A transplantabilidade juridica em matéria de
Direitos Humanos: reflexdes acerca de um
conceito classico do Direito Comparado

Florian Fabian Hoffmann*

A metéfora do transplante com sua conotagio' orginica é um dos
paradigmas-chave do Direito Comparado (cléssico)?. Denota, essen-
cialmente, a transferéncia de normas legais de um sistema juridico para
outro. Desta forma, ¢ o ponto de partida para a conceitualizagao da in-
corporagio de direitos humanos para esferas culturais distintas. Mas, ao
mesmo tempo, direitos humanos nio se enquadram facilmente com a
16gica da transplantagio. Suas caracteristicas especificas podem, de fato,
restringir ou inteiramente comprometer a sua “transplantabilidade”. A
recepgao dos direitos humanos para a cultura juridica, tanto como seu
efeito direto ou indireto na cultura geral determina até que ponto com-
porta-se como um “transplante” no sentido cldssico. Outra diferenga
com o modelo cldssico é que a transplantagao horizontal, de um sistema
juridico para outro, é, no caso dos direitos humanos, somente parte da
histéria. Embora ocorram, sdo na maioria das vezes derivados de trans-
feréncias verticais de sistemas internacionais para sistemas domésticos.
Ha4, portanto, diversos problemas classificatérios com a associagao do
conceito de transplantagio aos direitos humanos.

* Doutor em Direito pelo Instituto Universitdrio Europeu (Florenga, Itilia), Professor de Di-
reito Internacional da PUC-Rio e Coordenador Académico do Nicleo de Direitos Humanos,
Departamento de Direito, PUC-Rio. E-mail: hoffmann@jur.puc-rio.br.

'O seu uso primério é da medicina; a defini¢ao no diciondrio é: “a transplantagio de érgaos nao
¢ mais do que o colher de um drgio, ou parte dele, de um ser humano (doador), e na implan-
tagio do mesmo noutro individuo (receptor)”, em Wikipedia (Portugués): http://pt.wikipedia.
org/wiki/Transplante.

? Ver especialmente a obra de Alan Watson. Por exemplo: WATSON, A. Legal transplants: an
approach to comparative law. 2.ed.. University of Georgia Press, 1993;.
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Um ponto de partida ¢ a andlise de onde o transplante de direi-
tos humanos tem sido identificado e avaliado na literatura. Em geral,
é provavelmente correto afirmar que a metdfora dos transplantes nao
tenha inspirado a imaginagao dos autores que trabalhem diretamente
sobre direitos humanos®. A maioria destes autores escreve em contex-
tos disciplinais — direito internacional, relagdes internacionais, direito
constitucional, teoria politica e juridica, ciéncia politica, sociologia ou
antropologia — nos quais ‘transplanta¢ao’ nao tem um significado espe-
cifico. Transplantagdo como termo ¢ geralmente relacionado ao direi-
to comparado cldssico, que, por sua vez, tem freqlientemente tratado
de normas do direito privado — tais como direito bancdrio, transagoes
financeiras, processo contencioso. Desta forma, nao parece aplicar-se
facilmente a algo como direitos humanos®. A incorporagio de nor-
mas de direitos humanos tem sido mais descrita como um processo
de internacionaliza¢io, constitucionalizagio, ou até globalizagao. A
imagem orginica de um pacote normativo que pode ser transplantado
tem sido raramente usada em trabalhos sobre direitos humanos®. No
entanto, indiretamente, o fendmeno da transplantac¢io tem, sim, sido
usado em diversas dreas. O uso recente mais notdvel se refere a andlise
dos processos de transicio democrdtica na Europa Central e Orien-
tal®, América Latina’, e Africa do Sul®. O tema principal destas andlises
tem sido a questao como direitos humanos podem ser incorporados
nestes novos regimes democraticos. Outra e mais antiga drea na qual
o fenémeno da transplantagio tem sido tratado indiretamente sio
as pesquisas no Ambito do movimento “direito e desenvolvimento”
(law and development) que procura estabelecer como transplantes
normativos, tais como cdédigos de direitos humanos, contribuem para
o desenvolvimento socioeconémico de um pais. Mesmo assim, direitos
humanos nio tem sido a énfase desta linha de pesquisa'. Outra drea na
qual o encontro dos direitos humanos com outras formagoes juridicas

% Ver, como excessao, ALSTON, 1999, pp. 625-633.
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¢ Ver, inter alia, ELSTER, J.; OFFE, C. & PREUSS, U. K, 1998; KRYGIER, 1999; SADUR-
SK1, 1999.

7 Ver, inter alia, WIARDA, 1990; STOTZKI, I. P, 1993.
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tem sido examinado ¢ o estudo dos sistemas juridicos coloniais e pds-
coloniais!'. Classicamente, esta tematica tem sido estudada como uma
sub-disciplina do pluralismo juridico, que aborda a coexisténcia de um
sistema “moderno” e um ou vdrios sistemas tradicionais'>. Com freqii-
éncia, esta coexisténcia tem sido tratada formalisticamente como um
caso de “conflito de direitos”. Uma linha mais critica tem sido adotada
por tedricos do péds-colonialismo, que proclamam revelar a natureza
construida e parcial do conceito de “direito tradicional”, e que tentam
elaborar outras formas de descrever a interagio entre direito moderno e
outras formas, sejam tradicionais ou nao, de organiza¢io social'’. Nesta
perspectiva, direitos humanos s3o vistos como um sistema de normas
que freqiientemente desafia as normas tradicionais. Estes tedricos, ao
invés de considerarem o pluralismo juridico como tratando de uma
relagio estdtica entre atores, espagos sociais, e sistemas normativos,
apontam para a natureza pluralista da identidade individual e coletiva
em contextos pos-coloniais.'* Esta tltima linha de pensamento tem,
por fim, sido explorada em rela¢io ao estudo de sistemas alternativos
de justica em sociedades heterogéneas, freqiientemente sob o titulo de
direito nao-estatal, ou “direito popular”.

O problema central da aplicabilidade do conceito da transplanta-
a0 aos direitos humanos deriva do fato de que se trata essencialmente
de normas publicas, que, diferentemente de (certas) normas privadas,
sdo altamente entrelagadas com seu contexto social geral. De fato, sao
vistos como normas constitutivas da comunidade politica, que nao po-
dem ser retiradas do seu contexto original. Mesmo se podem ser “em-
prestados” textualmente, o fato de que os direitos humanos definem a
forma como individuos interagem com a comunidade, significa que
sao intimamente entrelagados com a sociedade em que “nascem.” Desta
forma, nao parecem transplantdveis. Além disso, deve-se questionar se é
correto referir-se a transplantacio no caso de transferéncias puramente
verticais. Por exemplo, a adog¢ao, por um estado, de um tratado inter-
nacional de direitos humanos representa um ‘empréstimo’ vertical, e,

I BECKSTROM, 1973; HARRING, 1991; MERRYMAN & BARTON, 1983; BIELEFELD,
2000.

12 Ver, por exemplo, MAMASHELA, 1989, pp. 59-73.

3 Ver, por exemplo, FITZPATRICK, 1997, p. 159; GHAI et. al., 1987.

14 Ver, entre outros, SAID, 1978. Ver também CLIFFORD, 1994, pp. 302-338.

5 Ver MERRY, 1986, pp. 253-70; CLIEFORD, 1988, p. 277; KINGSBURY, 1998, pp.
414-457.
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portanto, uma espécie de transplante? Direitos humanos aplicam-se aos
individuos e grupos, mas nio aos estados; estes tltimos sdo somente
os portadores das obrigagdes que correspondem aos direitos destes
individuos e grupos. Neste sentido, direito internacional constitui a
legalidade de normas domesticamente exigiveis. Portanto, nao se po-
deria classificar este processo como transplante no sentido cldssico. O
que ocorre no caso de instrumentos internacionais é simplesmente a
expansao da jurisdi¢ao de tribunais domésticos, e, possivelmente, uma
complementagao do ordenamento juridico doméstico por mecanismos
internacionais'®. Mesmo assim, o efeito pode ser semelhante aquele
tratado pela literatura dos transplantes, isto ¢, trata-se da introdugao
“externa’ de um novo contetdo juridico (e moral e cultural). O caso
estereotipico ¢, evidentemente, o de um estado com pouca “infra-es-
trutura’ nativa de direitos humanos que acaba acedendo aos tratados
internacionais de protecao de direitos humanos, e, desta forma, abre
aos seus cidadaos um novo universo conceitual que eles nao dispunham
anteriormente. Mas, apesar do fato de este caso estereotipico parecer se
adequar com a légica da transplantagao, trata-se de um conceito sim-
plificado desta tltima.

Este ultimo aspecto, no entanto, parece ocorrer de forma mais di-
reta em relagio aos transplantes horizontais, i.e., constitucionais, ou de
forma geral, transplantes legislativos. Neste caso, provisdes constitu-
cionais ou legislativas sao oficialmente incorporadas por um Estado a
partir de modelos concretos de outros Estados. Prima facie, isso parece
corresponder ao paradigma cldssico de transplantes, embora ele envol-
va, no sentido legal, direitos basicos domésticos, e nao direitos huma-
nos internacionais. Na prdtica, esta distin¢ao pode ser secunddria, mas
hd, moralmente e culturalmente, uma diferenca significativa entre um
discurso geral de direitos humanos, que alegadamente estabeleca um
padrao mundial de direitos individuais e coletivos, contra os quais sao
mensurados os domésticos, e um discurso de direitos constitucionais ou
“civis” que fazem parte de uma metanarrativa politico-cultural de uma
comunidade particular. No primeiro caso, o transplante ¢ considerado
como parte de um discurso difuso de direitos humanos globais que, de
uma perspectiva doméstica, aparece como um fato ‘objetivo’ inalterado,
e ¢ implantado em um contexto local que é visto como coincidente

16 Exemplos seriam os tribunais internacionais de direitos humanos nas Américas, na Europa

e na Africa.
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com o do Estado'. Da perspectiva do implantado (implantee) — um
Estado — esses transplantes verticais aparecem necessariamente como
dei ex machinae, ji que nio se relacionam com nenhuma entidade ou
contexto legal, moral, ou cultural, mas falam de um “Outro” lugar to-
talmente separado, situado em um difuso espago internacional/global.
No caso dos transplantes horizontais, esta entidade e contexto sdo dados
— é aquele outro Estado ou Estados de onde sao importadas as normas
— mesmo que também seja um “outro” nio necessariamente totalmen-
te comensurdvel com o implantado. A diferenca entre o “Outro” que
representa o discurso dos direitos humanos globais em rela¢io a esfera
doméstica na qual estd implantado, e o “outro” que ¢ o discurso de di-
reitos humanos das esferas domésticas (locais) paralelas pode ser expressa
como uma relagio de compreensao, tradugao e incomensurabilidade.
No ambito do modelo cldssico de transplante, transplantes horizontais
de direitos humanos seriam concebidos como baseados em uma estru-
tura de referéncia compartilhada comum a todos os sistemas domésti-
cos. Desta forma, mesmo se esferas domésticas diferentes fossem vistas
como incomensuraveis, € seus respectivos contextos legais (e morais e
culturais) como intraduziveis, direitos humanos poderiam, mesmo as-
sim, ser compreendidos, jd que serviriam aos mesmos fins. Transplantes
verticais, no entanto, nio tém esta estrutura referencial comum e en-
contrariam, portanto, prima facie, dificuldades para serem compreendi-
dos no sentido sociocultural aqui empregado. De fato, enquanto neste
caso a tradugao de normas pode até ser possivel entre instrumentos
domésticos e internacionais, tal tradu¢io nao levaria necessariamente a
compreensio; novamente, o discurso dos direitos humanos internacio-
nais/globais nio pode ser compreendido da mesma forma que discursos
domésticos constitucionais paralelos. Desta forma, o empréstimo dos
direitos constitucionais e de Cartas de Direitos (Bill of Rights) pode
ser concebido em termos de uma versao culturalista moderada do pa-
radigma dos transplantes cldssicos, enquanto que a relacao entre os di-
reitos humanos domésticos e internacionais/globais estd mais préxima
da metdfora dos “irritantes” de Teubner, na qual um discurso, apesar de
fundamentalmente incomensurdvel, “irrita” a esfera doméstica.

Esta defini¢ao parece contrastar, no entanto, com a literatura sobre
a transplantagdo de direitos, especialmente em contextos de transi¢ao.

7 MARTINEAU, 1983, p. 87.
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Nao hd duvida de que tal transplantagao é, prima facie, possivel, mas
a possibilidade de que direitos humanos sejam “indigenizados™® ¢é, no
melhor dos casos, complexo, e no pior dos casos, implausivel. No caso
da transplantagio de direitos humanos em contextos de transi¢ao, deve-
se considerar a distingao entre o que poderia ser chamado de “aprendi-
zado social” e “adaptagio social”. Nao ¢ possivel tratar neste trabalho os
fatores social-psicoldgicos mais profundos de ambos os processos, mas
a diferenca bdsica entre eles seria a forma como os atores se relacionam
com o aprendendum. No aprendizado social, ele ¢ internalizado e passa
a ser parte integral do mundo-da-vida (/ife-world), enquanto que na
adaptacao social ele permanece, pelo menos parcialmente, um obje-
to alienigena, aos quais as prdticas do mundo-da-vida sio adaptadas.
No dltimo caso, o transplante nao é internamente compreendido, nem
exogenamente explicado racionalmente; ele simplesmente é observado
e incorporado nas rotinas didrias. No arcabougo de anilise do aprendi-
zado social, o transplante de direitos humanos pode ser tratado como
a possibilidade de absor¢ao quase-instantinea, ou como um proces-
so evoluciondrio vinculado aos processos gerais de mudanca social de
longo prazo."” A primeira possibilidade é profundamente implausivel;
a ultima, profundamente insatisfatéria. Dentro de um arcabougo de
andlise de adaptagao social, no entanto, o que importa ¢ se, e como,
os atores se adaptam a novas realidades (legais), independentemente
do grau de sua compreensao. Assim, suas atitudes em relagao ao trans-
plante sao primordialmente estratégicas e guiadas por normas, nao sao
acoes dramatirgicas ou comunicativas®. O objeto alienigena que o
transplante representa estd cercado, mas niao permeado por uma rede
de significados locais, e é manipulado pelos atores locais de diversas for-
mas®'. Certamente esta manipula¢io representa um engajamento com
o transplante que ndo deixa a configuragao cultural original intocada,
e nao todas as conseqiiéncias da adaptagdo sio controladas pelos atores
locais. Ao contrdrio, o transplante visto como um ‘irritante’ reconfigura
a esfera cultural local em um processo dindmico de adaptagoes e con-

8 SIEDER, 2001, p. 204.

1 Para este tipo de evolucionismo, ver, por exemplo, FRIEDMAN, 1969.

2 Referindo-se aqui a tipologia da acdo social proposta por Habermas. Ver, inter alia, HA-
BERMAS, ]. Theorie des kommunikativen Handelns , 4.ed., Suhrkamp: Frankfurca.M., 1987,
p- 126 ss.

2 BENTLEY, 1984, pp. 642-655; JUST, 1990, pp. 75-90.
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seqiiéncias nao-intencionais. Como explica Teubner sobre seu conceito
de “irritantes legais™:

(...) eles ndo podem ser domesticados, eles ndo sao transferidos de
algo alienigena para alguma coisa familiar [...] ao invés, eles vao li-
berar uma dinimica evoluciondria na qual o sentido externo da regra
serd reconstruido e o contexto interno passard por uma mudanga
fundamental??.

E desta forma que se pode descrever as multiplas formas em que
direitos humanos tém sido incorporados. Por exemplo, por um lado,
as mulheres sudanesas que se situam entre a aceita¢ao tradicional da
mutilagdo genital feminina, o seu uso de direitos humanos (internacio-
nais) para se proteger contra esta prética, e, por outro lado, o uso dos
mesmos direitos humanos por parte da sua comunidade que clama o
direito a uma expressao cultural auténtica®. Claramente, as mulheres
sudanesas em questao, ao se referirem a um discurso (importado) de di-
reitos humanos — o que ¢, de fato, muitas vezes diretamente encorajado
por ONGs ocidentais — nao se transformam subitamente de atores tra-
dicionais para atores modernos ocidentalizados. Estas mulheres, nem
os grupos que as ap6iam, tém controle total dos resultados imediatos
de tal uso dos direitos humanos, nem das possiveis conseqiiéncias que
ele pode ter sobre sua identidade e a da comunidade. Pelo contririo,
os direitos humanos podem ser vistos aqui como um instrumento
lingiiistico. Até o ponto que os direitos humanos, prima facie, parece
prover remédios para atores locais — individuos ou coletividades — para
problemas especificos, ele é usado de forma experimental. Adaptacio,
portanto, significa, em primeiro lugar, a incorporac¢ao do novo instru-
mento a gama de instrumentos locais. Seu uso serd acompanhado pelo
que poderia ser chamado de processo de aprendizado de segunda-
ordem. Este nio seria um aprendizado do zero, de primeira-ordem, de
habitos culturais substantivos, mas de segunda-ordem, ou seja, mesmo
se aquele instrumento nao fosse parte do repertério cultural original.
Este aprendizado da segunda-ordem ¢é equivalente a aquisi¢ao da capa-
cidade de manipular a realidade social cada vez mais efetivamente por

2 TEUBNER, 1998, p. 12.
% NELKEN, 2001, n.4, p. 41.
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meio do instrumento, e de manipular o instrumento ele mesmo a fim
de alcancar fins especificos. Mas nem este tipo de aprendizado implica
controle completo. Pois cada uma destas manipulagoes gera repercus-
soes que re-configuram o cendrio original, iniciando um processo re-
cursivo de adaptagdes e re-adaptagdes. O resultado final deste processo
¢ inteiramente imprevisivel.

Isto, por sua vez, abre a possibilidade de se re-descrever o processo
de transplantagio segundo uma perspectiva pragmadtica. Se a transplan-
tabilidade de direitos humanos no sentido cldssico ¢ uma impossibili-
dade, a transplantagio no sentido pragmdtico estd na base da sua possi-
bilidade. O sentido de direitos humanos nao ¢ nitidamente delimitado
nem estdvel; nao sao nem exclusivamente internacionais, nem domés-
ticos, Nao sa0 somente normas legais, nem morais ou culturais, mas
sao todos estes a0 mesmo tempo. O seu sentido é fundamentalmente
fluido, o que estd na base, tanto da sua onipresenca, quanto da sua ine-
rente resisténcia a ser reduzido a um conjunto de caracteristicas fixas.
A metéfora do transplante pode ser lida como denotando esta fluidez,
nao porque a metdfora é mais apropriada, mas porque é, ela mesma,
um significador vazio. Pois, direitos humanos fogem do modelo da
mera transferéncia de um pacote normativo — andlogo ao movimento
de uma figura de xadrez. Ao contrdrio, direitos humanos é um concei-
to em ultima instAncia nebuloso, que ganha concretude somente mo-
mentaneamente, quando significados especificos emergem através da
interacdo entre discurso e consciéncia. Desta forma, direitos humanos
sio andlogos aos elétrons de um 4tomo, cujas caracteristicas essenciais
podem ser medidas somente isoladamente, e nunca em conjunto. Uma
decisao judicial, por exemplo, é uma concretizagio momentinea de di-
reitos humanos que enfoca seu aspecto juridico, deixando obscuros os
seus aspectos morais e culturais. Como o elétron, direitos humanos sao
hibridos conceituais que englobam pelo menos trés dimensées hori-
zontais —direito, moral, e cultura — e duas dimensoes verticais — o nivel
global e o nivel local. Mas, ao contrario do elétron, estas dimensoes nao
sao complementares; a hibridez dos direitos humanos nao significa que
podem ser descritos alternativamente como direito, moral ou cultura,
como globais ou locais, mas como todas estas a0 mesmo tempo. Aque-
las dimensé6es que parecem estar ausentes em uma determinada refe-
réncia aos direitos humanos estao, de fato, sempre presentes no fundo,
possibilitando a estabilidade de sentido em cada ponto no tempo.
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Em suma, a pragmadtica dos direitos humanos re-descreve a metéfora
da transplantagio como um processo multidimensional, em que o sig-
nificado dos direitos humanos é constituido através do seu uso. Direitos
humanos sao, desta forma, como um caleidoscépio permanentemente
girando, ou como um algoritmo recursivo, re-aplicando-se continua-
mente as formas que ele mesmo gerou, assim criando um fractal belo,

embora cadtico.
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