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O DIREITO UNIVERSAL':
PREMISSAS E CONTEXTOS

André Ramos Tavares?

1. O DIREITO UNIVERSAL COMO DIREITO DO CAPITALISMO

A 1deia de universalidade do Direito estd intrinsecamente relacionada ao triunfo
do modelo liberal de Direito, que ocorre entre os séculos XVIII e XIX.

Embora historicamente tenha remanescido uma compreensiao do Direito como
algo inato a vida em sociedade, especialmente a partir das perspectivas jusnaturalistas, o
surgimento do Direito ndo deve ser considerada neutra, nem natural ou inevitavel. O
surgimento do Direito ndo ¢ um resultado da Natureza, mas um processo de produgdo,
sujeito a todos os desafios proprios da sedimentagdo de decisdes e da respectiva cultura
juridica.

A consolidacao do capitalismo ocorre por meio do Direito, que lhe € essencial,
fixando e tutelando os pilares que servem a esse especifico modelo de producao da
Humanidade. Neste sentido, como bem colocava o tema Hermes Lima, “o principal
nicleo de normas de qualquer sistema juridico dirige-se a protecdo dos sistemas
econdmicos’™.

Ja o posterior movimento das codificagdes apresentava uma nitida tendéncia a
universalidade, reforcando uma pretensdo do proprio capitalismo e, portanto, da base
juridica que lhe confere sustentagdo. Como afirmava Portalis, o ideal das codificagdes era

o da completude e inversdo (a lei gera os bons costumes)®.

! Base da Palestra apresentada no VII Congreso Iberoamericano: Derechos Humanos, na Universidad de
Valladolid, em 05.07.2023.

2 Ministro Efetivo do Tribunal Superior Eleitoral. Professor Titular da Faculdade de Direito do Largo de
Sdo Francisco, Universidade de Sdo Paulo — USP; Professor Permanente dos Programas de Doutorado e
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3 Introdugdo a Ciéncia do Direito. 31. ed., 1996, p. 34.
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Existe também, conforme ensina Longo, uma conexao entre o ideal setecentista
e oitocentista de codificacdes e a concepcdo universal, que advém do jusnaturalismo
iluminista’.

O jusnaturalismo contribuiu para a ideia de imobilismo juridico, tipica da época
das codificacdes e por elas desejada, a pretexto de promover a almejada seguranca
juridica. Como observou Longo, era “a ambigdo e a ilusdo de fazer obra muito duradora
e com a vontade inconfessa do capitalismo e da burguesia de assegurar permanentemente

a conquista obtida”®

. Ainda nas licdes do ilustre autor italiano, instaurou-se o perfil
centralizador, nivelador e monopolista com a nova Ordem’. Essa pretensio permanece
até hoje. A interseccdo entre o sistema juridico e o0 modo de producdo da sociedade
evidencia a auséncia de neutralidade da codificagdo do Direito.

A partir do sistema capitalista, o Direito apresenta-se como um modelo universal
per se. A ideia de universalidade, no entanto, se apresenta como um desafio, a partir de
determinadas nuances e contradi¢des que merecem ser exploradas criticamente.

O Direito, tal como o conhecemos e praticamos, portanto, pode ser
compreendido como o Direito do capitalismo. Portanto, ¢ construido em um dado
contexto material (para dizer o 6bvio). Dai se compreende o porqué esse Direito € o
Direito do pensamento universal.

Autores criticos ao modelo de universalidade apontam que o ideal da
universalidade muitas vezes serve aos interesses econdmicos e geopoliticos dos Estados
capitalistas hegemonicos. Nesse sentido, a nog¢do de direitos humanos universais,
especialmente aquela aplicada de maneira linear e globalizante, pode ser questionada a
luz das desigualdades materiais persistentes, que muitas vezes sdo inerentes as sociedades
capitalistas.

O Direito tem inevitaveis raizes culturais, o que ja nos coloca um problema
central ao se falar de universalidade dos direitos em face das mais variadas culturas de
diferentes sociedades. Destaca-se, na contemporaneidade, um aspecto de

multiculturalidade que confronta o reconhecimento da universalidade do direito e do

> Mario LONGO, Saggi Critici di Diritto dell’Economia: probemi di parte generale, 1965,
p-493,n. 14

6 Mario LONGO, Saggi Critici di Diritto dell’Economia: probemi di parte generale,
1965, p. 500

7Mario LONGO, Saggi Critici di Diritto dell’Economia: probemi di parte generale, 1965,
p. 193.
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direito universal, frente ao reconhecimento de outras maneiras de pensar o Direito e suas
protecdes, bem como os significados e para quem, afinal, ¢ o Direito.

Dentro desse contexto, o presente ensaio pretende abordar as contradi¢cdes da
universalidade do Direito como imposi¢cao de um modelo hegemonico que desconsidera

aspectos multiculturais de formagao das sociedades nao-ocidentais.

3. ALCANCE DO IDEAL DE UNIVERSALIDADE (DO DIREITO)

O Universal sempre foi algo um tanto ambiguo: ¢ o ideario de algo natural
conjugado com a amplitude subjetiva.

Certamente ha uma busca argumentativa de convencimento do outro, pela
invocacao do universal, ao se falar em Direito Universal dos direitos humanos. A
terminologia que ¢ capaz de favorecer uma evocagao gloriosa dos direitos, em elevado
apelo a razdo e a emogdo. Nesse sentido, falar “direitos universais” busca incutir uma
forga propria aos direitos, impedindo que sejam subjugados por governos autoritarios,
que fiquem na dependéncia dos maus legisladores de plantdo pelo Mundo e sucumbam
ante a ignorancia e a brutalidade de governos descompromissados com os valores
humanistas.

E preciso, porém, que esse ideario universal garantista ndo nos impeca de
avangar sobre todos os demais elementos a compor esse complexo arcabougo da
universalidade dos direitos.

Tratarei, aqui, de algumas das demais dimensdes dessa “universalidade”, que
sdo parasitarias desses aspectos positivos. Existem problemas conceituais (e certamente
filosoficos) de monta para se poder adotar a universalidade tout court como vem
proclamada. Assim, este ensaio, apesar do aspecto positivo advindo da universalidade
acima delineado, busca escrutinar algumas dessas demais pretensdes imanentes a essa
proposi¢ao universal, de maneira a contribuir para uma reflexao critica acerca da recepgao
desse ideal em sua totalidade, quer dizer, assimilando pretensdes e objetivos menos
transparentes nesse modelo.

A universalidade no Direito costuma se revelar, de maneira menos explicita e
menos gloriosa, pelas formas e categorias juridicas abstratas e invariaveis, pelo proprio
formalismo exacerbado do Direito (descolamento da realidade concreta), formalismo que

¢ superlativo no trato da igualdade, que veio proclamada amplamente nas normas e, ainda,
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pela suposta certeza ou calculabilidade do Direito (que s6 se pode conceber e garantir
plenamente em um cendrio de imutabilidade apresentada como universalidade).

Um sistema de Direito assim concebido ¢ considerado como Direito definitivo.
Alias, essa ¢ a critica que lhe enderecou Duguit, de que era um Direito “que se impunha

”8 Assim afirmava Portalis: “a

com o rigor e a evidéncia de um sistema de geometria
uniformidade [obtida pelo c6digo] é um género de perfei¢io™.

Esse Direito se confunde com o universal e, o universal, com o ideal, a perfei¢ao.

Ja no final do século XIX temos uma teoria europeia do Direito plenamente
elaborada e consolidada nesse eixo, que ird ser referéncia para a América Latina. Ela ¢
uma “teoria estatalista e liberal de direitos e liberdade fundamentais™!?,

Essa ¢ uma consequéncia esperada da tese da universalidade: a existéncia
atemporal e a caracteristica de ser invariavel. Direitos também sdo invariaveis, € assim
permaneceu essa tese contra todas as evidencias contrarias (bastaria, aqui, relembrar o
direto absoluto de propriedade de tempos ndo muito distantes).

Dai ser possivel falar em universalidade dos direitos humanos e ndo em direitos
variaveis no tempo e espago. Dai a possibilidade de expansdao global dos direitos,
independentemente do local e dos povos. A aparente criagdo de novos direitos seria, pois,
apenas uma mudanga de percep¢io do mesmo catilogo de direitos ja existente. E o
mesmo se poderia dizer das grandes varia¢des de certos direitos'!.

A Conferéncia Internacional de Direitos Humanos em Viena (1993) reiterou,
seguindo a mesma trilha ji bem conhecida, o carater universal dos direitos humanos. Em
seus principios gerais, dispde no art. 1°: “A natureza universal desses direitos e liberdades
ndo admite davidas. (...) Os direitos humanos e as liberdades fundamentais sdo direitos
originais de todos os seres humanos”.

Mas nao faltam criticas: a mais alta igualdade proclamada (todos nascem iguais)

corresponde apenas uma profunda ndo-igualdade material. A igualdade de todos,

inclusive trabalhadores, perante a lei, como adverte Avelas Nunes, significa, na pratica,

8 Leon Duguit, Las transformaciones generales del Derecho Privado desde el Codigo de Napoleon, p. 21.
® Discurso Preliminar al Cédigo Civil Francés, 1997, p. 28.

19 Gilberto Bercovici, O ainda indispensdvel Direito Econémico.

' Como lembra Boaventura de Souza Santos “Todas as culturas tendem a considerar os seus valores
maximos como os mais abrangentes, mas apenas a cultura ocidental tende a formulé-los como universais.
(...). Por outras palavras, a questdo da universalidade ¢ uma questdo particular, uma questdo especifica da
cultura ocidental”. (Uma Concep¢do Multicultural de Direitos Humanos, p. 112.)
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a desigualdade economica, como “uma caracteristica inerente as sociedades
burguesas”'?. E uma caracteristica inerente ao capitalismo e, pois, ao Direito.

Autores como Kenneth Anderson sdo ainda mais criticos e entendem o intento
de considerar como universais os direitos humanos como “um embuste”'®. Seria a mera
globaliza¢do e “uma globalizagio cujos termos-chave sdo estabelecidos pelo capital”!'*

Ha, como sempre houve, um importante vetor econdmico, que motiva, de
maneira velada, a maior parte das pretensdes universalizantes, de expansdo. “Se
observarmos a histéria dos direitos humanos no periodo imediatamente a seguir a
Segunda Grande Guerra, nao ¢ dificil concluir que as politicas de direitos humanos
estiveram em geral ao servigo dos interesses econdmicos e geopoliticos dos Estados
capitalistas hegemonicos™'>.

Por vezes esse carater geopolitico fica mais evidente. Cito, a titulo ilustrativo, a
polémica sobre direitos humanos ocorrida em torno do caso Ropper v. Simons (2005),
quando a sociedade que se considera manancial dos diretos humanos fica em posicao
defensiva, invertida, quer dizer, como aprendiz das experiéncias externas, a
universalidade ¢ repelida e desprezada, em especial pelos grupos conservadores,
justamente aqueles que mais deveriam promover a universalidade contra particularismos
e localismos indesejados ao modelo global do capitalismo.

A globalizag@o seria um movimento de mao Unica, portanto, do Ocidente para
os demais paises. Um de seus principais objetivos estd justamente em normalizar
determinados direitos, como os de livre concorréncia internacional, os direitos
proprietarios, a liberdade de circulagdo do capital financeiros, dentre outros direitos que

se tornam essenciais as praticas capitalistas dos paises economicamente centrais.

4. UNIVERSALIZACAO, CULTURA (E MULTICULTURALISMO) DE
DIREITOS HUMANOS

Ja a universalizagdo, ao contrario da universalidade, contém a ideia de

movimento; € processo. Mais do que isso, um processo supostamente evolutivo, de

12 J. AVELAS NUNES, Neoliberalismo e Direitos Humanos, 2003, p. 30.

13 Apud Ignatieff, The Attack on Human Rights, p. 102.

14 Apud Ignatieff, The Attack on Human Rights, p. 102.

15 Boaventura de Sousa Santos, Uma Concep¢io Multicultural de Direitos Humanos, p. 112.
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continuo aprendizado e melhorias. A ideia de processo e movimento se relaciona a dois
vetores: (1) aos direitos e (ii) ao género humano.

Assim, ndo seria mera questdo terminoldgica. A universaliza¢do, em vez de
universalidade, adota, inevitavelmente, uma corrente mais tolerante e consciente da
existéncia de valores divergentes, peculiares a cada tempo e lugar. Isso ndo quer dizer,
contudo, que seus defensores aceitem uma coexisténcia pacifica entre os valores
totalmente diversos. Também ndo pode significar a superacao de conquistas civilizatorias
importantes, € aqui eu incluiria, por exemplo, o direito & Democracia e aos proprios
direitos fundamentais de cada sociedade (compreendidos como aprofundamento da
Democracia).

Em geral, quem fala em universalizacdo aceita um processo que tende a gerar
categorias universais. Porém, se ha uma universalizagdo em andamento, ¢ ndo uma
universalidade ja definida e definitiva, trata-se de um movimento transformador, visando
a questionar os atuais pressupostos do Direito global, trata-se de um movimento contra-
hegemonico.

Souza Santos fala de uma necessaria globalizagdo contra-hegemonica, em
contrapartida a existente e imposta globalizacdo hegemonica, de cima para baixo. Para
ele, para que os direitos humanos possam operar como globalizacao de baixo para cima,
tais direitos “tém de ser reconceptualizados como multiculturais™!¢.

Habermas faz a sua percuciente indagacio neste ponto: “sera que os principios
do direito dos povos estdo a tal ponto entrelacados com os standards de uma
racionalidade ocidental, de uma racionalidade que de certo modo impregna a cultura
ocidental, que ndo podem ser tomados como base para uma avaliacdo imparcial das

controvérsias interculturais?”’!’

5. O DIREITO UNIVERSAL COM UM NOVO CAPITALISMO

O que temos, em realidade, sdo diversos movimentos e forgas operando ao
mesmo tempo, nem todos sinalizado para o mesmo caminho.

O multiculturalismo atual, a abertura e pluralismo (ou complexidade) das
sociedades contemporaneas, a luta em nome dos grandes contingentes populacionais que

restam na pobreza e na mais absoluta miséria, certamente nos propdem uma imperiosa

16 Boaventura de Souza Santos, Uma Concepgdo Multicultural de Direitos Humanos, p. 112.
17 Habermas, Passado como Futuro, p. 31.



67

revisdo da universalidade juridica dos direitos humanos, atualmente aceita como
suficiente, eficiente e definitiva. Os desafios estruturais para que ocorra uma mudanga
indicam que nao se trata apenas de um problema relacionado a execugdo ou eficacia dos
direitos, devendo haver uma transformagao mais profunda na propria concepgao vigente.

Tomo como referéncia, por fim, a internet, que se considerava como instrumento
areforcar a globalizag¢do. Hoje, ¢ mais um vetor de disputa e constrangimento dos direitos
humanos.

As redes sociais atuam fortemente influenciando o ambito cultural dos
direitos, ¢ tétm assumido posturas refratarias ao refor¢o de certos direitos humanos, como
também tém sido instrumentalizadas explicitamente contra outros tantos direitos.
Violagdes de privacidade, vigilancia permanente, rastreamento comportamental dos
usudrios, discriminacdo algoritmica, privatizagdo do Direito (como a recusa a cumprir
ordens judiciais invocando Termos de Uso e a Politica das Plataformas). E isso tudo para
ndo falar na onda de desempregos derivados das novas tecnologias (automacgdo e
digitalizagdo).

O novo capitalismo, da Economia Digital, protagonizado por (e por meio dos)
interesses de algumas das grandes plataformas digitais, ndo sera menos universal; havera
apenas uma reorientacdo de rota do Direito (e dos direitos) para abarcar as novas

pretensdes do capital hegemonico.
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