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NOTAS SOBRE 0 PARADOXO DOS DIREITOS
HUMANGOS E AS RELA(}GES HEMISFERICAS*
Sebastido Velasco e Cruz

1. A'ideia de que todos os individuos sao dotados de direi-
tos inalienaveis, nao em virtude de seu pertencimento
a este ou aquele grupo, nem de disposicoes contidas na
lei vigente, aqui ou ali, mas da condicao geral que com-
partilham como seres humanos, tem uma longa historia.
Cunhada pelos pensadores do jusnaturalismo, cujas raizes
remontam ao estoicismo helenistico, essa noc¢ao irrompe
de forma avassaladora no dominio da politica, na esteira
das revolucoes que marcaram, na América e na Europa, a
passagem ao século XIX.

Consideramos estas verdades evidentes por si mesmas,
que todos os homens sao criados iguais, que sao dotados

" Este trabalho desenvolveu-se como uma reflexio em torno de uma passagem do
projeto “Hemisphere in Flux: International Relations, Multilateralism, Human Ri-
ghts and Prospects for Democratic Deepening of Inter-American Affairs”, a saber,
aquela que registra a existéncia de dreas de tensao entre alguns paises e o sistema
interamericano de protecao aos direitos humanos e se interroga a respeito do
impacto sobre esse sistema das organizacoes sub-regionais recentemente criadas
na América do Sul. Para o autor, a experiéncia de escrevé-lo foi extremamente
compensadora. Cabe esperar que o resultado dela seja de alguma serventia.
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pelo Criador de certos direitos inalienaveis, entre os quais
figuram a vida, a liberdade e a busca da felicidade.

O fim de toda associa¢ao politica é a conservacao dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem. Estes direitos
sao a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a
opressao.

De alto teor explosivo, esses enunciados inscritos, res-
pectivamente, na Declaracao de Independéncia dos Estados
Unidos e na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cida-
dao, da Franca revoluciondria, continuaram a reverberar por
muito tempo, tendo servido de modelo para um sem-nime-
ro de documentos analogos em todos os cantos do mundo.

E verdade que, desde o primeiro momento, a nocao
de direitos humanos foi submetida a critica dissolvente de
mentes poderosas. Burke, Bentham, Marx — cada um a seu
modo, estes e outros autores levantaram, na época, ques-
toes que continuam a alimentar até hoje importantes deba-
tes sobre a matéria. E verdade também que por algum
tempo a ideia de direitos pré-politicos, imanentes a pes-
soa humana, pareceu ter sido sepultada pela evolucao do
pensamento sociolégico e juridico no século XIX. Mas ela
nao estava morta. Depois das duas Guerras Mundiais, que
ensanguentaram a primeira metade do século passado, a
ideia renascia com forca na Declaracao Universal dos Direi-
tos, de dezembro de 1948, e nas diversas declaracoes e tra-
tados que a ela se seguiram — com destaque para a Con-
vencao Europeia de Direitos Humanos, de 1950, e — mais
proxima de nés — a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos (CADH), de 1969.

No presente, o conceito de direitos humanos se inscre-
ve com letras maiudsculas no léxico politico. Trata-se de um
fato incontornavel, cujas implicacoes normativas tém alcan-
ce universal.
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2. Mas estas nao sao evidentes. Com efeito, as ambiguidades
nesse terreno surgem ja na enumeracao de direitos cons-
tante dos aludidos documentos. Neles, todos os individuos
aparecem como titulares de direitos “de liberdade de opi-
niao e de expressao”, “de locomocao”, “de contrato”; “de
propriedade”; “a julgamento igual, perante tribunal isento”;
“a presuncao de inocéncia, e ao devido processo legal”; “a
participar do governo de seu pais, diretamente ou através de
representantes eleitos”; “a um padrao de vida que assegure,
para si mesmo e sua familia, saide e bem-estar, incluindo ali-
mentacao, vestuario, habitacao, cuidados médicos e servicos
sociais indispensaveis”, entre outros. Sao direitos de varios
tipos (Aron, 1985, p.245-62), e — como insistem os criticos —
sob muitos aspectos eles sao contraditorios (Villey, 1983).

A tentativa de classificar esses direitos em termos de
“geracoes” — a primeira, abrangendo os direitos de protecao
avida e a liberdade; a segunda, os direitos a condi¢coes mini-
mas necessarias a uma vida digna e autbnoma — nao parece
pertinente. A reivindicacao de direitos ditos “econdmicos
e sociais” ja se fazia sentir no desenrolar da revolucao fran-
cesa, e se encontrava claramente expressa na obra desse
personagem impar que foi Thomas Paine — na sequéncia
de sua polémica com Burke, ao apresentar os seus pla-
nos de educacao e seguridade universais, o autor de Senso
comum, o grande manifesto da revolucao americana, fazia
questao de salientar nao se tratar, com eles, de uma ques-
tao de caridade, mas de direitos (Paine, 1969, p.232-95).

Menos convincente ainda € o argumento que procura
estabelecer uma hierarquia entre tais direitos com base na
suposta diferenca de qualidade existente entre eles; os pri-
meiros, direitos propriamente ditos, posto que categoricos ou
incondicionais; os segundos — “direitos econémicos e sociais”
—, nobres ideais cuja realizacao dependeria dos recursos
disponiveis em cada sociedade para esse efeito. A pergunta
que Aron formula a propésito da objetividade desse critério
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¢é certeira: “sera que os governos tém melhores condicoes,
em todas as épocas e em todos os lugares, para dar realidade
aos direitos humanos relativos a liberdade de expressao e a
formula democratica?”. De tao evidente, a resposta nao pre-
cisa ser enunciada. Dela decorre a conclusao do argumen-
to: “Quando se procura medir a capacidade real que tém os
governos, em funcao do seu regime, as muitas pressoes a que
estao sujeitos, desaparece a diferenca radical entre a ordem
econdmica e a ordem politica” (Aron, 1985, p.255).

As exigéncias normativas que integram as listas canoni-
cas de direitos humanos sao heterogéneas, no sentido preci-
so de que o atendimento de uma nao pode ser efetuado sem
prejuizo ao atendimento de pelo menos uma das demais
(Bobbio, 1992, p.62). Mas as diferencas entre elas nao radi-
cam em seus atributos intrinsecos, mas no fato de derivarem
de concepcoes diversas sobre a natureza humana e sobre as
condicoes necessarias para que o homem realize seu poten-
cial como ser autdnomo'. Como soe acontecer, essas concep-
coes mantém “afinidades eletivas” com grupos sociais dife-
rentes. Nao surpreende que essas listas sejam essencialmen-
te “abertas”, e que toda tentativa de transformar os direitos
nelas inscritos em dispositivos legais precisos seja sempre
controversa € muitas vezes objeto de intenso conflito.

3. Como se viu, o conceito de direitos humanos integrou-
-se no vocabuldrio politico moderno ao ser articulado em
documentos emblematicos do processo de constituicao do
moderno Estado nacional.

Antes de mais nada, era disso que se tratava na Decla-
racao de 1776. Com ela, os representantes das treze colo-
nias, desde entao denominados estados, reunidos em Con-
gresso Continental, faziam saber ao mundo que rompiam,
por boas e fundadas razoes, os lacos de lealdade que até

! A esse respeito, ver Brown (2002, p.130 et seq.).
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entao os ligavam a Coroa britanica. Através desse gesto, eles
se constituiam como entidades politicas de pleno direito,
com todos os poderes reconhecidos aos Estados “livres e
independentes”, entre eles o de “fazer a guerra, concluir
a paz, contratar aliancas, instituir o comércio e fazer todas
as outras leis e coisas que os Estados Independentes tém
o direito de fazer”. Reivindicacao de soberania. Como
demonstra David Armitage, por varias décadas, dentro e
fora dos Estados Unidos, foi este o significado historico atri-
buido ao documento. Apenas depois de consolidada a inde-
pendéncia do pais, com a normalizacao definitiva de suas
relacoes com a antiga metropole, as duas linhas introduzi-
das por Jefferson no preambulo da Declaracao ganharam
destaque e passaram a ser cultuadas como portadoras da
mensagem essencial que ela trazia ao mundo e como funda-
mento da identidade nacional (Armitage, 2011)%

Fruto de intensas e inconclusivas negociacoes na Assem-
bleia Nacional em torno de texto produzido por comité for-
mado poucos dias ap6s a queda da Bastilha (Hunt, 2009,
p-14 et seq.), a Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, expressa o consenso resultante do lon-
go processo de crise do Ancien Régime. Crise de um Estado
altamente centralizado, que esteve no centro das disputas
em curso no sistema interestatal europeu nos séculos prece-
dentes. Para os franceses, a questao nao era a subordinacao
a um poder externo. O problema que enfrentavam era o de
um poder despotico, assentado em um sistema de privilé-
gios, onde a lei era desigual e nao alcancava os poderosos. A
resposta que deram ao problema é conhecida: direitos civis
e politicos iguais para todos, supressao dos grupos corpora-
tivos, instituicao da vontade popular como fundamento da
legitimidade politica.

2 Agradeco a Cicero Aratdjo a indicacdo, em tempo oportuno, desse pequeno
grande livro.
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Duas revolucoes, duas faces da soberania — atributo
inerente ao conceito de Estado, que passa a moldar a compre-
ensao dos individuos sobre si mesmos e seu lugar no mundo.

4. A convergéncia entre a apoteose do Estado-nacao e a
linguagem dos direitos humanos nao é contingente. Uma
e outra sao aspectos do macroprocesso de mudanca que
minou as bases da ordem social prevalente na Europa
durante a Idade Média e preparou o advento dos tempos
modernos. “Comunidade e sociedade”; “status e contrato”;
“solidariedade mecanica e solidariedade organica” — desde
seu nascimento, a tarefa de explicar esse processo consti-
tuiu o grande desafio posto a sociologia. Nao caberia olhar,
mesmo que de longe, as multiplas maneiras como ele foi
enfrentado. Para nossos propositos, basta mencionar este
lugar comum: a concomitancia entre a expansao das rela-
¢oes mercantis sob impulso da expropriacao do trabalha-
dor de seus meios de trabalho e a centralizacao politica
mediante a expropriacao pela Coroa dos meios de violén-
cia detidos pelos senhores feudais e pelas cidades “fran-
cas”. E, em seguida, complementar com uma referéncia
breve a literatura que explora as relacoes entre os referi-
dos macroprocessos € a emergéncia das disposicoes psico-
légicas indispensaveis a estabilidade das cadeias longas de
interdependéncia neles implicadas. Desenvolvendo-se pari
passu a crescente tipificacao e policiamento do comporta-
mento social, essas disposicoes incluiam uma relacao mais
reflexiva do individuo consigo mesmo e um autocontrole
mais fino de suas emocoes.

Esse o tema central de Uber den Prozess der Zivilisation,
obra maior de Norbert Elias’.

* Para uma analise distinta, mais préxima a tese weberiana sobre a conexao intima
entre ética protestante e o capitalismo, ver Gorski (2003).
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Essa forma especifica de constituicao do superego, essa
contencao particularmente forte e semiautomatica, todas
as reacoes institivas ou afetivas dirigidas ao outro — que tem
crescido de forma constante desde o Renascimento — fazem
com que o individuo sinta-se como “sujeito”, enquanto o
mundo ao seu redor € visto como seu “objeto”, separado

de si por um verdadeiro abismo, [...] que o individuo se
sinta como um observador externo a natureza [...] que

o individuo se sinta independente de todos os outros
homens, cujo destino lhe parece “estranho” , absolutamente
desprovido de qualquer relacao com sua préopria natureza
“profunda”, porque € apenas um “ambiente”, um “meio”,
uma “sociedade” (Elias, 1991, p.99)4.

A nocao de direitos humanos ganha forma nos sécu-
los XVII e XVIII como coroamento de uma longa histéria
intelectual cujo fio condutor € a critica das concepgoes
organicistas tradicionais da sociedade e do bem comum.
Entre os episodios significativos dessa historia, inscrevem-
-se a recepcao criativa do direito romano pelos legistas do
Renascimento, a formulacao da doutrina voluntarista da
autoridade divina pelos te6logos nominalistas, a doutrina
calvinista da predestinacao e do direito a resisténcia, e,
por fim, a teoria contratualista de Hobbes, Locke e Rous-
seau’. O trabalho de elaboracao conceitual realizado pelos
autores citados, e por uma infinidade de outros — grandes
e pequenos —, € irredutivel ao contexto politico e social
subjacente, sobre o qual exerce poderoso efeito transfor-
mador. Mas se nao levamos em conta as mudancas sociais
e antropologicas antes aludidas, o sentido desse trabalho
permanece ininteligivel.

* A passagem ¢ extraida de estudo de mesmo titulo, datado de 1939.
® Na vasta literatura sobre o tema, consultei com proveito os trabalhos de Strauss
(1954), Villey (1983, 2005), Tuck (1979) e Shapiro (1986).
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5. Os vinculos entre os direitos humanos e o Estado moder-
no, porém, nao sao apenas genéticos: eles se manifestam no
plano légico-conceitual igualmente. Com efeito, enquanto
meras exigéncias normativas, os direitos humanos perma-
necem no plano do discurso moral. O que os converte em
direitos propriamente ditos, normas cogentes, judicialmen-
te exigiveis, € a sua incorporacao na ordem juridica esta-
tal; esta incorporacao, o cometimento das constituicoes do
Estado de direito democratico. Ao traduzir os enunciados
gerais das declaracoes em dispositivos legais, elas asseguram
aos individuos, em principio, a possibilidade de reclamar
esses direitos em juizo, mesmo contra agentes acreditados
do Estado.

Digo “em principio” porque € preciso muito mais do
que a simples inscricao na Carta para dar efetividade aos
direitos e liberdades fundamentais. Para que a possibili-
dade formalmente aberta com esse ato se efetive, é pre-
ciso que o Estado em questao — ele mesmo — obedeca aos
ditames da lei e que seja dotado de meios coercitivos para
fazer valer sua autoridade em toda a extensao do territorio
nacional. Sao exigéncias elevadas, jamais atendidas perfei-
tamente na realidade, e os paises diferem muito em sua
capacidade de cumpri-las.

Feita a ressalva, cuampre chamar a atencao para outro
aspecto que torna a mediacao do Estado, como comunida-
de politica democraticamente organizada, indispensavel a
efetivacao dos direitos humanos. Como se observou, mes-
mo que sejam reconhecidos todos como universais — o que
muitas vezes esta longe de ser o caso —, esses direitos nao
sao homogéneos e se traduzem frequentemente em expec-
tativas normativas contraditorias. Confrontados com a tare-
fa de dirimir “conflitos de direitos”, os tribunais mobilizam
recursos metodologicos varios, que diferem segundo a tra-
dicao juridica de cada pais. Mas nao ha em nenhum deles
receitas prontas. Os juristas divergem sobre o entendimen-
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to que tém dos preceitos constitucionais (situam-se todos
no mesmo plano, ou € possivel discrimina-los de acordo
com sua importancia?) e de como lidar com os casos em
que eles colidem®.

Em situacoes como estas, o Poder Judicidrio € lancado
em um processo de interpretacao coletiva, que comeca nos
tribunais ordinarios de primeira instancia e se encerra, para
efeito pratico, com a sentenca exarada pela corte mais alta
do pais. Mas, ainda assim, algumas vezes o debate juridico
persiste. Alimentado pelos pareceres divergentes de especia-
listas, pelas posicoes conflitantes de politicos e grupos sociais
organizados, ele chega a alcancar, entao, parcelas mais ou
menos significativas da opiniao publica. Como resultado
desse processo, da-se com frequéncia que o entendimento
predominante a respeito do tema em causa se altera e se cris-
taliza com o tempo um novo consenso.

A Constituicao tem a natureza de um hibrido: ela se
encontra na interface entre o direito e a politica. Esse pro-
cesso circular de retroalimentacao que se estabelece entre
os operadores do sistema judicidrio e o publico € de impor-
tancia capital. Ele da realidade aos direitos humanos na
sociedade, nao como uma moldura fixa a constranger de
fora o comportamento dos individuos, mas como expressao
de expectativas normativas incorporadas nos sujeitos, que
sustentam suas pretensoes contraditorias, em um processo
dinamico, que nao se fecha nunca. Por outro lado, é essa
circularidade que assegura o vigor da democracia.

Mas nao ha como silenciar a contrapartida sombria des-
se processo. Ao magnificar a importancia do vinculo entre
as instituicoes do Estado e os sujeitos de direito, ele des-
vela a situacao deploravel daqueles que estao excluidos da
comunidade politica. A condicao do apatrida, do homem
desgarrado, despido de qualquer laco com a comunidade, o

b A esse respeito, ver Sarmento (1999, p.35-93).
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homem reduzido a sua mera qualidade de representante do
género, € caracterizada em termos pungentes por Hannah
Arendt nesta passagem:

No entanto, a luz dos acontecimentos recentes, € possivel
dizer que mesmo os escravos ainda pertenciam a algum
tipo de comunidade humana; seu trabalho era necessdrio,
utilizado e explorado, e isso os mantinha dentro dos limites
da humanidade. Ser um escravo era, afinal, ter um caracter
distintivo, um lugar na sociedade — mais do que a nudez
abstrata de ser humano e nada mais do que humano. A
calamidade que vem se abatendo sobre um nimero cada
vez maior de pessoas, entao, nao é a perda de direitos
especificos, mas a perda de uma comunidade disposta

e capaz de garantir os direitos de qualquer espécie. O
homem, ao que parece, pode perder todos os chamados
direitos do Homem, sem perder sua qualidade essencial,
como homem, sua dignidade humana. Apenas a perda de
uma comunidade politica prépria expulsa-o da humanidade
(Arendt, 1968, p.177).

6. Tocamos assim no grande paradoxo envolvido no tema
dos direitos humanos: ele expressa um conjunto de exi-
géncias normativas de carater universal, mas que so se tra-
duzem em normas efetivas quando positivadas no ordena-
mento juridico do Estado. Nao qualquer um: esse Estado
moderno, que dispoe de territorio delimitado por frontei-
ras claramente definidas, que se representa como expres-
sao da vontade soberana do povo, que, nessa qualidade,
interage com os demais.

Afirmacao simultanea dos direitos subjetivos do indi-
viduo e da soberania da vontade popular — desde os seus
primordios, o constitucionalismo moderno esforca-se para
resolver o paradoxo. Como afastar a ameaca do despotismo
da maioria? Como garantir que a vontade coletiva, expressa
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democraticamente em lei, respeite os direitos e liberdades
fundamentais? A imaginacao criativa do legislador produziu
inumeras férmulas para aplacar esse paradoxo. Elas variam
no tempo e no espaco. Algumas se demonstraram mais ade-
quadas e duradouras do que outras. Mas nenhuma pode
eliminar a contradi¢ao: no maximo aplacou-lhe os efeitos
ao desloca-la para outro lugar (Ruggiero, 1944; Zolo, 2006,
p-3-94; Costa, 2006, p.95-198; Habermas, 1996, p.82-131).

Esta € uma das faces do paradoxo. A outra se manifesta
na contradicao entre o universalismo dos direitos humanos
e o carater excludente das garantias proporcionadas pelo
Estado. O discurso dos direitos humanos repousa em uma
invocacao cujos referentes sao os individuos tomados em
sua universalidade. Mas a legitimidade dos Estados funda-
-se em um tipo de discurso que interpela os individuos
como membros de uma coletividade particular, dotada de
identidade propria e inconfundivel — o povo, a nacao. No
caso das democracias politicas, os “mitos civicos” (Smith,
1997)7 de que se nutrem esses discursos contém elementos
universalistas — a liberdade individual, a igualdade cidada,
os “direitos humanos” —, mas eles vém sempre acompa-
nhados de elementos atavicos, atributivos, que sao indis-
pensaveis ao tracado da distincao essencial entre o “n6s”
que esse discurso institui e os “outros”, membros de todas
as demais coletividades. Esse duplo vetor esta muito bem-
-descrito no texto de Guillermo O’Donnell:

A cidadania politica e os direitos sao a abstracao maxima ...
da vida politica, na medida em que se referem a individuos
que, para além das suas posicoes sociais, sao construidos
como cidadaos/as e, portanto, como iguais em uma série de

7 Na defini¢ao de Smith, “mito civico” é “um mito usado para explicar por que
pessoas formam um povo, geralmente ao indicar como uma comunidade politica
se originou, quem € e quem nao ¢ elegivel a associacao e o porqué e quais sao os
valores e os objetivos da comunidade” (1997, p.33).
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dimensoes legalmente definidas. Por sua vez, a nacao (ou o
povo) é normalmente reivindicada como uma coletividade
real, abrangente e soliddria. Seus significados evocam um
territoério muitas vezes idealizado como “propriedade” quase
sagrada da nacao e contentor de seus membros (O’Donnell,
2010, p.119).

A contradicao entre os aspectos aludidos se expressa de
duas maneiras. A mais evidente delas é a reacao de horror
e revolta da opiniao publica diante de situacoes clamoro-
sas de violacao de direitos humanos. Como usufruir gos-
tosamente das garantias asseguradas pela lei de meu pais,
quando — privados de protecao comparavel — tantos pade-
cem semelhantes maus tratos? O movimento antiescravis-
ta internacional no século XIX é um exemplo prematuro
da atitude de inconformismo com tal estado de coisas®.
Essa atitude também se expressa nas declaracoes universais
de direitos humanos, lavradas ainda sob o impacto das atro-
cidades cometidas durante a Segunda Grande Guerra, e na
ideia correlata de ancorar os direitos humanos em tratados
e instituicoes multilaterais que passem a obrigar os Esta-
dos. Em face da violéncia indiscriminada que marcou os
conflitos deflagrados na Europa Central no imediato pos-
-Guerra Fria, essa disposicao ganhou forte impulso, criando
o ambiente em que se deram as intervencoes militares na
Iugoslavia no final da década. A introducao na jurisprudén-
cia da ONU do conceito problematico de “responsabilidade
de proteger” (duty of protection) e a conclusao, em 1998, do
Tratado de Roma, que criou o Tribunal Penal Internacional
Permanente, sao as expressoes institucionais mais avanca-
das dessa atitude.

De forma oposta e simétrica, aquela contradicao trans-
parece na resisténcia de muitos governos a aplicar as deci-

8 Para uma analise rica desse fendomeno, ver Haskell (1985a, 1985b).
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soes emanadas de 6rgaos criados por tratados de protecao
aos direitos humanos. Antes disso, nas reservas feitas quan-
do da assinatura de tais documentos. Ou no fato de, pura e
simplesmente, nao ratifica-los.

7. O regime interamericano de protecao aos direitos
humanos € atravessado, como nao poderia deixar de ser,
pelas contradicoes antes apontadas. Mas, como as trajeto-
rias nacionais no hemisfério sao tao diferentes e as assime-
trias de poder tao pronunciadas, as tensoes delas decor-
rentes variam muito segundo os paises considerados. Na
impossibilidade de examinar, mesmo ligeiramente, cada
um deles, farei uma simplificacao brutal e dedicarei o res-
tante deste texto a observacoes sobre a questao dos direi-
tos humanos nos Estados Unidos e nos paises latino-ameri-
canos, tomados em bloco.

8. Sob muitos aspectos, a posicao dos Estados Unidos no sis-
tema internacional de protecao aos direitos humanos causa
perplexidade. Pioneiro na definicao desses direitos como
principios politicos inatacaveis, grande arquiteto do regime
internacional formado em sua defesa depois da Segunda
Guerra Mundial, os Estados Unidos nunca chegaram a ade-
rir plenamente as instituicoes que eles proprios inspiraram.

O caso do Tribunal Penal Internacional é exemplar.
Fruto de iniciativa impulsionada pelo governo Clinton, ja
na etapa final das negociacoes, o Estatuto de Roma sofria
forte oposicao do governo dos Estados Unidos, que votou
contra sua aprovac¢ao. Assim, embora tenha contado com
a assinatura dos Estados Unidos, nunca houve muita espe-
ranca de que o Tratado do TPI fosse ratificado pelo Senado
norte-americano. Mas o que veio a seguir foi além do ima-
ginado: o governo Bush retirou a assinatura do documento
e lancou ampla campanha internacional contra o 6rgao, ao
mesmo tempo em que pressionava paises aliados a concluir
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tratados bilaterais garantindo imunidade a funcionarios
seus passiveis de indiciamento por crimes tipificados na lei
do Tribunal (Struett, 2008; Freitas, 2005; Ferreira, 2011).

A situacao da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos (CtIDH) € andloga: embora o presidente Carter tenha
assinado a CADH, em 1978, o Senado norte-americano
nunca ratificou o tratado — a rigor, nao chegou sequer a
aprecia-lo. Como logo se vera, nao sao casos isolados.

8.1. No dizer de Kathryn Sikkink, os Estados Unidos con-
tam com uma politica bilateral ativa de promocao dos direi-
tos humanos, mas carecem de uma politica multilateral
(Sikkink, 2004, p.10 et seq.). Seria possivel criticar a escolha
do termo para descrever a politica: dada a auséncia de reci-
procidade no relacionamento entre as partes, que se comu-
nicam de forma eminentemente unidirecional, o adjetivo
mais adequado parece ser unilateral. A questao semantica,
porém, é de somenos importancia. Mais interessante € a
indagacao sobre a razao de ser daquele fato.

Sikkink nao aborda frontalmente o problema, mas suge-
re uma pista. Mencionando de passagem as dificuldades
criadas pelas regras de ratificacao de tratados internacionais
na Constituicao dos Estados Unidos, ela encerra a analise
da lista completa dos paises que ratificaram a CADH e acei-
taram a jurisdi¢cao da CtIDH com a seguinte generaliza¢ao:
“Em geral, as democracias sao mais propensas a ratificar ins-
trumentos vinculantes sobre direitos humanos nas Américas
do que nao democracias. No entanto, as democracias com
direito comum podem ser mais hesitantes em fazer isso do
que outras democracias”.

Essa diferenca seria explicavel pelas ideias acerca do
papel do papel do Judicidrio nos dois grupos de paises.

Os sistemas juridicos de direito comum envolvem nao apenas

determinados tipos de leis, tribunais e juizes, mas também
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ideias sobre a natureza e o lugar adequado de leis e juizes.
Nos sistemas de direito civil, a autonomia dos juizes ¢ mais
limitada. Os juizes devem aplicar a lei, mas nao crid-la, e os
precedentes juridicos nao obrigam os futuros juizes. Assim,
talvez nao seja surpreendente que os paises com tradicao
de direito civil preocupem-se menos com o papel dos
tribunais internacionais ou regionais [...]. Nos sistemas de
direito comum, porém, os juizes tém mais poder: eles nao
se limitam a aplicar a lei, mas a interpretam. Através de suas
decisoes, eles criam precedentes juridicos que condicionam
futuras decisoes judiciais (Sikkink, 2004, p.46).

A ideia de que os juizes nos sistema de direito civil
detém poder menor que seus pares nos sistemas de common
law porque se limitam a aplicar as leis, enquanto estes as
interpretam, € ingénua, mas podemos ignorar esse aspecto.
Mesmo admitida a caracterizacao, a hipétese proposta nao
€ convincente, pois nao se aplica a outros casos compara-
veis. Com efeito, dentre os paises que ratificaram o Tribunal
Penal Internacional, muitos tém sistemas juridicos baseados
no modelo da common law, como a Gra-Bretanha, a Austra-
lia, a Irlanda e o Canada.

Do ponto de vista juridico, mais importante do que as
caracteristicas gerais do sistema vigente nos Estados Uni-
dos é a relacao do direito interno norte-americano com
o direito internacional, tal como fixada pelo Artigo VI da
Constituicao federal que confere aos tratados internacio-
nais o status de “lei suprema do pais”. O significado desse
dispositivo foi objeto de muita controvérsia, mas, a se crer
no juizo de um especialista,

alei americana € [...] mais favoravel ao cumprimento efetivo
dos acordos internacionais do que a lei predominante

na Inglaterra. Os tribunais ingleses seguem a regra de

que os tratados nao se tornam uma parte judicialmente

Lua Nova, S3o Paulo, 86: 17-50, 2012

31



32

Notas sobre o paradoxo dos direitos humanos e as relagdes hemisféricas

reconhecida da lei interna a nao ser por meio de um

ato de legislacao interna [...]. Nos Estados Unidos, por
outro lado, [...] um tratado €, em virtude da Constituicao,
colocado no mesmo plano de uma lei federal, a menos que
seja interpretado pelos tribunais como possuindo certos
dispositivos que nao o tornam autoexecutavel (Schwartz,
1966, p.384-5).

A ressalva no fim do periodo citado indica que o tex-
to constitucional deixa ampla margem de interpretacao
aos tribunais. Mesmo assim, as disputas pela alteracao do
carater autoexecutavel dos tratados na lei norte-americana
e pela restricao ao alcance dos “acordos executivos”, que
dispensam aprovacao pelo Senado, dao uma medida da
importancia politica desse aspecto.

8.2. Apesar de tudo, os Estados Unidos ratificaram varios
tratados internacionais com incidéncia direta nas politicas
domésticas, como o acordo de Marrakesh, que deu origem
a Organizacao Mundial do Comércio (OMC). Para enten-
dermos melhor a relutancia norte-americana em aderir a
tratados na darea dos direitos humanos, é preciso considerar
o conteudo desses documentos e indagar as razoes das resis-
téncias que eles suscitam.

A simples listagem dos mais importantes desses tra-
tados nos permite dar um primeiro passo nessa tarefa: 1.
Convencao sobre a Eliminacao da Discriminacao contra as
Mulheres (2002); 2. Convencao sobre os Direitos da Crian-
ca (1989); 3. Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncias (2007); 4. Pacto Internacional sobre Direitos
Economicos, Sociais e Culturais (1966); 5. Convencao Ame-
ricana de Direitos Humanos (1969); 6. Convencao sobre
Bombas de Fragmentacao (2008); 7. Convencao para a
Proibicao do Uso, Armazenamento, Producao e Transferén-
cia de Minas Anti-Pessoais e sobre sua Destruicao (1997); 8.
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Convencao Internacional para a Protecao de todas as Pesso-
as contra o Desaparecimento Forcado (2006); 9. Convencao
Internacional sobre a Protecao dos Direitos de Trabalhado-
res Migrantes e de Membros de suas Familias (1990); 10.
Convencoes Fundamentais da Organizacao Internacional
do Trabalho; 11. Protocolos I e II das Convencoes de Gene-
bra (1977); 12. Estatuto de Roma do Tribunal Penal Inter-
nacional (1998).

Caberia ainda complementar essa lista com rapida men-
cao as reservas feitas pelos Estados Unidos ao Pacto Interna-
cional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966. Foram varias
e cobriam dreas sensiveis, como a proibicao a propaganda
da guerra, ao tratamento cruel, desumano e degradante e a
pena capital. Vale a pena registrar esta ultima:

Os Estados Unidos se reservam o direito, sujeito a suas
restricoes constitucionais, de impor a pena capital

em qualquer pessoa (que nao uma mulher grdvida)
devidamente condenada sob as leis existentes ou futuras que
permitam a imposicao da pena capital, inclusive para crimes
cometidos por menores de dezoito anos de idade (Estados
Unidos, 1992).

O comentario a seguir esclarece o significado dessa
reserva feita pelo Senado norte-americano.

Alguns paises opuseream-se a reserva feita pelos EUA,
alegando que ela ia contra o objeto e a finalidade do
tratado. O artigo 4°. do PIDCP permite a derrogacao do
Pacto em tempos de emergéncia nacional. No entanto, a
secao 4 do artigo 2°. proibe os Estados de derrogar artigos
essenciais do Pacto. Esses artigos incluem o direito a vida,
o direito de estar livre da tortura e escravidao, o direito de
estar livre de prisao por violacao de obrigacoes contratuais,
o direito de estar livre de leis ex post facto, direito a ser
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reconhecido como pessoa perante a lei e a liberdade de
pensamento, consciéncia e religiao. Indiscutivelmente,

o mais essencial desses artigos € o direito a vida. Ao
reservarem-se o direito de senteciar a morte pessoas

com menos de dezoito anos de idade, os Estados Unidos
violaram um dos artigos € uma das intencoes principais do
tratado (Ash, 2005).

Além de desobrigar o governo dos Estados Unidos de
responder por atos perpetrados na execucao de sua politi-
ca exterior, a atitude refrataria diante de tratados interna-
cionais de direitos humanos serve também como escudo
protetor para politicas domésticas com fundas raizes na
sociedade norte-americana, mas fortemente condenadas
pela opiniao publica mundial.

A questao da pena de morte € apenas o exemplo mais
contundente. Como se viu, ela podia ser aplicada até mes-
mo a jovens com menos de 18 anos — a idade de corte
variando segundo o Estado, até o limite de 15 anos. Em
2005, a Corte Suprema norte-americana declarou incons-
titucional a aplicacao da pena a menores de idade. Mas a
situacao do menor delinquente nao melhorou muito com
isso. Continua sendo possivel a condenacao a prisao per-
pétua, sem direito a livramento condicional, por delito
cometido antes de completar 18 anos. E essa possibilidade
¢ amplamente utilizada: segundo documento divulgado
pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU, em 2008,
havia no sistema carcerario norte-americano 2,5 mil jovens
nessa condicao.

Estranha igualmente ao observador externo a resistén-
cia nos Estados Unidos ao conceito de direitos economicos
e sociais. Como pudemos ver, alguns autores negam o uso
do termo “direito” para se referir a tais exigéncias norma-
tivas. Elas deveriam ser consideradas como “bens sociais”,
“aspiracoes”, “ideais nobres”, mas nao “direitos” por nao
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serem exigiveis, sua efetivacao dependendo do montante
de recursos disponiveis para esse fim. Registramos a obser-
vacao penetrante de Raymond Aron, de que, por esse cri-
tério, nao caberia falar em direitos individuais em alguns
casos, porque a garantia plena desses direitos também
demanda dos governos recursos que eles nao tém. Mas
nao ¢ este o problema nos Estados Unidos. Sociedade mais
rica do planeta, os obstaculos ao reconhecimento amplo
dos direitos economicos e sociais, nela, sao de ordem ideo-
logica e politica.

Praticas penais desumanas; desprotecao social. Ope-
rando como elemento de ligacao entre essas duas dimen-
soes a persisténcia da desigualdade racial. Os dados cons-
tantes nas sentencas abaixo, extraidas de documento
preparatorio do primeiro relatorio sobre a situacao dos
direitos humanos produzido no ambito da ONU, dao uma
ideia das dimensoes do problema.

Os Estados Unidos tém a maior taxa de encarceramento
do mundo. Em 21 de dezembro de 2008, havia 754 presos
por 100 mil habitantes dos Estados Unidos. [...] De acordo
com o Escritério de Estatisticas Juridicas dos EUA, em
2008, mais de 7,3 milhoes de pessoas, ou 1 em cada 31
adultos, estavam em liberdade vigiada, na cadeia ou na
prisao, ou em liberdade condicional. [...] Enquanto um
em cada 30 homens com idades entre 20 e 34 esta atras das
grades, para homens negros nessa faixa etdria o nimero

é de um em cada nove. [...] Vinte e seis em cada 100 mil
jovens afro-americanos estao cumprindo pena na prisao
de adultos, enquanto para os jovens brancos a taxa ¢é

de apenas 2,2 por 100 mil. 39. Embora a pena de morte
juvenil tenha sido abolida nos EUA, a prisao perpétua

de jovens, sem direito a liberdade condicional (JLWOP)
condena criang¢as a morrer na prisao. Disparidades raciais

gritantes na imposicao desse tipo de pena sao evidentes em
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todo o pais: os jovens afro-americanos representam 19%
da populacao com menos de 17 anos, mas 65% dos jovens
condenados a prisao perpétua sem direito a liberdade
condicional (ONU, 2010, p.49 et seq.).

8.3. Para dar conta da centralidade da questao racial nos
Estados Unidos e de suas transformacoes ao longo do tem-
po, Desmond King e Rogers Smith cunharam o conceito
de “ordens raciais”. No seu entender, a politica norte-ame-
ricana foi historicamente moldada em grande medida pelo
entrechoque de duas “ordens institucionais raciais” inter-
ligadas: um conjunto de ordens “supremacistas brancas” e
um conjunto de ordens “igualitarias transformadoras”. Assi-
nalando que sua abordagem enfatiza os aspectos politicos
do sistema racial, e nao o econémico, os autores definem
“ordens politicas institucionais” como

coalizoes de instituicoes do Estado e outros atores politicos
e organiza¢oes que buscam proteger e exercer o poder
governante em contextos estruturados — demografica,
economica e ideologicamente — que definem o leque de
oportunidades abertas aos atores politicos.

As “ordens institucionais raciais” sao concebidas como
um tipo de ordem politica institucional. O que as distingue
€ o fato de que nelas “os atores politicos adotaram (e mui-
tas vezes adaptaram) conceitos, compromissos, e objetivos
raciais, a fim de manter coesas suas coalizoes e estruturar
instituicoes governantes que expressem e sirvam o interesse
de seus arquitetos” (King; Rogers, 2005, p.75).

Uma das vantagens da abordagem proposta pelos auto-
res € que ela ajuda a entender a ocorréncia de periodos
breves em que se condensam grandes deslocamentos nas
relacoes de forca entre essas “ordens”. O esquema analitico
fica muito claro na passagem abaixo:
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As mudancas ocorreram, em parte porque os individuos
posicionados a margem das ordens raciais, tanto em
relacao aos objetivos ou as estruturas de poder das mesmas,
algumas vezes mudaram de lado em momentos criticos. Isso
aconteceu com Andrew Johnson, que era ardentemente
anti-escravagista, mas nao apoiava a luta contra os sistemas
de supremacia branca, e Harry Truman, que nunca tinha
sido um forte defensor da igualdade racial, mas concluiu

- por razoes domésticas, internacionais e pessoais — que era
mais sensato aliar-se aos democratas antisegregationistas do
Norte do que com os supremacistas brancos do Sul (King;
Rogers, 2005, p.76).

Em parte, vale salientar: o elemento principal na expli-
cacao € a atuacao permanente de grupos nucleares as duas
“ordens” em confronto, com vistas a fazer valer no plano
juridico e politico 0s seus respectivos interesses € suas cor-
respondentes concepcoes de sociedade.

8.4. A relacao constitutiva, mas contraditoria, entre direi-
tos humanos e politica democratica se expressa de forma
dramatica nesses embates. Historicamente, eles envolveram
as mais variadas formas de luta: da predicacao fervorosa
no recinto de igrejas, em saloes de clubes de leitura e em
outras associacoes civicas do género a atividade — pacifica,
mas ilegal — dos “condutores” do “underground railroad’, que
formavam uma corrente de apoio ativo a escravos fugidos
em busca liberdade; e desta a acao violenta de um John
Brown, cujo exemplo foi cantado em prosa vibrante por
Henri Thoreau, o mesmo que inspirou Ghandi e Martin
Luther King com o seu panfleto sobre a desobediéncia civil
(Gougeon, 1995, p.194-214.). John Brown foi executado em
dezembro de 1859. Menos de dois anos depois, eclodia a
guerra civil, primeiro conflito militar industrializado na his-
toria, no qual pereceram mais de 500 mil norte-americanos.
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Lutas sociais e convulsoes internas nao sao apanagio
dos Estados Unidos. Mas, nesse pais — o primeiro no mundo
a exigir do candidato a naturalizacao o juramento de leal-
dade a seus principios politicos (Archdeacon, 1994) — os
conflitos tomaram sempre a forma de uma disputa renhida
pela definicao do verdadeiro significado do texto constitu-
cional. E nessas disputas, desde o caso Marbury vs. Madison,
em 1803, que fixou o principio do controle de constitucio-
nalidade das leis, o papel de arbitro em ultima instancia foi
assumido pela Suprema Corte.

Nao surpreende, pois, que a historia dos direitos civis
nos Estados Unidos seja balizada por decisoes desse egrégio
tribunal. Dred Scott, 1857 — que afirmou o carater étnico
da cidadania norte-americana e franqueou todo o territ6-
rio do pais ao regime de trabalho escravo; Slaughterhouse,
1873, e Cruiskhank, 1876 — que restringiram a competéncia
do governo federal para proteger os direitos da populacao
negra nos estados do Sul, abrindo o caminho para a institu-
cionalizacao do sistema segregacionista expresso nas leis de
Jim Crow; em sentido oposto, cerca de oitenta anos mais
tarde, a decisao da Corte de Warren no caso Brown wvs.
Conselho de Educacao — que considerou inconstitucional
a segregacao racial em escolas publicas e deu suporte juri-
dico ao movimento comovente que vai desaguar na Lei de
Direitos Civis, de 1964.

A luta por direitos econoémicos e sociais nos Estados
Unidos segue caminhos distintos, mas exibe alguns tra-
cos similares. Aqui também nos deparamos com praticas e
situacoes de conflito muito violentas, ao lado de mobiliza-
¢oes duras, mas pacificas, que acabam por se traduzir em
conquistas memoraveis. Aqui também a Suprema Corte
teve um papel de destaque.

Esse papel é bem-ilustrado, entre outras, na decisao do
caso Lochner vs. estado de Nova York, de 1905. Ao invocar a
liberdade de contrato e o principio da igualdade para decla-
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rar inconstitucional lei que limitava o trabalho de padei-
ros no estado em sessenta horas semanais, o voto do juiz
Peckham, que expressava a opiniao da maioria da Corte, se
converteu quase imediatamente em simbolo do conserva-
dorismo judicial norte-americano em face das pressoes pela
adocao de politicas sociais (Lambert, 2005; Gillman, 1993).

Dred Scott; Lochner. Na opiniao convencional, nos
dois casos, a Corte Suprema teria interpretado erroneamen-
te preceitos constitucionais. A analise de Ackerman € mais
fina e convincente. O texto constitucional se abre a leitu-
ras diversas. Em periodos normais, a Corte Suprema deci-
de com base em um entendimento cristalizado a respeito
do sentido geral da Carta, que ela traduz em suas decisoes
sobre temas especificos. Nesses periodos, ela exerce seu
papel de intérprete final da Constituicao com tranquilida-
de. Mas em momentos excepcionais, quando o abismo se
aprofunda entre a perspectiva predominante na Corte € a
orientacao do Executivo, apoiada no sentir de amplos seto-
res da opiniao publica, sua autoridade é desafiada. Abre-
-se, entao, um periodo em que prevalece o que Ackerman
denomina de “politica constitucional”, que pode resultar
em mudancas profundas no significado socialmente atribu-
ido a Constituicao.

Embora a adaptacao gradual seja uma parte importante

da historia, a Constituicao nao pode ser entendida se
ignoramos o fato de que os americanos repudiaram,
repetidamente, grandes pedacos de seu passado e
transformaram a sua lei maior para expressar mudancas
profundas em suas identidades politicas. [...] A historia
norte-americana tem sido marcada por exercicios bem-
-sucedidos de reforma revolucionaria — nos quais os
protagonistas se bateram a respeito de questoes de principio
basicas, com implicacoes que se ramificavam sobre grandes
areas da vida norte-americana (Ackerman, 1991, p.19).
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Levadas a cabo com éxito, essas “reformas revoluciona-
rias” alteram de tal forma o senso comum que decisoes tidas
como razoaveis, embora questionaveis, na época em que
foram tomadas, tornam-se quase incompreensiveis. Este
teria sido o destino das duas sentencas em causa.

Por muito tempo, entdo, elas permaneceram guardadas
na memoria coletiva, como contraexemplos, ilustracoes aca-
badas do que deve ser evitado. Mas, expressoes de conflitos
sociais em seu tempo, quando o consenso que as sepultou
se quebra, o seu mérito pode vir a ser reconsiderado.

No clima de polarizacao politica e ideologica reinante
nos Estados Unidos nos dias de hoje, quando tantos recor-
rem aos tribunais para arguir a inconstitucionalidade de leis
sociais aprovadas pelo Congresso, parece sintomatico que
isso comece a se dar com a decisao sobre o caso Lochner”.

8.5. As consideracoes precedentes sugerem uma resposta
ao problema da limitada adesao dos Estados Unidos ao
regime internacional de protecao aos direitos humanos,
cujo processo de criacao foi por eles liderado. Essa respos-
ta combina duas razoes. A mais simples ja foi insinuada:
as discrepancias entre o conteido de muitos dos disposi-
tivos constantes dos documentos normativos desse regime
e a orientacao das politicas domésticas norte-americanas
sao acentuadas. Ratificar esses documentos — abstendo-se
de formular reservas que os desfigurassem — seria assumir
a responsabilidade de realizar amplas reformas internas.
Dado o elevado grau de autonomia dos Estados Unidos
no plano internacional, como a disposicao e os meios para
realizar tais reformas nao existem, o descompromisso com
os padroes internacionais € esperavel.

A outra razao é mais inquietante e menos 6bvia. Os
Estados Unidos ocupam um lugar especial no mundo, des-

A esse respeito, ver Bernstein (2011) e, especialmente, Will (2011).
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de sua fundacao, por terem sido o primeiro experimento
historico de constituicao de uma republica representativa
em territorio de vasta escala. Dispares por sua origem social
e geografica, sua lingua materna e sua confissao religiosa,
os habitantes (brancos) das treze colénias converteram-se
em povo politico no processo de luta contra o dominio
britanico, no decurso do qual forjaram instituicoes que
desde entao incorporaram como elementos nucleares de
sua identidade. Cunhada para caracterizar o tipo peculiar
de nacionalismo que ganhou corpo nesse pais, a nocao de
“patriotismo constitucional” poe em relevo esse aspecto.
Reconhecendo tacitamente o substrato étnico da nacao que
acabara de vir ao mundo — bem como o regime de trabalho
odioso que sustentava uma parte dela — a Constituicao dos
Estados Unidos, em suas primeiras emendas, consagrava os
principios universalistas da igualdade perante a lei, da
protecao contra o arbitrio do poder e da liberdade indivi-
dual. A luta pelos direitos humanos nesse pais foi travada
em torno do significado substantivo a ser atribuido a essas
normas. Seus protagonistas sempre afirmaram a interpre-
tacao mais generosa desses principios, ao se baterem con-
tra as forcas da intolerancia e do privilégio. Nesse longo
movimento, eles escreveram paginas arrebatadoras, que
logo serviriam de fonte inspiradora para quantos lutavam
por direitos em outros cantos da Terra. Foram episodios
dramaticos de um processo autorreferido de comunicacao,
que chegou a ser interrompido (na Guerra de Secessao)
e s6 foi reatado quando o vitorioso ofereceu ao vencido o
beneficio do olvido e a partilha da culpa pelos sofrimentos
passados (Meister, 2000, p.135-75). Esse processo, pontuado
por fases de avancos e retrocessos, € o que da vida as insti-
tuicoes politicas desse pais. Imaginar que ele possa vir a ser
bloqueado — ainda que parcialmente — pela interveniéncia
de uma instancia externa nao faz nenhum sentido para os
seus participantes. A relutancia dos Estados Unidos a aderir
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plenamente ao regime internacional de direitos humanos
€ a contraface da dinamica democratica de sua sociedade.

9. Este texto comeca com uma referéncia as duas Declara-
coes que marcaram a histéria no altimo quartel do século
XVIII Elas surgiram dos dois lados do Atlantico, mas ambas
no hemisfério Norte. Do lado ocidental desse oceano, mais
ao sul, o impacto dos episodios que elas simbolizam foi enor-
me. Com efeito, antecedido pela excitacao das elites colo-
niais intelectualizadas e por manifestacoes localizadas de
rebeldia, como a Inconfidéncia Mineira, o impacto das trans-
formacoes que se seguiram a derrocada do Ancien Régime na
Europa se fez sentir fortemente na América Latina. O fator
decisivo, como sabemos, foi a “grande guerra” desencadea-
da pela reacao mondrquica contra a Franca revolucionaria.
Abdicacao forcada e detencao do rei Fernando VII de Espa-
nha, transmigracao da Corte portuguesa ao Brasil. Na sequen-
cia, as mobilizacoes que desaguaram na independéncia poli-
tica das colonias nas duas partes da Ameérica Ibérica.

Mencionar esses fatos remotos €é preciso porque eles
sugerem trés observacoes importantes para o argumento
tecido nestas notas: a) a primeira chama a atencao para
a enorme influéncia das ideias iluministas entre as elites
que estiveram a frente dos movimentos pela independén-
cia na América Latina; b) a segunda, para as diferencas
marcantes entre os processos de independéncia na regiao
—na América portuguesa e na América hispanica; e, nes-
ta, entre os processos que se desenrolam em cada uma
de suas unidades administrativas; c) finalmente, para as
grandes divergéncias entre as trajetorias nacionais descri-
tas a partir dai.

Apesar das especificidades de cada caso, essas experién-
cias historicas exibem alguns tracos comuns, com fortes impli-
cacoes para o tema deste trabalho. Guillermo O’Donnell sin-
tetiza-os muito bem na passagem transcrita abaixo:
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A heterogeneidade estrutural resultante da América

Latina [...] agora € visivel nao s6 na sua sociedade,
economia e demografia, mas também em suas burocracias
estatais e em sua legalidade. [...] existem diferencas nesta
regiao, mas todos os estados latino-americanos refletem a
heterogeneidade profunda de suas sociedades. Grandes ou
pequenos no tamanho de suas burocracias, a maioria destes
estados sao fracos. Alguns foram frageis desde o inicio e
outros se enfraqueceram recentemente... Na verdade, no
passado, alguns destes estados foram mecanismos eficazes
de repressao, mas nem nesses periodos nem depois
alcancaram aquele minimo que torna razoavelmente forte
um estado: dar coesao social e normalizar legalmente suas
sociedades e nacoes. O grande tema, e problema, do Estado
na América Latina é que, mais uma vez com as exce¢oes
parciais, ele nao penetra ou organizar a totalidade do seu
territério, sua legalidade é truncado, e a legitimidade de sua
dominacao é desafiada por sua escassa credibilidade como
um estado para nacao / povo / cidadania, e como filtro
benéfico (O’Donnell, 2010, p.205).

9.1. Apesar de suas muitas caréncias internas, os Estados
latino-americanos tiveram um papel de monta na criacao
do regime internacional dos direitos humanos. Esse ponto,
ressaltado na obra de Kathryn Sikkink ja citada, se expressa
no fato de a Declaracao Americana de Direitos Humanos
ter sido produzida antes da Declaracao Universal da ONU;
manifesta-se, sobretudo, no acervo institucional da OEA
nesse campo, a comecar pela CADH, assinada em 1969, na
conferéncia de San José, Costa Rica.

O contraste entre as posicoes avancadas dos governos
latino-americanos no campo da protecao internacional
dos direitos humanos e a situacao deploravel desses mes-
mos direitos em seus respectivos paises nao ¢ um fendome-
no excepcional ou isolado. Ele expressa a incompletude
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desses paises, a condicao de inadimpléncia crénica con-
sigo mesmos, que deriva do descompasso entre os ideais
estampados em suas constituicoes generosas € a aspera
realidade de suas sociedades — pobres, economicamen-
te desarticuladas, estruturalmente heterogéneas, marca-
das por desigualdades abismais de todo tipo. Esse tema
€ recorrente na obra de seus pensadores maiores: como
entender, como suprimir tal hiato?

Atualmente, no tocante ao tema dos direitos humanos,
essa pergunta tem como referente quatro situacoes intima-
mente associadas, mas ainda assim distintas. As mais visi-
veis dizem respeito ao custo humano de conflitos armados
ainda em curso ou encerrados em passado relativamente
recente, de um lado, e, de outro, a violéncia politica, brutal
e institucionalizada, de regimes opressivos.

Nao vou me estender sobre elas. Condicionantes deci-
sivos na historia do regime interamericano de protecao aos
direitos humanos, essas situacoes foram superadas median-
te negociacoes de paz mais ou menos bem-sucedidas (a
Colombia é uma excecao notavel), e pelos processos de
transicao democratica que mudaram a face politica da Amé-
rica Latina na década de 1980. Hoje, o problema que elas
poem ainda € o de como lidar com as sequelas do passado:
responsabilizacao criminal dos acusados por violacoes graves
de direitos humanos; alcance e limites de anistias; estabele-
cimento de fatos através da abertura de arquivos, “comissoes
da verdade” etc. E, naturalmente, o de como evitar que situa-
coes analogas venham a ocorrer no futuro.

As outras situacoes sao menos espetaculosas, mas de
solucao muito mais dificil, porque manifestacoes no plano
das relacoes sociais das caracteristicas estruturais antes alu-
didas: 1. o estado de privacao absoluta em que vivem amplos
estratos das populacoes desses paises, a dependéncia decor-
rente em que se encontram do favor dos poderosos e sua
contrapartida: a violéncia privada exercida sobre eles, quan-
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do quebram esses vinculos e passam a reivindicar direitos
sociais e politicos; 2. o dominio imposto a grandes parcelas
dessas populacoes pelo crime organizado, que disputa com
o Estado a autoridade sobre fracoes do territorio nacional,
algumas das quais transformadas em “zonas de exclusao”,
“santudrios”, que eles organizam segundo suas leis proprias,
leis de uma justica primitiva e atroz; 3. a violéncia que marca
a relacao cotidiana desses segmentos da populacao com a
maquina do Estado — no tratamento desrespeitoso de seus
funcionarios, ou na violéncia desabrida dos agentes de sua
policia. A outra face dessa realidade € a hiperinclusao dos
setores privilegiados dessas sociedades: os cordoes sani-
tarios que os protegem do contato perturbador com os
pobres e miseraveis em seus espacos “exclusivos”; o acesso
facilitado que tém aos centros de poder e seu correlato, as
vantagens que recebem na destinacao dos recursos publi-
cos; as imunidades de que desfrutam em suas relacoes com
o aparelho policial e com a justica.

9.2. Nesse contexto, a questao dos direitos humanos apare-
ce em relacao simbidtica com os requerimentos da demo-
cracia politica: a realizacao de ambos supoe mudancas de
fundo na realidade acima descrita. Um dos aspectos deci-
sivos destas € a profunda transformacao do Estado, para
torna-lo sensivel a voz e as urgéncias dos desprivilegiados,
e menos obsequioso em relacao aos detentores de poder,
econdmico, social e politico.

9.3. Esse processo, contudo, nao avanc¢a (em lugar nenhum
do mundo avancou) por linhas retas. A mudanca nas moda-
lidades de relacionamento do Estado com a sociedade é
sempre tensa, conflituosa. Ela é necessariamente acom-
panhada de manifestacoes mais ou menos acerbas de dis-
senso, que muitas vezes se traduzem em atos de violéncia
aberta. Nessas circunstancias, a heterogeneidade dos direi-

Lua Nova, S3o Paulo, 86: 17-50, 2012

45



46

Notas sobre o paradoxo dos direitos humanos e as relagdes hemisféricas

tos humanos se evidencia de forma contundente: todos os
participantes do conflito os reivindicam, mas cada um sele-
ciona e pondera esses direitos a moda proépria.

9.4. Depois de uma década de programas de estabiliza-
cao e reformas estruturais com resultados economicos
mistos e consequéncias sociais morbidas, a América do
Sul ingressou no século presente sob o signo da mudan-
¢a politica. Em conjunturas distintas, com discursos e
orientacoes diversas, partidos e movimentos de oposicao,
com raizes nos setores populares, desalojaram as forcas de
centro-direita que haviam na década anterior conduzido
as mencionadas reformas'’. Beneficiados pelas mudancas
em curso na economia mundial, esses partidos desenvol-
veram politicas mais ou menos exitosas no plano macro-
econdmico, ao tempo em que ampliavam e reorientavam
os programas sociais. Com diferencas importantes de um
pais a outro, de maneira geral, esses governos se depa-
raram com acesa oposi¢ao, como era de se esperar. Ela
provém principalmente dos setores que tradicionalmente
dominaram as politicas nesses paises, mas por vezes tra-
duz igualmente a inconformidade de grupos subalternos,
movimentos e organizacoes nao governamentais a eles
ligados, com projetos de forte sentido econémico e social,
mas que sao percebidos como violadores de direitos cole-
tivos de alguns deles (o caso da barragem de Belo Mon-
te, no Brasil, e das mobilizacoes contra a rodovia ligan-
do Beni a Cochabamba, na Bolivia, sao dois entre tantos
outros casos que ilustram essa afirmativa).

9.5. Muitas vezes, esses conflitos transbordam as frontei-
ras do pais em que se travam e acabam dando origem a

1" Sobre as razoes de ser desse grande deslocamento e seu significado, ver Panizza
(2009).
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peticoes dirigidas ao 6rgao competente do Sistema Inte-
ramericano de Direitos Humanos. A Comissao Interame-
ricana de Direitos Humanos (CIDH) toma conhecimento
desses casos e, observados os procedimentos previstos em
seus estatutos, se pronuncia sobre eles, alguns dos quais
sao levados, em ultima instancia, a apreciacao da CtIDH.

9.6. As tensoes que se manifestam na interacao entre as ins-
tituicoes desse regime e os paises concernidos expoem de
forma dramatica o paradoxo dos direitos humanos de que
se fala nestas paginas: o carater universal desses direitos e
o particularismo ineludivel do instrumento através do qual
eles podem ganhar efetividade: os Estados nacionais — com
seus recursos, mais ou menos amplos, com o empenho,
maior ou menor, de suas autoridades.

9.7. Ha muitas formas praticas de lidar produtivamente
com essa tensao — em beneficio dos processos de demo-
cratizacao em curso no subcontinente sul-americano, dos
direitos humanos nesses paises e das instituicoes interame-
ricanas que os tém como foco. Nao haveria como consi-
dera-las aqui, mas arrisco as seguintes proposicoes, para
finalizar: 1. No trato com a referida tensao € preciso ter em
mente que, embora os direitos humanos sejam exigéncias
de fundo eminentemente moral, a efetivacao deles é sem-
pre uma construcao politica. 2. As instituicoes internacio-
nais tém um papel relevante a desempenhar nesse proces-
so, mas ele é complementar ao dos Estados, tinica institui-
cao dotada (ou passivel de se dotar) de recursos necessarios
para tomar conhecimento da infinidade de denuncias de
violacao de direitos humanos, mais ou menos graves, de se
pronunciar sobre elas e fazer valer suas decisoes em seus
respectivos territorios. 3. A integracao sul-americana com
as instituicoes que a expressam € parte da resposta ao desa-
fio de transformar a realidade social do subcontinente, tao
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inospita, como se viu, aos direitos humanos, e de gerar nos
Estados da regiao a autonomia e as capacidades necessarias
para garantir esses direitos e permitir que a luta por sua
expansao seja travada. 4. Além disso, ao contribuir para a
tendéncia de reducao das assimetrias nas relacoes intera-
mericanas, ela pode ter ainda o efeito positivo de aumen-
tar o poder simbolico das instituicoes interamericanas de
protecao dos direitos humanos, dando maior eficacia a suas
iniciativas em face das violacoes ocorridas em Estados que
se mantém fora delas.

Sebastido Velasco e Cruz
€ professor de ciéncia politica da Unicamp.
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