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RESUMO

Pretende-se, neste ensaio, abordar os fundamentos filoséficos dos direitos
humanos no Ocidente enquanto razdes de sua justificacdo eficacial,
considerando, para tanto, a interlocucdo com marcos tedricos cldssicos e
contemporé&neos na matéria. Tais elementos sdo relevantes para se ampliar
o leque de possibilidades de concretizacdo destes direitos no dmbito da
jurisdicdo.
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1 O JUSNATURALISMO COMO PRIMEIRA REFERENCIA TEORICA DOS DIREITOS
HUMANOS

Um dos principais fundamentos dos direitos humanos, ao longo da
histéria do Ocidente,8 é o jusnaturalismo, corrente ideoldgica que tenta
explicar o fendmeno juridico no contexto das sociedades liberais.

Desde o seu alvorecer até principios do século XIX, pode-se dizer que
toda a filosofia do Direito é tratada pela doutrina do Direito Natural, e, este,
Nno percurso do tempo, manifesta-se de diversas formas e matizes.

Assim, o direito natural, hoje associado ao reconhecimento dos direitos
humanos, jG pode ser notado na ilustra versdo classica do mito sobre a
Anfigona, do dramaturgo grego Soéfocles (496-405 a.C.), quando a
personagem realiza todos os rituais funebres devidos em favor do irmdo
morto, como protesto ao descumprimento as ordens do governante, e em

respeito a uma lei que se perde na origem dos tempos.

A tua lei ndo é a lei dos deuses; apenas o capricho ocasional de um
homem. Ndo acredito que tua proclamacdo tenha tal forca que
possa substituir as leis ndo escritas dos costumes e os estatutos
infaliveis dos deuses. Porque essas ndo sdo leis de hoje, nem de
ontem, mas de todos os tempos: ninguém sabe quando
apareceram. (SOFOCLES, 2003, p. 25).

Radbruch (1979) ensina que o direito natural da antiguidade gira em

torno da antitese: natureza/normas; o da ldade Média, em torno da relacdo:

8 A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de origem ocidental, tem sua legitimidade
guestionada no mundo mulcumano, nomeadamente a partir da Revolucdo Isilémica do Ird,
em 1979, que derrubou a monarquia pré-Ocidente, do X& Reza Pahlevi, e instaurou
Republica isldmica com contornos de teocracia de orientacdo xiita.
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direito divino/direito humano;? o dos tempos modernos, em torno da antitese:
direito positivo/razdo individual.10

Verifica-se na histéria que o Direito Natural, em alguns momentos,
apoiou o direito positivo, porém, em outras oportunidades, combateu-o. De
qualquer sorte, o Direito Natural possui alguns fracos fundamentais que

podem ser alinhados da seguinte forma:

1° Todas estas concepcdes do Direito natural nos fornecem certos
juizos de valor juridico com um determinado conteUdo.2° Esses juizos
de valor juridico tém sempre como fonte, ou a Natureza , ou a
Revelacdo, ou a Razdo, universais e imutdveis3° Tais juizos sdo
acessiveis ao conhecimento racional.4° Tais juizos, uma vez fixados,
devem preferir &s leis positivas que lhes forem contrdrias; o direito
natural deve sempre prevalecer sobre o direito positivo.
(RADABRUCH, 1979, p. 62).

Em outras palavras, significa dizer que este Direito Natural fem validade
em si, € anterior e superior ao direito positivo, por isto deve prevalecer sobre
a norma positivada. E, de igual modo, os principios gerais de direito, na
medida onde exprimem-se principios inerentes a todo o sistema juridico,
muitas vezes sdo considerados como tendo seu fundamento no direito

natural.!

? A ldade Média desenvolveu a doutrina de um direito natural que se identificava com a lei
revelada por Deus a Moisés e com o Evangelho. Com S. Tomds de Aquino, no século XIlI,
apesar da resisténcia das correntes voluntaristas (Guilherme de Occam), ficou evidenciada
a tese j& enunciada por S. Agostinho, de que uma lei positiva, contrdaria ao direito natural, é
injusta, ndo se constituindo numa verdadeira lei e, portanto, ndo obrigando os homens. E de
se ter presente, nesta doutrina, sua motivacdo politica: estabelecer uma resisténcia as leis
do Estado que colidiam com os interesses da Igreja.

10 Parece que é com a obra de Grécio (1625), que surgiu a ideia moderna de jusnaturalismo,
asseverando que o direito natural é o fundamento de um direito que pode ser reconhecido
como vdlido por todos os povos, ditado pela razdo e independente ndo sé da vontade de
Deus como também da sua propria existéncia. Tal direito tem sua fonte de validade
assentado na conformidade da roz&do humana. Este jusnaturalismo moderno,
eminentemente racionalista, vai ter influéncia direta sobre a producdo tedrica dos fildsofos
dos préoximos séculos (Locke, Pufendorf, Wolff, Rousseau, Kant, etc), bem como demarcard
um modelo de preocupacdo juridica, principalmente no dmbito do direito internacional.

11 Nestes termos, a Corte Infernacional de Justica se manifestou no sentido de que:
Qualqguer que seja a posicdo doutrindria que se toma com relagcdo a estes principios, eles
sdo considerados como emanacdes da lei natural ou como regras consuetudindrias, ou
como 0s principios constitucionais da comunidade juridica internacional [...] “Quelle que soit
la position doctrinale qu’'on prenne & I'égard de ces principes, qu'on les considéere comme
des émanations du droit naturel, ou comme des régles coutumiéres, ou comme des principes
constitutionnels de la communauté juridique internationale [...]" In: Cour Internationale de

http://editora.unoesc.edu.br/index.php/simposiointernacionaldedireito Pégina 44




Anais eletrénicos do lll Simpdsio Internacional de Direito: dimensdes materiais e eficaciais dos
direitos fundamentais

Na histéria da filosofia do direito, o jusnaturalismo vem apresentado
pelo menos por trés matrizes politicas e tedricas, jd citadas de forma indireta
por Radbruch: a) a de uma lei estabelecida por vontade da divindade e por
esta revelada aos homens; b) a de uma lei natural em sentido estrito; ¢) a de
uma lei ditada pela razdo, especifica do homem que a encontra
autonomamente dentro de si.

O que possuem de comum tais concepcdes € o pressuposto da
existéncia de um sistema de normas logicamente anterior e eticamente
superior ao do Estado, a cujo poder fixa um limite intransponivel, o que
significa dizer: as normas juridicas e atividade politica dos Estados, das
sociedades e dos individuos que se oponham ao direito natural, qualgquer
qgue seja o modo como for concebido, sdo consideradas pelas doutrinas
jusnaturalistas como ilegitimas, podendo ser desobedecidas pelos
cidaddos.!?

Direitos inatos, estado de natureza e confrato social, embora
diversamente entendidos pelos diversos pensadores da idade moderna, sdo
categorias proprias do jusnaturalismo, encontrando-se tais institutos em
grande parte da doutrina do direito natural dos séculos XVII e XVIII.13

Nestas temos Celso Lafer destaque que,

O novo método dissociou, de maneira inédita, a retérica da Politica
e do Direito. De fato, para o jusnaturalismo moderno o Direito e a
Politica passaram a ser encarados como campos Nos quais o discurso
deixaria de ser persuasivo e convincente e passaria ser necessdrio, ou
seja, capaz de obter um certum, passivel de axiomatizacdo. Por essa

Justice. Droit de passage sur le territoire indien. Arrét du 12 avril 1960, opinido dissidente do
Juiz Fernandez. Acesso em: 17 dez. 2011, p. 134-135.

12 Bobbio (1993, p. 656). Nesse sentido, a contribuicdo de Carlos S. Nino ¢é ilustrativa, sendo
vejamos: “El iusnaturalismo puede caracterizarse por la defensa de dos tfesis fundamentales:
a) que hay principios que determinan la justficia de las instituciones sociales y establecen
pardmetros de virtud personal que son universalmente vdlidos independientemente de su
reconocimiento efectivo por ciertos érganos o individuos; b) que un sistema normativo, aun
cuando sea efectivamente reconocido por organos que tienem acceso al aparato
coactivo estatal, no puede ser calificadoo como derecho si no satisface los principios
aludidos en el punto anterior.” (NINO, 1989, p.16).

13 O Estado, neste pensamento, tem a sua justificacdo racional desvinculada da histéria, pois
fundada no contrato que |he é imanente e legitima na medida em que se amolda aos
termos racionais do préprio contrato, isto é, o Estado, para ser legitimo, devia se apresentar
como se, em cada momento de sua existéncia, nascesse do contrato.
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razdo, o Direito deixou de ser encarado como jurisprudéncia (o que
€era para 0s romanos), ou como uma interprefacdo de textos (o que
era para os glosadores medievais), e passou a ser entendido como
demonstratio, a ser fundamentada num raciocinio analitico. (LAFFER,
2009, p. 277).

O autor ainda lembra que,

O Direito Natural laicizado difundiu largamente, nos séculos XVl e
XVIl, a tese do confrato social como explicacdo da origem do
Estado, da Sociedade e do Direito. A explicacdo contratualista
ajusta-se a passagem de um Direito baseado no status para o Direito
baseado no individuo, numa sociedade na qual comeca a surgir o
mercado e a competicdo. (LAFFER, 2009, p. 120-121).

Por outro lado, ndo se pode olvidar forma ingénua com que O
jusnaturalismo avalia a prépria histéria da humanidade, pelo fato de dar
importdncia quase exclusiva a razdo como elemento de desenvolvimento e
organizacdo social,'4 deixando de lado os aspectos politicos e econdmicos
da sociedade de entdo.

Mesmo no &mbito filoséfico, a critica kanfiana da razdo tedrica
demonstra que a razdo ndo se constitui de um instrumental de categorias
acabadas e perfeitas, nem tampouco de preceitos de moral ou estética
aptos a aplicacdo imediata, mas, ao conftrdrio, ela € um meio de se chegar
até esses conhecimentos e normas. Em outras palavras, tais conhecimentos e
normas se apresentam como um resultado da aplicacdo da razdo aos
dados provenientes da experiéncia, motivo por que terdo uma validade
limitada a estes dados, e ndo universal ou geral.

Neste aspecto, adverte Radbruch,

[...] cerftamente, poderemos conservar, se quisermos, a expressdo
Direito Natural, para designar com ela este conceito puramente
categorial dum direito justo. Mas nesse caso ndo devemos deixar de
separar, rigorosamente, esta nogcdo como a de um direito natural de

14 Nino (1993, p. 29), sobre o tema, diz que "“los juristas racionalistas intentaron formular
detallados sistemas de derecho natural, cuyas normas bdsicas, de las cuales se inferian
I6gicamente las restantes, constituian supuestos axiomas autoevidentes para la razdn
humana, comparables a los axiomas de los sistemas matemdticos.”
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conteldo varidvel ou de um direito cultural, da nocdo de um direito
eterno e de conteUdo imutdvel. (RADBRUCH, 1979, p. 65).

No campo das ciéncias morais, € ilustrativa a posicdo de Aristdteles, na
Ftica a Nicdmaco, segundo a qual, no conhecimento do justo e do injusto,
ndo ¢é possivel atingir a mesma certeza a que chega o raciocinio

matematico:

Cada ftipo de dafimacdo, portanto, deve ser aceito dentro dos
mesmos pressupostos; os homens instruidos se caracterizam por
buscar a precisdo em cada classe de coisas somente até onde a
natureza do assunto permite, da mesma forma que é insensato
aceitar raciocinios apenas provaveis de um matemdadtico e exigir de
um orador demonstracdes rigorosas. (ARISTOTELES, 1992, p. 18).

Desta forma, as especulacdes do jusnaturalismo confribuem para que
se identifique o direito natural material a um direito natural formal (LASK,
1992, p. 64), isto é, a sua legitimidade e justica com a sua positividade ou
vigéncia. Em outras palavras, esta escola filosdfica lega a cultura juridica do
Ocidente, entre outras premissas, a de que ndo se conseguird assegurar Ao
direito positivo uma legitimidade independente, ao lado da do direito
natural, motivo por que é necessdrio que se admita a absorcdo daquele por
este- da realidade pelo valor, da ciéncia juridica pela filosofia juridica.

Revela-se diante disto o direito natural como um modelo conveniente
as legislacdes positivas da modernidade, oferecendo um meio de levar a
cabo uma reforma que ndo responda sé ao espirito inovador da época, mas
satfisfaca igualmente as exigéncias prdaticas e técnicas de entdo,'S todas
vinculadas ao projeto de desenvolvimento estabelecido pela burguesia
ascendente.

Estas demandas estdo vinculadas a ruptura do modelo do direito
comum romano/justiniono, que ndo mais ddo a esperada certeza e
estabilidade as emergentes relacdoes sociais e econdmicas. O jusnaturalismo,

com uma teoria de um direito absoluto e universalmente vdlido, porque

15 Como adverte Bobbio (1993, p. 659), a ideia de um sistema racional e universal de normas
que se harmonizava com as tendéncias da cultura iluminista, tendente & racionalizacdo e a
sistematizacdo de todos os aspectos da realidade e excludente das contribuicoes da
tradicdo e da histéria, bem como de tudo aquilo que ndo parecesse ditado pela razdo, se
opunha de modo gritante & realidade da vida juridica daquele tempo.
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ditado pela razdo, é capaz de oportunizar a edificacdo das bases doutrinais
para uma reforma racional da legislacdo.

Com isso, a histéria demonstra o desenfreado processo de
dogmatizacdo do direito e o afastamento das perquiricdes filosdficas sobre
temas agora positivados.'¢ Por outro lado, a relacdo enfre natureza humana
e norma juridica € um pilar significativo a instituicdo de alguns direitos mais
tarde denominados de fundamentais.

Se se procura no jusnaturalismo um dos fundamentos dos direitos
humanos, mister € que se tenha em conta a adverténcia de , quando diz
que il problema del fondamento di un diritto si prospetta diversamente
secondo che si tratti de cercare il fondamento di un diritto che si ha o di un
diritto che si vorrebbe avere (BOBBIO, 1992, p. 5).

E, em seguida, afirma o autor:

Non c'e dubbio che quando in un convegno di filosofi, e non di
giuristi, como il nostro, ci poniamo il problema del fondamento dei
diritti dell'vomo, intendiamo affrontare un problema del secondo tipo
- diritto che si vorrebbe avere-, ovvero non un problema di diritto
positivo, ma di diritto razionale o critico. (BOBBIO, 1992, p. é).

Contudo, ndo se pode deixar de reconhecer que é das preocupacoes
tedricas e filosdficas do jusnaturalismo, somado a outros fatores, que se
inspira a Declaracdo da Independéncia dos Estados Unidos da América, em
cujos documentos se afirma que todos os homens sdo possuidores de direitos
inaliendveis, como & vida, a liberdade; assim também a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, que proclama como direitos

naturais a liberdade, a igualdade e a propriedade.

A proclamacdo dos direifos do homem surge como medida deste
tipo, quando a fonte da lei passa a ser o homem e ndo mais o
comando de Deus ou os costumes. De fato, para o homem
emancipado e isolado em sociedades crescentemente

16 “Com a promulgacdo dos cddigos, principalmente do napolednico, o jusnaturalismo
exauria a sua funcdo no momento em mesmo em que celebrava o seu triunfo. Transposto o
direito racional para o cédigo, ndo se via nem admitia outro direito sendo este. O recurso a
principios ou normas extrinsecas ao sistema do direito positivo foi considerado ilegitimo.”
(BOBBIO, 1993, p. 659).
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secularizadas, as Declaracdes de Direitos representavam um anseio
muito compreensivel de protecdo, pois os individuos ndo se sentiam
mais seguros de sua igualdade diante de Deus, no plano espiritual, e
no plano temporal no dmbito dos estamentos ou ordens das quais se

originavam. (LAFFER, 2009, p. 123).

Neste sentido, a positivacdo das declaracdes nas constituicdes, que se

derem a partir das Revolucdes Americana e Francesa buscava conferir aos

direitos uma dimensdo permanente e segura. Por outro lado, € também

inegdvel que este movimento de insurreicdo, alicercado no direito natural,

temm como pressuposto de homem o burgués, tornando-se possivel aos

emancipadores das colénias inglesas na América apelarem para o sentido

da liberdade dos homens e manter a escraviddo negra. Ora, os negros NGO

sdo burgueses, e, portanto, ndo constituem problema da ordem juridica.

Assim, o que é natural e a natureza para os jusnaturalistas do século

XVIIl, é a vida burguesa; e, uma vez que se instalam no Estado e ordenam a

sociedade segundo o modelo do mercado, nada mais hd que mudar; toda

tentativa de fazé-lo € antinatural.

Dessa forma, o jusnaturalismo serve se justificar a autoridade que

positiva o direito e a necessidade de haver direito; para tudo o mais, o

jusnaturalismo é peca de museu.!”

2 ETICA E DIREITOS HUMANO: UMA RELACAO NECESSARIA

Em nivel de fundamentos, falar de direitos humanossignifica reportar-se

ao lugar da filosofia, locus de problematizacdo do saber e de perquiricdo

sobre o ser. Ser como fundamento, como razdo, como possibilidade.

Significa enfrentar as possibilidades da existéncia humana e da

autenticidade ou inautenticidade dessa mesma existéncia.

17 Interessante verificar a posicdo de Lopes (1988, p. 30), quando afirma que “[...] seria um
erro pensar que o jusnaturalismo sucumbiu a idéia abstrata de justica porque era a arma de
combate da burguesia, que precisava de idéias assim para justificar a implantacdo do
mercado concorrencial como eixo da sociedade, ou seja, aquela estrutura em que todos
sdo igualados por forca da mercadoria (produto) que se froca ou que se apropria [...] no
fundo eles admitem o sistema de mercado como um dado natural e ndo como um dado

histérico.”
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A preocupacdo ética (como devemos nos comportar ou o que
devemos fazer) no que tange aos direitos humanos estd adstrita a
determinados fundamentos que idenfificam opcdes e decisdes como
racionais, atrelados aos fins e objetivos do tema em questdo.

Ocorre que mesmo estas posturas racionais podem advir como uma
“razdo que busca seus fundamentos no desejo, e o sistematiza em nome da
autonomia, ou de uma razéo que busca seus fundamentos na repressdo, ou
seja, da razdo que racionaliza em nome da ordem e que produz a
heteronimia.” (PEPE, 1988, p. 20).

Uma ética que se pretenda coerente com as disposicoes filosoficas
acima expostas parte da nocdo de que o fundamento dos direitos humanos
nunca pode ser juridico, mas pré-juridico, eis que o direito positivo ndo cria
tais direitas, apenas lhes outorga vigéncia.

Esta concepcdo afiima que existem exigéncias inerentes a dignidade
humana e imprescindiveis para uma vida de acordo com ela. Portanto, os
direitos humanos sdo direitos morais proprios a todas as pessoas e, em
consequéncia, devem ser reconhecidos e tutelados por derivar daqueles
pressupostos éticos.

Poder-se-ia dizer que o qudlificativo moral é extremamente
procedente, porque se parte de uma fundamentacdo ética, mas, ao
mesmo tempo, pode implicar a limitacdo em nUmeros de direitos afetos aos
direitos humanos, demarcando um espaco estreito de possibilidades destes,
como sendo, por exemplo, os que estejam vinculados ¢ idéia de dignidade
humana. Da mesma forma, o qualificativo direito é pertinente, porque, para
a efetiva e verdadeira realizacdo dos direitos humanos, eles devem se
traduzir em normas positivas.

Para os limites a que se propde este trabalho, e em razdo da
multiplicidade de abordagens possiveis, de forma sistemdatica, arbitra-se um

felos, uma direcdo a ser problematizada: a teoria moral kantiana e,
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contemporaneamente, a modalidade de uma ética discursiva,'® como
fundamentos e possibilidades dos direitos humanos.

Entre os doutrinadores de filosofia hd um certo consenso sobre o fato
de a filosofia kantiana mostrar que o homem, enquanto ser racional, existe
como fim em si, e ndo simplesmente como meio. Por outro lado, os seres
desprovidos de razdo tém um valor relativo e condicionado, motivo por que
sGo denominados de coisas.

Conclui-se que os seres racionais sdo chamados de pessoas porque
sua natureza j& os designa como fim em si, ou seja, como algo que ndo
pode ser empregado simplesmente como meio e que, por conseguinte,
limita na mesma proporgcdo o arbitrio humano, por ser um objeto de respeito.

A partir desta reflexdo, a pessoa humana se revela como um valor
absoluto, porque sua natureza racional existe como um fim em si mesma, e o
homem se representa sua propria existéncia. Ocorre que, este principio
racional que vale para mim- enquanto pessoa racional —, vale, ao mesmo
tempo, como principio objetivo, para qualquer outra pessoa racional. E Kant
qguem também ensina que ninguém pode obrigar o outro a ser feliz ao seu
modo (ou como imagina o bem estar dos outros), sendo que cada qual
pode buscar sua felicidade pessoal como melhor |he pareca, sempre que
ao fazé-lo ndo viola a liberdade do outro.!” Surge dai o imperativo pratico
posto por Kant: “"Age de tal sorte que consideres a humanidade, tanto na
tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simulfaneamente
como fim e nunca simplesmente como meio.” (KANT, 1992, p. 27).

A forma mais sensata de se aferir a racionalidade humana é
exatamente pela conduta/comportamento dos individuos entre si. Este
indicador vai apontar quais os pardmetros e pressupostos de justificacdo
utilizados por determinado grupo social para pautar sua organizacdo e

desenvolvimento.

18 Esta ética discursiva tomada como referencial de um agir comunicativo Habermasiano.

19 "Y es Kant quien asimismo ensena que nadie me puede obligar a ser feliz a su modo (o
como él imagina el bienestar de los otros), sino que cada qual puede buscar su felicidad
personal como mejor le parezca, siempre que al hacerlo no lesione la libertad ajena.”
(CAMPQCS, 1992, p. 78).
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Na Fundamentacdo da metafisica dos costumes, (KANT, 1974), obra

que antecede a Critica da razdo prdatica, Kant elabora, entre outras coisas, a

justificacdo de como se dd a passagem do conhecimento racional comum

da moralidade ao conhecimento filosdfico.

Este conhecimento filoséfico se impde porque € necessdrio que haja

um referencial consistente ad compreensdo da natureza humana e seu

destino na histéria da humanidade, isto para oportunizar um sentido as

acodes dos homens, pois, a inteligéncia, a faculdade de julgar, a coragem,

ect, nGo s@o coisas boas absolutamente; seu valor depende do uso que
delas se faca (PASCAL, 1983, p. 112).

Se é certo que o homem precisa de modveis para agir, € nenhuma

acdo procedente de um movel advindo da sensibilidade merece ser

qualificado como moral- e este atributo € necessdrio a justeza dos atos-,

resta tdo-somente ao homem pautar sua vida e relacdes por moveis ditados

pela razdo pratica, com o fito de construir projetos e méximas que possam a

todos servir (universais). SGo somente estas mdaximas -leis- as responsdveis

pelas condutas que devem os individuos seguir, se desejarem perseguir uma

boa vida.

Kant, por tal caminho, evidencia que, por razdes intrinsecas & nossa
natureza de seres racionais, a vontade humana sé podia ser
inteiramente boa a pacto de uniformizar-se a um principio capaz de
mandar in foro interiore de maneira categdrica. E era como dizer
que o principio obrigante ndo devia agir em nés de fora para dentro,
ou entdo, por efeito da nossa mais baixa natureza sensorial, mas sim,
de maneira absolutamente autbnoma, em virtude da nossa mais alta
racionalidade, e de modo a valer universalmente para toda a

humanidade. (GALEFFI, 1986, p. 173).

A partir desta reflexdo kantiana, forma-se na histéria do pensamento

ocidental a conviccdo de que os direitos humanos tém origem ndo na

ordem juridica positiva, mas em um direito natural, ou seja, em um sistema

normativo que se caracteriza pelo fato de que o critério segundo o qual

certas normas pertencem a eles ndo se baseia em atos contingentes

reconhecidos por certos individuos, mas em razdo de sua justificacdo

infrinseca.
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E o que Nino (1989, p. 43) diz quando assevera que os direitos humanos
sdo direitos morais que tém como referéncia a identificacdo de beneficidrios
pertencentes 4 espécie humana, deduzindo-se que todos os homens
possuem um titulo igual a esses direitos, na medida em que todos exibem, no
mesmo nivel, essa propriedade relevante.

J& para o positivismo e o neo-positivismo, desde Comte, Durkheim,
Duguit?0 e Kelsen, hd certa negacdo do fundamento juridico dos direitos
humanos enquanto objeto do direito positivado. E, para ndo submeté-los
nem dilui-los na pura positividade, colocam as feorias jusnaturalistas como
fundamento destes direitos questdoes voltadas a ética.

Esta postura do positivismo geralmente representa uma derivacdo do
empirismo juridico, que s6 se ocupa do direito efetivamente existente,
revelando-se como uma reacdo confra as concepcdes racionalistas,
principalmente quando rechaca a suposta capacidade da razdo humana
para descobrir as regras juridicas, no que prefere ater-se ao dado, ao
verificavel pela observacdo e experiéncia.

O direito, enquanto ordenamento juridico, e os proprios direitos
humanos, a partir desse referéncial tedrico, nascem de decisdes humanas,
absolutamente varidveis, pois dependem da evolucdo histérica das diversas
sociedades e de seu contexto presente. NGo existe aqui um problema de
dever ser mas unicamente de ser. "Para o positivismo juridico, o Unico direitos
que conta é o efetivamente sancionado, ndo podendo falar de outra justica
sendo aquela contida na norma vigente.”2!

Acreditam os positivistas que o direito natural carece de determinadas

precisdes que sdo indispensdveis ds normas juridicas, motivo por que a

20 Pierre Marie Nicolas Léon Duguit foi um jurista francés especializado em direito publico e
pregava que o Estado ndo é um poder soberano, mas apenas uma instituicdo que cresce
da necessidade de organizacdo social da humanidade. "A forca obrigatéria da lei ndo
deriva da vontade dos governantes, mas da conformidade com a solidariedade social. Por
conseqUéncia, ela obriga os governantes tdo rigorosamente como os suditos, pois, como
estes, os governantes sdo obrigados pela regra de direito fundada na solidariedade social.”
(DUGUIT, 2004, p. 67).

21 "Para el positivismo juridico, el Unico derecho que cuenta es el efectivamente
sancionado, no pudiéndose hablar de otra justicia que la contenida en las normas
vigentes.” (PADILLA, 1993, p. 29).
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crenca gue nele se forja é produto de uma posicdo metafisica, distante do
mundo juridico, e por isto inaceitdvel. Concluem, pois, que antes do
processo de positivacdo juridica ndo podem existir verdadeiros direitos, mas
apenas expectativas dos mesmos.

As vertentes da escola positivista ou neopositivista, além de variadas,
exteriorizam um quadro por demais limitados dos direitos humanos. De
Bentham e Austin, com o utilitarismo, encontfra-se a desconsideracdo da
valoracdo ética para atender ao que, empiricamente, se mostra como Uil
ou conveniente 4 sociedade historicamente situada definir como direitos
humanos.

A escola historicista, por sua vez, sustenta que os direitos humanos sdo
histéricos, varidveis e relativos, em funcdo do desenvolvimento de cada
sociedade, centrando suas assertivas na conviccdo de que tal relatividade
ndo autoriza a estipulagcdo de qualquer valor ou pressuposto de cardter
universal.

Percebe-se nitidomente a natureza reducionista da acepcdo
positivista sobre os direitos humanos quando se enfrenta a contribuicdo
tedrica de Hans Kelsen.

Hans Kelsen € um operador de matemdtica pura que, instigado por
seu pai, trilha os caminhos do conhecimento juridico. Nesta jornada,
influenciado pelas doutrinas ditas neokantianas das escolas de Baden e
Marburgo, o pensador alemdo opta pelos ensinamentos de Hermann
Cohen, ilustre membro de Marburgo.

Buscando fratar o Direito como uma ciéncia que possa ser tratada
com o rigor da matemdatica, Kelsen desenvolveu a Teoria Pura do Direito
(KELSEN, 1984), obra revista em alguns pressupostos com um livro publicado
apods sua morte (19 de abril de 1973), chamado Teoria Geral das Normas
(KELSEN, 1986).

Estas duas obras pretendem apresentar uma teoria geral do Direito
positivo, dedicada a descrever o que € e como € o direito, adotando como

principio metodolégico fundamental a pureza, ou seja, uma teoria juridica
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“purificada de toda a ideologia e de todos os elementos da ciéncia
natural”.22

Com esta perspectiva, o autor distingue as ciéncias da natureza das
ciéncias sociais, afimando que as primeiras sdo caracterizadas pelo
principio da causalidade, enquanto que as segundas- que se referem & Efica
e a Ciéncia Juridica-, sdo regidas pelo principio da imputacdo, o que infere
dois mundos diversos entre si: 0 mundo do ser, que corresponde ao mundo
dos atos de vontade criadores do Direito e a eficacia ou conduta efetiva
correspondente O norma, e o mundo do dever ser, a que pertence a
validade ou existéncia especifica ou ideal da norma.

A postura de Kelsen proporciona algumas conclusdes sobre os temas
direitos subjetivos e pessoa humana.

Coerente com sua postura formal-positivista, o autor nega um direito
subjetivo  como entidade transcendente G objetividade juridica.
Comprometido com o conhecimento do direito como norma (dever-ser),
entende o direito subjetivo como o préprio dever do outro, sendo que este é
a proépria norma, ou o ser prescrito da conduta sancionada. Assim, “se se
designa a relacdo do individuo, em face do qual uma determinada conduta
é devida, com o individuo obrigado a essa conduta como direito, este
direito € apenas um reflexo daquele dever.” (KELSEN, 1984, p. 186).

E desta forma que, a partir do conceito de direito reflexo, Kelsen
constréi outro significado de direito subjetivo, definindo-o como direito
subjetivo em sentido técnico, que é o poder juridico, conferido pela ordem
juridica, de alguém propor acdo judicial em favor de seu direito reflexo. Tal
como o dever juridico, este direito subjetivo em sentido técnico € também
uma norma juridica e ndo algo independente do Direito objetivo.

Dogmatizando ainda mais sua visdo do direito e da relacdo que este
tem com o homem, afiima o autor que a pessoa fisica, identificada pela
teoria fradicional com o sujeito juridico, ndo € o homem enquanto portador

de direitos e deveres, mas uma construcdo artificial da ciéncia juridica, pois

22 Kelsen (1984, p. 7). Nesse sentido, ver a critica que Warat (1983, p. 27) faz d teoria de

Kelsen.
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a ordem juridica empresta ao individuo a personalidade juridica no sentido
de fazer a conduta humana conteldo de deveres e direitos. Portanto, a
pessoa fisica ndo é simplesmente individuo, uma realidade natural, mas a
unidade personificada das normas juridicas que obrigam e conferem
poderes a um mesmo individuo.

Kelsen ainda concebe outro senfido para a expressdo direito subjetivo,
sob a forma de direitos politicos tomados como a capacidade de influenciar
na formacdo da vontade do Estado (producdo da ordem juridica). Entre
estes direitos politicos estdo incluidos os chamados direitos e liberdades
fundamentais constitucionalmente previstos. Entretanto, para o autor, tais
direitos ndo sdo considerados subjetivos, eis que ndo lhes corresponde
nenhum dever juridico, embora intervenham na producdo juridica, por
exemplo, para acdo de arguicdo de inconstitucionalidade visando a anular
as leis que violem tais direitos e liberdades contempladas na Carta Politica.

O direito subjetivo de um individuo, enquanto direito ou liberdade

fundamental constitucionalmente garantida, € apenas

[...] o poder de intervir na producdo da norma através da qual a
validade da lei inconstitucional que viola a igualdade ou liberdade
garantidas é anulada, quer por uma forma geral, isto &, para todos
0s casos, quer apenas individualmente, isto é, somente para o caso
concreto. (KELSEN, 1984, p. 208).

Pode-se concluir, pelo visto até agora, que ndo cabe no sistema
juridico kelseniano qualquer tipo de direito subjetivo que se caracterize como
direitos humanos, como algo pré-existindo ou existindo fora da ordem
juridica, isto €, que ndo seja norma ou dever juridico.

Mister € que se tenha claros os perigos do argumento de que sé se
pode aceitar como direito fundamental aquele que € originado pela
vontade dos legisladores, consubstanciada na norma geral (Constituicdo),
pois isto, além de gerar um sistema essencialmente anti-humanista, em que a
pessoa se resume a uma personificacdo- a personalidade juridica atribuida

ao individuo concreto € mera construcdo artificial da ciéncia do direito-,

http://editora.unoesc.edu.br/index.php/simposiointernacionaldedireito Pégina 56




Anais eletrénicos do lll Simpdsio Internacional de Direito: dimensdes materiais e eficaciais dos
direitos fundamentais

nega a existéncia de valores permanentes que pretendem fundamentar
uma idéia de justica, vinculada d dignidade da vida humana.

Assim, se os direitos humanos sdo considerados como direitos na
medida em que incorporados pelo ordenamento juridico posto, hd uma
consideracdo que deve ser levada em conta antes de ftudo e
fundamentalmente: os direitos morais, isto €, exigéncias da étfica a que a
filosofia dos direitos humanos convenciona chamar de direito, isto porque o
direito positivado ndo pode criar, aleatoriamente, um sistema proprio de
direitos fundamentais.

Eusebio Ferndndez, em obra conceituada, assevera que:

Con el término derechos morales pretendo describir la sintesis entre
los derechos humanos estendidos como exigencias éticas o valores, y
los derechos humanos entendidos paralelamente como derechos. El
calificativos morales aplicado a derechos representa tanto la idea
de fundamentacién ética como una limitacion en el nimero y
contenido de los derechos que podemos comprender dentro del
concepto de derechos humanos. Segun esto, solamente los
derechos morales, o lo que equivale a decir los derechos que tienem
que ver mas estrechamente con la idea de dignidad humana,
pueden ser considerados como derechos humanos fundamentales.?3

De certa forma, se um dos fundamentos incontestdveis dos direitos
humanos € o proprio homem, j& que ele é sujeito de direitos, € interessante
ter-se claro que qualquer fundamento destes direitos fem de estar voltado
ao género humano. Neste dmbito, a dignidade humana é um referencial
amplo e mdével que pressupde e alcanca todo e qualquer homem na
condicdo de justificativa do desenvolvimento da propria existéncia. Por isto,
a procedéncia da dafimacdo de que os direitos humanos tém seu
fundamento antropolégico na idéia de necessidades humanas?4 bdsicas
que possuem justificativas racionais para serem exigidas.

Para juristas como Gérman B. Campos,

2 Ferndndez (2009, p.108-109). Ver a respeito em: Leal (2012).
24 Ferndndez (2009, p. 78). Ver também a respeito em: Bobbio (1992).
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[...] nGo h& duvida de que a insténcia prévia (ou o fundamento) dos
direitos que se incorporam & positivacdo € uma exigéncia (ética ou
juridica) cujo dever ser ideal precisa dos homens (em seu
conhecimento e sua readlizacdo), guando os homens imprimem
positividade aos direitos estdo fazendo simultaneamente duas
operacodes: reconhecendo aquela inst@ncia prévia de dever ser, e
posteriormente constituindo os direitos que, até este momento,
realmente ndo eram positivos (por mais que sejam naturais e
morais).25

Negar a existéncia deste fundamento aos direitos humanos o significa
aceitar como tal uma fundamentacdo exclusivamente empirica ou
pragmatica, que acredita provirem os direitos humanos de um consenso
social?é ou de uma estipulacdo juridica, e que se configuram numa forma de
proteger o homem frente s ameacas que o Estado representa para si e seus
semelhantes.

Isto  significa  que, a qualguer momento, podem  as
inst@ncias/instituicdes sociais rever o tfratamento dado aos direitos humanos,
transacionando sobre seus limites e condicdes. Tal discussdo leva ao
enfrentamento de se saber se os direitos humanos sGo apenas reconhecidos
ou, ao contrdrio, sGo constituidos ou forjados.

Nestes termos, a primeira hipdtese pressupde que existem direitos antes
de seu reconhecimento, e, portanto, seu fundamento se enconfra fora da
positividade e do préprio Estado; entdo poderia se encontrar no dmbito da
ética, da natureza humana, do direito natural ou dos valores. A segunda
hipdtese parte do principio de que os direitos humanos surgem e nascem

quando acolhidos pelo direito positivo.

25 "[...] no hay duda de que la instancia previa (o el fundamento) de los derechos que se
incorporan a la positividad es una exigencia (ética o juridica) cuyo deber ser ideal precisa
de los hombres (em su conocimiento y en su readlizacion), quando los hombres imprimen
positividad a los derechos estdn haciendo simultdneamente dos operaciones: reconociendo
aquella instancia previa de deber ser, y en seguimiento de ella constituyendo en positivos a
los derechos que, hasta ese momento, realmente no eran positivos (por mds que sean
naturales o morales).” (CAMPQOS, 1992, p. 103). A discussdo foi aprofundada por Leal (2009).
26 A interpretacdo de Habermas sobre a possibilidade de um discurso prdtico racional
oportunizar o surgimento de uma aceitacdo social de determinadas pautas ou garantias
parece ser utilizada nesta ideia.
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3 CONCLUSAO

Por este raciocinio, o ingresso dos direitos humanos na esfera de
positividade do ordenamento juridico afigura-se como um reconhecimento
ligado as suas fontes ou fundamentos legitimadores, que tém natureza
metajuridica.

Os direitos humanos sdo considerados como direitos na medida em
que, incorporados pelo ordenamento juridico posto, passam a considerar
antes de tudo e fundamentalmente: os direitos morais, isto €, exigéncias da
ética uma vez que o direito positivado ndo pode criar, aleatoriamente, um
sistema préprio de direitos fundamentais.

Tem-se, assim, que a positivacdo dos direitos humanos reconhecem a
insténcia prévia de dever ser, e posteriormente constituem direitos que até o
momento ndo eram positivos, ainda que jd reconhecidos como naturais e
morais.

Tais direitos estdo fundamentados no ser humano, e tem como
referencial a dignidade humana, que pressupde e alcanca todo e qualquer
homem na condicdo de justificativa do desenvolvimento da prépria

existéncia.

THE EFFICACY OF HUMAN RIGHTS FROM ITS PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS.

ABSTRACT

It is intended in this essay address the philosophical foundations of human
rights in the West as reasons for their justification effective considering,
therefore, dialogue with classical and contemporary theoretical frameworks
in the field. Such elements are relevant to expand the range of possibilities for
realization of these rights within the jurisdiction.

Keywords: Human rights. Jusnaturalism. Positivism.
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