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l.

O problema da fundamentacdo dos direitos humanos € uma heranca que a
decadénciado antigo Direito Natural europeu nosdeixou. Haviano Direito natural um
sentido ativo de Natureza, o qual continha componentes tanto cognitivos quanto
normativos. Assim, também a Natureza foi concebida como passivel de corrupcéo,
visto que ela evidentemente nem sempre atinge seu objetivo imanente de perfeicdo. O
mesmo valia para suas capacidades cognitiva e normativa, de modo especial como
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Professor da Universidade de Bielefeld, na Alemanha. Doutorou-se na Universidade de Minster,
depois de alguns anos de pesquisa na Universidade de Harvard, onde foi auno de Talcott Parsonns,
tendo reel aborado ateoriadeste em novas bases. Possuidor de umaenorme capacidade detrabaho (a
qual se baseou notoriamente naorganizacdo de um imenso fichario) suas publicages sdo praticamente
impossiveis de ser listadas completamente, tendo o autor abordado temas das areas de Teoria da
Sociedade, Teoria das Organizagdes, Politica e Sociologiado Conhecimento. Masfoi sobretudo em
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ensdo da sociedade moderna. O presente artigo tem como titulo original “Das Paradox der
Menschenrechte und drei Formen seiner Entfaltung” , tendo sido publicado na série Soziologische
Aufklérung 6, Westdeutscher Verlag, Opladen 1995, S. 229-236.
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elas se manifestam (e justamente na forma da corruptibilidade) na natureza racional

do homem. As técnicas de conceituagdo que tentaram corresponder a esta semantica
foram técnicas de eliminacdo de paradoxos. | sto vale nitidamente paraaproblemética
do tempo, enquanto questdo tratada a semelhanga do modelo de leiturada fisica, no
esguemaontol 6gico de ser ou ndo ser. Do mesmo modo vale também paraaabstracéo
conduzidaideol ogicamente de tipos e espécies que, emborapretendaincluir em cada
“genus’ individuos diferentes, insiste todavia que um determinado “genus’ ndo seria
diferente em relacdo a outros e nem diferentes seriam iguais.?

O exposto acimadestina-se agarantir previamente ao leitor que nosencon-
tramos em boa, ou, ao menos, em tradicional companhia, quando partimos da tese
gue cada fundamentacéo dos Direitos Humanos (e fundamentacdo no duplo sentido
da producéo de validade e de apresentacdo de razdes justificadoras) exige um
gerenciamento de paradoxos. Quando a “ciéncia normal” se desenvolve, ndo ha
necessidade de se pensar no assunto. Confia-se em uma forma histérica estabel ecida
gue ndo vé a paradoxalidade. Trata-se de distin¢es que as substituem e, a0 mesmo
tempo, encobrem. S6 em situagtes de crise, numatroca de razdes de fundamentacéo
ou na busca por formas basicamente diferentes de estabilidade, manifesta-se o
paradoxo, a fim de conduzir a troca de paradigmas, ensinando também que ndo se
pode agir, nessa questdo, simplesmente de formavoluntarista.

Partimos da tese de que se pode observar uma determinada “ catéstrofe”
(N.T.: mudanca evolutiva abrupta) na Europa do século XVI, e gque os “direitos
humanos’ sdo o resultado da de construgdo do Direito Natural (em que, para auto-
engano dos protagonistas, o termo Direito Natural € mantido, mas adaptado como um
tipo de direito racional). As razdes para esta pressdo mutacionista, que se fazem
sentir tanto nas estruturas normativas como na necessidades de sistematizacdo do
direito comum, s8o geralmente apontadas no desenvol vimento daeconomiamonetéria.®
Mas ha outros processos de diferenciacdo de mesma magnitude que, igualmente ou

=

Vejase Aristoteles, FisicalV, 10. Também Hegel, Enciclopédiadas Ciéncias Filsoficas, § 258.
Platdo, Sofistas 253 D.

3. Comparar Gregorio Peces-Barba Martinez, Transito a la modernidad y derechos fundamentales,
Madrid 1982. Sobre atendénciade sistematizag&o no direito comum ver investigagOes|levadasaefeito
por Hans Erich Troje, Die Literatur des gemeinen Rechts unter dem Einfluss des Humanismus, in:
Helmut Coing (Hrsg.), Handbuch des Quellen und der Literatur der neueren europdischen
Privatrechtsgeschichte I1, 1, Minchen 1971, S. 615-795, 714 ss. Tais declaractes sdo em principio
nadamaisdo quelendas, ficando por investigar especificadamente em cadainstituto juridico amedida
desuavalidade.

N
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mesmo de forma mais direta envolvem o conceito de Natureza — como se deu no
caso dadiferenciacdo ditada pel o desenvol vimento daciénciaexperimental matemética,
entre Ciéncia e (Belas) Artes. * Também seria o caso de citar-se 0 desenvolvimento
do Estado territorial moderno e do uso crescente do Direito como instrumento de
unificacéo e reforma. N&o podemos nessa di scussdo discernir qualquer causamotora.
Aqui deve bastar a constatacdo de que a mudanga estrutural social, por maior que
segja a suposicao de que envolva “progresso”, nao representa nenhuma pedra de
toque para a fundamentacdo da Teoria do Direito. (S6 em nosso século chegaram os
Juristas aidéia de fundamentar suas decisdes por em suas consequéncias, isto €, ter
defundamenté-las apartir do futuro — justamente pelafalta de confianca existente no
futuro). O que se pode, efetivamente, observar confirma também incapacidade
de fundamentagdo tedrico-social do Direito. O Direito tem que ajudar-seasi mesmo,
tem de tentar domesticar o seu proprio paradoxo.

A depender de que distingdes se faz, o problema se apresenta de forma
diferente. Considerando-se adistin¢éo de justica e injustica como distingdo juridica
interna, o paradoxo serefere a se essadistingdo mesmaé utilizada de forma justaou
injusta. O problema vem sendo derivado desde o século XVIII da distingdo entre
legislacdo ejurisprudéncia ° O legislador pode se demitir do problemacom areferéncia
de que somente o juiz pode decidir sobre casos. O juiz encontraao contrério seu dibi
em que isto tem que ocorrer por regras que foram fixadas de forma genérica pelo
legidador.

No dogmados direitos humanos configura-se um paradoxo bem diferente:
aqui trata-se dadistincdo de individuo e direito, que ganha simultaneamente com o
desenvolvimento social moderno impacto estrutural e seméntico.® O problema é
determinado pelo fato de que asreferénciasdeidentidade ligadas aorigem e distincéo
hierarquica foram suprimidas sem que passassem por substituicdo. Ao invés disto
desenvolve-seafigurado direito subjetivo - que sb vale, porém, como direito objetivo.

4. Vea-sesobreoassunto Gerhart Schréter, Logosund List: Zur Entwicklung der Asthetik in der frithen
Neuzeit , Konigstein/Ts. 1985.

5. Comparar nesta quest@o Niklas Luhmann, The Third Qustion: The Crative use of Paradoxesin Law
and Legd History, in. Journal of Law and Society 15 (1988), pp. 153-165. Sobre as peculiaridadesdo
desenvolvimento do século 18 veja-se Gerald J.Postema, Bentham and the Comon Law Tradition,
Oxford 1986: David Lieberman, The Province of Legidation Determined: Legal Theory in Eighteenth
Century Britain, Cambridge Engl. 1989.

6. Mais detalhes em Niklas Luhmann, Individuum, Individualitét, Individualismus, in:
Gesellschaftsstruktur und Semantik, Bd.3, Freankfurt 1989, S.149-258.
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Se o individuo recorrer a seu direito como direito proprio, falhara tanto quanto o
personagem Michael Kohlhaas.” Quando o Direito, por suavez, levaem consideragdo
o individuo, j& ndo é mais entdo que como entidade parte da sociedade, mediante
reduces psiquicamente ndo-validadas, como se da com o conceito de pessoa.

Isto ndo significa, visto forma mente, aindanenhum paradoxo, representando
uma de muitas variedades possivels. Torna-se, porém, um paradoxo quando ndo se
pode fazer valer avariedade como Ultimaresposta, questionando-se entdo acercada
unidade da diferenca, nomeadamente, sobre aformajuridicadaunidade dadiferenca
entreindividuo e sociedade. O conceito de Direitos Humanos (em oposi¢cdo adireitos
Civis) sugere que se tenha achado uma solugdo para esse paradoxo, e que dai para
diante ele possa ser esquecido novamente. Mas em que consiste solucdo?

Faz parte das opiniGes aceitas nahistériadasidé asfil osofico-sociais e juri-
dicas que o surgimento do conceito de Direitos Humanosindividuais mantenha estreita
relacdo com adoutrinado contrato social original .2 Exige-se um pouco maisdecoragem
(eaqui asconsideracBestedrico-evol utivas poderiam servir de supedaneo) parainverter-
sesimplesmente arelacdo de fundamentacdo: ndo sdo osindividuos que fundamentam
o contrato social, mas sim o contrato socia que fundamenta os individuos. Ou mais
exatamente: sO com adoutrinado contrato social torna-se possivel etambém necessério
guestionar quem conclui esse contrato e gracas a quais atributos naturais (razéo,
interesse, impulsos, direitos naturais) os contratantes véem vantagens nele. Como
muito freglientemente ocorre, pode ser que aqui a solucao previamente disponivel - o
contrato socia - tenha contribuido para definir o problema. O problema passa a ser
entdo o grande nimero de individuos existentes antes (fora) da sociedade. Mas esse
problema gera para além do contrato social um segundo problema: que acontecera
aos individuos ap6s terem concluido o contrato? A este problema do antes/depois
responde adoutrinadosdireitoshumanas, diferenciando osdireitoshumanosdosdireitos
estabel ecidos convenciona mente. E isto ndo pel o model o de estado danatureza/estado
civil, mas sim naforma paradoxal da unidade dessa diferenca. Direitos humanos sao

7. Sobreesteproblema- acercado qual aindasetinhaconsciénciapelo menosaté o Romantismo- veja
se ReginaOgorek, Adam Mlllers Gegensatzphil osophie und die Rechtsausschweifungen desMichagl
Kohlhaas, Kleist-Jahrbuch 1988/89, S.96-125.

8. Vega-se Peces-Barba (Nota 3), pp. 159 e ss.
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osdireitos que podem se passar do estado de natureza para o estado civil - justamente
guando o contrato ndo pode ser denunciado.

SO esse aspecto traz um conceito ndo menos notavel. Junte-se aisto o fato
de que o contrato social, quando for conceituado como pactum unionis (e ndo como
na idade média, como pactum subiectonis) contém um circulo vicioso de
fundamentagdo. O contrato é vinculante gracas somente a si proprio. Sem ele ndo
haveria sequer a norma “pacta sunt servanda”’. Também permanece sem solucéo o
problemado“ freerider”, ou seja, o problemadaracionalidade do uso de chances que
se torna possivel quando os outros firmam um contrato desse tipo. O paradoxo gue
deveriaser eliminado, retornaportanto, em formas muito especificas. A questdo passa
aser entdo: em gue condicdes se pode ignorar dessa forma— e durante guanto tempo,
depois que as relagdes sociais se tiverem modificado?

No maistardar durante a segunda metade do século XVII1 perdem os con-
ceitos de contrato social em poder de convencimento. Em retrospectiva, essaconstrucéo
de premissas normativas em notdria circularidade aparece hoje como “ideologia’ da
burguesia ascendente.® Mas o problema dos direitos humanos prossegue. Ele procura
parasi um novo paradoxo, ndo-confessavel, e encontra a solucdo natextualizacdo, e
por fim napositivagdo desses direitos pré-positivos. Pensa-se, inicialmente, em puros
textos declaratarios, que somente reconhecem que tais direitos existem, como nos
Bills of Rights americanos ou na Déclaration Francesa.’® Logo se tornard, porém,
usual incluir tais textos na Constituicéo, contra consideracdes de cunho sistemético,
paradar-lhes a estabilidade do Direito Constitucional e normalizé-los juridicamente.
Agora se manifesta nosso paradoxo como necessidade de positivacao do direito pré-
positivo. Por algum tempo, poder-se-a orientar namedida em que se refere ao que 0s
textos querem indicar como sendo “Direito Natural” e tal mengdo a Natureza ressoa
nos textos, a abriga e depois expurga, como se da com formulac6es afirmativas de
“ser”, como por exemplo no artigo 1. daLel Fundamental alema (N.T.: “A dignidade
humana € intocavel.“) . Também se pode dizer que as formulagdes textuais sdo sd

9. VeaseDavid Gauthier, The Social Contract asldeology, in: Philosophy and Public Affairs6 (1977),
pp.164. De observar-se seriaaindaque somente adesignagao como ideol 6gico deixaa guns satisfeitos
e priva de mais perguntas. No entanto seria de se questionar como a designagdo de uma suposta
verdade pode ser verdadeiracomo ideol ogia- ou como elapoderiaestar segurade ndo ser também uma
ideologia

10. Sobre os conflitos imediatos acerca de formulagdes e de reforma ver Marcel Gauchet, Droits de
I"homme, in: Frangois Furet/Mona Ozouf (Hg.), Dictionaire dela Révolution Frangaise, Paris 1988,
pp. 685-695. T&o |0ogo textos estejam produzidos, d&-se anecess dade de comentérios e modificagdes.
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auxilio de uso, s equipamentos acidentais de direitos ja existentes. Mas pode-se ver
gue ndo faz diferenca alguma se afirmagdes desse tipo séo verdadeiras ou ndo. E
acima de tudo essa necessidade de positivacdo torna o gerenciamento do paradoxo
dependente da instituicdo do Estado Territorial. I1sto deixa a base de validade dos
direitos humanos obscura para a sociedade global — um problema crescentemente
urgente nos dias de hoje, que ninguém podera resolver simplesmente mediante a
negacéo do direito da sociedade global. Também as convencdes internacionais
permanecem ligadas aos paises individuais - e isto, mesmo quando se referem
especificamente ao respeito aos direitos humanos. Como se pode ver no destino da
AmericaConvention Human Rightsde 1988: elas sdo assinados ou ndo; ratificadas ou
ndo; submetidas ou ndo a uma jurisdicdo prévia e, naturalmente, tudo isso com a
soberana ressalva da possibilidade de sua denunciagdo.*

Sera que esta forma de administracdo de paradoxo, de nomenclaturar os
direitos humanos, ainda é apropriada aos tempos atuais? N&o se querera certamente
renunciar a isto mas, se ndo se perder de vista a referéncia paradoxal da figura,
poderd talvez ser observada uma nova incorporacdo da imagem do paradoxo. Ele
oculta-se agorade outraforma— correspondendo aimpressdo geral de que os produtos
da civilizag8o passam a ser reconhecidos dentro de seus proprios limites.

A formamais atual de afirmacdo dos direitos humanos poderia ser assim,
simultaneamente, amais origina (mais natural). Normas s8o reconhecidas por meio
desuasviolages; e osdireitos humanos namedidaem que so descumpridos. Assim
como freglientemente as expectativas tornam-se conscientes por viade suafrustracéo,
assim também as normas freguientemente pelaofensaaelas. A situacdo de frustracdo
conduz nos sistemas que processam i nformagdes areconstrucao de seu préprio passado,
ao processamento recorrente, com resgate e apreensao do que no momento for
relevante. Parece que a atualizacdo dos direitos humanos, hoje, utiliza-se em nivel
mundial primariamente deste mecanismo.

N&o faltam ocasides. A extensdo damedidade of ensas aos direitos humanos
em quase todos os Estados € assustadora, assim como a drasticidade dos precedentes

11. No caso da Convengdo Americana a reserva dos EUA é notével, ja que, tanto quanto sgja do meu
conhecimento, até hoje ndo foi ratificadanem em todo o caso submetidaajurisidi¢éo da Corte I nter-
Americana, emboraem outras circunstancias o pais aproprie-se dos Direitos Humanos com especial
denodo de policiamundial. Acercade resultados npotaval mente semel hantes ver o Anual Report of
the Inter-American Court of Human Rights 1989. Agradeco a informacdo suplementar do Prof.
Héctor Fix-Zamadio por ocasi&o de uma conversa na cudade do México em Agosto de 1990.
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— atortura e 0 assassinato de pessoas ou a conivéncia com tais préticas; a cada vez
menor garantiade segurancapublica, com grandetolerénciado uso daforcapsiquica
— apenas para citar casos claros e incontestavels. Seria de “mau gosto”??, diante de
tais atrocidades, recorrer atextos ou investigar aordem legal vélidalocal, parasaber
0 que é ou ndo permitido. O problemareside antes nacomunicacdo detaislesdese na
vigilancia publica considerando a dimensdo massificada e reproducéo corrente do
fendmeno.

Como quer gque esteja o estado da questéo e qualquer que seja o modo em
gue venha a alterar-se, implicito esta de qualquer modo um paradoxo. A validade da
Normamostra-se em seu descumprimento. Pode-selamentar isto apartir do ponto de
vistade umaculturajuridicadtamente desenvolvida, que determinanossas expectativas,
e consideré-lacomo respostainsuficiente. Jase observou, porém, queaordemjuridica
do direito mundia parece-se antes com formas organizatérias de sociedades tribais,
ou sgja, que precisa abdicar de forga sancionatéria organizadae da possibilidade de
definir delitosjuridicos aluz deregras conhecidas. De qualguer modo aatencéo para
problemas do tipo descrito parece sempre aumentar juntamente com a observancia
sobre 0 assoberbamento einadeguabilidade de garantias estatai sde tutel a. Justamente
isto leva a pergunta se ndo, sero necessarias formas novas de “ desdobramento”
desse paradoxo mediante distingdes que a elas se refiram.

Como ensina a mitologia classica, um observador que tenta observar um
paradoxo fica preso a ele. Ele ficard paralisado, se ndo conseguir matar a Medusa
com afamosatécnicado espelho de Perseu. Pois, segundo alenda, haque se entregar
acabecaaAtena, e 0 mundo esta|dgica e ontologicamente em ordem para a deusa
dacognicéo - um tanto preci pitadamente, comentaria o socidlogo, poiseleprivilegia,
por suavez, um observar do observador do paradoxo: um observar de segundaordem.

Ele desgja saber, como e de que formas o olhar direto sobre os paradoxos é
evitado, de que modo é visto e como tem que ser evitado, pel o que ele mesmo esquece

12. Utilizo este conceito aqui no sentido da Critica do Juizo de Kant, ou sgja, no sentido de um apelo a
critérios que ndo precisam sereferir abases racionais de cunho cognitivo ou prético. O apelo ao bom
gosto pode parecer cinico, masnado seriaimplausivel ver aqui um problemade critérios em aberto, ja
quedificilmente estaremos dispostos arenunciar adiferenciagio entreidéiasdarazdo eidéiasestéticas
(Criticado Juizo 8 49) —o quetrariaalém disto o problemadasidéias estéticas ndo terem a pretensio
de serem capazes de produzir consenso.
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gue isto precisa ser evitado.”®* No programa de critica metafisica de um Jacques
Derridaisto significaria: estudar as*omissdes’ dafilosofiaeapurar o olhar acercade
como 0 ausente na presenca se faz notavel .4

“Deconstrucdo” é uma expressao tdo famosa quanto enganadora para tal
procedimento. Poder-se-iatambém vé-lo de forma positiva. A seguir-se o esgquema
tedrico gera de que os paradoxos aparecem em toda distingdo operacional, tao logo
se questione suaunidade, ou sgja, aunidade que s6 como diferencapode ser utilizada,
torna-se presente a questdo de como os paradoxos sdo “desdobrados’, ou seja, de
como serdo substituidos e recalcados por identidades indistinguiveis. A hierarquia
tipol 6gica ou a diferenciacéo por niveis da linguistica podem servir aqui de modelo.
Em todo caso, ndo se pode realizar o desdobramento dos paradoxos de formalégico-
dedutiva. Seus critérios apresentam-se antes na questdo de quais distingfes, para
guaissistemas, em que periodo histérico demonstramtal plausibilidade, de modo que
aquestdo sobre aunidade da distingdo, ou também aquestéo de por que essadistingdo
e ndo algumaoutra é utilizadando é maislancada. “ Anything may go”, mas néo tudo
aqual quer tempo.

Chegarse assim - isto devem demonstrar as futuras analises — a uma se-
mantica historico-empirica das formas de desdobramento de paradoxos. Pode-se
correlacioné-las — se a sociologia participar nisto — a mudangas sociais. Pode-se,
destaforma, também provocar umacriticade hébitos de distin¢go, mediante aquestéo
de que paradoxos elas deveriam ocultar e se as formas usadas para isso ainda
convencem. Disto pode resultar um grande descomjpromisso napercepcao de processos
novos, 0 que representaria um ganho nada pequeno em uma sociedade atormentada
pelaprépriainseguranca.

Que nossa percepcado de lesdes de habitos humanos seja mani pulada pelos
mei os de comunicagdo (0 que abrange os modos de sel ecéo dos mei os de comunicagéo)
parece ser afirmacdo razoavel . O mesmo vale paraa percepcdo de catastrofestécnico-
naturais. > Em ambos os casos, 0s resultados ndo satisfazem, porém. A razado para

13. Vgarse também Niklas Luhmann, Sthenographie und Euryalistik, in: Hans Ulkrich Gumbrecht/
K.Ludwig Pfeiffer Hg.), Paradoxien, Dissonanzen, Zusammmenbriiche: Situationen offener
Epistemologie, Frankfurt 1991, S. 58-92.

14. Porém esta visualizagdo de si representa ao mesmo tempo a dissolucdo da visualizagéo de si e uma
visualizag8o da disssolucdo da visualizagdo de s — um “trace de | effacement de la trace”, como
aparece em Jacques Derrida, Marges de la philoshophie, Paris 1972, p.77.

15. Sobre o tema ha também pesquisas. Ver por exemplo Rolf Linder, Medien und Katastrophen. Finf
Thesen, in: Hans Peter Dreitzel/Horst Stenger (Hg.), Ungewollte Selbstzerstérung: Refelexionen
Uiber den Umgang mit Katastrophal en Entwicklungen, Frankfurt 1990, S. 124-134.
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tanto consiste em que faltaum ponto de apoio, e no caso dos meios de massa, faltaum
nivel diferenciado dereflexdo. Com alguns esforcostedricos essadeficiénciapoderia
ser trabal hada hoje. Umalinguagem tedricaadequadaparatanto pode ser desenvolvida
se for combinada a teoria matematica de processamento de formas (= distingdes)
com uma teoria neocibernética do observador de segundo grau e Teorias Sistémicas
baseadas em operagOes. Tanto para a Teoria do Direito como para a Sociologia isto
exige pisar em terreno desconhecido. Mas, em um tema tdo envolvente como o dos
direitos humanos, fica patente que tal tipo de iniciativa ndo é, de modo algum,
empreendimento carecedor de perspectiva.
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