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OS DIREITOS PARA ALEM DO ESTADO. A DECLARACAO DE
1948 E A SUA RETORICA ‘UNIVERSALISTA”"

O DIRITTI OLTRE LO STATO. LA DICHIARAZIONE DEL 1948 E
LA SUA RETORICA “UNIVERSALISTICA”

Pierro CostA™

1. INTRODUCAO

A Declaragao de 1948 é um documento complexo, tanto pela sua
génese, como pelo seu conteddo. Ainda seria util, apesar da ampla literatura
disponivel, uma analise historica aprofundada, uma investigacao detalhada do
processo que conduziu a redagdo do texto, assim como uma leitura atenta dos
seus artigos (das suas conexdes e eventuais contradi¢des ou tensdes). No que
diz respeito ao primeiro aspecto, em particular, seria necessario nio somente o
empenho na ilustracao minuciosa dos ‘trabalhos preparatorios’, na investigacao,
em suma, da génese imediata do texto, mas, também, estender a andlise a sua
génese remota, reconstruindo as ‘filosofias’ que circulavam nos anos trinta e
quarenta na América e, mais genericamente, nas compositas fileiras empenhadas
na guerra contra o ‘totalitarismo’ nacional-socialista e fascista.

Nenhum desses objetivos pode ser razoavelmente perseguido no breve
espaco de uma palestra. O meu objetivo, portanto, sera simplesmente elencar
alguns dos nés principais da Declaragiao (e do seu processo genético): uma
espécie de ‘sumdrio reflexivo’ de temas que somente uma pesquisa de respiro
muito mais amplo poderia destrinchar.

2. A “GUERRE DES DROITS DE ’'THOMME” E O “RENASCIMEN-
TO” DO JUSNATURALISMO

A Declaragio de 1948 chama a atengdo pela sua ‘excentricidade’, pela
sua distancia em relagdo ao clima cultural oito-novecentista: a propria ideia
de uma declaragio de direitos, e de uma declaragio que se pretende, ainda,
‘universal’, parece nos levar inesperadamente para tras no tempo, colocando-
nos novamente em contato com uma cultura politico-juridica que parecia
longinqua e irrecuperavel; a cultura iluminista e jusnaturalista que alimentara

*  Publicado originalmente em SALVATI, Mariuccia (a cura di). Dichiarazione universale dei di-
ritti del’'uomo 10 dicembre 1948. Nascita, declino e nuovi sviluppi. Roma: Ediesse, 2006.
Tradugio da lingua italiana por Ricardo Sontag. E-mail: ricardosontag@ufmg.br

Professor emérito de Histdria do Direito Medieval e Moderno, Universita degli Studi di Firenze
(Itdlia).
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a fase setecentista das ‘Cartas de direitos’, mas que parecia ja ter exaurido ha
tempos a sua forca propulsora.

Na realidade, a redagdo da Declaracdo de 1948 nio é uma operagio
nostélgica ou restauradora de modelos longinquos (ainda que ndo seja impossivel
indicar algumas analogias nio meramente extrinsecas entre a Carta de 1948 e
os distantes precedentes setecentistas). As suas raizes sio recentes e a linfa que
a nutre é o empenho ético-politico despendido na luta contra o ‘totalitarismo’.

Nio é possivel compreender o sentido da Declaragdo universal de 1948
sem colocd-la no horizonte da guerra antifascista. Cassin, o jurista francés que é
um dos protagonistas do processo que leva a redagdo da Carta de 1948, escreve
isso claramente: a recente guerra — escreve Cassin em uma nota ao Quai d’Orsay
de 27 de fevereiro de 1947 - “foi a guerra dos direitos do homem”, combatida
com o objetivo de “recolocar no primeiro plano os direitos do individuo™!.

Os direitos sdo uma palavra de ordem na guerra antifascista antes mesmo
que se afirme a ideia de uma formal e solene Declaracdo universal de direitos. E
preciso combater por alguma coisa e a defesa do individuo e dos seus direitos é
uma estratégia retorica eficaz exatamente porque é capaz de capturar o ponto
nevrélgico dos regimes totalitdrios: caracterizados por uma inédita capacidade
de se apoderar do corpo e da mente do sujeito, de esmagar a sua capacidade de
resisténcia, de usa-lo como pedo de uma imensa massa de manobra.

Combate-se para salvar o individuo e os seus direitos; mas nio se combate
pela simples restaura¢io de uma Europa fin de siecle, ja distante e irrecuperavel.
Reclamar a liberdade (a liberdade do liberalismo oitocentista) pode bastar para
um filésofo como Benedetto Croce, mas ndo é uma palavra de ordem capaz de
mobilizar as massas contra o inimigo. Combate-se por uma nova liberdade: ndo
a liberdade de Croce, mas a liberdade de Roosevelt, uma liberdade que inclui a
liberagao do medo e da necessidade?; uma liberdade que, na Europa, se traduz
no famoso plano do liberal Beveridge. E a perspectiva ndo muda se olharmos
para a resisténcia, na Fran¢a ou na Itlia. Mesmo na Babel dos diversos idiomas
filos6ficos, vem se criando um tecido lexical e retérico comum onde os direitos
se anunciam como a pedra fundamental da ordem futura. Basta pensar em Carlo
Rosselli, na “Giustizia e Liberta”, em Guido Calogero e nos primeiro e segundo
“Manifesto del liberalsocialismo” (de 1940 e de 1941)3: é dominante a ideia
da centralidade do sujeito, da sua originalidade, da sua liberdade. A liberdade,
para o liberal-socialismo, porém, ndo é simplesmente a afirmac¢dao de um espago
individual protegido e invioldvel, mas é também liberdade social, liberdade da

1 A citagdo estd em M. Agi, L'action personelle de René Cassin, in La Déclaration universelle
des droits de I'lhomme 1948-98. Avenir d’un idéal commun (Actes du colloque des 14, 15 et 16
septembre a la Sorbonne, Paris), La Documentation frangaise, Paris, 1999, p. 167.

2 Cf. por exemplo E. Foner, Storia della liberta americana, Donzelli, Roma, 2000.

3 Cf. G. Calogero, Difesa del liberalsocialismo ed altri saggi, org. por M. Schiavone, D. Cofran-
cesco, Marzorati, Milano 1972.
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necessidade, empenho participativo: é uma liberdade que deve se conjugar com
a justica, traduzindo-se em uma multiplicidade de direitos — civis, politicos e
sociais — que tutelem a autonomia individual sem identifici-la, porém, com a
defesa do privilégio econdmico de uma minoria*.

Basta pensar, ainda, em uma tradi¢io profundamente diferente: o
catolicismo, sobretudo francés, dos anos trinta e quarenta, o personalismo
de Jacques Maritain e de Emmanuel Mounier. Colocar a pessoa no centro da
ordem’: é com base nisso que Maritain, entre 1936 e 1943, faz uma escolha
cada vez mais clara pela democracia. Certamente, a pessoa de Maritain ndo é o
individuo de Calogero ou de Norberto Bobbio, e as respectivas ‘antropologias
filosoficas’ continuam muito distantes entre si. A consequéncia politico-juridica
das duas diferentes perspectivas, porém, é bem menos distante e se resolve,
substancialmente, em uma refundacio da democracia; uma democracia
contraposta aos totalitarismos, porque fundada no primado do sujeito; mas,
também, uma democracia distante do liberalismo oitocentista porque fundada
em direitos que tornam socialmente aberta e responsavel a liberdade®.

Basta pensar, enfim, em um terceiro tema, que, de Luigi Einaudi e dos
federalistas ingleses dos anos trinta’, alcanca as fileiras de “Giustizia e Liberta”,
e, sobretudo, no Manifesto de Ventotene, Altiero Spinelli: o federalismo®. A
reflexdo federalista gira em torno de uma convicgdo fundamental: de que a
opressao totalitaria se desenvolve a partir do dogma (oitocentista) do Estado-
nacgao, titular de uma soberania absoluta e incontrolavel. A soberania absoluta
¢ uma ameacga constante contra a liberdade individual: é preciso neutraliza-
la com o federalismo interno e externo; multiplicando as autonomias dentro
do Estado e inserindo o Estado em unidades politicas de alcance mais amplo:
comegando a olhar, para além dos Estados nacionais, na dire¢io de uma ordem
supranacional.

A autonomia do individuo, a multiplicacdo dos direitos (liberdade e
justi¢a, exatamente), a superacao da soberania estatal: esses sio os grandes
temas que circulam nos anos de guerra, nas compositas e heterogéneas fileiras
antifascistas, alimentando a expectativa de um vindouro mundo novo em breve,
que nasceria sobre as ruinas dos regimes ‘totalitdrios’.

4 Sobre o liberalsocialismo, cf. M. Bovero, V. Mura, E. Sbarberi (a cura di), I dilemmi del libe-
ralsocialismo, La Nuova Scientifica, Roma 1994; F. Sbarberi, L'utopia della liberta uguale. 1l
liberalismo sociale da Rosselli a Bobbio, Bollati Boringhieri, Torino 1999.

5 Cf.]. Maritain, Umanesimo integrale (1936), Borla, Torino 1962.

6 Sobre Maritain, cf. P. Viotto, La persona secondo Maritain, in V. Melchiore (a cura di), L’idea
di persona, Vita e Pensiero, Milano 1996, p. 431-455; G. Galeazzi, Jacques Maritain un filosofo
per il nostro tempo, Massimo, Milano 1999; Ph. Chenaux, Entre Maurras et Maritain: une
géneration intellectuelle catholique (1920-1930), Les Editions du Cerf, Paris 1999.

7  Cf.Ph. Kerr (Lord Lothian), Pacifism is not enough. Collected Lectures and Speeches, org. por
J. Pinder e A. Bosco, Lothian Foundation Press, London — New York 1990.

8  Cf. C. Malandrino, Federalismo: storia, idee, modelli, Carocci, Roma 1998.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 81, pp. 485-504, jul./dez. 2022 487



OS DIREITOS PARA ALEM DO ESTADO

Se esti se desenvolvendo, entio, um crescente consenso tanto sobre
o diagndstico dos males que afligem o século XX quanto sobre a terapia (a
“doenga” é o estatalismo e a “cura” é a valorizacdo dos direitos e a subtracio
deles da 6rbita do Estado), é compreensivel que adquira um novo esmalte
uma doutrina que permaneceu relativamente marginalizada na cultura oito-
novecentista, mas, certamente, nem por isso desaparecida do horizonte: o
jusnaturalismo.

De fato, é notdvel o séquito formado pelo jusnaturalismo nos anos da
guerra, e, mais ainda, logo depois da guerra: quando varios Estados europeus
(Ttalia, Franga, Alemanha) estavam empenhados em um processo constituinte
capaz de assinalar um ponto de ndo-retorno em relacdo ao passado ‘totalitdrio’,
enquanto a organiza¢do das Nag¢des Unidas tentava langar as bases de uma nova
ordem internacional. Exatamente nesse periodo multiplicam-se as propostas
que poderiamos chamar de ‘jusnaturalistas’: do jusnaturalismo protestante ao
jusnaturalismo catélico, de um jusnaturalismo transigente e aberto a demandas
historicistas a um jusnaturalismo tradicionalista e dogmatico, florescem por toda
a Europa, sobre um tronco que parecia ja ressecado, filosofias que, em nome do
direito natural (entendido de vdrias maneiras), demonstram-se ansiosas para
soltar a ordem juridica do abraco sufocante do Estado’.

Nio posso adentrar nesse complicado emaranhado de sendas
neojusnaturalistas. Porém, eu gostaria de lembrar alguns testemunhos desse
Zeitgeist marcado pela exigéncia de se distanciar da absolutizagio oito-
novecentista do Estado-nacio.

E preciso, em primeiro lugar, levar em consideracio a contribuigio das
orientagoes de inspiracdo crista (catélicos e protestantes) para o “renascimento”
do direito natural logo depois da guerra. Certamente, falar de “renascimento”
¢ uma expressdo que corre o risco de ser enfdtica. A tradi¢do jusnaturalista,
de fato, nio tinha desaparecido. E verdade que ela foi relegada as margens
do debate oito-novecentista, onde perspectivas, ainda que muito diferentes (do
historicismo ao positivismo juridico, da sociologia positivista a antropologia
darwiniana), tinham em comum a nega¢io de um (metahistdrico e metapositivo)
‘direito natural’. A doutrina social da Igreja catdlica, porém, - fortemente
ancorada na filosofia tomista que Ledo XIII (o papa da “Rerum novarum?)
tinha contribuido para relancar — continuava dependendo de uma robusta
matriz jusnaturalista.

Talvez seja preciso ter presente que, no interior de tal tradicdo, a
relagdo com a democracia e com os direitos do sujeito tornou-se problemadtica

9  Sobre o jusnaturalismo do segundo pds-guerra, cf. a exauriente reconstru¢io de H. D. Sche-
lauske, Naturrechtsdiskussion in Deutschland. Ein tiber zwei Jahrzehnte: 1945-1965, Bachem,
Koln 1968. Cf. também W. Maihofer (hrgs.), Naturrecht oder Rechtspositivismus?, Gentner
Verlag, Bad Homburg von der Hohe 1962 e A. Reber, Katholische und Protestantische Recht-
sbegriindung heute, Knecht, Frankfurt 1962.
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no momento em que a Igreja, pelo menos na Itdlia, teve que se confrontar,
sobretudo nos anos trinta, com a ideologia fascista. Somente com a guerra e com
a aproximac¢do do traumadtico fim dos regimes totalitdrios é que o paradigma
tomista-jusnaturalista redescobre, a0 mesmo tempo, a democracia e os direitos.
E o que acontece com duas mensagens radiofénicas de Pio XII, do Natal de
1942 e do Natal de 1944, dominadas pela exigéncia de marcar distancia de um
mundo em que a guerra tinha desvelado as potencialidades anticristas: diante
de um Estado que expressara a sua poténcia totalitaria, era preciso valorizar o
direito natural apresentando-o como um parametro absoluto e indisponivel que
o povo é instado, em caso de extrema necessidade, a defender.

Neotomista e jusnaturalista, ainda, é o quadro de referéncia que sustenta
Maritain no percurso que, de uma inicial consonancia com a Action Frangaise
de Charles Maurras, leva-o a teorizagdo de uma ordem centrada no primado
da pessoa e dos seus direitos, bem como a descoberta de uma democracia que
seria ndo uma mera restaura¢io das liberdades liberais oitocentistas, mas que
possibilitaria a participa¢dao de todos nos “bens materiais e espirituais do capital
comum™1?,

Os velhos e novos direitos do homem, os direitos que tutelam a liberdade
assim como os direitos que valorizam a participac¢do politica ou que garantem
a satisfacdo das necessidades vitais, sdo expressio de uma ordem natural que
tem em Deus o seu fundamento ultimo. A democracia, tanto ‘social’ quanto
‘politica’, é assumida, agora, como uma consequéncia obrigatdria da lei natural,
que, por sua vez, realiza-se em uma multiplicidade de direitos capazes de tutelar
o ser humano na variedade das suas exigéncias espirituais e vitais'!.

E excessivo falar de “renascimento” do jusnaturalismo; mas, certamente,
é nova a sua capacidade de influenciar, no segundo pés-guerra, tanto o ‘discurso
publico’ quanto os processos constituintes, deixando neles tracos evidentes
do seu idioma tedrico. Mas é preciso levar em consideracdo, também, que
o jusnaturalismo do segundo poés-guerra é um fendémeno compoésito, onde
verdadeiras doutrinas de direito natural se misturam com orientagdes que
dificilmente poderiamos inscrever na tradigdo jusnaturalista, mas que estavam
dispostas a compartilhar alguns temas importantes de tal tradi¢do, como
a critica ao positivismo e a valorizagdo dos direitos fundamentais e a sua
inviolabilidade. Poderiamos falar, em outras palavras, de um jusnaturalismo ‘em
sentido estrito’ e de um jusnaturalismo ‘em sentido lato’; um jusnaturalismo que
se apresenta ndo tanto como uma ‘doutrina’, mas como uma exigéncia difusa,
como um ‘clima’ cultural que se desenvolveu em torno de dois principios-chave:
a insatisfacdo diante de qualquer absolutizagio do Estado (em particular, a

10 J. Maritain, Cristianesimo e democrazia (1943), Vita e Pensiero, Milano 1977.
11 Cf. ]J. Maritain, I diritti dell’'uomo e la legge naturale, Vita e Pensiero, Milano 1977.
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recusa em assumi-lo como fundamento do direito) e a atribui¢io aos direitos de
um papel fundante e autdnomo.

Um testemunho de grande relevo, desse ponto de vista, sdo os ultimos
escritos de Gustav Radbruch. Entre 1945 e 1949 (o ano da sua morte),
o filésofo alemdo, ‘exilado no préprio pais’ durante os anos do dominio
nacional-socialista, publica ensaios pontuais que giram em torno da exigéncia
de se distanciar, a0 mesmo tempo, do totalitarismo nacional-socialista e do
positivismo juridico. Ao primeiro ele imputa a destrui¢ao da certeza do direito
em nome do absoluto e incontrolavel poder do Fiibrer e do partido, e critica
o segundo por ter negligenciado o papel dos valores na vida do ordenamento
juridico, transformando-se, consequentemente, em uma ideologia da obediéncia,
em legitimacdo de uma inerte aquiescéncia a autoridade!?.

Ao contririo, para o neokantiano Radbruch, os valores sio um
componente indispensdvel do discurso juridico, e um valor essencial é exatamente
a Rechtssicherbeit [seguranca juridica] que o totalitarismo tinha minado pela
raiz. Certamente, a Rechtssicherbeit ndo é o nico parametro valorativo a ser
levado em considera¢do. Ao lado dela, e em tensio com ela, coloca-se, para
Radbruch, a justica, cujo nicleo duro é a igualdade®. Justica e seguranga sio,
ambos, valores essenciais e irrenuncidveis, é preciso conciliar com equilibrio
as suas respectivas exigéncias. Em caso de embate, a certeza do direito é tdo
importante a ponto de ser preferivel o respeito a lei em detrimento da perfeita
realizacdo da justiga.

Acontecem, porém, duas excecOes: a primeira ocorre quando a
discrepancia entre a lei positiva e a justica é tamanha a ponto de tornar a
primeira um “direito iniquo”, um “unrichtiges Recht”'*; a segunda, quando a
lei é concebida em geral como uma sistematica violagido da justica-igualdade, de
modo a tornar ainda mais flagrante e radical a violagdo da justica.

A pretensa lei perde, entdo, nesse ultimo caso,a natureza de uma verdadeira
norma juridica (“entbebrt es iiberbaupt der Rechtsnatur”"’), enquanto, no caso
anterior, é preciso avaliar concretamente se a gravidade do desvio é tamanho a
ponto de estarmos diante de um “unrichtiges Recht”'®.

12 Cf. G. Radbruch, Fiinf Minuten Rechtsphilosophie (1945), in 1d., Rechtsphilosophie 111, org.
por W. Hassemer |Gesamtaufgabe, org. por A. Kaufmann, Band 3], Miiller Juristischer Verlag,
Heidelberg 1990, p. 78.

13 G. Radbruch, Propedeutica alla filosofia del diritto, org. por D. Pasini, Giappichelli, Torino
1959, p. 106-107.

14 G. Radbruch, Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht (1946), in 1d., Rechtsphilo-
sophie III, cit., p. 88.

15 Ivi, p. 88-89.

16 E a chamada “férmula de Radbruch”, durante muito tempo influente na jurisprudéncia. Cf.
a exauriente e interessante contribui¢do de G. Vassalli, Formula di Radbruch e diritto penale.

Note sulla punizione dei “delitti di Stato” nella Germania postnazista e nella Germania postco-
munista, Giuffré, Milano 2001.
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Um “direito injusto”: emergem claramente, nos escritos tardios de
Radbruch, o tema da insuficiéncia de uma fundamentagio estatalista do direito
e a exigéncia de identificar parametros juridicos resistentes aos possiveis ataques
do ‘soberano’. E é a apaixonada dentncia das insuficiéncias do positivismo
juridico que suscitam o debate sobre a ‘conversio’ ao jusnaturalismo do
ultimo Radbruch. Trata-se, de fato, de uma questdo interpretativa bastante
delicada'”: se, por um lado, o reclame pelos valores e o ataque ao positivismo
podem ser encontrados ja inscritos nas premissas neokantianas da filosofia de
Radbruch, também é verdade que, nos seus dltimos ensaios, o filésofo alemdo
fala francamente de direito ‘natural’ ou ‘racional’®, que ele estd procurando
possiveis ‘constantes’ no desenvolvimento da civilizagdo juridica, colocando
a sua Vorschule der Rechtsphilosophie em continuidade ideal com os velhos
cursos de ‘direito natural’®.

Qualquer que seja o parecer sobre a (verdadeira ou pretensa) ‘conversio’
de Radbruch, o seu ‘jusnaturalismo’ é um testemunho eficaz daquele ‘clima’
a que eu me referia: um clima determinado pelo cruzamento, ou melhor, pela
objetiva (ainda que parcial) convergéncia entre doutrinas jusnaturalistas stricto
sensu (0 tomismo maritainiano e de Giorgio La Pira, por exemplo) e orienta¢des
muito diferentes entre si (que podem ser chamadas de jusnaturalistas somente
em sentido amplo): uma convergéncia que coincide, substancialmente, com a
critica ao estatalismo e com a valorizacio dos direitos fundamentais.

Amplamente compartilhados sdo os pontos de partida e o objetivo a
ser perseguido: o distanciamento intransigente em relagdo ao passado, por um
lado, e, de outro, a constru¢io de uma ordem nova. Entre esses extremos (e em
fungio deles) é que se situam as principais passagens argumentativas: a critica
ao positivismo legalista e estatalista; a exigéncia de que a ordem juridica deve
incluir remissdes a valores e principios, ou melhor, de que deve se estruturar em
torno de principios e valores irredutiveis a vontade do legislador; a referéncia
a democracia como férmula politico-institucional mais apta para construir
a ordem nova; a convicgdo de que a democracia implica uma redefinicio do

17 Cf. por exemplo E. Wolf, Revolution or Evolution in Gustav Radbruch’s Legal Philosophy, in
“Natural Law Forum”, III, 1958, p. 1 e seguintes; M. A. Cattaneo, L'ultima fase del pensiero
di Gustav Radbruch dal relativismo al giusnaturalismo, in “Rivista di filosofia”, 50, 1959, p.
61 e seguintes; E. Wolf, Grosse Rechtsdenker der deutschen Rechtsgeschichte, Mohr, Tiibingen
1963; V. Palazzolo, La filosofia del diritto di Gustav Radbruch e di Julius Binder, Giuffre,
Milano 1983; K. Fiisser, Rechtspositivismus und gesetzliches Unrecht. Zur Destruktion einer
verbreiteten Legende, in “Archiv. fiir Rechts — un Sozialphilosophie”, 78, 1992, 2, p. 301-310;
R. Alexy, Concetto e validita del diritto, Einaudi, Torino 1997; R. Dreier e St. L. Paulson, Zum
50. Todestag von Gustav Radbruch, in “Archiv. fiir Rechts — un Sozialphilosophie”, 85, 1999,
3, p. 463-468; G. Fasso, Storia della filosofia del diritto, Laterza, Roma-Bari 2001, vol. I, p.
328 e seguintes, além de G. Vassalli, Formula di Radbruch, cit.

18 Radbruch, Fiinf Minuten Rechtsphilosophie (1945), cit., p. 79.
19 Radbruch, cit., p. 234.
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sujeito e uma multiplicagido dos seus direitos, resultando em uma superag¢ao dos
limites ‘individualistas’ do liberalismo anterior a guerra.

O jusnaturalismo (tanto em ‘sentido estrito’ como em ‘sentido lato’)
ndo permanece somente uma op¢io doutrindria, mas incide profundamente
no processo de constru¢io da nova ordem nacional e internacional. Radbruch
nio deixa de indicar como, da ideia de ‘humanidade’, descende o conceito de
‘dignidade humana’ que serd amplamente acolhido pelas cartas de direitos
do segundo pds-guerra, assim como ele sublinha aquelas que lhe parecem
as primeiras, relevantes, projecdes e consequéncias juridicas do conceito
de humanidade: o processo de Nuremberg, de um lado, e, de outro, o novo
papel atribuido aos ‘direitos do homem’ no direito internacional®®. Quanto a
Maritain, é indiscutivel o influxo sobre os catélicos empenhados na redagio
da Constitui¢do italiana (de Giuseppe Dossetti a Giorgio La Pira, Aldo Moro
e Amintore Fanfani). Leiamos o discurso de La Pira na Constituinte?'. A nova
ordem deve se desenvolver em torno do primado da pessoa e dos seus direitos.
O valor absoluto da pessoa e o vinculo imediato entre pessoa e direitos sdo a
mais confidvel garantia contra o fascismo porque rompem uma cadeia da qual o
fascismo € o ultimo elo: a cadeia estatalista, a ideia oitocentista (hegeliana, para
La Pira) de um vinculo obrigatério entre individuo, direitos e Estado. Ao mesmo
tempo, a ideia de pessoa, a ideia de um ser humano intrinsecamente social,
impede o retorno ao individualismo liberal de outrora e exige o reconhecimento
de uma vasta gama de direitos (civis, politicos e sociais).

Eis o terreno sobre o qual acontece o encontro, na assembleia constituinte,
entre um cat6lico de inspiragdo tomista e personalista como La Pira e expoentes
do historicismo marxista como o socialista Lelio Basso e o comunista Palmiro
Togliatti: a opc¢do antifascista da Constituicdo e a convicgdo segundo a
qual distanciar-se do fascismo coincide com o primado do sujeito e com a
multiplicagdo dos direitos, com a harmonizagio entre direitos de liberdade e os
direitos politicos e sociais. Explode o ostracismo oitocentista em relagdo aqueles
direitos que o século XX chama de sociais: os direitos pelos quais se combate
sdo concebidos como articulacdes diferentes da mesma liberdade-liberacao
proclamada por Roosevelt um més depois do ataque japonés a Pearl Harbour.

E o fendmeno ndo é sé italiano, mas se repete, salvo pela diversidade
de contextos politico-culturais, em outras zonas da Europa. Basta pensar,
por exemplo, no Grundgesetz [Lei fundamental] alemdo, que faz escolhas
parcialmente diferentes no que diz respeito aos direitos sociais, mas também
é tributario de orientag¢des jusnaturalistas, pontualmente espelhadas no debate

20 Ivi,p.212-214.

21 Intervengdo de 11 de margo de 1947; in La Costituzione della repubblica nei lavori preparatori
dell’Assemblea Costituente, vol. I, Sedute dal 25 giugno al 16 aprile 1947, Camera dei deputati
— Segretariato generale. Roma 1976, p. 314-316.
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constituinte, a ponto de inserir no centro do sistema a “dignidade da pessoa”??

e de apresentar os direitos como “vorstaatliche Rechte”, como direitos pré-
estatais (porém, sem voltar a considerar o individuo “im alten liberale Sinn”,
como sujeito socialmente ‘irresponsavel’?®).

Mesmo na diversidade das situacdes, é dominante, nos ambientes
politico-intelectuais empenhados no esfor¢o de imaginar e projetar uma ordem
nova, tanto na Europa como na Assembleia das Nag¢oes Unidas?*, a convicgio
segundo a qual seria preciso colocar no centro os direitos fundamentais do
sujeito, subtraindo-os do “despotismo da vontade” e assumindo-os como
garantia e veiculo da ‘liberacdo’ prometida pela guerra antifascista.

3. A DECLARACAO DE 1948: O PROBLEMA DO FUNDAMENTO
DOS DIREITOS

Os direitos pelos quais combater sdo os direitos do futuro, e o futuro é
o futuro dos direitos. A filosofia da guerra e da resisténcia esta projetada no
futuro, imaginando e arquitetando uma ordem nova fundada nos sujeitos e
nos seus direitos fundamentais: eis o horizonte no qual se colocam tanto as
Constitui¢oes europeias do segundo pds-guerra quanto a Declaragido de direitos
de 1948. E preciso, a meu ver, captar o himus politico e cultural comum do
qual se nutrem experiéncias e textos tdo diferentes, mas cuja sincronia ndo é um
dado extrinseco ou casual.

A Declaracdo de 1948 também coloca no centro o individuo e pretende
sublinhar a sua relevancia depois do longo eclipse oitocentista. Sio funcionais
a esse objetivo a estrutura enunciativa e o proprio titulo da Declarag¢ao, que
introduz uma expressio eficaz - os direitos do homem, os direitos humanos — ao
sugerir a existéncia de um vinculo imediato entre o individuo como tal e os seus
direitos®.

22 H.von Mangoldt, Das Bonner Grundgeset, 1., Grundrechte (Artikel 1-19), Vahlen, Berlin-Fran-
kfurt, s.d., p. 35.

23 Ivi, p. 43. Cf. G. Gozzi, Democrazia e diritti. Germania: dallo Stato di diritto alla democrazia
costituzionale, Laterza, Roma-Bari 1999, p. 119 e seguintes.

24 Sobre o vinculo entre as Constitui¢des nacionais do segundo pds-guerra e a Declarac¢io de
1948, cf. C. Grewe, Les déclarations nationales de I'immédiat apres-guerre, in La Déclaration
universelle des droits de I'lhomme, cit., p. 125-129.

25 Cf.em geral J.-B. Marie, La Commission des Droits de I’lhomme de I'Onu, Perdone, Paris 1975;
A. G. Mower, Jr., The United States, the United Nations, and Human Rights: The Eleanor Roo-
sevelt and Jimmy Carter Eras, Greenwood Press, Westport-London 1979; J. P. Humphrey, Hu-
man Rights and the United Nations: A Great Adventure, Transnational Publishers, New York
1984; G. Johnson, J. Symonides, La Déclaration universelle dés droits de I’homme, Editions
D’Harmattan, Paris 1990; A. Eide, A. Gudmundur, G. Melander, L. A. Rehof, A. Rosas (eds.),
The Universal Declaration of Human Rights: A Commentary, Scandinavian University Press,
Oslo 1992. Ph. Alston (ed.), The United Nations and Human Rights: A Critical Appraisal,
Clarendon Press, Oxford 1992; A. Cassese, I diritti wmani nel mondo contemporaneo, Laterza,
Bari 1994; Aa. Vv., The United Nations and Human Rights, 1945-1995, United Nations, New
York 1995; D. Archibugi, D. Beetham, Diritti umani e democrazia cosmopolitica, Feltrinelli,
Milano 1998.
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Centrada no individuo e empenhada, desde o titulo, em defender os direitos
‘humanos’, a Declaragio de 1948 apresenta duas descontinuidades substanciais
em relagdo a tradicdo dominante no direito internacional. Em primeiro lugar,
colocar no centro o individuo contradiz uma orientacio compartilhada por
muito tempo entre os cultores do direito internacional, convencidos de que
somente os Estados sdo os sujeitos das relagdes internacionais, enquanto o
individuo permanece confinado no perimetro endoestatal. Em segundo lugar,
apoiar-se nos direitos humanos para assumi-los como pilar de uma futura ordem
internacional é uma escolha igualmente original, se tivermos presente, também
nesse caso, a tradicio do direito internacional entre os séculos XIX e XX.
Basta pensar no cenario do primeiro pds-guerra: tenta-se construir uma ordem
internacional capaz de manter sob controle as soberanias estatais, configura-
se, com o sistema dos mandatos, uma hipétese de responsabilidade de alguns
Estados diante de um organismo supranacional, mas, em tudo isso, os direitos
humanos nio interferem como um elemento condutor. Vinte anos mais tarde,
ao contrdrio, varios Estados subscrevem um documento baseado nos direitos
fundamentais do individuo, atribuindo a eles um papel decisivo na configuragio
da nova ordem internacional.

Sdo exatamente os processos politicos e culturais dos anos trinta e do
inicio dos anos quarenta (a resisténcia antitotalitdria, a guerra, a luta por
direitos) que tornam historicamente compreensivel a Declaracdo de 1948. Nio
se pense, todavia, que os ‘direitos humanos’ se tornaram imediatamente, e com
facil unanimidade, o ponto de referéncia da ordem ‘pds-totalitaria’ sobre a qual
as poténcias aliadas comecavam a pensar ainda nos anos de guerra. Jd na Carta
do Atlantico, assinada por Churchill e por Roosevelt em 1941, aparecem o
tema da liberacdo do medo e da necessidade e uma vaga referéncia aos direitos
politicos, mas ndo é difusamente empregada a categoria dos ‘direitos humanos’
ou ‘fundamentais’.

Sdo principalmente personalidades em particular que, nos anos quarenta,
tornam publica a ideia de uma ‘carta de direitos humanos’ - do escritor H. G.
Wells a juristas como Quincy Wright ou Hersch Lauterpacht (ndo por acaso,
interessado em conjugar a tradicdo jusnaturalista com o cosmopolitismo
kantiano) —assim como é relevante o papel das organiza¢des ndo-governamentais,
sobretudo americanas, em tornar familiar uma linguagem — a linguagem dos
direitos humanos — que ainda tem dificuldade em se colocar no centro dos
acordos e dos documentos internacionais?; e, ndo por acaso, o plano emanado
em Dumbarton Oak foi criticado por muitas organizacdes ndo-governamentais
(e também por alguns Estados latino-americanos) exatamente por causa da sua
insuficiente remissdo aos direitos humanos. Somente com a conferéncia de San

26 Cf. W. M. Reisman, Private International Declaration Initiatives, in La Déclaration univeselle
des droits de I'lbomme, cit., p. 79-116.
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Francisco a referéncia aos direitos humanos é finalmente explicita e codificada,
tanto que o art. 55 da Carta das Nag¢des Unidas menciona o empenho em
promover o “o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido.”. O
que talvez merecga discussdo é a ideia de uma simples ‘promocgdo’ dos direitos,
contra a hipdtese mais exigente de uma ‘protegdo’ desses direitos. Enfim, em
1946, o Conselho Econdémico e Social (ECOSOC) forma uma comissao sobre
direitos humanos que, em trés sessdes distintas, entre 1947 e 1948, elabora um
projeto que sera discutido pelo ECOSOC, pelo Terceiro Comité da Assembleia
Geral da ONU, e por fim pela propria Assembleia, que o adotard na sessdo
plendria de 10 de dezembro de 1948%".

Trata-se de um processo de redagdo cuja complexidade poderiamos
considerar Obvia, levando em considera¢io o elevado numero de Estados
chamados a subscrever a Declaracdo e a heterogeneidade das expectativas, das
perspectivas estratégicas e das culturas envolvidas. De fato, ainda que ndo tenha
faltado discussdo viva nas sessdes mais frequentadas, o grosso do trabalho
propositivo foi desenvolvido em comissdo, gracas ao carisma e a competéncia
de algumas personalidades importantes: de Eleanor Roosevelt a Charles Malik,
de René Cassin a Peng-chun Chang.

A confusdo de linguas, nas reunides da comissio e, como era de se
esperar, nas sessdes da Assembleia, era notdvel. Mesmo na impossibilidade de
uma andlise detalhada, creio que seja possivel colocar uma questio de cardter
geral: se existiu um momento de unifica¢io; ndo tanto um resultado de acordos
provisorios e de afortunados escamotages funcionais ao bom éxito da tarefa,
mas um terreno comum, o compartilhamento de expectativas e de linguagens
capazes de ‘marcar’ o texto final, conferindo a ele uma significativa coeréncia,
uma ‘légica’ unitdria.

Parece-me que o mais sélido terreno comum seja exatamente O
jusnaturalismo ‘em sentido lato’ que estava obtendo largas adesdes no imediato
pos-guerra, tanto na Europa como na América, e que se traduzia em alguns
principios de cardter geral: a recusa do estatalismo, a critica ao positivismo
juridico e a afirmagdo da centralidade e da inviolabilidade de alguns direitos
(considerados) fundamentais, diretamente vinculados a subjetividade humana,
expressdo (como dizia Radbruch) da humanidade de cada um?®.

27 Cf. H. Tolley Jr., The U.N. Commission on Human Rights, Westview Press, Boulder-London
1987, p. 4 e seguintes.

28 A humanidade a qual, exatamente naqueles anos, Hannah Arendt se referia para concluir,
porém, com base na tragica experiéncias dos apatridas, que os “direitos do homem” tomam
forma, historicamente, como “direitos do cidaddo”, e que, portanto, o tnico e verdadeiro di-
reito fundamental é “das Recht jedes Menschen auf Mitgliedschaft in einem politischen Ge-
meinwesen” (H. Arendt, Es gibt nur ein einziges Menschenrecht (1949), in O. Hoffe (hrgs.),
Praktische Philosophie/Ethik, Band 2, Fischer, Frankfurt 1981, p. 167). O texto, publicado ori-
ginalmente em “Die Wandlung”, foi utilizado, também, na grande obra de 1951, The Origins
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Esse é o horizonte no qual espontaneamente se colocam os trinta artigos
que compdem a Declaragdo de 1948, em particular o preambulo e o art. 1, que
se apresentam como pilar e horizonte de sentido de toda a construcdo. Eis o
papel a eles explicitamente atribuido no debate e confirmado pelo fato de que
a discussdo no Terceiro Comité da Assembleia Geral é particularmente longa e
rica de intervencdes, mais do que em relacdo aos artigos subsequentes.

O texto do art. 1, na sua versdo definitiva, é o seguinte: “Todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de
razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de
fraternidade”.

Limito-me a recordar, da complexa discussio que a precedeu e que
preparou a versdo final, dois aspectos que me parecem interessantes.

Em primeiro lugar, a frase de abertura do artigo (“Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos”) — fortemente desejada por
Cassin, o principal redator dela — foi confirmada, ndo obstante as obje¢oes dos
soviéticos, mas ndo s6 deles, que opunham a pretendida igualdade origindria
dos seres a efetiva, historica, desigualdade. Ndo foi acolhida, porém, a proposta
de transformar o ‘s30’ em ‘deveriam ser’, enquanto a referéncia ao ‘dever’ foi
introduzida em relagdo ao espirito de fraternidade no qual os seres humanos
devem se inspirar nas suas relacdes.

Em segundo lugar, é interessante a génese da frase “Eles [os seres
humanos]| sdo dotados de razio e consciéncia |...]”. Nas primeiras versdes do
texto, a frase incluia o termo “natureza”: era a natureza que provia os seres
humanos de razdo e consciéncia. Porém, o que se entendia por ‘natureza’? Era
possivel chegar em um acordo sobre o sentido do termo? E falar de natureza
deixava aberta ou precluia a possibilidade de mencionar um Deus criador? Nio
seria preferivel mencionar Deus, como nio poucos membros da assembleia
sustentavam?

Prevaleceu a solugdo nio s6 de omitir qualquer referéncia a divindade
(o mesmo problema se colocou no debate constituinte italiano e voltou a ser
inesperadamente atual com a Constitui¢ao europeia), mas também de deixar de
lado a referéncia a natureza como fundamento da dignidade do ser humano e
dos seus direitos, que apareceriam, assim, como ‘fato’ origindrio, tdo irrefutavel
quanto, por assim dizer, ‘infundados’?.

Creio que seja conveniente relembrar, a propdsito, o debate que se
desenvolveu em ocasido de uma iniciativa promovida pela UNESCO. A
UNESCO, sob a direcio de Julian Huxley, questionou 150 personalidades

of Totalitarianism, no pardgrafo 9 da Parte segunda.

29 Cf.T. Lindholm, Article 1,in G. Alfredsson, A. Eide (ed.), The Universal Declaration of Human
rights. A Common Standard of Achievement, Nijhoff, The Hague-Boston-London 1999, p. 41-
73.

496 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 81, pp. 485-504, jul./dez. 2022



Pietro Costa

de relevo internacional (obtendo 70 respostas) sobre a possibilidade e as
caracteristicas de uma declara¢do universal de direitos e enviou o material para
a ONU, que, alids, ndo acolheu com entusiasmo a nio requerida colaboracio.
Porém, ¢é interessante constatar que o seu modus operandi estd perfeitamente
alinhado com a estratégia que Maritain (jd no seu Humanismo integral e,
depois, nas suas intervengdes para a UNESCO) nio se cansava de recomendar:
sustentando, a0 mesmo tempo, a insuperabilidade dos conflitos em torno do
fundamento dos direitos, jd que entram em jogo filosofias incompativeis, mas
também a possibilidade de identificar, para além das divergéncias doutrinarias,
“uma espécie de substrato comum, uma espécie de lei comum ndo escrita, um
ponto de convergéncia prético das mais diversas ideologias teéricas e das mais
variadas tradi¢oes espirituais”.

De fato, essa é a estratégia adotada pela comissdo e depois pela Assembleia:
uma estratégia que afirma o primado do individuo e dos seus direitos, mas evita
se pronunciar sobre o seu fundamento. O resultado é que a marca jusnaturalista
¢ inequivoca (“todos os seres humanos nascem livres e iguais [...]”), mas, ao
mesmo tempo, ela é depurada de implicacdes tedricas demasiado embaragosas.

Entido, podemos falar de uma inspiragdo jusnaturalista (lato sensu) da
Declaragio de 1948, mas é preciso levar em considera¢io algumas de suas
caracteristicas singulares. Em primeiro lugar, o ponto de referéncia da Declaragio
é um jusnaturalismo; o jusnaturalismo do qual se alimentaram as Declaracoes
revoluciondrias do final do século XVIII, construidas em torno do protagonismo
do sujeito de direitos; e, mais uma vez, a op¢ao por este jusnaturalismo coincide
com a recusa ao estatalismo oito-novecentista e com a exigéncia de encontrar
um baricentro diferente para a ordem nacional e internacional. Em segundo
lugar, o jusnaturalismo da Declara¢io estd vinculado, mais do que a uma
precisa e univoca escolha doutrindria, a uma estratégia retérica funcional ao
discurso dos direitos que ela pretende langar. A preocupagio principal, em
suma, — uma preocupagao comum entre as assembleias constituintes europeias
e os redatores da Declaracdo de 1948 — é desvincular os direitos do plano da
vontade, subtraindo-os, com isso, da esfera do contingente, do mutavel, do
decidivel: em ambos os casos, o objetivo (ndo sei o qudo realista ou ilusério) é
inverter a relacdo entre direitos e poder, entre direitos e politica, fazendo dos
direitos ndo um refém do poder, mas a unidade de medida da sua legitimidade.

Os direitos e o poder, os direitos e o Estado. E com a revolugio francesa
(e, antes, com Rousseau) que veio se instaurando entre esses termos nio
facilmente ajustdveis uma hipétese de colaboracdo que os redatores da Carta de
1948, a seu modo, também acolheram e reformularam em funcio de uma nova
e desejada ordem internacional. Os direitos s3o congeniais a0 homem — assim

30 J. Maritain, Introduzione in UNESCO (a cura di), Dei diritti dell'nomo (1949), Ed. di Comu-
nita, Milano 1952, p. 13.
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raciocinavam na Franca os protagonistas da revolugdo — mas € a lei do soberano
que os realiza e os harmoniza. Os direitos sdo naturais (quanto a sua origem e
fundamento), mas somente na civitas — como ja advertira Rousseau — é que eles
sdo transformados pelo soberano em direitos civis e, como tais, perdem a sua
fraqueza congénita.

Segundo os reformadores setecentistas, os direitos sdo critérios de juizo
e condi¢do de legitimidade de um Estado que deve realiza-los. Em termos
diferentes, mas compardveis, para os redatores da Declaragio de 1948 os
direitos sdo critérios de juizo e condi¢do de legitimidade do sistema de relacoes
internacionais ao qual a Declaragdo fazia referéncia. Em ambos os casos, o
Estado, os Estados, sio uma entidade que é preciso manter sob vigilancia em
nome dos direitos e a0 mesmo tempo instrumento indispensavel para a realizagio
deles. Em ambos os casos os direitos sio colocados em um horizonte extra e
supraestatal, nio dependem do Estado para a sua existéncia, mas postulam o
Estado para a sua realizagao®.

E nessa perspectiva que é preciso inserir o fragil valor juridico da
Declaragdo e o sentido que os seus redatores lhe atribuiram ao declari-la,
com a famosa frase contida no predAmbulo, um “ideal comum a ser atingido”
(“common standard of achievement”). Tratava-se de uma escolha obrigatéria:
em uma situagio politica internacional que estava precipitando em uma frontal
contraposicdo entre Leste e Oeste, a Declaragio ndo podia ser orquestrada
como um sistema de normas juridicamente cogentes (nem nos interessa, agora,
avaliar se tal cogéncia foi amadurecendo ao longo do tempo gragas ao principio
da eficdcia internacional de um ‘costume’ consolidado). Entdo, se a cogéncia
juridica formal esta ausente da Declaragdo, esta ndo pode se apresentar sendo
como um ‘discurso publico’ de elevada capacidade de legitimagio ou de
deslegitimagdo da ordem nacional e internacional.

4. A DECLARACAO DE 1948 ENTRE ‘RELATIVISMO’ E ‘UNIVER-
SALISMO’

Nio é impossivel chegar em um acordo sobre os direitos, desde que se
coloque entre parénteses a questao do seu fundamento: o bon mot maritainiano
(que na realidade exprimia com leveza estilistica uma perspicaz e exigente
estratégia politico-constitucional) é convincente, porém, somente se os direitos
sobre os quais se discute, na sua enunciacdo e nas suas consequéncias praticas,
parecam um patrimdnio efetivamente comum, mesmo permanecendo na sombra,
de proposito, o fundamento ultimo da sua forga sugestiva, da sua capacidade
de obter consenso.

31 Sobre o papel relevante do Estado, mesmo no horizonte da ‘mundializa¢io’, cf. as argutas ob-
servagdes de U. Alegretti, Diritti e Stato nella mondializzazione, Citta Aperta Edizioni, Troina
(En) 2002, p. 16 e seguintes.
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Ora, se pode existir um ius gentium para mulheres e homens do terceiro
milénio é um problema, como sabemos, tdo decisivo quanto controverso; seria
um equivoco, porém, considerar que a tensdo entre universalismo e relativismo
- sem duvida, uma das principais questdes com a qual nos deparamos — é um
problema s6 nosso. Ndo quero evocar o momento inaugural do jusnaturalismo
moderno, quando Hugo Grotius indicava em Carnéades o seu principal
antagonista para atingir, por trds da mdscara do antigo fildsofo, a negacio
cética e ‘libertina’ de uma ordem universal. Limito-me a referenciar exatamente
o jusnaturalismo “ressurgido” e transformado do pds-guerra, o ‘jusnaturalismo
em sentido lato’ ao qual convém vincular, como seu horizonte de sentido, a
Declaragio de 1948. Pois bem, nem mesmo naquele ambiente, tdo inclinado
a descobrir ou a redescobrir as determinacdes essenciais e constantes da
civilizagdo juridica, era 6bvia a identificagio de um patrimoénio comum de
direitos, que poderiam ser assumidos como meios indispensdveis (diferentes, mas
complementares entre si) para a realiza¢do de uma vida plenamente ‘humana’.

Em outras palavras, seria simplista considerar que bastaria uma difusa
inclinagdo ao ‘universalismo’ para que desaparecesse de imediato a percepgiao
e a valorizacdo das diferencas ideoldgicas e culturais. O jusnaturalismo ‘em
sentido lato’ (nos termos que eu tentei precisar), em suma, era um ponto de
partida, mais do que um ponto de chegada; ele era, na melhor das hipéteses,
um atout do qual se podia langar mao em uma partida objetivamente dificil,
onde a exigéncia de identificar uma série articulada de direitos fundamentais
deveria prestar contas com as expectativas, estratégias e valores proprios dos
Estados envolvidos, através dos seus representantes, no processo de redacdo da
Declaracio.

Os redatores da Carta de 1948 também estavam conscientes de que eles
deveriam lidar com esse problema: eles deveriam conseguir demonstrar per
facia concludentia que, para além da variedade de culturas e de convicgdes
ideoldgico-politicas, existia, no elenco e formulag¢io concreta dos varios direitos
(ainda que ndo na enunciagdo tedrica dos seus ‘fundamentos’), uma estratégia
largamente compartilhada, de modo que fosse possivel atribuir a Declaracdo
que se pretendia emanar a dimensdo de ‘universalidade’.

Tratava-se de um escopo objetivamente dificil, ndo menos do que
ele pareceria aos nossos olhos de hoje, ainda que os extremos do problema
se apresentassem em termos em alguma medida diferentes daqueles que nos
sdo familiares em tempos recentissimos, quando a exaustio das ‘cldssicas’
contraposicoes ideoldgicas (de matriz oitocentista) induziu a relevar, em favor
do ‘relativismo’, sobretudo as diferencas histérico-antropoldgicas e ético-
religiosas.

Certamente, mesmo na discussdo de 1948, estava presente um numero
nada negligencidvel de Estados extraeuropeus potencialmente dissonantes do
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coro mais coeso das poténcias ocidentais. Porém, também é verdade que a
hegemonia do Ocidente ndo deixava de se fazer ouvir nos trabalhos de redacdo
da Declaracdo, em termos culturais, antes mesmo do que politicos: basta ter
presente que os mais ativos representantes de ‘outras’ culturas (o chinés Chang
ou o libanés Malik) tinham uma formacdo ocidental e que as suas contribuicoes
(ndo obstante alguns reclames pontuais de Chang as peculiaridades da cultura
confuciana) estavam substancialmente na mesma frequéncia de onda do francés
Cassin ou da americana Roosevelt. Apesar disso, as dificuldades em encontrar
uma plataforma comum continuavam relevantes; as maiores dificuldades,
porém, provinham nio tanto da presenca de culturas extraeuropeias — ainda
que a Ardbia Saudita tenha escolhido a absten¢do no momento do voto final -
mas das posi¢des assumidas pela Unido Soviética e pelos outros Estados a ela
vinculados.

O conflito Leste-Oeste era, antes de mais nada, politico e estratégico, mas a
distancia cultural entre as duas dreas também nao era negligencidvel. Tal distincia
seria intransponivel mobilizando as respectivas filosofias e antropologias, bem
como o conexo problema do fundamento dos direitos. Porém, adotando uma
estratégia (por assim dizer) maritainiana — inclinada a encobrir os fundamentos
para exaltar as convergéncias praticas e construtivas — o didlogo se tornava
possivel. Também desse ponto de vista, o processo constituinte italiano mostra
uma dindmica em alguma medida andloga: a contraposi¢do entre a metafisica
personalista dos catdlicos e o historicismo marxista das esquerdas foi superada
a partir de alguns valores e principios compartilhados, como a autonomia
individual e a multiplicagdo dos direitos.

No mais variado e complexo cendrio das Nagdes Unidas é possivel
identificar sinais da iminente ‘guerra fria’ e o conflito que atinge ndo somente
o fundamento dos direitos, mas também a sua enuncia¢io e formulag¢io. A
‘cldssica’ tensdo entre direitos civis e politicos, por um lado, e os direitos sociais,
de outro, presta-se perfeitamente como prefiguracdo da oposi¢io — dominante
no debate dos anos 1950 — entre as duas liberdades e as duas democracias
(ocidental e oriental; formal e substancial). E preciso, porém, evitar simplificar
o debate preparatério da Declaragio de 1948 atribuindo aos soviéticos o
monopodlio da defesa dos direitos sociais e aos ocidentais a exaltacio da
liberdade e da propriedade.

Na realidade, ja no discurso inaugural da Comissdo de Direitos Humanos,
em 26 de abril 1946, Henri Laugier sublinhou a necessidade de mencionar a
marcha dos povos “rumo a liberacdo” e de incluir portanto entre os direitos
humanos os direitos relativos a esfera econdmico-social’?; o desenrolar do
debate confirma, por um lado, o interesso difuso em incluir novos direitos, os

32 Citado por B.-A. Andreassen, Article 22, in A. Eide, A. Gudmundur, G. Melander, L. A. Rehof,
A. Rosas (ed.), The Universal Declaration of Human Rights, cit., p. 320.
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direitos sociais, entre os direitos fundamentais, mas também, por outro lado, a
dificuldade em encontrar um efetivo ponto de encontro entre pontos de partida
ideologicamente distantes.

A génese doart.22 (uma espécie de artigo guarda-chuva, como foi definido,
em relagdo aos artigos que introduzem alguns direitos sociais especificos), nesse
sentido, é interessante. Parte-se de um projeto elaborado pela Secretaria da
Divisdao de Direitos Humanos, em particular de John Humphrey (que, por sua
vez, declara o seu débito em relagdo a um projeto anterior da American Law
Institute), mas as intervencdes se multiplicam em varias direcdes, revelando
tanto a intenc¢do de levar a sério a questdo dos direitos sociais, como a existéncia
de objec¢des de fundo (particularmente convicta é a posi¢do do delegado inglés,
Geoffrey Wilson) em inclui-los na categoria de ‘direitos humanos’.

Um ponto particularmente dificil era a ado¢io da expressio social
security [seguridade social], que foi adotada na versdo final do art. 2233, mas
que parece ter sido em alguma medida fruto de uma escolha compromissoria e
reducionista (ou mesmo ‘assistencialista’), em compara¢do com a mais exigente
locugio social justice [justica social], que teria contribuido para reforgar a
posicdo dos direitos sociais na Declaracdao®*. Permanece, porém, o fato de que a
social security (compensando parcialmente a omissao da social justice), mesmo
assim encontra o seu horizonte de sentido no objetivo conclusivamente indicado
pelo art. 22: a “dignidade” de todo individuo e o “livre desenvolvimento da
sua personalidade”. Nio é casual nem secundario que a ‘dignidade humana’ —
expressio-chave do ‘fundante’ art. 1 (“Todos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e direitos™) — volta a ser empregada como suporte dos
direitos sociais enunciados pelo art. 22, conferindo a eles consequentemente a
mesma importancia atribuida aos outros direitos fundamentais.

Na realidade, para além dos jogos partiddrios e do ritual de acusacoes
reciprocas, o vinculo entre as diversas classes de direitos estava inscrito no
temperamento histérico do qual a Declaragdo dependia: as quatro liberdades
rooseveltianas, a filosofia de guerra antifascista, a espera palingenética por uma
ordem nova. Mais uma vez, o processo constituinte na Europa e a redagio da
Declaragdo de 1948 procedem paralelamente e respondem, em modos diversos,
ao mesmo input histérico e 3 mesma filosofia projetual: construir a ordem nova
sobre o primado da pessoa e sobre a multiplicacdao dos seus direitos.

Em ambos os casos, certamente, o texto normativo é fruto de um
‘compromisso’: 0 compromisso porém nao foi um extemporaneo “estica e puxa”
entre instancias incompativeis (como se repetiu até a saciedade, nos anos vinte,
para a Constitui¢io de Weimar e nos cinquenta para a Constitui¢do italiana),

33 “Everyone, as a member of society, has the right to social security [...]”.
34 Cf. Andreassen, Article 22, cit, p. 319-355.
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mas foi um encontro motivado e facilitado por expectativas historicamente
fortes e compartilhadas.

Portanto, é uma resposta coerente as expectativas em relagio a Declaragdo
de 1948 o fato de ela apresentar, nos seus 30 artigos, os direitos civis, politicos
e sociais como articulagdes diversas de uma unitaria valorizagio do ser
humano e de ela refor¢ar a intima coeréncia da sua proposta com o principio
da indivisibilidade dos direitos: um principio confirmado recentemente pela
Declaragio emanada em Viena em 1993 e pela Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos.

A Declaragio de 1948 aparece como um documento em clara
descontinuidade com a tradi¢io oitocentista, mas, ao mesmo tempo,
profundamente inscrita em um tempo historico, tdo breve quanto dramatico, - a
fase compreendida entre as duas guerras — que encontra exatamente no imediato
pés-guerra a sua conclusido ‘catirtica’. A aposta da qual a Declaragdo tira a
sua propria condi¢do de possibilidade é a superacdo das diferengas e barreiras
ideoldgicas e culturais que separam os mais diferentes povos e Estados, bem
como a formula¢io de um ‘discurso dos direitos’ capaz de se dizer ‘universal’
enquanto largamente compartilhado. Com esse escopo, a estratégia prevalente
no processo de redagio da Carta foi a busca por um consenso que, sem insistir no
problema dos ‘fundamentos’, valorizasse o papel dos direitos na construcdo da
nova ordem: os direitos entdo, em primeiro lugar, sdo subtraidos da érbita estatal
e mais genericamente do dominio da politica, tornam-se indisponiveis aos golpes
da ‘vontade’ e da ‘decisdo’ para se tornarem expressdo da ‘dignidade’ humana e
caminho para a sua realizagdo integral; em segundo lugar, e consequentemente,
sdo considerados instrumentos diversos, mas complementares, de um processo
unitario de ‘liberacdo’ do individuo, como articula¢des necessarias de uma nova
democracia.

Substancialmente, a Declaracio de 1948 desenvolve um discurso dos
direitos que, exatamente porque enraizado na fase histérica concluida com a
derrota do fascismo e do nacional-socialismo, alcan¢a um bom nivel de coeréncia
interna, e justo por isso pode reforgar a sua eficicia retdrica apresentando-se
como expressdao de um consenso que engloba os mais diferentes povos da Terra.

Creio que podemos atestar a eficcia retérica da Declaragio. E preciso,
porém, levar em consideragio que a formagio de uma base consensual
suficientemente ampla imp0Os reticéncias, ambiguidades, renuncias, que
constituem, por assim dizer, a parte ndo dita, mas nem por isso negligencidvel,
da Declaragio. Procurarei recordar esquematicamente as principais.

Em primeiro lugar, frequentemente sdo escolhidas formulas vagas que
permitem um vasto acordo na medida em que deixam abertas as questdes mais
espinhosas: é o exemplo da familia, tratada de maneira a evitar cuidadosamente
a palavra ‘divorcio’. Em segundo lugar, os direitos civis, politicos e sociais sdo,
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sim, hospedados conjuntamente na Declaragio, mas ela evita abordar a hipdtese
de possiveis conflitos e ndo indica o critério que deve prevalecer. Em terceiro
lugar, os direitos, solenemente afirmados, frequentemente sio submetidos
a cldusulas que confiam a sua limitagio aos Estados em nome da morality
[moralidade], do public order [ordem publica] e do general welfare [bem-estar
geral]. Enfim, as omissdes: ela ndo enfrentou o problema da condi¢io feminina,
da qual se ocupa ex professo Anna Rossi Doria, entdo limito-me a mencionar o
problema da coloniza¢io.

Apesar dos reclames soviéticos ao principio da autodeterminac¢do
dos povos (ortodoxamente leninistas, apesar de instrumentais a polémica
antiocidental), os redatores da Declaracio de 1948 (obviamente preocupados
em ndo lesar os interesses das maiores poténcias coloniais) acabaram por deixar
na sombra o fendmeno da coloniza¢do, omitindo qualquer referéncia ao direito
de todo povo de dispor de si mesmo, € ainda, no art. 2.2, mencionam como um
dado de fato a existéncia de territérios sujeitos a soberania alheia.

O novo ius gentium nio era e ndo podia ser um desencarnado e
a-historico sistema de direitos capaz de se livrar de repente das profundas
assimetrias das relagdes de poder e de se impor a qualquer Estado como um
vinculo juridicamente coativo. A Declaracdo era (e sabia disso) um instrumento
juridicamente frigil, mas era ao mesmo tempo o nicleo gerador de um ‘discurso
dos direitos’ capaz de uma notavel eficicia persuasiva e de uma indubitavel
capacidade legitimadora. E aos direitos humanos que, durante a guerra fria,
recorre-se para deslegitimar o adversdrio, e ainda, com maior razdo, recorre-se
a Declaragio de 1948 para sustentar o processo de descolonizagio, que decola
a partir dos anos 1970 (com a resolu¢ao 1514 (XV) de 14 de dezembro de
1960 emanada pela 15° sessio da Assembleia geral). Com a queda do império
soviético e o desaparecimento do bipolarismo, a Declaracdo de 1948 e a sua
vocagdo universalista parecem enfim atingir o cume do sucesso, oferecendo-se
como um horizonte de valores e normativo para o novo mundo globalizado.

Nessa perspectiva, a questdo do valor juridico da Declaracdo de 1948,
ainda que importante, nio exaure a sua importancia e incidéncia. Poderiamos
aplicar a ela aquilo que Eugenio Lecaldano escreve a prop6sito da ética dos
direitos: isto é, que ela se apresenta “mais do que como uma teoria vélida e
coerente, como uma retérica publica largamente utilizada na nossa cultura3.
Nessa perspectiva, a dimensdo retérica da Declaragio de 1948 (em oposicdo
ao seu mais problemadtico valor juridico) talvez possa revelar um elemento
ndo mais de fragilidade, mas de vitalidade, e um convite a valorizar uma vez
mais o elemento (tipicamente retérico) do consenso®*: um convite, em suma, a

35 E.Lecaldano, Etica, Utet, Torino 1995, p. 140.

36 Cf. J. Donnelly, Universal Human Rights in Theory and Practice, Cornell University Press,
Ithaca-London 2003, p. 91 e seguintes.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 81, pp. 485-504, jul./dez. 2022 503



OS DIREITOS PARA ALEM DO ESTADO

compreender a Declaragdo ndo tanto como a epifania de uma universalidade
ja dada de uma vez por todas, mas como um texto aberto a novas estipula¢des
de significado, sugeridas pelo confronto e pela contaminac¢do entre culturas
diferentes.
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