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RESUMO: O trabalho a seguir abordara a dicotomia e eventual conflito existente entre a uiver-
salidade dos direitos humanos e o multiculturalismo. Os direitos humanos possuem um contetido
altamente moral, todas as declarag@es relacionadas a este direito prescrevem normas de conduta
a ser cumprida pelos Estados que elas assinam e até mesmo, de certa forma, para seus ndo sig-
natérios, uma vez que a ONU conta com mecanismos ndo convencionais em caso de violagéo a
direitos humanos em paises ndo assinantes. Entéo iniciam-se as indagagdes: qual é o fundamento
dos direitos humanos? Como fica a situacdo entre a universalidade pretendida pela Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos e as tradi¢des decorrentes de diferentes culturas? Diversas sao
as correntes, e estas serdo explicadas neste trabalho. Ora, apesar dos direitos humanos buscarem
uma universalidade nos direitos que devem ser cumpridos, as diferentes culturas, religides e
costumes dos diversos paises mostram que a pratica dos direitos humanos néo € algo téo simples,
pelo contrério, é dificil. Contudo, o0 movimento da globalizagdo e dos beneficios internacionais
que os paises recebem, levam a necessidade da incorporacgdo de normas de direitos humanos. O
cumprimento de normas relativas aos direito em estudos, mesmo quando estas ndo sdo condi-
zentes com a cultura de seu pais, leva a concluséo que nesta agao reside um verdadeiro contetido
moral, o qual, aos olhos de Kant, significa o cumprimento ndo é pelo dever, mas por dever.
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1. DIREITOS HUMANOS

Em meio as diversas culturas e diversas manifestacdes de atrocidades dos
Estados contra os estrangeiros e até mesmo contra seus proprios nacionais, sur-
gem os direitos humanos. Apesar de ja existirem documentos que preservavam
uns ou outros direitos humanos em determinado pais, 0 primeiro documento
relevante a nivel supranacional (ou seja, ndo limitado a apenas um pais e apli-
cavel a diversas nacdes) foi a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, da-
tada de 18 de junho de 1948. Acerca desta Declaragdo, COMPARATO (2001,
p. 226) leciona que:

A Declara¢do Universal dos Direitos Humanos foi redigida sob o impacto das
atrocidades cometidas durante a 22 Guerra Mundial. Retomando os ideais da Re-
volucdo Francesa, representou a manifestacao histérica de que se formara, en-
fim, em &mbito universal, o reconhecimento dos valores supremos da igualdade,
da liberdade e da fraternidade entre os homens. A cristalizagao desses ideais em
direitos efetivos, far-se-4 progressivamente, no plano nacional e internacional,
como fruto de um esforgo sistemético de educagdo em direitos humanos.

Complementando a citagdo acima, vale trazer os dizeres da doutrina de
BARRETO (2010, p. 08), o qual afirma que os direitos humanos nascem e
desenvolvem-se com dupla dimensao: “primeiro, tornou-Se um processo de re-
cuperar os fundamentos do sistema juridico na argumentacdo moral. Para
tanto, tornava-se necessario a substitui¢do da totalidade normativa pretendida
pela vontade do soberano por um conjunto de direitos originais, expressao da
liberdade e igualdade naturais entre homens.” Para S&0 Tomas de Aquino, o
homem seria composto de substancia espiritual e corporal. Esta concepcéao de
pessoa levou & elaboracéo do principio da igualdade essencial de todo ser hu-
mano, nao obstante as diferencas individuais e grupais, de ordem bioldgica ou
cultural. Para COMPARATO (2001, p. 19), é essa igualdade essencial da pes-
soa que forma o nucleo do conceito universal de direitos humanos. “A expres-
sdo ndo € pleonastica, pois que se trata de direitos comuns a toda espécie hu-
mana, a todo homem enquanto homem, os quais resultam da sua prépria natu-
reza, ndo sendo meras criagdes politicas.”

Quanto a definicdo, RAMOS (2005, p. 19) conceitua os direitos humanos
como um “conjunto minimo de direitos necessarios para assegurar uma vida
do ser humano baseada na liberdade, igualdade e dignidade.”

O ser humano néo tem preco, mas uma dignidade, uma vez que ndo admite
substituicdo por outro equivalente, sendo um fim em si mesmo. De acordo com
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KANT (1995, p. 71), “no reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma digni-
dade. Quando uma coisa tem um prec¢o, pode por-se em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o pre¢o, ndo per-
mite equivalente, entdo ela tem dignidade.” O autor segue explicando que
aquilo que constitui a condicdo s6 gracas a qualquer coisa pode ser um fim em
si mesma, ndo tem somente um valor relativo, isto é, um preco, mas um valor
intimo, ou seja, dignidade. A moralidade e a humanidade séo as Unicas coisas
gue tém dignidade. Ora, todo homem tem dignidade, pois a humanidade como
espécie, cada ser humano, em sua individualidade, é propriamente insubstitui-
vel, ndo podendo ser trocado por nada, sendo um fim em si mesmo.

A denominag¢ao “direitos humanos” nao ¢ unanime na doutrina. Ha auto-
res que preferem outras nomenclaturas. um exemplo disso é que para FER-
NANDEZ (1971, p. 78) a expressdo que melhor delimita a situacdo tedrica
atual dos direitos humanos ¢ “direitos fundamentais do homem”, pelos motivos
a sequir:

Com ela se quer manifestar que toda pessoa possui direitos morais pelo fato de
sé-lo e que estes devem ser reconhecidos e garantidos pela sociedade, pelo Di-
reito e pelo poder politico sem nenhum tipo de discriminacéo social, econémica,
juridica, politica, ideoldgica, cultural ou sexual. Esses direitos sdo extremamente
conectados com a ideia de dignidade humana e sdo ao mesmo tempo as condi-
¢Bes do desenvolvimento dessa ideia de dignidade.

A doutrina francesa comumente utiliza o termo “liberdades publicas”, a
alema, utiliza com mais frequéncia o termo “direitos publicos subjetivos”. A
Carta da Organizacdo das Nagdes Unidas emprega tanto a expressao “direitos
humanos” (preambulo e artigo 56), bem como “liberdades fundamentais” (ar-
tigo 56, alinea “c”).

Os direitos humanos existem mesmo sem o reconhecimento positivo, ou
seja, ndo ha necessidade de que alguma lei o0 prescreva para gque as pessoas
sejam titulares de direitos humanos. Direitos humanos ndo sdo precisamente
relacionados as caracteristicas naturais do homem, nem com sua posi¢&o ori-
ginaria da sociedade, “pois sdo independentes de qualquer legislacéo, titulo
juridico ou tradicdo. Direitos que ndo necessitam serem atribuidos sao irrevo-
gaveis e inalienaveis” (BARRETO, 2010, p. 11). Atualmente, parece haver um
consenso mundial de que ndo haveria necessidade de garantir o direito a vida,
uma vez que este direito é essencial para o exercicio dos demais direitos do
ordenamento juridico, entretanto, mesmo o fato deste direito ser protegido ndo
impede que muitos o violem, mesmo tratando-se de direito humano.
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Complementando este raciocinio, para BARRETO, direitos humanos €
uma expressdo que combina lei e moralidade e expressam, desde o século
XVIII basicamente:

o respeito a dignidade da pessoa humana, o direito a vida, a igualdade de todos
0s homens perante a lei, a seguranca, a liberdade de expresséao, o acesso a edu-
cacdo e o direito a participagdo politica. Todos esses direitos baseiam-se mais
no sentimento de um direito original do que na expressdo através da lei positiva
soberana. Esses direitos, no processo histdrico de sua afirmacéo, serviram e ser-

vem para avaliar as leis sob o angulo de sua fundamentacéo ética e, portanto,
legitima-las ou deslegitima-las. (BARRETO, 2010, p. 11).

FERNANDEZ (1991, p. 79) assevera que “s6 podemos considerar direitos
humanos aquelas necessidades humanas que exigem sua satisfacdo de forma
incondicional” De acordo com RAMOS (2005, p. 03), “as normas de direitos
humanos, vagas ou repletas de conceitos indeterminados, necessitam incessan-
temente da concretizagdo judicial de seu alcance e sentido.” Isso se deve, prin-
cipalmente ao fato de buscar universalidade. Quanto menos uma norma é abs-
trata, mais é especifico seu ambito de aplicagdo, o que torna praticamente im-
possivel a universalidade pretendida pelos direitos humanos.

Ap0s essa prévia explicacao sobre direitos humanos e suas normas, parti-
remos para a analise de seus fundamentos.

2. FUNDAMENTO DOS DIREITOS HUMANOS

FERNANDEZ (1991, p. 79) afirma que “os direitos humanos tém seu
fundamento antropol6gico na ideia de necessidades humanas. Seu reconheci-
mento, exercicio e protecdo desses direitos pretende satisfazer a uma série de
exigéncias que se consideram necessarias para o desenvolvimento de uma vida
digna.” A partir dessa ideia de necessidades humanas, surgem os mais diversos
fundamentos que servem de base para os direitos humanos.

Para FERNANDEZ (1991, p. 84), existem trés tipos de fundamentagao
dos direitos humanos, quais sejam: fundamentagéo jushaturalista (consiste na
consideracdo dos direitos humanos como direitos naturais); fundamentagéo
historica (consideragdo dos direitos humanos como histéricos); fundamentacéo
ética (consideracdo dos direitos humanos como morais). Todavia, esta lista ndo
de fundamentos n&o é unanime.

RAMOS aponta quatro classificagdes de fundamentagédo dos direitos hu-
manos diferentes de FERNANDEZ, quais sejam: negacionistas; jusnaturalis-
tas, positivistas e fundamentacdo moral. Ou seja, este autor acrescenta a cor-
rente negacionista, que FERNANDEZ ndo considerou e RAMOS, apesar de
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ndo inserir a corrente historica como uma espécie de fundamentacgéo de direitos
humanos, ele compreende que a corrente historica, na verdade € uma justifica-
tiva para a “negacdo” da corrente jusnaturalista, uma vez que nao ha direitos
naturais, ha direitos conquistados ao longo da histdria, e isso sera analisado
neste momento.

Os negacionistas entendem que uma fundamentacdo dos direitos huma-
nos é impossivel. Para BOBBIO (1992, p. 94), é impossivel a fundamentacéo
absoluta dos direitos humanos porque ha divergéncia até na defini¢do do que
seria 0 conjunto destes direitos, logo, é impossivel fundamentar aquilo cuja
determinagdo é duvidosa. Além disso, os direitos humanos constituem um rol
variavel de direitos. Seria impossivel fundamentar de modo univoco os direitos
humanos uma vez que casa contexto histérico possuiria sua propria fundamen-
tacdo. Identificar um Unico e absoluto fundamento para os direitos humanos
poderia servir de pretexto para impedir a evolucao do rol destes direitos.

Para a corrente dos jusnaturalistas, os direitos humanos sdo naturais por-
que sdo inerentes a natureza do homem. Para esta corrente, h& normas anterio-
res e superiores ao direito estatal posto. A principal caracteristica dessa cor-
rente é seu cunho teolégico e metafisico, pois se funda na existéncia de um
direito preexistente ao direito produzido pelo homem, oriundo de Deus. O au-
tor espanhol FERNANDEZ (1991, p. 94) aponta trés caracteristicas dessa fun-
damentacdo: a) o reconhecimento da existéncia de direitos naturais inerentes
ao ser humano, anteriores e superiores as legislacdes escritas e aos acordos
entre governo, direitos que ndo incumbe a comunidade civil outorgar, apenas
reconhecer e sancionar como universalmente verdadeiros, e que nenhuma uti-
lidade social poderia abolir ou autorizar sua infracdo; b) existéncia de direitos
do homem gue existem nédo pela concessdo de normas positivas, mas pelo mero
fato de ser homem; ¢) direitos humanos existem independentemente do reco-
nhecimento pelo ordenamento positivo.

A corrente de fundamentacdo dos direitos humanos jusnaturalista foi ul-
trapassado ao se constatar a historicidade de cada um desses direitos, afinal, a
cada periodo de tempo surgem novas necessidades a dignidade humana, sendo
os direitos humanos verdadeiros direitos conquistados. Sobre isso, vale mos-
trar a explicacdo de BOBBIO (1992, p. 92):

Direitos que foram declarados absolutos no final do século XV1I1, como a pro-

priedade, foram submetidos a radicais limitacdes nas declaragfes contempora-
neas; direitos que as declaragbes do século XVIII nem sequer mencionavam,
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como os direitos sociais, sdo agora proclamados com grande ostentagdo nas re-
centes declaragdes. Néo é dificil prever que, no futuro, poderdo emergir novas
pretensdes que no momento nem sequer podemos imaginar, 0 que prova que ndo
existem direitos fundamentais por natureza.

FERNANDEZ (1991, p. 99) entende que a fundamentagdo jusnaturalista,
no entanto, ndo deve ser desprezada, pois afirma que: “considero mais ade-
quado dizer que a fundamentagdo jusnaturalista € uma das possiveis funda-
mentacdes dos direitos humanos, porém, ndo a Unica.” Em outras palavras, a
fundamentacdo jusnaturalista deve ser considerada uma dentre as demais fun-
damentacGes dos direitos humanos. A respeito dos dizeres de BOBBIO acima
citado, FERNANDEZ (1991, p. 101) diferencia a fundamentacao historicista
da justanuralista (Bobbio (citagdo acima), ao afirmar que ha direitos que sur-
gem no decorrer dos anos, demonstra ser favoravel a corrente historicista): “No
lugar de direitos naturais, universais e absolutos, se fala em direitos histéricos,
variaveis e relativos; no lugar de direitos anteriores e superiores a sociedade,
se fala em direitos de origem social (resultado da evolucdo da sociedade).”

A escola positivista se desenvolveu ao longo do século XIX e XX, tra-
zendo a ideia de um ordenamento juridico produzido pelo homem, de modo
coerente. Para a fundamentag@o positivista, “o fundamento dos direitos huma-
nos consiste na existéncia da lei positiva, cujo pressuposto de validade esta em
sua edicdo conforme as regras estabelecidas na Constituicdo. Os direitos hu-
manos justificam-se gragas a sua validade formal” (RAMOS, 2005, p. 42).

Entretanto, esta fundamentac&o ndo pode ser considerada melhor do que
as demais, pois o positivismo € fragil, uma vez que leis locais podem deixar de
proteger ou reconhecer determinado direito ou categoria de direitos humanos,
0 que, todavia, ndo leva a imediata conclusdo de que o ser humano esta des-
protegido em relagdo ao direito humano néo positivado. Isso ndo significa que
o direito possa ser violado. Um exemplo disso € 0 nazismo, que a lei positivou,
inclusive, atentados aos direitos humanos em vez de protegé-los. Eis os dizeres
de COMPARATO (2000, p. 43) acerca da fragilidade do positivismo como
fundamentac&o dos direitos humanos, in fine:

E justamente ai que se pde, de forma aguda, a quest&o do fundamento dos direi-
tos humanos, pois a sua validade deve assentar-se em algo mais profundo e per-
manente do que a ordenagdo estatal, ainda que esta se baseie em uma Constitui-

¢do. A importancia dos direitos humanos é tanto maior quanto mais louco ou
celerado for o Estado.
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RAMOS (2005, p. 43) complementa o raciocinio no autor acima citado
explicando que “a historia da positivagao dos direitos humanos € um processo
inacabado, no qual a imperfeicdo das regras legais ou constitucionais de res-
peito aos direitos humanos revela a manutencéo de injusticas ou criagdo de
novas.” Sendo assim, os direitos humanos ndo podem ficar a mercé da boa
vontade do legislador para que seja reconhecido.

O positivismo juridico € uma corrente que separa direito de moral. KEL-
SEN (2011, p. 74), autor da Teoria Pura do Direito e representante desta cor-
rente, afirma que a moral ndo pode estar relacionada ao direito pois isso pres-
suporia uma moral absoluta, pois 0 que ha na verdade, séo diversos sistemas
de moral. Entretanto, BARRETO (2010, p. 17) demonstra ndo concordar com
Kelsen porque o afastamento da moral levaria a pobreza da teoria do direito:

Evidencia-se a pobreza da teoria do direito na sua falta de reflexo sobre o tema
moral e quando rejeita 0 mais avangado discurso e exercicio do apelo a trans-
cendéncia baseada na mediocridade da experiéncia judiciéaria. O pensamento ju-
ridico condenou o Direito Natural a histéria das ideias, domesticou a justica e se

tornou uma contabilidade de regras. Para isto, aferrou-se um fetiche opressor e
materialista, consagrado nas leis e venerado por leguleios.

A fundamentacdo moral relaciona os direitos humanos aos direitos mo-
rais, os quais, DWORKIN (2000, p. 90) conceitua como “conjunto de direitos
subjetivos originados diretamente de valores (contidos em principios), inde-
pendentemente da existéncia de prévias regras postas.” Para FERNANDEZ
(1991, p. 108), “com o termo direitos morais, descreve-se a sintese entre direi-
tos humanos entendidos como exigéncias éticas ou valores paralelamente en-
tendidos como direitos.”

Ainda a respeito da moralidade oriunda aos direitos humanos, afirma RA-
MOS (2005, p. 44) que, “os direitos humanos podem ser considerados direitos
morais porque ndo aferem sua validade por normas positivadas, mas direta-
mente de valores morais da coletividade humana.”

Esta fundamentacdo busca a conciliacdo entre os direitos humanos enten-
didos como exigéncias éticas ou valores e os direitos humanos entendidos
como direitos positivados. Para FERNANDEZ (1991, p. 106),

se toda norma, tanto moral, quanto juridica, pressupde uma série de valores
acerca dos fins, isto € mais evidente quando tratamos de justificar racionalmente
direitos humanos fundamentais. Para esta fundamentacéo, os direitos humanos
aparecem como direitos morais, ou seja, como exigéncias éticas e direitos que

o0s seres humanos tém pelo fato de serem homens e, portanto, com um direito
igual a seu reconhecimento, prote¢do e garantia por parte do poder politico.
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Um autor que segue esta corrente € SANTIAGO NINO (1989, p. 2001),
0 qual sustenta que os direitos humanos sao direitos morais, ou seja, “exigén-
cias eticas que compdem os principios do ordenamento.

Entendido que os direitos humanos podem ser justificados através de di-
versas correntes, ndo pode-se permanecer com a ideia de uma fundamentacao
Unica. Todas essas correntes, seja negando (corrente negacionista e positi-
vista), seja recepcionando (corrente jusnaturalista e da fundamentacdo moral),
abordam a moral. Esta ndo é a mesma diante de todas as na¢des. Quando fala-
mos de direitos humanos, estamos falando sobre direitos fundamentais a serem
respeitados a nivel internacional, ou seja, ndo por apenas 0s nacionais de um
determinado pais, mas por todos os paises, em especial, agueles que seguem a
Declaragdo Universal de Direitos Humanos. Assim, passaremos ao estudo fi-
los6fico da moral em relagdo ao multiculturalismo.

3. ADICOTOMIA ENTRE “UMA” MORALE O
MULTICULTURALISMO

Conforme podemos perceber diante da leitura dos itens anteriores, as nor-
mas de direitos humanos possuem um forte contetido axiolégico, repleto de
carga valorativa. Por ora, ndo da para negar que os diversos sistemas de moral
dos paises ndo sdo iguais. No item a seguir (item 1V) abordaremos a proble-
matica dos direitos humanos em relacdo ao multiculturalismo, mas para melhor
compreensdo desse tema, faz-se necessario explicar os sistemas de moral com
base na filosofia juridica.

Um fil6sofo do Direito que ressaltou que a moral ndo é algo absoluto, ndo
havendo apenas uma tnica moral (“A” moral) foi KELSEN (2011, p. 65), que
afirmou que “do ponto de vista de um conhecimento cientifico, se rejeita valo-
res absolutos em geral e um valor moral absoluto em particular.”

Indaga-se: é possivel fixar direitos humanos iguais para todos os paises
do mundo, que possuem uma nogao de moral completamente diferente uns dos
outros? A priori, parece uma missao impossivel diante de tantas culturas e cos-
tumes diferentes. Acontece que os direitos humanos possuem um profundo teor
moral. Sobre o conteido moral da norma juridica, RADBRUCH (1974, p. 111)
leciona que “a sangdo do direito pela moral s se torna possivel pelo direito,
apesar de todas a variedades de seu conteldo, a ter ela por fim. O direito serve
a moral ndo pelos deveres juridicos que impBe, mas gragas aos direitos que
outorga.”
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Moral ndo necessariamente tem a ver com a cultura de um pais. Indepen-
dentemente da cultura que seguem, os préprios paises ja foram capazes de co-
meter verdadeiras atrocidades a seus nacionais. Sdo exemplos disso 0 nazismo
na Alemanha e o caso dos desaparecidos do Araguaia ocorrido entre 1972 e
1975. E fato que Brasil e Alemanha sdo paises muito diferentes em relagio a
cultura. Na Alemanha nazista, “o prisioneiro ndo perdia apenas a liberdade e a
comunicagdo com o mundo exterior. Ele era despojado de todos os seus have-
res: roupas, objetos pessoais, cabelos e préteses dentérias. Ele era, sobretudo,
esvaziado de seu préprio ser, de sua personalidade” (COMPARATO, 2001, p.
23).

No Brasil, entre 1972 e 1975, a Forca Armada brasileira empreendeu cam-
panhas de repressao contra os membros da Guerrilha do Araguaia. Em 1973, 0
Presidéncia da Republica Médici, assumiu o controle sobre as operagdes re-
pressivas e a ordem oficial passou a ser de eliminagdo” dos capturados. No
final de 1974, ndo havia mais guerrilheiros no Araguaia, e ha informagéo de
gue seus corpos foram desenterrados e queimados ou atirados nos rios da re-
gido. O governo militar imp0ds siléncio sobre os acontecimentos do Araguaia e
proibiu a imprensa de divulgar noticia.® No ano de 2010, foi condenado perante
a Corte Interamericana de Diretos Humanos por violagao aos direitos humanos
dos desaparecidos politicos do periodo militar.

Esses sdo apenas dois exemplos de paises com cultura diferente que che-
garam ao extremo de violar os direitos humanos de seus proprios nacionais.
Situagdes como esta demonstram, ao ver de RAMOS (2005, p. 61) a “necessi-
dade de um arcabouco normativo internacional na defesa dos direitos humanos,
que impediria violagBes desses direitos avaliadas pelo préprio ordenamento
doméstico.” Ressalta-se que em ambas situagdes os Estados estavam agindo
de acordo com a lei, que ndo tinham relagdo com a moral.

RADBRUCH (1974, p. 415) aborda o positivismo, e relacionando seu en-
sinamento as leis nacionais, ele explica que, nessas situagoes citadas (nazismo,
na Alemanha e crime de desaparecimento for¢ado, no Brasil), “o positivismo
foi 0 que deixou sem defesa 0 povo e o0s juristas contra as leis mais arbitrarias,
mais cruéis e mais criminosas.”

! Para mais informagdes sobre o caso, eis a referéncia: CASO GOMES LUND E OUTROS VERSUS
BRASIL. Disponivel em: http://www.direitoshuma nos.gov.br/sobre/sistemasint/lund.pdf. Acesso em
14 de janeiro de 2016.
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A necessidade de uma Declaragdo Universal de Direitos Humanos se da
pelo fato de, exatamente, haverem diferentes culturas, que, independentemente
do ponto de vista ocidental, violam os direitos humanos. GORENDER (2004,
p. 21) explica que os direitos humanos, apesar de seu carater universal e uni-
versalisante, foram “formalizados no contexto do Estado liberal-democratico,
tal como ele se desenvolveu no mundo europeu ocidental no curso do século
XIX, que proclamavam como direitos inaliendveis do homem os direitos a
vida, as liberdades civis e publicas.”

Saindo dos exemplos de paises ocidentais, partiremos para os paises afri-
canos. No continente africano, por exemplo, a liberdade de expressdo e inte-
gridade fisica sdo tolhidas, uma vez que, de acordo com FARIAS (2016) “ha
tortura nas prisfes e ha uma resposta policial de médo pesada relativamente a
protestos publico.”

Além disso, em Mogambique, “uma mulher entrou em um espago reser-
vado aos ritos de iniciagdo de rapazes e foi “punida” por ordem do responsavel
pela cerimdnia, que ordenou uma violagdo coletiva. Ela foi sexualmente vio-
lada por 17 homens.”

Sobre multiculturalismo e direitos humanos, seguem os dizeres de FER-
NANDEZ (1991, p. 81):

Na época contemporanea, ha, junto as declaragdes de direitos humanos mais au-
ténticas, nobres e amplas, as mais brutais violagfes e transgressdes. Ha uma ex-
plicacdo Gbvia: entre a posse e 0 exercicio dos direitos fundamentais correspon-
dente ao ser humano e aos grupos sociais, seu reconhecimento, garantia e con-
digdes para ser posta em préatica no sentido juridico-politico é dos distintos Es-

tados. Assim, o poder politico reflete muitas vezes a dupla face de garantidor e
transgressor dos direitos humanos fundamentais.

Estes fatos demostram condutas contréarias aos direitos humanos, mas que
corresponderam as inclinagfes dos sujeitos praticantes da conduta. Nos exem-
plos citados, Hitler, Médici, a policia africana e o cerimonialista mogambicano
seguiram seus desejos egoisticos e/ou inclinagfes. KELSEN (2011, p. 65),
mostra a necessidade de o direito regular condutas contrérias as inclinagoes:

Prescrever apenas uma conduta que corresponda a todas as inclinag@es ou inte-

resses egoisticos dos destinatarios das normas seria supérfluo, pois que os ho-
mens seguem as suas inclinagdes ou procuram realizar seus interesses egoisticos

2 A respeito de violéncia de género em nome da cultura, é valida a visita ao seguinte web site: VIO-
LACAO GRAVE DOS DIREITOS HUMANOS DAS MULHERES EM NOME DA TRADI-
CAO. Disponpivel em: http:/iwww.forumulher.org.mz/index.php/noticias/113-violacao-grave-dos-
direitos-humanos-das-mulheres-em-nome-da-tradicao. Acesso em 15 de janeiro de 2016.
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mesmo sem a tal serem obrigados. Uma ordem social, ou seja, uma norma que
prescreve uma determinada conduta humana, apenas tem sentido se a situacéo
tiver que ser diferente daquela que resultaria do fato de cada qual seguir suas
proprias inclinagdes. Aquela ordem s6 tem sentido se os individuos tiverem que
se conduzir mesmo contra estas inclinagdes ou interesses egoisticos.

Assim, as normas de direitos humanos, aos olhos de Kelsen, tem sentido,
uma vez que traz normas a serem respeitadas por aqueles que possuem uma
moral diversa da visualizada pela Declaracéo Universal de Direitos Humanos.
Eis a necessidade de normas que vedem condutas violadoras de direitos huma-
nos, tais como as dos exemplos citados.

Pessoas com culturas diferentes, uma vez que cumprem com normas de
direitos humanos, mesmo que violem suas preferéncias e inclinagdes, quando
o fazem, estdo agindo com o verdadeiro contetido moral descrito por KANT.
Para este autor, uma acao que seja efetuada, por mais benéfica que seja, devido
a vontade do individuo ndo é moral, pois esta agindo por dever, e ndo conforme
0 dever. Para KANT (1995, p.36), “o mais alto valor moral consiste em fazer
0 bem, néo por inclinagdo, mas por dever.”

Assim, a diversidade de culturas, declara¢fes, pactos e convengdes nao
deve afetar a unidade essencial dos direitos humanos. No ano de 1993, a Con-
feréncia Mundial de Direitos Humanos confirmou a seguinte declaracéo, co-
nhecida como Declaracdo de Viena, ja feita em 1968 pela Assembleia Geral
das NacOes Unidas:

Todos os direitos humanos séo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-
relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos glo-
balmente, de modo justo e equitativo, com o mesmo fundamento e mesma én-
fase. Levando em conta a importancia das particularidades nacionais e regionais,
bem como os diferentes elementos de base historicas, culturais e religiosas, é
dever dos Estados, independentemente de seus sistemas politicos, econdémicos e
culturais, promover e proteger todos os direitos humanos e as liberdades funda-
mentais (COMPARATO, 2001, p. 350).

Desse modo, partindo para uma analise filosofica, a universalidade dos
direitos humanos, apesar do fato de ndo haver apenas uma moral, uma justica
absoluta, torna-se possivel, uma vez que os seres racionais descritos por Kant,
sdo capazes de cumprirem normas. E quando essas normas sdo cumpridas,
ainda que contrérias as inclinag¢fes individuais ou interesses egoisticos dos des-
tinatarios da norma, teremos uma acéo verdadeiramente moral. A moral ndo
seré absoluta, mas ainda assim a a¢do de cumprir a norma sera moral.
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Compreendido isto, passaremos a descri¢éo de conflitos entre direitos hu-
manos e a cultura dos paises tendo em vista a pretensdo de universalidade.

4. DIREITOS HUMANOS E MULTICULTURALISMO

A construcdo da consciéncia dos direitos humanos como irrevogaveis e
inaliendveis, mesmo quando as condi¢Ges culturais e histérica os negam, re-
sultou de um processo de exercicio da liberdade e autonomia da pessoa. Os
direitos humanos s&o caracteristicas Gnicas e impostergaveis da pessoa humana
e ndo fruto da justica ou da graca divina e isso significa que os direitos huma-
nos ndo podem ser frutos de justica, uma vez que esta varia de acordo com o
ambiente e época. BARRETO (2010, p. 15) aborda o conflito entre direitos
humanos e a realidade social da seguinte forma:

por ter um carater hibrido, os direitos humanos estdo sempre em conflito poten-
cial com os estatutos legais. O artigo 1° da Declaragdo dos Direitos Humanos
estabelece que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos.” Essa determinacéo choca-se com a realidade da sociedade, onde desi-
gualdades de todos os tipos e natureza desmentem a pretensdo legal. A igualdade
ndo é natural, ela deve ser conquistada. Dessa forma, os direitos humanos tém

forca de declaragBes morais ao afirmar em sua esséncia que os individuos ndo
séo livres e iguais, mas devem ser.

Conforme DOUZINAS (2009, p. 373), “temos a sensacdo de estar cerca-
dos por injustica sem saber onde a justi¢a reside.” Um ocidental, por exemplo,
pode sentir-se horrorizado diante de certas praticas indianas, como por exem-
plo, a situacdo dos dalits, ou entdo com a possibilidade de um mugulmano po-
der ser casado com quatro mulheres, enquanto que ele vive em uma sociedade
democréatica na qual ele pode apenas se casar com uma mulher. Inclusive, a
titulo de observacdo essencial, informamos que na Asia ndo existe, até o pre-
sente momento a expectativa de criagdo de Comisséo ou Corte asiatica de di-
reitos humanos e nem h& um instrumento de protecdo a estes (MAZZUOLLI,
2015, p. 156). O principal argumento é de que a realidade asiatica ndo tem
como ser comparada aos direitos humanos ocidentais, pois estes sdo baseados
no individualismo, o que é inadequado as sociedades orientais, que ddo prima-
zia a comunidade.® Inclusive existem paises como China, Singapura e Malasia
gue contestam o universalismo dos Direitos Humanos.

3 Neste site, podemos encontrar maiores informagdes sobre a visdo dos paises asiaticos a respeito da
universalidade dos direitos humanos e a justificativa pela qual ndo assina tratados relacionados a estes.
SILVA, Cristina Gomes da. Perspectivas asiaticas dos Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.dhnet. org.br/direitos/sip/textos/silva_dh_asia.pdf. Acesso em 11 de janeiro de 2016.
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Isso decorre da concepcéo de individuo (cerne dos direitos humanos) que
cada cultura possui. Para FERNANDEZ (1991, p. 81), “apesar da aparente ne-
cessidade da ideia dos direitos humanos, sua realizacdo pratica tem apresen-
tado e segue apresentando enormes dificuldades.”

De acordo com KRETSCHMANN (2008, p. 170), “as ideias de liberdade,
igualdade e democracia foram fundamentais para a afirmacao dos direitos hu-
manos no Ocidente.” Estas ideias, porém, ndo sao essenciais nas demais cultu-
ras.

Na visdo hindu, considera-se ndo o individuo em si, como ponto inicial,
mas um complexo totalizador do real. Difere da visdo ocidental, na qual cada
individuo € absoluto, irredutivel a outro, ou seja, o individuo esta acima das
consideragOes da sociedade e do Estado. Ainda por cima, a ideia de democracia
e de ordem social ndo hierarquicamente nela baseada (ao contrario do sistema
de castas hindu) € fundamental para o Ocidente. Para a visao hindu, os direitos
humanos ocidentais sdo exageradamente antropocentristas. KRETSCHMANN
(2004, p. 182) afirma que na sociedade hindu “¢ valorizada em primeiro lugar,
a ordem e, portanto, a conformidade de cada elemento ao seu papel no con-
junto, a sociedade como um todo. As necessidades do homem séo ignoradas
ou subordinadas ao coletivo.”

No isla, conforme afirma VICENT (2001, p. 42), a comunidade dos cren-
tes tem prioridade sobre o individuo, e este deve agir de modo a preservar sua
comunidade, como reconhecer que a comunidade é que prové a integragdo de
sua personalidade realizada através da auto-abnegacéo e acdo pelo bem da co-
letividade. Os direitos individuais permanecerdo submetidos aos deveres em
relacdo a comunidade; o Isla adota a nogdo de unidade da humanidade, mas
nado aceita outro soberano que ndo seja a autoridade constituida em razéo da fé,
de modo que religido e politica devem ser conduzidas por um soberano.

De acordo com KRETSCHMANN (2004, p. 213), “nesse sentido, alguns
dos maiores obsticulos para a prética dos direitos humanos e da democracia,
implicando um regime separado da religido, viriam do Isla.” Vale trazer a tona
0 entendimento da FUNDA(}AO KONRAD-ADENAUER-STIFUNG (1998,
p. 96), que entende ser infundada a alegacdo de que a religido islamica seria
incompativel com a ideia e pratica dos direitos humanos: “a diferenca funda-
mental esta no fato de que no isld o direito individual nunca é colocado de
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forma absoluta, mas existe sempre em relacdo ao direito perante Deus, toda
criacdo divina e perante a criatura humana.”

Um exemplo concreto de conflito ideoldgico islamico com a Declaracdo
Universal de Direitos Humanos foi com referéncia aos seus artigos 17 e 19,
pois 0 Egito manifestou-se com reservas a estes artigos. O artigo 17 da citada
Declaracdo prevé a liberdade para contrair casamento independente de raca,
religido ou nacionalidade. No Egito e em quase todos 0s paises mugulmanos
existem restricbes e limitacdes ao casamento de mulheres muculmanas com
pessoas pertencentes a religiGes diferentes. Segundo a obra de KRETSCH-
MANN (2004, p. 278) “é¢ uma limitacdo de carater religioso, salienta seu re-
presentante, acrescentando que, apesar de tal reserva, tal disposi¢do ndo fere a
consciéncia universal, como ocorre quando a restricdo a liberdade toma por
base a nacionalidade, a raca ou a cor da pessoa.” Em relagdo ao artigo 19, que
proclama a liberdade religiosa, o Egito se manifestou no sentido de que o dis-
positivo encoraja a conversao para outra religido, ainda que de forma néo in-
tencional. Eis os motivos das reservas egipcias quanto a estes artigos.

Na China, o Direito é visto como instrumento de controle da criminalidade
e de afirmagdo de poder dos governantes. Nao existe relagdo do direito como
protetor das liberdades individuais. VICENT (2001, p. 43) nos conta que “o
socialismo chinés enfatiza deveres para com a sociedade, e néo, direitos contra
a sociedade. O socialismo coloca a sociedade em primeiro plano e limita a
autonomia individual para o beneficio do grupo.”

A oposicéo asiatica a Declaracdo Universal de Direitos Humanos situou-
se, em primeiro lugar, em relacdo a linguagem, devido a afirmacéo individua-
lista, legalista, dos direitos ocidentais que seria alheia a sua cultura moral. N&o
era um desacordo sobre os valores, mas, sobre a forma articulada. Os chineses
preferem articular e defender tais direitos por um viés comunitario, moral e
adequado das obrigagdes, e por uma convic¢do mutua de uma honorabilidade
a sociedade como um todo (PAREKH, 1999, p. 155). De acordo com
KRETSCHMANN (2008, p. 282), “os asiaticos argumentavam que as decla-
racBes convencionais de direitos humanos prescrevem as bandeiras dos gover-
nos ocidentais liberais-democratas. N&o deve haver, para os chineses, privilé-
gio do individuo sobre a comunidade.”

Vale ressaltar que, quando da elaboracéo da Declaragdo Universal de Di-
reitos Humanos, “nem todos os membros das Nac¢des Unidas, a época, parti-
Ihavam por inteiro as convicgdes expressas no documento: embora aprovada
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por unanimidade, os paises comunistas (Unido Soviética, Ucrania, Tchecoslo-
vaquia, Poldnia e luguslavia), a Arabia Saudita e a Africa do Sul abstiveram-
se de votar” (COMPARATO, 2001, p. 226). A ideia de universalidade foi co-
locada em questéo pela falta de unanimidade devido ao conflito ideolégico.
Atualmente, ndo ha direito nacional imune a normas de direitos humanos
internacionais. Em geral, os Estados aceitam a progressiva limitacdo de sua
soberania porque necessitam da cooperacao internacional por questdes de co-
mércio e para fazer frente a problemas transfronteiricos. Sobre a ideia de uni-
versalidade dos direitos humanos, KRETSCHMANN (2008, p. 274) nos conta
que:
Essa ideia, adotada pela Assembleia Geral da ONU na Declaragdo Universal de
1948, foi, por outro lado, colocada em questdo pela falta de unanimidade, haja
vista as absten¢es do bloco soviético, da Arabia Saudita e da Africa do Sul,
gerando trés tipos de desafios para o principio da universalidade: o conflito ide-
oldgico, que se expressou em diferentes interpretacdes da ideia de direitos hu-

manos. Essas diferencas culturais constituem os maiores desafios civilizacionais
aos Direitos Humanos.

A universalidade dos direitos humanos constitui uma pretensdo normativa
sobre 0 modo de organizacéo das relagdes politicas e sociais no mundo con-
temporaneo, e ndo um fato historico ou antropoldgico. A fixacao de direitos
humanos universais faz-se essencial para colocar freios a conduta de maus go-
vernantes. A Filosofia do Direito busca explicar e achar respostas para 0s pro-
blemas juridicos quando a solugdo ndo esta legalmente prevista. Apesar de nao
haver uma Gnica moral a ser seguida, deve haver a fixacdo de deveres. Uma
solucdo que BARRETO (2010, p. 16) propde para a concretiza¢do dos direitos
humanos, para que eles saiam do plano do deontol6gico, para o ontoldgico, em
outras palavras, do mundo do dever ser para o mundo do ser: “para que torne
realidade a promessa dos direitos humanos, basta emparedéa-los nas leis, treinar
juizes e doutrinar os policiais.” E além disso, respeitar as diferencas entre os
paises. Foi isso o que buscou a Declara¢do de Viena quando ressaltou a impor-
tancia de respeitar as particularidades de cada Estado soberano.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Em meio a todas essas diferencas culturais, o que resta de igualdade é o
fato de uma sociedade ser composta por pessoas humanas, com igual digni-
dade, com igual valor, que ndo tém prego. As pessoas de diferentes civilizacdes
possuem diferentes visfes sobre as relagfes entre Deus e os homens, o indivi-
dual e o coletivo, o cidaddo e o Estado, pais e filhos, esposo e esposa, tanto
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quanto diferentes visdes sobre a relativa importancia dos direitos e responsa-
bilidades, liberdade, autoridade, igualdade. Tais diferengas sdo resultado de
séculos de historia.

Diante de vis6es diferentes e do fato de os Estados chegarem ao ponto de
cometerem atrocidades contra seus proprios nacionais, eis que surge a neces-
sidade de normas de direitos humanos. Tais hormas sdao propositalmente abs-
tratas para que possam ser aplicadas com maior facilidade em paises, indepen-
dentemente de suas respectivas culturas.

A dificuldade na efetivacdo da universalidade dos direitos humanos en-
contra-se no fato de que ndo existe uma moral absoluta, mas diversos sistemas
de moral convivendo uns com os outros. O cumprimento de normas relativas
a direitos humanos, mesmo quando estas ndo sdo condizentes com a cultura de
seu pais, leva a conclusao que nesta acdo reside um verdadeiro contetdo moral,
0 qual, aos olhos de Kant, significa o cumprimento néo é pelo dever, mas por
dever. Esse respeito faz-se essencial uma vez que a globaliza¢éo avanca a cada
dia e o respeito aos direitos humanos é um fator positivo no cenério internaci-
onal, facilitando a cooperacdo entre os diversos Estados.
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