos juridicos estabelecidos no ma-
terial normativo e de vérias referéncias tedricas. Ao
final, buscou-se defender que ao mesmo tempo que
o retorno a fundamentagio filoséfica dos direitos
humanos é necessario para o estudo da jurisdigéo
constitucional, ndo se pode descurar da busca por
uma significacdo objetiva, que passa pela reflexdo
sobre o seu contetdo moral, sob pena de diluigdo
do seu conceito.
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Abstract: The problem of human rights in contemporary societies, valid for all people, regardless of so-
cial context, and who are embodied in letters, international documents and in different Constitutions, is
discussed in this paper from the debate between universalism and relativism. It starts with the study of
the philosophical foundations of human rights for understanding of its contents and identifying who is
its subject. Initially, it describes the rationale of universalism and, as a counterpoint, place emphasis on
the thought of Wolfgang Kersting and Costas Douzinas, without underestimating the approaches that
seek intercultural answer. In the second part, the role of the constitutional jurisdiction is systematized,
for the realization of human rights, from the constitutionalization of social relations, and covers up the
legalization of politics phenomenon under different cuts, the theory of the Constitution, the judicial
sociology or political science. It is argued that a constitutional jurisdiction requires taking a position on
the philosophical foundation of human rights, avoiding both the judicial decisionism as passivity. The
theoretical framework of interculturalism, which allows you to search by the culture of each country, has
more weight in the analysis and proposals that will be presented in relation to constitutional jurisdiction.
The methodology of theme approach is analytical and critical, starting from the analysis of legal concepts
established in the normative material and various theoretical references. At the end, we seek to argue
that the time when the return to philosophical foundation of human rights is necessary for the study of
constitutional jurisdiction, one can not neglect the search for an objective meaning, which involves the
consideration of its moral content, at the risk of dilution of its concept.

Keywords: Human rights. Universalism and relativism. Interculturalism. Constitutional jurisdiction.

Introducao

O tema dos direitos humanos vem sendo abordado sob diferentes clivagens: da jurisdicdo
constitucional, da alteridade,' da interculturalidade, sendo possivel, contudo, a identificagdo do se-
guinte pano de fundo entre todas elas: o da fundamentacéo filoséfica dos direitos humanos. Essa
questdo, é possivel afirmar, contrapde-se a outros tipos de abordagens que primam por uma inves-
tigagdo acerca da realizagdo ou concretizacdo dos direitos humanos, ja que toma por certo que tais
direitos foram plasmados na maior parte das constituigdes democréticas do mundo ocidental, res-
tando superada, assim, a discussdo sobre a sua fundamentacao. Dito de outra forma, tais abordagens
buscam escapar do idealismo conceitual e descartam o enfoque filoséfico, sugerindo que o problema
nao seria de fundamento, mas de protegio aos direitos humanos.

No presente estudo, todavia, a atengao esta centrada na importancia do retorno aos funda-
mentos dos direitos humanos e, dessa forma, na identificagdo do(s) sujeito(s) de direitos humanos,
agregando estudos de outras 4reas do conhecimento, j4 que toca em “temas-fronteira”, daqueles que
interessam a mais de uma drea do conhecimento.

A fundamentacdo filoséfica dos direitos humanos, sabe-se, gira em torno da anélise dos
argumentos representativos do debate entre duas posi¢bes marcantes representadas pelo universa-
lismo e pelo particularismo. E o que se abordou na primeira parte do presente trabalho a partir do
pensamento de dois autores fundamentais que se contrapdem a partir da varidvel do sentido norma-

tivo do conceito de direitos humanos: Wolfgang Kersting e Costas Douzinas.

I Sobre o assunto ver o estudo de e Tavares Neto e Kozicki (2008), no qual sdo analisadas as perspectivas de Levinas e Derrida
para repensar os direitos humanos na sociedade contempordnea.
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Também é possivel afirmar que os estudos acerca dos fundamentos dos direitos humanos
passam pela andlise dos valores da sociedade, e, para dar sustentacdo a eles, deve-se procurar a base
em que a estrutura axiolégica seja impositiva. A critica ao positivismo, a validade universal das de-
claragdes de direitos e & tonica de protegdo dos direitos humanos opde-se uma visdo ndo idealista,
retratada ainda na primeira parte do trabalho, seja pela abordagem do relativismo cultural, seja por
uma abordagem com marcante viés marxista, para a qual “[...] a histéria das declaragdes de direitos
humanos nio é a histéria de idéias filoséficas, de valores morais universais [...] E, sim, a histéria das
lutas sociais, do confronto de interesses contraditérios. E o ensaio de positivagio da liberdade cons-
cientizada [...]” (SOUSA JUNIOR, 2003, p. 12).

Na segunda parte do trabalho, partiu-se da nogdo de que o papel atual do Judicidrio passa
pelo preenchimento do contetido dos chamados direitos humanos em cada caso concreto, uma vez que
a eles se atribuira significado de acordo com o contexto histérico, social, politico e moral da sociedade
em dado momento. E, nesse sentido, afirma-se que é a consideragao do fundamento dos direitos hu-
manos que repercutird em uma jurisdigdo constitucional que fuja tanto do “narcisismo constitucional”
quanto do “passivismo judicial”, tendo como ponto de partida a dignidade humana e a busca por seu

contetdo moral, sem uma tomada de posigdo radical pelo universalismo ou pelo relativismo.

1 O debate entre universalismo e particularismo dos direitos humanos: o que falar quer
dizer?

O debate sobre o(s) fundamento(s) dos direitos humanos parte do seguinte questiona-
mento: os direitos humanos seriam uma constante universal¢ Sdo vdrias as respostas, seja no campo
juridico, seja no campo antropolégico, que vém sendo construidas para tal questionamento. Guar-
dadas as respectivas diferengas, pode-se afirmar que elas partem da constatagio de que a seletividade
politica e econémica na garantia dos direitos humanos, fruto da globalizacdo econémica, soma-se a
questédo da diversidade cultural, com a emergéncia de novos sujeitos de direitos, nacional e interna-
cionalmente, povos indigenas, povos tradicionais, negros, mulheres, gays, pessoas com deficiéncias,
migrantes e até a prépria natureza. Pensa-se e repensa-se, assim, o paradigma contempordneo da
teoria e da préxis dos direitos humanos.

O discurso do universalismo estd pautado em certa realidade econémica e social e é um
discurso do Ocidente, dizem os relativistas. A universalizagdo constituiria um a priori, e a Declaracdo
Universal, os Pactos Internacionais de Direitos Humanos e a positivagdo constitucional na forma de
direitos fundamentais, marcos juridicos dotados de imperatividade, baseariam-se, eles mesmos, na
existéncia desses direitos humanos. Toda essa estrutura por si sé fundamentaria a universalidade dos

direitos humanos. E tal esforco, reconhega-se, é assim sintetizado por Herrera Flores (2009, p. 30):

2 A expressio é de Bourdieu (1988), do livro O que falar quer dizer: a economia das trocas simbélicas. E aqui utilizada para

significar, como explica o autor ao tratar do poder simbdlico, algo (diz ele, regras) que néo é explicito, como ocorre com a
nogao de direitos humanos universais.
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Os direitos humanos se converteram no desafio do século XXI. Um desafio que é
ao mesmo tempo tedrico e pratico. Ninguém pode negar o gigantesco esforgo in-
ternacional realizado para se formular juridicamente uma base minima de direitos
que alcancem todos os individuos e formas de vidas que compdem a ideia abstrata
de humanidade. Basta citar textos internacionais como a declaragio sobre direitos
sociais e o Pacto Internacional sobre direitos civis, para que tenhamos uma boa
prova do que dizemos. Desde 1948 até nossos dias, assistimos cotidianamente a
esse trabalho levado a cabo pela comunidade internacional para que os seres hu-
manos possam controlar seus destinos.

Nessa linha de raciocinio, Cangado Trindade (apud PIOVESAN, 2002, p. 21) chega a afir-
mar um novo Direito dos Direitos Humanos, representado ndo somente pela atribuicdo expressa por
tratados internacionais de fungdes aos érgdos publicos do Estado, mas também pela referéncia ex-
pressa, por parte de um grande ndmero de Constituigdes contemporéneas, aos direitos estampados
nos instrumentos internacionais, com sua incorporagdo no plano do direito interno, um minimalis-
Mo rigoroso.

Kersting (2003, p. 85), contudo, sai por uma abordagem filoséfica, propondo o que cha-
mou de “universalismo sébrio”. Nao nega que os direitos humanos gozam de prosperidade ha muito
tempo e que os esforcos para a construcdo de uma concepcao de justica distributiva internacional
néo podem eliminar o conceito de direito humano e o efeito vinculante insito a ele e que alcanca
todos os Estados. Por isso, em tom provocativo questiona os ideais pés-modernistas do exercicio
da alteridade e as ligbes emanadas do pluralismo no sentido de se aceitar a razdo apenas em estado
fragmentado. E enuncia que:

No embate entre universalismo e relativismo estdo em jogo algumas coisas: a au-
tocompreensdo da modernidade cultural, o igualitarismo em relagdo aos direitos
humanos nela desenvolvido e o cardter modelar das formas liberais de organizagao
do mercado, do Estado de direito, do Estado social e da democracia. Todos nés as

consideramos moralmente dignas de preferéncia, por constituirem direito huma-
no institucionalizado. (KERSTING, 2003, p. 85).

E, de forma contundente, Kersting (2003, p. 87) critica os defensores do relativismo e
comunitarismo por estigmatizarem “[...] o universalismo relacionado aos direitos humanos como
colonialismo moral, como a continuagdo do colonialismo com meios morais”, e ndo conseguirem
enxergar que estdo se tornando “[...] idiotas Gteis dos ditadores deste mundo que, a pretexto da au-
todefesa cultural, isolam seus regimes autocréticos contra a penetragdo de exigéncias de democracia
e Estado de direito.” Conclui, portanto, que o universalismo e o particularismo nao se encontram em
uma relagcdo matua exclusiva, propondo uma minimalizacdo do conceito de direitos humanos em
termos semanticos para que se possa resistir ao relativismo e ao particularismo e, assim, adotar-se
um sentido normativo ao conceito de direitos humanos. Ao defender o igualitarismo nos direitos

humanos, Kersting (2003, p. 90) afirma:

Dessarte, o conceito de ser humano adquire um sentido normativo; estou ligado a
cada outra pessoa com base numa dotacao igual em termos de direitos humanos;
na ordem leviatanica da paz da seguranga repressiva é introduzida uma ordem de
reciprocidade normativa que ainda corrobora o matuo ser-outros-uns-para-os-ou-
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tros de todas as pessoas. O Estado e o direito produzem um respeito fundamen-
tado no poder, um respeito a liberdade dos outros que é, sobretudo, também um
respeito a privacidade dos outros: dentro da zona de privacidade individual a ser
respeitada, pode florescer a diferenca, podemos ser outros a nosso talante.

Mas tais argumentos nao bastam. Eo que dirdo os tedricos criticos, juristas que enxergam
o Direito como ndo normativo e questionam os direitos humanos no que o juridico pretendeu de
universalizagdo, ndo refletindo um consenso genuino entre os povos. Diz-se, nesse sentido, que tal
postura seria etnocéntrica ou eurocéntrica, ao tomar os valores de certa cultura como universais,
sem extensao, contudo, aos chamados invisiveis portadores, por assim dizer, de “novos direitos”. O
pensamento de Costas Douzinas, professor do Birkbeck Institute for the Humanities, pode ser perfilado
a essa linha de investigagdo e merece destaque.

Para Douzinas (2009), o fim dos direitos humanos chega quando eles perdem seu fim uté-
pico. Tal ideia é desenvolvida partindo-se de outra, a do processo do “ainda nao”. E dizer: sustenta-se
uma histérica condi¢do deficitéria dos direitos humanos em termos de contetdo, ja que nem todos
os seres humanos tém humanidade em uma cultura de direitos humanos, que apesar de garantir
liberdades publicas ndo possibilita a sua efetiva¢do. Negando, assim, uma universalidade para os
direitos humanos, o autor constréi um conceito de direitos humanos utépico ao refutar certo cardter
ideoldgico insito a tese do relativismo cultural e propde que apenas agdes de base e de cunho local
poderiam aprimorar os direitos humanos, recuperando as ideias de Hannah Arendt de que o direito
de ter direitos deve ser garantido pela prépria humanidade, em uma perspectiva de futuro que dé voz
ao grito dos oprimidos e explorados.

Nessa perspectiva, as declaragdes universais de direitos séo vistas por Douzinas apenas a
partir de seu valor simbdlico, sendo uma “redeclaracdo” internacional incapaz de constituir a Gnica
resposta a desumanidade do homem para com o homem. Em sintese, ao criticar a natureza auto-
fundadora do homem moderno, que é construida a partir de direitos proclamados sob a condi¢ao de
que sdo apresentados como prerrogativas eternas, sem conexao com a realidade concreta, o autor
afirma que qualquer interpretagdo que se faga da lei dos direitos humanos serd controversa, uma vez
que a temdtica estd contaminada por um viés politico, sendo o texto das declaragdes um modelo de
indecidibilidade, um manifesto politico.

No campo mais diretamente ligado aos estudos antropoldgicos, a contraposi¢do vem a partir
da ideia de relativismo cultural, inicialmente usada para sintetizar o pensamento de Franz Boas, segun-
do o qual bem e mal sdo elementos definidos em cada cultura, ndo havendo verdades culturais ou pa-
drdes para se pesar o comportamento humano. E, nessa ordem de ideias, também deve ser mencionada
a posigdo de Marés (1994, p. 8), que inspirado pelo pensamento do frade dominicano Bartolomé Las
Casas, propde a formulagéo de que a universalidade dos direitos humanos é parcial e consiste:

[...] em que cada povo constréi seus préprios direitos humanos, segundo seus usos
costumes e tradigdes, quer dizer ndo existem direitos humanos universais, mas
existe um direito universal de cada povo elaborar seus direitos humanos com ni-

ca limitagdo de ndo violar os direitos humanos dos outros povos [...] Cada povo ha
de ter um conceito de direitos econdmicos e sociais vazado segundo sua cultura,
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crenga e sonho coletivo. Poderiam existir, entdo, principios universais¢ O Gnico
principio universal pensavel é a liberdade que possibilita cada povo viver segundo
seus usos e costumes e transformé-los, quando necessario, em Constitui¢oes rigi-
das, apés inventar sua prépria forma estatal de organizagao.

Marés (1994, p. 10) identifica os povos indigenas como exemplo concreto da parcialidade
dos direitos humanos universais e afirma ser necessério ndo somente o reconhecimento de direitos,
mas também uma jurisdi¢do prépria intitulada de jusdiversidade, pois “[...] quando pensamos em so-
ciedades inteiras que estdo fora dos sistemas juridicos nacionais, que se regem por suas préprias leis,
temos que reconhecer que aquela universalidade criada pela Constituigdo impositiva é parcial [...]”

Ao enunciar o pensamento sobre os direitos humanos a partir desses dois extremos,
Krohling (2008, p. 158-159) destaca:

De fato, muitas vezes o Ocidente usou a tese da tutela e da protegdo dos Direitos
Humanos e do Direito Internacional, como um mondlogo potencialmente opres-
sivo, ignorando os outros povos e as grandes diferencas culturais existentes no
atual Mapa Mundi. Este é o primeiro extremo que impde o “universalismo” da
visdo ocidental, como premissa, no debate sobre a protecdo e tutela dos direitos
humanos [...] O segundo extremo é relativizar todos os Direitos Humanos, como
se fosse impossivel o didlogo e encontro de equivaléncias existentes entre os povos
e culturas. O relativismo de alguns criticos ocidentais e orientais absolutiza as di-
ferencas com a afirmacao de algumas préticas fundamentalistas que conduziriam
ao enclausuramento e confinamento, como se as diferengas culturais levassem ao
ilhamento dos povos e culturas, o que confirmaria a impossibilidade de didlogo e
encontro entre povos diferentes.

Mas ndo haveria uma possibilidade de adequagdo do universalismo para uma sociedade
pluralista¢ Ou, nédo existiria um universalismo minimo de direitos humanos¢ Uma das formulagoes
para a superagao do conflito entre os dois polos, universalismo e relativismo, é dada pela nogéo de
interculturalismo ou de didlogo intercultural, permitindo-se que se pense tanto na universalidade
das garantias quanto no respeito pelo diferente. Representa um novo tipo de visdo universalista dos
direitos humanos que realiza uma defesa do pluralismo legal. Para essa abordagem, cada individuo

eve ter sua filiagdo cultural resguarda ois esta € essencial para o autorreconhecimento desses
deve ter sua fili ultural uardada, pois est ncial pa ut nhecimento d
individuos como seres humanos dignos.

Ao partir do pensamento do filésofo espanhol Raimundo Panikkar e de Boaventura de
Sousa Santos, apontam Barbosa e Miranda (2014, p. 299-301) que:

As questdes abertas pela diversidade cultural, pelo reconhecimento de outras so-
ciabilidades e outras nogoes de direitos humanos, pode colaborar com sua ressig-
nificagdo concreta, prética e histérica [...] Na opinido de Panikkar: Devem-se criar
espagos para que outras tradicdes do mundo se desenvolvam e formulem suas
préprias visdes homeomérficas correspondentes ou opostas aos “Direitos” ociden-
tais [...] Panikkar (2004) e Santos (2004) propdem a hermenéutica diatépica como
um procedimento metodoldgico adequado para a ampliagdo e didlogo entre os
universos de sentido contidos em cada uma dessas janelas, ou seja, para o didlogo
intercultural. Assim, se cada universo de sentido é composto por pressupostos
de argumentagéo inquestionaveis (denominados de topoi) para a cultura que os

pressupde, o exercicio é reduzi-los a argumentos para que sejam passiveis de dis-
cussdo e inter-relagdo. Nas palavras do autor: A hermenéutica diatépica baseia-se
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na ideia de que os topoi de uma dada cultura, por mais fortes que sejam, sdo tao
incompletos quanto a prépria cultura a que pertence [...] O objetivo da herme-
néutica diatépica ndo ¢, porém, atingir a completude — um objetivo inatingfvel
— mas, pelo contrério, ampliar ao maximo a consciéncia de incompletude matua
através de um didlogo que se desenrola, por assim dizer, com um pé numa cultura
e outro, noutra [...] Se, por exemplo, os direitos humanos forem considerados
como base para exercer e respeitar a dignidade humana, devemos investigar como
outra cultura consegue atender a uma necessidade equivalente — o que sé podera
ser feito uma vez que tenham sido construidas bases comuns (uma linguagem
mutuamente compreensivel) entre as duas culturas [...]

Outra formulacgdo para a superagdo da apontada contraposicdo se encontra, para os fins
deste trabalho, no pensamento do préprio Kersting (2003, p. 93) quando sustenta que apenas existiria
uma solugdo para o problema dos direitos humanos: procurar o ser humano do direito humano na era
pré-cultural. O autor néo refuta a possibilidade de fundamentagao tedrica do problema a partir da an-
tropologia, até porque afirma o caréter revolucionério da concepgédo do direito humano no fato de exis-
tir uma ordem normativa de interpessoalidade prioritéria sobre ordens juridicas estatais, mas adverte:

O ser humano como tal constitui a férmula de atribuicio do direito humano; ela
corta o caminho de qualquer qualificagdo cultural como condigéo de atribuigao.
O ser humano como tal, isto é, o ser humano natural, o ser humano nu, o ser
humano da doutrina da classificagdo bioldgica, o homo sapiens. Esse se encontra
de um lado, e a subjetividade relativa aos direitos humanos encontra-se do outro
lado; e a ninguém é permitido intrometer-se e regulamentar a atribui¢do do direi-
to por meio de imagens culturalmente coloridas do ser-humano como tal ou mais
evoluido [...] Se o direito humano quiser tornar plausivel sua pretensdo universal,
face a diferenga cultural, ele precisa interpretar-se como direito do esse humano e

dar-se por satisfeito com uma formulagdo das condigbes pré-culturais da coexis-
téncia humana.

Kersting (2003, p. 101-102) traz como proposta final, portanto, a ideia de um universalis-
mo sébrio e ndo enfético, vale dizer, que albergue trés tipos de interesses, de existéncia, subsisténcia
e desenvolvimento, em uma concepcdo antropoldgica de direitos humanos, mas que se restrinja a
esfera do direito. Convergindo interesses humanos e direitos humanos néo se suprimiria aquilo que
o autor denominou de variantes culturais, e estaria resguardada a compatibilidade com o particula-
rismo cultural. E justamente essa triade de interesses que constitui, diz ele:

[...] o contraforte material de um universalismo sébrio que confere protegéo a
interesses, em termos de direitos humanos, e obriga as pessoas, as instituig¢bes e a
instituigdo das instituigbes, o Estado, a ir ao encontro desses interesses humanos

bésicos, mediante omissdes apropriadas, medidas distributivas apropriadas e o
estabelecimento de sistemas de formagao adequados. (KERSTING, 2008).

A atualidade dessa abordagem, dos fundamentos filoséficos dos direitos humanos, é justi-
ficada, neste trabalho, a partir do exame do fenémeno da jurisdicdo constitucional, argumentando-
-se que é o olhar sobre os referidos fundamentos que torna decisiva a constatagdo de uma jurisdicdo
constitucional, a qual possa, a um sé tempo, identificar o(s) sujeito(s) dos direitos humanos a partir,
é claro, da delimitacdo do contetdo do direito que se quer defender e, com isso, reconhecer a limi-

tagdo tedrica do positivismo juridico para explicar ndo somente a universalizagdo dos direitos hu-
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manos, mas também a desnecessidade de uma hermenéutica dificil para certas violagdes de direitos
humanos, como quer Kersting.

E o que serd visto a seguir.

2 Jurisdicao constitucional e procedimentos interpretativos: a necessidade de funda-
mentacao filosofica dos direitos humanos

O movimento de constitucionalizagdo das relagdes sociais impds uma nova configuragdo
para o exercicio da fungdo jurisdicional em paises democraticos, falando-se da exacerbagdo de sua
atuacdo a partir do movimento denominado de judicializa¢do da politica. Tanto em estudos de teoria
da Constitui¢do quanto nos de sociologia judicidria e naqueles levados a efeito por cientistas politi-
cos, o mito do apoliticismo da fungéo judicial foi revisitado a partir de diferentes varidveis.

Nos estudos de sociologia judicidria tal tematica foi abordada elegendo-se, para tanto, o
aspecto da administragdo da justica como institui¢do politica e profissional. Como explica Sousa
Santos (1997, p. 172), os tribunais passam a ser vistos como:

[...] um subsistema do sistema politico global, partilhando com este a caracte-
ristica de processarem uma série de inputs externos constituidos por estimulos,
presses, exigéncias sociais e politicas e de, através, de mecanismos de conversdo
produziram outputs (as decisdes) portadoras elas préprias de um impacto social e
politico nos restantes subsistemas [...] Por um lado, colocou os juizes no centro
do campo analitico. Os seus comportamentos, as decisdes por ele proferidas e
as motivagoes delas decorrentes, passaram a ser uma varidvel dependente cuja
aplica¢do se procurou nas correlagdes com varidveis independentes, fossem elas a

origem de classe, a formagao profissional, a idade ou sobretudo a ideologia politica
e social dos juizes.

No campo da ciéncia politica, especificamente, o tema da judicializagdo aproxima-se, por
vezes, da problemética do ativismo judicial, enunciando-se, como destaca Koerner (2013, p. 74),
que para os estudos de politicas puablicas “[...] o ativismo, definido como orientagdo do juiz para
contrariar a politica majoritaria” foi visto como “[...] uma das condigbes para a emergéncia da judi-
cializagdo da politica, que designa processos de mudanga no papel e poderes dos juizes nas sociedades
contemporaneas.”

Outra sistematizagdo sobre o fendmeno intitulado de judicializagdo da politica® pode ser
feita partindo-se de uma de suas causas, identificada pelos estudos sobre o constitucionalismo como
a da reconstrugdo dos direitos humanos a partir da segunda metade do século XX e apés as atroci-
dades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial. Nada obstante as especificidades das tradigoes
legais do civil law e o common law, a importancia da codificagdo no primeiro e do judge-made-law no
segundo, bem como os seus diferentes contextos histéricos tais sistemas acabaram por se aproximar

precisamente pela tdnica dos direitos humanos.? Como explica Barboza (2014, p. 77):

8 Ao analisar o pensamento politico de Rui Barbosa e sua abordagem sobre o Judicidrio como érgao de controle da constitu-
cionalidade, Rocha (1995, p. 137-153) cunha a expressdo “democracia juridicista’.
¢ Pode-se citar as Constituigoes de Portugal, de 1976, a Espanhola, de 1978, da Africa do Sul, de 1996, entre outras.
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A supremacia da Constituicdo e dos direitos fundamentais aparece como uma
forma de realizagdo da democracia, que ao mesmo tempo passa a ser limitada pelo
constitucionalismo. Explica-se. Busca-se deixar os direitos humanos a salvo de
minorias eventuais, retirando-os do debate deliberativo. [...] O Judicidrio assume,
deste modo, papel importante na protegao, realizacdo e especialmente na inter-
pretagao dos direitos humanos e fundamentais nessa nova era, fendémeno este a
que se da o nome de Revolugao dos Direitos Humanos.

Tal mudanca, sentida no terreno do Judicidrio a partir da conformacdo de um novo tipo
de Estado que dotou os direitos humanos de supremacia, vem bem sintetizada no pensamento de
Zagrebelsky (2011, p. 34), que assim aponta para a férmula do Estado Constitucional:

La respuesta a los grandes y graves problemas de los que tal cambio es consecuencia, y al
mismo tempo causa, estd contenida em la formula del ‘Estado constitucional’. La novedad
que la misma contiene es capital y afecta a la posicion de la ley. La ley, por primeira
vez em la época moderna, viene sometida a uma relacion de adecuacion, y por tanto de
subordinacion, a um estrato mds alto de derecho estabelecido por la Constitucién. Con
ello, podria decirse, se realiza de la forma mds completa posible el principio del gobierno
de las leyes, em lugar del gobierno de los hombres, principio frecuentemente considerado
como uma de las bases ideolégicas que fundamentam el Estado de derecho. Sin embargo,
si de las afirmaciones genéricas se passa a comparar los caracteres concretos del Estado
de derecho decimondnico con los del Estado constitucional actual, se advierte que, mds

que de uma continuacion, se trata de uma profunda transformacion que incluso afecta
necessariamente a la concepcion del derecho.

No Brasil, a mudanga nos contornos do papel que passou a exercer o Poder Judiciario,” a

partir da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, foi captada por Cittadino (2004, p.
105) a partir da seguinte constatacao:

[...] se observa uma ampliagdo do controle normativo do Poder Judiciério, favo-

recida pela Constitui¢ao de 1988, que, ao incorporar direitos e principios funda-

mentais, configurar um Estado Democrético de Direito e estabelecer principios e

fundamentos do Estado, viabiliza uma agao judicial que recorre a procedimentos
interpretativos de legitimagdo de aspiragoes sociais.

Mas, tal ponto de contato, entre o estudo da construgdo dos direitos humanos e a exis-
téncia do judicial review, partindo-se da ideia do importante papel de Cortes constitucionais inde-
pendentes para a concretizacdo daqueles direitos, seja pela limitagdo do poder das maiorias e do
Legislativo, seja pelo exercicio de certa parcela do poder politico que lhes foi transferido, sustenta-se,
no presente trabalho, deve ser visto como mais amplo, a partir do resgate sobre os fundamentos
filoséficos dos direitos humanos. Explica-se.

O discurso que renega a atualidade do debate sobre o contetdo dos direitos humanos, des-
locando as preocupagbes para o terreno de sua concretizagdo por meio de instrumentos adequados,
nega, por assim dizer, a influéncia que ele teria no resultado da atividade da jurisdigdo constitucio-

nal, tornando-os, eventualmente, ndo efetivos.

5 Sobre a necessidade da interpretagao construtivista de normas e principios que integram as Constitui¢des das democracias

contemporaneas e a consequente questdo da validade juridica, é de ver o trabalho de Magalhaes e Aratjo (1998).

EJTL Joagaba, v. 17, n. 2, p. 513-528, maio/ago. 2016

521



522

José Querino Tavares Neto, Andréa Abrahdo Costa

Exemplo desse pensamento é a colocagdo de Bobbio (1992, p. 25), para quem o problema
mais urgente que deveria ser enfrentado ndo é mais o filoséfico, mas o juridico e, mais amplamente,
o politico, de modo a se encontrar a melhor maneira de se evitarem as continuadas violagoes de di-
reitos humanos. Procura ele justificar que, na atualidade, a necessidade de garantia falaria mais alto
do que a da fundamentacio, sem descurar do reconhecimento da inafastabilidade do problema da
justificagdo.

Contudo, sustenta-se que a necessidade de se retornar aos fundamentos filoséficos dos
direitos humanos é premente, permitindo ndo somente a identificacdo do sujeito desses direitos,
varidvel para cada uma das correntes filoséficas antes referidas, mas, consequentemente, um outro
olhar para a afirmagdo de que o seu mero reconhecimento em declaragbes internacionais e positiva-
cdo em constituicOes escritas bastaria, sendo, assim, mais atual e importante a discussio sobre suas
formas de concretizacao e efetivagdo. Esse outro olhar exige, como sustentado pelos representantes
do particularismo/culturalismo, o questionamento sobre a extensdo universal dos direitos humanos
a todo o ser humano e repercute no modo como a jurisdigdo constitucional vai aplicé-los.

O mote, entdo, para a identificagdo do ponto de contato entre a temdtica dos direitos
humanos e o desenvolvimento e importdncia da atividade da jurisdicdo constitucional amplia-se.
Dito de outra forma, se as constitui¢des democrdticas ocidentais, ao tratarem dos direitos humanos,
passaram a corporificar valores, morais, politicos ou sociais e, com isso, apresentaram textos abertos
e principioldgicos, agora com for¢a normativa, vinculante e de carater obrigatério e ndo mais vistas
como meros documentos politicos, de fato, viabilizou-se um atuar judicial que ndo mais se resume
ao automatismo sintetizado na expressao “o juiz é a boca da lei”, de origem francesa e exemplo de
um modo de produgio de Direito liberal-individualista. E dizer, o significado da lei ndo é mais auté-
nomo e, sim, antes heterénomo, vindo de fora e sendo atribuido pelo intérprete. Sobre a necessidade
de se recorrer a procedimentos interpretativos, recuperando a importancia da viragem linguistica do
pensamento filoséfico do século XX e a ideia de que o acesso a algo nunca é direto e objetivo, mas

ocorre pela mediagdo do significado e do sentido, sempre a partir de um ponto de vista, anota Streck

(1997, p. 25-38):

Desse modo, fazer hermenéutica juridica é realizar um processo de compreensao
do direito. Fazer hermenéutica é desconfiar do mundo e de suas certezas, é olhar
o direito de soslaio. Com a compreensdo hermenéutica do Direito recupera-se o
sentido-possivel-de-um-determinado-texto e ndo a re-construcado do texto advin-
do de um significante-primordial-fundante [...] Em sintese, ‘o Direito deve ser en-
tendido como uma prética dos homens que se expressa em um discurso que é mais
que palavras, é também comportamentos, simbolos, conhecimentos. E o que a lei
manda, mas também o que os juizes interpretam, os advogados argumentam, as
partes declaram, os tedricos produzem, os legisladores sancionam ou os doutrina-
dores criticam. E, enfim, um discurso constitutivo, uma vez que designa/atribui
significados a fatos e palavras’.

¢ Streck (1997, p. 26) cita como exemplo das diversas correntes linguistico-filoséficas Wittgenstein, Habermas, Rorty, Hei-

degger, Gadamer e Derrida.
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E, se assim é, como pensar apenas na concretizagdo dos direitos humanos, dando como
acabada a discussao sobre os seus fundamentos filoséficos somente pelo fato de terem sido eles posi-
tivados em constitui¢des escritas¢ Pensar nos fundamentos dos direitos humanos é pensar em uma
justificagdo para eles e se a tarefa posta ao Judicidrio ndo prescinde da hermenéutica, como pensar
em valores universais em sociedades multiculturais¢ Qual o impacto de dita reflexao sobre as ativi-
dades da jurisdigdo constitucional¢ A depender da posicdo adotada acerca dos fundamentos dos di-
reitos humanos ndo se poderia até cogitar em uma “desmoralizacdo da diferenga” ou “alterofobiaé”

Com tais questionamentos, pode-se afirmar, relacionam-se duas regras, defendidas no pre-
sente trabalho como de observancia obrigatéria por uma jurisdi¢do constitucional, quais sejam: a
negativa do voluntarismo e do decisionismo judicial e o reptidio ao passivismo judicial na judiciali-
zacio dos conflitos politicos. E dizer, de um lado, uma jurisdigio constitucional deve evitar veemen-
temente o risco de tratar o texto da Constituicdo como um espelho a refletir os mutantes humores
dos intérpretes, o que importaria aceitar a conversdo de preferéncias ideoldgicas em jurisprudéncia
constitucional,® o que tanto mais se intensifica quando a Constituigdo se utiliza de termos como
justica social e dignidade da pessoa humana, por exemplo. Do contrario, o uso da palavra “dignidade”
poderia se converter em uma espécie de “abracadabra”.’ E certo que essa tentacio do “narcisismo
constitucional” ndo pode ser menosprezada, devendo ser evitada quando se estd a falar de direitos
humanos, sendo necessaria uma clara tomada de posigido quanto ao seu fundamento e, portanto, ao
seu contetdo. E o que aponta Barroso (2001, p. 46) quando afirma que “[...] ha no Brasil uma cronica
compulsdo dos governantes de modificar a Constituicdo para fazé-la & imagem e semelhanca de seus
governos. Uma espécie de narcisismo constitucional.”

De outro lado, na jurisdicdo constitucional o juiz exerce uma inegédvel fungdo politica,
afinal, a ele compete decidir os conflitos entre os poderes, exercendo, tanto nas relagdes sociais quan-
to nas politicas, uma fungdo de chave ou fecho de ctpula, como a pedra que equilibra as forgas da
ctpula, evitando seu desmoronamento (POSNER, 2005, p. 40). Nas democracias contemporaneas,

algum tipo de politizacdo dos tribunais constitucionais parece inevitével em virtude, entre outros

7 Acexpressdo é de Degregori (2001 apud SEGATO, 20006) e, em resumo, quer significar a cegueira em relagao as violagdes dos
direitos humanos cometidas em pafses ocidentais

¢ O que implicaria adotar o “modelo atitudinal” (attitudinal model) de comportamento judicial, segundo o qual os juizes dos
tribunais superiores decidem simplesmente com base nas suas convicgdes politicas pessoais (ROHDE; SPAETH, 1976 apud
MAGALHAES; ARAUJO, 1998, p. 13-14)

°  Séo as chamadas “clausulas délficas”, termo usado analogicamente ao ordculo de Delfos que, segundo Garcia de Enterria
(1981, p. 103), comportam-se como férmulas vagas, obscuras e misteriosas, impregnadas de significagoes possiveis. No mes-
mo sentido, Leal (2006, p. 79) alude aos “preceitos enigmaticos”. Segundo esse autor, o Texto Constitucional, notadamente
como o brasileiro, constitui um “[...] manancial quase inesgotavel de preceitos enigmaéticos”, ou seja, repleto de “[...] formu-
lagbes normativas de amplissima textura que admitem um infinito leque de vias interpretativas.”

10" Para Zagrebelsky (1989, p. 522), uma fungao politica exercitada de forma jurisdicional ou, ao contrério, uma funcao juris-
dicional exercitada de forma politica sdo contradigbes que se resolvem concretamente por meio da prevaléncia de um termo e
a corrupgado do outro ou mediante compromissos pragmaticos. Sublinhar o carater jurisdicional da forma da justiga constitu-
cional significa um modo especifico de concebé-la como funcdo qualitativamente diferenciada daquela exercida pelos érgdos
constitucionais estritamente politicos e, portanto, como fungéo que, caso se queira dizer politica (como certamente em um
sentido particular se pode dizer) deve, ao menos, distinguir-se daquelas que outros érgéos operam de forma absolutamente
diversa. Em sentido contrario, Kelsen (1995, p. 18) ja lecionava ser errado o pressuposto segundo o qual existe uma contradi-
cdo essencial entre a fungédo jurisdicional e as fungdes politicas e que a decisdo acerca da constitucionalidade e anulagéo das
leis seria ato politico e ndo mais justiga.
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motivos, do enorme potencial do controle abstrato de constitucionalidade para influenciar a for-
magao das politicas pablicas, assim como do cardter aberto das normas que dispdem sobre direitos
humanos. Como lembram Magalhdes e Aratjo (1998, p. 9-10), por meio do controle abstrato, “[...]
diversos tribunais constitucionais europeus tém bloqueado ou modificado importantes iniciativas
politicas de governos e parlamentos, chegando mesmo a ditar [...] 0 modo como devem ser elabora-
das certas leis [...]”

Assim, é preciso, como quer Ramos (2010, p. 129), repudiar o passivismo que esta radicado
nas teorias interpretativistas do textualismo e originalismo, que consideram apenas o texto da Cons-
titui¢do ou a intencao original dos seus fundadores, ainda mais, sustenta-se no presente trabalho,
quando se esté diante de direitos humanos, que ndo podem ser todos eles previstos em um documen-
to escrito. Nesse sentido, esclarecedor o exemplo lembrado por Dworkin (1999, p. 446-449) quanto a
passividade de juizes e sua deferéncia com as decisdes de outros poderes do Estado, que revelam um
ceticismo exterior sobre a moral politica. Destaque-se:

[...] os passivistas citam o caso Lochner e outros, nos quais a Suprema Corte — erra-
damente, como hoje se pensa —, recorreu aos direitos individuais para impedir ou
frustrar programas legislativos justos e desejaveis. Mas terfamos mais a lamentar
se a Corte tivesse aceitado irrestritamente o passivismo: as escolas do Sul pode-
riam ainda estar segregadas, por exemplo. Na verdade, se f6ssemos reunir as de-
cisbes mais lamentadas da Corte ao longo da histéria constitucional, acharfamos
muitas outras nas quais o erro esteve na falta de intervengéo em momentos nos
quais, como hoje pensamos, os principios constitucionais de justiga exigiam uma
intervengao. Os norte-americanos sentiriam mais orgulho de sua histéria politica
se esta ndo incluisse, por exemplo, os casos Plessy ou Korematsu. Nesses dois casos,
a decisdo majoritéria do legislativo foi profundamente injusta e, também, como

muitos juristas hoje acreditam, inconstitucional; lamentamos que a Suprema
Corte ndo tenha intervido para fazer justica em nome da Constituicao.

Em sintese, tanto a exigéncia de se evitar o decisionismo judicial quanto a de se evitar a
passividade por parte da jurisdicdo constitucional, em se tratando de direitos humanos, passam pela
necessidade de sua fundamentacao filoséfica, a qual, nada obstante as diferengas apontadas ao longo
do presente trabalho, deve eleger a dignidade da pessoa humana como ponto de partida, pois, como
sustenta Barboza (2014, p. 139):

[...] hé, sim, uma moralidade dos direitos humanos, cujo nicleo comum é a digni-
dade da pessoa humana. Desse modo, os direitos humanos sdo direitos morais po-
sitivados quer em Convengdes internacionais, quer como direitos fundamentais
em Constitui¢bes democraticas. E sendo direitos de contetido moral, por bvio
que serd necessdria uma leitura moral para densificagio de seu contetdo, o que,

atualmente, tem sido relegado ao Poder Judicidrio, que acaba por ter que fazer
uma leitura moral de diversos direitos humanos ou fundamentais.

Nesse sentido e sem radicalismos, portanto, parte-se da dignidade humana. Desloca-se o
conceito de universalidade dos direitos humanos da ideia de que basta a sua previsdo em documen-
tos escritos, j& que este apontaria apenas para um sentido formal, chegando-se & reflexdo sobre o

contetdo moral desses direitos, este, sim, o seu sentido material, com plena for¢a normativa que
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exigird uma leitura a partir da cultura de cada nagao, revelando-se impossivel um discurso absoluto

e totalitério, seja para um lado, seja para outro lado.

Consideracoes finais

No presente artigo foi abordado o tema da universalizagio e do particularismo dos direitos
humanos como ideias contrapostas que procuram explicitar os seus fundamentos. Ao longo de seu
desenvolvimento restou evidente que ndo hd como descartar nenhuma das duas teses e precisamente
porque é irrefutével a importancia do que ocorreu no pés-guerra com a emergéncia de Constituigoes
que promoveram o reencontro do direito com a ética; e, as estratégias antropolégicas trazem certo
refresco ao debate a partir do viés cultural e, consequentemente, do exercicio da alteridade para o
mundo contempordneo marcado que é pela nogéo da complexidade.

Uma das saidas colocadas em destaque neste trabalho é aquela apontada por Kersting,
segundo a qual os direitos humanos devem ser analisados a partir de elementos pré-culturais e de
interesses que sejam capazes de atribuir contetdo ao que se chama de direito humano. Ndo negando
o carédter de universalidade dos direitos humanos, o autor atribui a ele um viés mais sutil porque
nao enfético, sustentando, diferentemente de Douzinas, a importéncia de se interpretar o valor e a
dignidade do ser humano por meio da triade antropolégica daqueles interesses, de existéncia, sub-
sisténcia e desenvolvimento. E, nesse sentido, seu pensamento muito se aproxima do que se destaca
na parte final do trabalho e que pode ser sintetizado na constatacdo de que a dignidade da pessoa
humana deve ser eleita como ponto a partir do qual a jurisdicdo constitucional fard a interpretacdo
e a significacdo do contetido dos direitos humanos, o qual, trazendo a marca de um cardter moral,
estéd necessariamente atrelado aos compromissos de determinada cultura e, por isso, ndo se coaduna
com um discurso absoluto.

Considerando a importancia da temdtica da judicializagdo da politica e seu contexto de
surgimento, no seio de um novo tipo de Estado, no qual os direitos humanos foram algados a posicao
de supremacia, é que foi proposto um retorno aqueles fundamentos filoséficos para pensar a atua-
¢ao da jurisdi¢do constitucional nos paises ocidentais e seu bom desenvolvimento. Sustentou-se, ao
longo do presente trabalho, que tal olhar torna decisivo o atuar da jurisdigdo constitucional porque
pode, a um sé tempo, identificar o(s) sujeito(s) dos direitos humanos a partir da delimitacdo do
contetdo do direito que se quer defender e, com isso, reconhecer ndo somente a limitacdo tedrica do
positivismo juridico para explicar a universalizagdo dos direitos humanos, mas também a desneces-

sidade de uma hermenéutica dificil para certas violagdes de direitos humanos, como quer Kersting.
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