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1. Introducdo

A problematica dos direitos humanos
esta presente em diversos momentos da nos-
sa vida social contemporanea, sendo uma
terminologia propalada designadamente a
partir da moderna cultura politico-juridica
ocidental. Mobilizados em varias circuns-
tancias e conclamados sob as mais diversas
razdes, a observacao nos demonstra que se
confunde, muitas vezes, sua dimensao con-
ceitual e seu fundamento. Tal ocorréncia,
entretanto, ndo diminui e tampouco debili-
ta a luta, inexoravelmente séria e compro-
metida, a ser empreendida quotidianamen-
te pela sua real efetivagdo.

Preliminarmente, temos que os direitos
humanos referem-se a uma protegao mini-
ma que possa conduzir o ser humano a vi-
ver dignamente. Constituem uma esfera es-
sencialmente indisponivel, existente em tor-
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no do individuo, que objetiva o respeito mais
profundo a pessoa humana. Isso implica que
toda e qualquer autoridade, todo e qualquer
poder politico tem a obrigatoriedade de os
garantir e adimplir. Ressalte-se, demais dis-
s0, que ha de se proteger o individuo de qual-
quer tipo de arbitrio, inclusive, mas nao
unicamente, o estatal.

Percebe-se ai uma vertente dos direitos
humanos. Outra que se nos aparece “con-
siste em dizer que os direitos do homem re-
presentam as regras do jogo minimas que
devem ser respeitadas pelos governos e go-
vernados para que uma vida digna desse
nome seja possivel” (HAARSCHER, 1993,
p- 13). Notamos, nessa idéia, uma compre-
ensdo formal acerca dos direitos humanos.
Na esteira do considerado, releva observar
a dificuldade - sendo que o paradoxo -
apontada pelo indigitado autor. Pois, em um
primeiro momento, a esfera indisponivel que
circunda o individuo - os direitos huma-
nos - nasce enderecada ao préprio Estado.
E dizer, como uma protegéo a um possivel
totalitarismo estatal. Todavia, ndo se esgo-
tam af os direitos humanos, eis que oponi-
veis e validos também em relagdo aos de-
mais integrantes do corpo social. Isso im-
plica, primeiramente, limitar-se o poder do
Estado para, a seguir, fortalecé-lo, a fim de
garantir, concretamente, os direitos humanos.

Os direitos do homem emergiram em um
cendrio onde o pano de fundo era o surgi-
mento da classe burguesa, tendo sido influ-
enciados pelo respectivo contexto ideol6gi-
co. Nada obstante a critica marxista a eles,
afirmando serem a manifestacdo dos inte-
resses e do ideario burgués, tem-se, de fato,
que a chamada primeira geragdo dos direi-
tos humanos, erigida pelo pensamento libe-
ral, constitui-se em direitos individuais,
como os direitos de participacao politica, as
garantias processuais e o direito de proprie-
dade. Objetiva e efetivamente, essa primeira
geracao fundamenta-se em um sistema de
valoracdo com cariz individualista.

Contudo, os direitos humanos nado se
restringiram a primeira geragdo. Nasceram

os direitos humanos de “segunda geragdo”,
V. .0 direito a satide, a educagdo e a segu-
ranca social. Sdo os direitos sociais. Um
ponto de distingdo entre essa geragdo e sua
antecessora € de facil percepcao: enquanto
na primeira geracao postulava-se uma po-
sicdo ndo-intervencionista do Estado, na
segunda geragdo exigia-se uma prestacao
por parte da entidade estatal. Ultrapassa-se
aidéia de um Estado meramente garantidor
e protetor das liberdades para se atingir um
Estado-Providéncia, um Estado distribuidor
e prestador. Na primeira geragdo, ha aidéia
dos direitos de liberdade; na segunda, dos
direitos sociais. Recentemente, ha a tentati-
va de se acrescer as duas geragdes uma ter-
ceira: trata-se dos direitos a paz, a um meio
ambiente protegido, ao desenvolvimento, a
solidariedade, etc. Percebe-se, diante do ra-
pidorol, a vacuidade e heterogeneidade da
“terceira geracdo” dos direitos humanos.
No meio desse mar de imprecisdes, encon-
tramos a seguinte definicao: “Estes direitos
tém como titular ndo o individuo em sua
singularidade, mas sim grupos humanos
como a familia, o povo, anagdo, coletivida-
des regionais ou étnicas e a prépria huma-
nidade” (LAFER, 1999, p. 131). Ndo se dis-
cute a boa intengdo - e até mesmo a justeza
- desses novos direitos. Ainda assim, o ponto
a ser por nés destacado enderega-se ao en-
contro da percepcao esposada por Jean Ri-
vero e igualmente adotada por Haarscher:
“Que aintroducdo de tais novos direitos (...)
ameaca enfraquecer decisivamente a exigén-
cia dos direitos do homem em geral, primei-
ra e segunda geracdes desta vez confundi-
das” (1993, p. 51). E possivel redargiiir tal
argumentagao, considerando-a somente uti-
litarista ou demasiadamente pragmatica,
posto se pensar apenas ndo ser uma boa
estratégia reconhecer os direitos de terceira
geracao, haja vista a dificuldade trazida por
eles para a consecugdo de seus predecesso-
res. Entrementes, acompanhando o escélio
de Rivero, para se falar em direito, no senti-
do forte do termo, e, portanto, nos direitos
humanos, mister a existéncia de quatro cir-
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cunstancias distintas: uma titularidade, um
objeto, uma oponibilidade e uma sangéo.
Ora bem, tais circunstancias sao encontra-
das nas duas primeiras geragdes dos direi-
tos humanos, porém “(...) précisément, la
troisieme génération brouille les repéres en
la matiére”'. Enfim, enquadrar instantane-
amente, sem nenhuma consideragéo criti-
ca, a “terceira geracao” como direitos hu-
manos pode originar o dito fené6meno da
banalizagéo por inverséo, em que os novos di-
reitos deixam de tonificar os anteriores, con-
taminando-os com sua precariedade esta-
tutaria. Ao cabo do processo de banaliza-
¢do inversa, habituar-nos-iamos com a no-
¢do segundo a qual os direitos humanos nao
ultrapassam a categoria de um vago - e
ambiguo, dirfamos nds - pleito moralizante
(HAARCHER, 1993, p. 53).

2. Direitos humanos ou direitos
fundamentais? — precisao
conceitual e outros importantes
elementos dos direitos humanos

Nao raras vezes, encontramos a expres-
sdo “direitos fundamentais” como sinéni-
mo de “direitos humanos”. Ha uma tendén-
cia doutrindria em definir os direitos fun-
damentais como sendo aqueles positivados
internamente por um Pafs. Ja a terminolo-
gia direitos humanos designaria e denomi-
naria os direitos positivados nas declara-
¢cOes e convengoes internacionais (LUNO,
1998, p. 44). Ressalva, contudo, o eminente
catedratico espanhol ndo estarem os direi-
tos humanos limitados e condicionados a
uma eventual positivagdo. Ao contrario, re-
lacionam-se com as bésicas exigéncias refe-
rentes a dignidade, aliberdade e a igualda-
de, ainda que ndo reconhecidas por qual-
quer norma. A concepcao de direitos funda-
mentais, entdo, referir-se-ia aos direitos hu-
manos que se encontram garantidos pelo
ordenamento juridico positivo, de um modo
geral, inseridos na principiologia constitu-
cional. Os direitos humanos, por sua vez,
sdo percebidos e compreendidos como “un

conjunto de facultades e instituciones que,
en cada momento histérico, concretam las
exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas” (LUNO, 1998, p. 46).

Registramos também a posicao do cons-
titucionalista Jorge Miranda, segundo a qual
a terminologia direitos fundamentais é uti-
lizada preferencialmente paranomear aque-
les direitos das pessoas diante do Estado,
objetos da Constitui¢do (1999, p. 27). Ade-
mais, o referido autor consigna razdes ou-
tras contrarias a sinonimia das locuc¢ées
direitos humanos e direitos fundamentais
(1999, p. 28-), como por exemplo, esta: sao
fundamentais os direitos pura e simples-
mente criados pelo legislador, harmoniza-
dos com suas opgdes e as condicionantes
de seu pais (1999, p. 30). Destarte, acolhen-
do essa perspectiva, haverd uma distingdo
da terminologia direitos fundamentais com
a expressao direitos humanos, conforme se
depreendera da leitura deste nosso texto.

Todavia, nada obstante as posigdes refe-
ridas, trazemos a colagédo o entendimento
de Peces-Barba acerca dos termos lingiisti-
cos utilizados ao se referir a tematica dos
direitos humanos. Com efeito, buscando
abranger a totalidade da compreensao que
envolve os direitos humanos, a expressao
direitos fundamentais seria adequada, pos-
to abranger tanto a dimensao e os pressu-
postos éticos quanto os ingredientes juridi-
cos. Assim, a0 mesmo tempo em que tradu-
zem o valor ético comprometido com a dig-
nidade humana, destacam juridicamente os
direitos humanos, inserindo-os na norma-
tividade do sistema juridico. Nesse sentido,
“los derechos fundamentales expresam tan-
to una moralidade basica como una juridi-
cidad basica” (1999, p. 37).

De tais definicdes, recortamos que os di-
reitos humanos ultrapassam o sentido es-
trito de uma ordem juridica escrita. Com efei-
to, encontram-se em uma dimensao supe-
rior, transpositiva. E essa transpositivida-
de disponibiliza e concentra uma validade
universal e objetiva, possuidora de tal forca
e abrangéncia que é mobilizada, desde os
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tempos modernos, em todas as pracas, sob
qualquer circunstancia.

De fato, reconhecemos que os direitos
humanos assumem a posicao de principios
ético-normativos. Portanto, transcendem ao
normativismo-dogmatico, alicergando e ins-
tituindo materialmente a juridicidade. Ou-
trossim, configuram-se como elementos le-
gitimadores da ordem politica e fundamen-
tantes da normatividade juridica.

Desde logo, asseveramos que os princi-
pios acima referidos tornam-se meras pos-
sibilidades inécuas e vazias caso nao sejam
essencialmente vinculativos e constitutivos
da pratica juridica, bem como referenciais
axiolégico-normativos basilares do pensa-
mento juridico. Outrossim, o verdadeiro sen-
tido dos direitos humanos ndo deve ser de-
finido abstratamente, sendo que determina-
do em concreto, posto que, somente assim -
concretamente -, alcangcam seu genuino va-
lor, relevo e importancia.

Para isso ser aceito e efetivado, ha de
haver uma distingdo e separacao do direito
da lei. Noutros termos, constituir e recupe-
rar a autonomia do direito, negando pres-
supostos que o vinculam a uma restrita le-
galidade. Demais disso, haveremos de acen-
tuar outra forma reducionista, muito proxi-
ma e propria dos nossos dias, qual seja o
reducionismo politico.

O direito nasce e brota da necessidade
dohomem em conviver com seus semelhan-
tes. O cendrio que envolve essa coexisténcia
é omundo, desenvolvendo-se em um pro-
cesso de inter-relacao, limitado em suas con-
dicdes. Assim, o direito pode ser considera-
do uma alternativa viavel a essencial e ca-
racterizadora condi¢do humana de coexis-
téncia®. O direito é também uma instancia
ética, a vislumbrar e assumir, de modo in-
contornavel, uma perspectiva fundamenta-
da no reconhecimento do homem-pessoa,
constituida intencionalmente por principios
pertencentes ao ethos fundamental da hu-
manidade. Nessa linha, advogamos que os
direitos humanos constituem-se em postu-
lados éticos, forjados a partir da era moder-

na‘, componentes da existéncia do homem
como pessoa, isto é, em uma reconhecida
abertura dialégico-reflexiva a dignidade
humana e ao pleno reconhecimento de que
cada homem constitui um ser ético, indis-
ponivel as estruturas do poder e aos seus
semelhantes®. Sem embargo, prestamos li-
vre curso ao principio trazido por Hegel: “o
imperativo do direito é este: sé pessoa e res-
peita os outros como pessoa”.

No quadro tematico dos direitos huma-
nos, registramos a existéncia de duas coor-
denadas - as quais os referidos direitos ora
tratados vinculam-se inexoravelmente: a
retérica politica e a pratica juridica®. Defato,
consideramos ambas circunstancias impor-
tantes, apresentando sua razdo de ser. No
entanto, optamos, neste trabalho, dedicar-
mo-nos a coordenada referente a pratica, a
realidade juridica - de um modo particular,
arealizagdo juridica dos direitos humanos
eaatividade judicante’.

3. Fundamentos e modelos juridicos
reducionistas dos direitos humanos

Na abertura deste ponto, trazemos a bai-
la a compreensdo acerca do termo funda-
mento. Definimos fundamento como sendo
o principio e a razdo real, constitutiva e le-
gitimadora daquilo que se nos surge, apare-
ce. Precisamente, a razao de ser dos direitos
humanos. Todavia, compete-nos alguns es-
clarecimentos. Primeiramente, ndo temos a
pretensdo de encontrar um fundamento tl-
timo, absoluto, “[aquela] razdo e o argumen-
to irresistivel, ao qual ninguém podera re-
cusar a propria adesdao” (BOBBIO, 1992,
p-16). Longe disso! Modestamente, e consi-
derando a relatividade historica dos direi-
tos humanos, intencionamos tao-somente
apresenté-los como uma opgao-referencial
a ser assumida pela humanidade frente a
ineludivel circunstancia de nossa coexistén-
cia. A prima vista, concordamos com a idéia
segundo a qual mais importante que a bus-
ca desse fundamento absoluto seja a prote-
¢ao dos direitos do homem. Conforme a ma-
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xima de Bobbio, “o problema fundamental
em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo
é tanto dejustifica-los, mas o de protegé-los”
(1992, p. 24). Contudo, circunscrever a te-
matica dos direitos humanos a essa situa-
¢do significa tratéd-los de um modo extrema-
mente procedimental. Ademais, corre-se o
risco de remeter a protecado dos direitos hu-
manos demasiadamente a esfera da pratica
politica que, conforme a Histéria ja nos de-
monstrou, ndo é a mais indicada. Ao cabo,
especificamente, adotamos o posicionamen-
to segundo o qual “parece uma solucéo aco-
modaticia refugiar-se atras da autoridade
de Bobbio, interpretando de forma mais su-
perficial sua maxima segundo a qual hoje
seria, antes de tudo, necessario que os direi-
tos fossem tutelados na pratica, mais que
justificados na teoria” (VITALE apud FER-
RAJOLI 2001, p. 268). Sobretudo em nosso
caso, vez que percorreremos a via da reali-
zagdo e protecdo jurisdicional dos direitos
humanos. Nessa linha, expressaremos jus-
tificativas e razdes condutoras a compreen-
sdo e ao sentido dos direitos humanos, jus-
tificativas e razdes fundamentadoras de um
especifico modo de realizar o direito. Pois,
para jurisdicionalmente efetivar-se a prote-
¢ao dos direitos humanos, ha de se encon-
trar um marco, um fundamento teérico-ra-
cional que ajustifique. Sob pena de se incor-
rer em visdes e posturas metodologicamen-
te simplificadoras ou voluntaristas, tenden-
tes a arbitrariedade.

3.1. O modelo jusnaturalista— a
simplificacdo jusnaturalista

Entre as posturas e visdes metodologi-
cas simplificadoras acima referidas, seguin-
do um critério diacronico, a primeira a ser
delineada é a jusnaturalista. Decerto que o
modelo jusnaturalista ndo é tnico, oferecen-
do-nos diferentes matizes. Todavia, nossas
reflexdes estardo centradas nos aspectos re-
lativos aquele direito natural medrado no
pensamento juridico moderno, é dizer, ojus-
racionalismo?. Justificamos essa delimitagdo
emrazao de um fato: a contemporaneidade

jusracionalista com o nascimento dos direi-
tos humanos®.

Inicialmente, descortinaremos, em bre-
vissimas palavras, alguns elementos inte-
grantes do momento histérico em que se
desenvolveu o jusracionalismo: o periodo
moderno-iluminista. Ressalve-se, diante da
complexidade e da diversidade do fenéme-
no iluminista, que tais aspectos encontram-
se insertos em um quadro heterogéneo, em
que, calcados em caracteristicas comuns
desenvolvidas na Europa, acomodaram-se
diversas circunstancias peculiares origina-
rias de diversas culturas e tradicoes.

Nesse sentido, acentuamos, entre os pon-
tos comuns presentes no lluminismo, a sua
base antropolégica, destacando-se a auto-
nomia do homem. De fato, ha uma desconti-
nuidade com uma pressuposta ordem a qual
0 homem pré-iluminista se vinculava. O
homem se autonomiza, emergindo da sua
razao os fundamentos do seu agir e saber, e
“nao ha funcao mais alta que a sua, pois
estd encarregada de revelar a verdade, de
denunciar o erro. Da razao depende toda a
ciéncia e toda a filosofia” (HAZARD, 1989,
p- 36). Abre-se ao homem a porta da liberta-
¢do, a oportunidade de pensar por si. Con-
forme Kant: “Se, nas épocas anteriores o
homem se mantivera sob tutela, fora por
culpa prépria: ndo tivera a coragem de se
servir da razdo; tivera sempre necessidade
de um mandamento exterior” (apud HA-
ZARD, 1989, p. 40). Eo periodo da emanci-
pagdo do homem?, da liberdade e auto-re-
géncia dos povos. A mais disso, aporta no
universo iluminista o fendmeno da secula-
rizagdo, que, se no principio significava a
expropriacdo de bens eclesiasticos (PEREI-
RA, 1999, p. 39), acabou por traduzir o sur-
gimento do poder civil, bem como o nasci-
mento de um homem autor da Histoéria, as-
pirando a uma razao humana universal".
O mundo passa a integrar o campo da pro-
jecao racional do individuo. Enfim, é o peri-
odo das luzes e da razao™.

Na seara juridica, igualmente, vislum-
bram-se mudangas. O impacto danova épo-
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ca, que abalou os alicerces da cultura vigen-
te, atingiu também as bases do pensamento
juridico de entdo. Luziam os novos marcos
da atmosfera juridica moderna, que se afas-
tava inexoravelmente das amarras anterio-
res. O direito natural, existente desde longin-
quas eras®, renovava-se: deixava de ser trans-
cendente, para se tornar imanente ao ser hu-
mano. A missao do direito natural teolégico
restava cumprida. Secularizava-se* cada vez
mais o direito natural'®, amparando intensa-
mente os origindrios direitos do individuo®.
Quanto aos direitos humanos propria-
mente ditos, como em qualquer tendéncia
jusnaturalista, referiam-se aqueles atinen-
tes ao pré-politico estado de natureza, isto
é,sdo anteriores ao Estado e ao direito posi-
tivo. Fruto darazao, e ndo expressao de uma
vontade, como ocorre com o direito positi-
vado, possuem um cariz abstrato, sendo
compreendidos e vinculados, notadamen-
te, aos direitos individuais. Com efeito, na
linha jusracionalista, afirmam-se os direi-
tos humanos como racionais e universal-
mente validos, inalienaveis e imprescriti-
veis. Outrossim, denotam restri¢cdes, limita-
¢Oes, ao poder politico, na medida em que
afirmam a autonomia individual, garantin-
do uma area de ndo-intervencao dos pode-
res publico-estatais. Nesse sentido, plas-
mam a concepg¢ao formal e negativa do di-
reito, tdo caras ao minimo Estado liberal”.
Avistados os aspectos centrais do jus-
naturalismo moderno, enderecamo-nos,
agora, aquelas razdes que o debilitam e o
situam no rol dos modelos reducionistas.
Ora bem, o primeiro fator a ser pondera-
do direciona-se a dificuldade jusnaturalis-
ta em assumir o carater histérico dos direi-
tos humanos. A variabilidade ocorrida no
contetdo e na propria definicao do que se-
jam os direitos do homem atesta sua relagdo
com as circunstancias histoéricas'®, contra-
pondo-se frontalmente ao discurso jusna-
turalista. De fato, a visao ahistérica do jus-
naturalismo e a desconsiderac¢do dos ele-
mentos sociais na constitui¢dao dos direitos
humanos enfraquecem demasiadamente

seu modelo. Demais, cumpre notar que o
indigitado estado de natureza nao passa de
uma hipétese, o ensaio de uma justificativa
para certas reclamagdes, exigéncias. J4 em
Kant, encontramos que o conhecido e tan-
tas vezes citado estado de natureza busca-
va tornar possivel a compreensdo de uma
concepgao teoricamente necessaria®. Preci-
samente, encerramos este item com Bobbio,
observando que o simples fato do crescimen-
to - somado a alteragao da intencionalida-
de e do sentido, salientamos nds - dos direi-
tos humanos, quando mais nao seja, “de-
monstra que o ponto de partida do hipotéti-
co estado de natureza perdeu toda plausi-
bilidade” (1992, p. 75).

De outra banda, os proprios caracteres
jusnaturalistas servem para seu reproche.
Entao, iniciamos por referir a total vacuida-
de da expressdo “direito natural”. Ao largo
da histéria do pensamento juridico, ndo se
definiu, de maneira precisa ejustificada, uma
metodologia propria que tornasse possivel o
efetivo conhecimento do direito natural. E,
para efeito de argumentacdo, embora houves-
se tal método, o simples fato de ser natural
asseguraria a justeza de alguma circunstan-
cia ou direito? Ndo nos olvidemos que, abri-
gados sob a mesma capa dos direitos natu-
rais, tremeluziram tanto a bandeira da escra-
viddo quanto o estandarte do igualitarismo.

No campo da metodologiajuridica, ojus-
naturalismo moderno - e também as outras
linhas jusnaturalistas - apresenta inade-
quacoes. Considera tanto o direito quanto a
ética e a filosofia como matérias dedutivas,
demonstraveis com certeza e precisdo. Pre-
tende atingir uma certeza universal, absoluta
eimutével, afastando qualquer contradicao
légica ou circunstancia contingencial®. De
fato, ojusnaturalismo moderno elabora uma
idéia de sistematizacdo axiomatica do direi-
to, valendo-se de uma compreensao légico-
demonstrativa?. Sem embargo, pela via axio-
matica e sistematizadora, aproximava-se o
direito natural do direito positivado, possibi-
litando a inser¢do da moral natural em uma
obralegislada (WIEACKER, 1980, p. 361).
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Sublinhamos ter ocorrido, pela vertente
moderna do jusnaturalismo, a construgao
metodolégica das decisdes judiciais centra-
das na deducao, a partir de principios su-
periores e conceitos gerais preestabelecidos.
As decisoesjuridicas estremavam-se por um
fundamento cientifico, obtido por meio de
um processo dedutivo a partir dos princi-
pios presentes no sistema juridico (WIEA-
CKER, 1980, p. 363). Franqueava-se, assim,
a intensificagdo do processo de aplicagdo
do método geométrico e matematico, desen-
volvidos sobretudo por Galileu e Descartes,
na areajuridica®. A exemplo da matemati-
ca, o direito constituir-se-ia por uma estru-
tura objetiva, imune as variagdes do arbitrio
(CASSIRER, 1997, p. 327). Sem embargo,
uma relevante conseqiiéncia metodolégica,
trazida pelo deslocamento do direito para o
campo das matérias procedentes das defi-
nicdes abstratas e divorciadas da experién-
cia, foi a desconsideracdo do caso concreto
como ponto de partida do raciocinio juridi-
co. Ao contrério, conduzido por um formal
raciocinio silogistico, o caso decidendo tor-
nou-se o epilogo de um caminho que con-
duzia a razao®.

Ademais, a sistematica construida pelo
jusnaturalismo moderno néo ultrapassou os
limites de uma mera construc¢ao dedutivo-
racional, de um simples projeto de direito,
de uma ordem ideal, porquanto ausente de
qualquer dimensionamento pratico-histori-
co®. A par disso, ndo desfrutava de um fun-
damento justificador de sua prépria exis-
téncia como direito e, assim sendo, carecia
de qualquer tipo de vinculagdo pratica. Por
conseguinte, o direito natural moderno en-
controu na legislacdo o iter para sua trans-
mutagdo de uma esfera ideal para uma esfe-
ra concreta, real®.

Reduzir os direitos humanos a uma or-
dem antropolégico-natural é desconhecer
sua historicidade e suas condicionantes
culturais. O que, diante da mera observacao
darealidade, endereca-nos, de plano, a su-
peragdo da alternativa jusnaturalista. De
outra banda, reduzir a protecao e a realiza-

¢dojuridica dos direitos humanos a um abs-
trato processo l6gico-dedutivo decerto que
nao é a proposta metodolégica mais apro-
priada. Os direitos humanos referem-se ao
homem concreto e postulam, para sua con-
cretizagdo, um juizo mediador reflexivo,
atento ao horizonte histérico e aberto a com-
preensdo da praticidade dos problemas en-
frentados, nomeadamente, por aqueles viti-
mados pela sua violagdo.

3.2. O modelo positivista —a simplificacao
doutrinaria e metodoldgica

A primeira das simplificagdes positivis-
tas por nos evidenciada alude aquele en-
tendimento segundo o qual o direito se en-
contra constituido por normas juridicas®.
Inscrita no centro da teoria positivista esta
a compreensdo de que ndo ha outro direito
além daquele posto pelo legislador. A linha
mestra do positivismo juridico reside na
caracterizac¢do do direito como um sistema
axiomatico-normativo, identificando, por
conseguinte, o direito com a lei, o juscoma
lex. No caso dos direitos humanos, seria
considera-los como sendo fruto exclusivo das
ordens positivas, quer sejam elas derivativas
da expressao do soberano, da vontade geral
ou das opg¢des manifestadas nos Parlamen-
tos ou organizacdes supranacionais.

As ordens positivadas, fruto do proces-
so legislativo, caracterizam-se por refletir
uma vontade politica, e, per se, ndo afian-
¢am a protecdo dos direitos do homem - ain-
da que se cogite apenas das ordens demo-
craticas, pois impossivel se pensar em di-
reitos humanos em regimes totalitarios ou
autocraticos. Na natureza da atividade le-
gislativa atual - logo, a que nos importa -,
permeada por uma orientagdo ideolégica,
estd a consecugdo de um projeto politico. A
atividade legislativa e o produto de seuoficio
é a conseqiiéncia de uma opcao, e ndo a
constituicao plena do direito. Outrossim,
decorrem de um processo legislativo con-
cluido por uma decisdo iluminada pelos
resultados obtidos na sociedade. De fato, a
legislacdo, o direito positivo, revestem-se, em

Brasilia a. 39 n. 154 abr./jun. 2002

77



grande parte, de um programa finalistico
(HABERMAS, 1997, p. 236). O fio condutor
da atividade legislativa estende-se por uma
via finalista, consagrada pela utilidade e/
ou necessidade de sua intervengao, validan-
do-se por uma racionalidade estratégica.

A par de toda a construgdo teérica dos
cientistas politicos, a observacao da reali-
dade aponta-nos para uma crise da repre-
sentagdo politica. Entre outras razdes, a he-
terogenia social impoe uma pléiade de obje-
tivos e finalidades almejados pelos mais
diversos grupos sociais que, ndo raras ve-
zes, fazem-se representar nos parlamentos.
Por via de conseqtiéncia, o legislador vé en-
fraquecida a sua condigdo de soberano re-
presentante unitario da comunidade. Decer-
to que esse fato pode ser retificado por meio
de um controle a ser feito por procedimen-
tos parlamentares democraticos ou até mes-
mo pela adogao da democracia participati-
va. Nada obstante, ha de ser lembrada uma
contradigdo propria e inerente a democra-
cia politica, pois, independentemente de sua
forma, um regime democratico funda-se con-
forme a regra da vontade da maioria. Ora
bem, por definicao, tal regra exclui, em me-
nor ou maior grau, uma parcela da popula-
¢do. Embora a existéncia de freios e contra-
pesos de cunho politico a equilibrar tal cir-
cunstancia, v. g., a alternancia dos partidos
ou das fac¢Ges que ocupam o poder, ndo ha
a certeza do reconhecimento de certos direi-
tos essenciais das minorias (RIGAUX, 2000,
p-32). Entrementes, poder-se-ia pensar que
a situacgdo seria corrigida pela tutela dos
direitos das minorias por parte dos parla-
mentos e das normas juridicas. Desde logo,
seria a hora de observar que “a soma ou a
transacgdo das partes ndo é o todo na sua
universalidade, tal como a volonté de tousnao
era avolonté générale (...)” (CASTANHEIRA
NEVES, 1983, p. 600).

Em face do ponderado, concluimos que
o0 positivismo juridico contém, no nicleo de
sua base doutrindria, uma perigosa simpli-
ficagdo, tanto para o alcance quanto para o
proprio reconhecimento dos direitos huma-

nos. Enderecar os direitos do homem para a
esfera do direito positivado, confundi-los
com a lei, nada mais é que abandoné-los ao
acaso das vontades e contingéncias politi-
cas. De fato, para a concretizacdo dos direi-
tos humanos, faz-se necessario salvaguar-
da-los das circunstanciais transformacées
politicas, econémicas e tecnolégicas®.

A simplificagdo doutrinaria supra-refe-
rida implica outra, que designamos simpli-
ficagdo da relevancia do fundamento. Nesse sen-
tido, sustenta-se a dispensabilidade da abor-
dagem dos fundamentos dos direitos huma-
nos. Destacamos, a exemplo de Peces-Bar-
ba*, que nao significa uma justificagao acer-
ca da falta de importancia da moralidade
para fundamentar e construir a conceitua-
¢do dos direitos humanos, mas antes uma
primazia aos aspectos técnico-praticos da
protecdo, das condicoes faticas e das fontes
dos direitos humanos. Por conseguinte, pro-
cura-se “la utilidad de los derechos, el ser-
vicio que pueden prestar en las sociedades
democraticas estatales y en la comunidad
internacional para la proteccién de los in-
dividuos” (PECES-BARBA, 1999, p. 53).

Exemplo nitido dessa postura é a linha
assumida por Bobbio - inclusive ja referida
neste trabalho - em que importa “conseguir
do modo mais rédpido e eficaz o reconheci-
mento e arealizacdo dos direitos do homem.
(...). Por as condicoes para uma mais ampla
e escrupulosa realizacdo dos direitos pro-
clamados. (...). [Entao] ndo se trata de saber
quais e quantos sao esses direitos, (...) qual é
seu fundamento, (...) mas sim qual é o modo
mais seguro para garanti-los” (1992, p. 22-
25 passim).

Nada obstante, apontamos algumas di-
ficuldades para a plena aceitacao do men-
cionado posicionamento. Preliminarmente,
entendemos que a linha tedrica ndo excluia
preocupacao pratica. Embora se possa cons-
truir uma via de estudo e analise tendente
mais aos elementos fatico-sociais, ndo héa a
exigéncia - tampouco a conveniéncia - de
um afastamento dos elementos teoréticos. De
um modo sintético, supera-se esse reducio-
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nismo muito facilmente, bastando aliar os
dois campos, conforme sugestiona Peces-
Barba: “Un trabajo de equipo entre juristas
y filésofos del Derecho, de la Moral o de la
Politica que abarcase la Filosofia de los de-
rechos y el Derecho Positivo, com una impor-
tante dimension historica (...)” (1999, p. 54).

Entrementes, a discordancia efetiva re-
cai sobre o posicionar dos fundamentos dos
direitos humanos a um nivel de somenos
importancia. Ndo desconhecemos que a fra-
gilidade do argumento jusnaturalista para
apontar os fundamentos dos direitos huma-
nos contribuiu - e ainda o faz - para o ro-
bustecimento da tese positivista. Todavia,
ha de ser registrado que o cosmos juridico
ndo se divide apenas entre jusnaturalistas e
juspositivistas, entre o suposto Direito Na-
tural e o (im)posto Direito Positivo, como se
vivéssemos entre mouros e cristdos. Se a
abstracdo e o racionalismo jusnaturalista re-
velam-se inapropriados, conforme anterior-
mente registramos, nao significa que seja-
mos obrigados a abragar o credo positivis-
ta. Desde logo, nao assentimos em dar por
finda a questao dos fundamentos dos direi-
tos humanos ou mesmo considera-la irrele-
vante em razao da “maior parte dos gover-
nos existentes [ter proclamado] uma Decla-
racdo Universal dos Direitos do Homem. (...)
[Porque] se a maioria dos governos existen-
tes concordou com uma declaragdo comum,
isso é sinal de que encontraram boas razoes
para fazé-lo” (BOBBIO, 1992, p. 23). Com
efeito, seja estatal ou supra-estatal, o direito
positivo é sempre um direito fruto da auto-
ridade. Ineludivelmente, o direito positivo é
auctoritas e ndo veritas.Ora bem, aautoridade
évontade, podendo tornar-se arbitraria, dis-
cricionaria. E, assim como reconhece, declara
e convenciona os direitos do homem, pode
deixar de fazé-lo (PINTORE, 2001, p. 244).

A par do exposto, a simplificacdo juspo-
sitivista - que considera irrelevante a ques-
tao dos fundamentos dos direitos humanos
- justifica-se por outro argumento: “O fun-
damento (...) é o apelo a valores dltimos. Mas
valores tltimos, por sua vez, ndo se justifi-

cam; o que se faz é assumi-los” (BOBBIO,
1992, p. 18). Por certo, os direitos humanos
referem-se a valores, a uma axiologia a ser
assumida. Todavia, para efetivar essa as-
sungdo, hd de se expor, dizer, pronunciar e
justificar os seus fundamentos e as suas ra-
z0es. Tdo-somente considerar os direitos do
homem como a manifestacdo de uma fun-
damentagdo tltima, como algo normatiza-
do que, por conseguinte, ha de ser assumi-
do, decerto ndo é a melhor maneira de efeti-
véa-los?. Ao contréario, sustentamos a neces-
sidade de uma intercultural rela¢do dial6-
gica, permeada por razdes e justificativas
fundamentantes, possibilitando a compreen-
sdo e a concretizagdo dos referidos direitos
para além de suas fronteiras originarias®.
Com efeito - e a observacao darealidade
comprova -, a melhor maneira de se tutelar
e garantir um direito é a compreensao e o
reconhecimento de seu fundamento. De fato,
nos fundamentos encontraremos o terreno
solido a permitir o desenvolvimento seguro
dos direitos humanos, contrapondo-se a
qualquer tentativa totalitaria. Enfim, se im-
porta assegurar as condi¢des materiais para
arealizagdo dos direitos do homem, impor-
ta, no mesmo grau, perceber o seu funda-
mento. Ndo preconizamos a absolutizagao
dos fundamentos dos direitos do homem,
tampouco a “razao das razdes”, mas ape-
nas uma razao, historicamente contextuali-
zada, racionalmente justificada, capaz de
aproximar os homens e garantir o respeito a
pessoa humana, garantindo, ao cabo, o “di-
reito a ter direitos” (ARENDT, 1998, p. 330).
Outrossim, ndao esquecamos que a inobser-
vancia dos direitos humanos, independente-
mente das Declarac¢Ges existentes, ainda ocor-
re em razao do seu nao-reconhecimento, da
intolerancia, e ndo apenas por falta de condi-
¢Oes materiais para o seu adimplemento.
Para além das simplifica¢Ges vistas e
ponderadas, ha outra. Referimo-nos a me-
todolégica, ou seja, aquela simplificagdo
conexa ao modo como se realizam e se pro-
tegem jurisdicionalmente os direitos huma-
nos sob a dtica positivista. Prefacialmente,
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confrontando o positivismo juridico com o
jusnaturalismo™, observamos, de modo es-
pecifico, uma modificacdo, uma alteracao na
base fundamentante dos direitos humanos.
No jusnaturalismo, os direitos do homem
existiam como algo absoluto, nascidos da
universal razdo humana, sem nenhuma
base histérica. Com o aparecimento do po-
sitivismo juridico, os direitos humanos tran-
sitam para o campo das legislagdes, das con-
vengdes, vinculadas a um certo momento
vivido pelo homem. De fato, tem-se a imuta-
bilidade jusnaturalista contrastando com a
variabilidade conceitual assumida pelo po-
sitivismo, haja vista as convengoes e as le-
gislagdes mudarem segundo as circunstan-
cialidades histérico-politicas®*. Embora a
distingdo entre o positivismo juridico e o
jusnaturalismo, sobressai uma similitude
atinente a percepgao dos direitos humanos®.
Em ambos os casos, os direitos humanos sao
compreendidos como objetos: para o positi-
vismo juridico, um objeto convencionado,
expresso em normas juridicas positivadas
nas mais diversas instancias; para o jusna-
turalismo, um objeto pressuposto, fundado
narazdo humana.

Metodologicamente, implica que o érgao
judicante cumpra sua tarefa de proteger os
direitos do homem por meio de um mero ato
de cognicao, porquanto, posto - ou dado -
odireito, basta (re)conhecé-lo. Nada obstan-
te, ojuspositivismo requer um processo dual,
pois, primeiro ha de se apreender, ter co-
nhecimento do direito legislado, para, em
seguida, sobrep6-lo ao fato. Por via de con-
seqiiéncia, demanda-se ao operador do di-
reito um simples processo de aplicagdo de-
dutiva daquela norma “criadora” dos di-
reitos humanos ao caso decidendo. Mobili-
za-se uma racionalidade* formal, em que a
validade da decisdao promulgada seré aferi-
da por meio da sua correspondéncia com a
norma estabelecida, abstraindo-se o contet-
do decisério. Em suma, nos moldes propos-
tos pelo juspositivismo, a tutela jurisdicio-
nal dos direitos humanos resume-se a uma
dogmatica técnica aplicativa de normas e

convengdes preestabelecidas, estremada
pela légica dedutiva.

Efetivamente, a construcao dogmatico-
formal juspositivista ndo se coaduna com o
momento atual do pensamento juridico.
Considerar a existéncia dos direitos huma-
nos apenas no quadro de uma normativi-
dade fechada, composta por normas e de-
claragdes que refletem e atendem a especifi-
cos objetivos politico-sociais, é reduzi-los a
uma dimensdo incapaz de, por si, dar os
fundamentos postulados pela sua realiza-
¢do. Contorna-se a questdo remetendo-se os
direitos humanos para a esfera da respon-
sabilidade politica, pois os direitos huma-
nos pleiteiam uma fundamentacaomaterial,
referida a aspectos axiol6gicos transpositi-
vos. Outrossim, envolvem outra concepgdo
metodolégica, que ndo limitada a uma abs-
trata aplicagdo, mas referida a ponderagdes
apresentadas pela praticidade dos casos
concretos, alinhadas a fatores juridico-nor-
mativos que ultrapassam os limites do con-
vencionalismo®. Substancialmente, consig-
namos: as ordens escritas nao constituem a
plenitude dos direitos humanos, que tam-
bém o sdo pela construcao jurisdicional, a
exigir uma fundamentacdo material - endo
a unicidade de validez formal positivista -
mediada por um juizo dialético-argumenta-
tivo, e ndo por raciocinios dedutivos.

4. Breve contributo para a
fundamentacédo e a protecdo
jurisdicional dos direitos
humanos

Na esteira do considerado, cumpre ago-
ra delinearmos elementos que compd&em,
conforme anteriormente anotamos, a razao
de ser fundamentante dos direitos huma-
nos. Nesse sentido, ha de se compreender
os direitos humanos sob uma visdo integra-
dora, superando dialeticamente as simpli-
ficagdes apresentadas pelo jusnaturalismo
e pelo juspositivismo.

Embora a varia¢do do sentido ou do con-
tetido, os direitos humanos desenvolvem-
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se a partir de uma situagdo fatica: a multi-
plicidade de vidas humanas coexistentes
em um tnico mundo®. Desse fato decorre
uma outra situagdo basica, sentida por to-
dos os homens: a harmonizagdo, a compati-
bilizagdo da existéncia plural em um espa-
¢o singular.

Desde as mais remotas épocas, 0 homem
responde tal questao e estabelece diversos
tipos de ordens politico-sociais. Essas or-
dens sociais carregam em si especificas in-
tencionalidades, expressando valores pro-
prios, historicamente situados. Nesse am-
plo quadro das ordens politico-sociais ins-
tituidas pelo homem, houve - e infelizmen-
te ainda ha - aquelas pautadas pela impo-
sigdo, pela forca, em que se afirmava que ao
poder tudo era permitido e possivel. Coro-
lario disso, o desrespeito ao homem, o ultra-
jeavida humana.

Advogamos que os direitos humanos, e
sua carga valorativa propria, correspondem
a uma alternativa para a nossa incontorna-
vel situacdo de coexisténcia. Sem embargo,
uma diretriz axiol6gica a ser observada, que
implica a assungdo de uma postura de res-
peito a dignidade humana. Nessa diregédo,
afastamos a questdo dos direitos humanos
do prisma da natureza do homem, integran-
do-0s no universo humano-cultural, com
sua autonomia pratica e circunstancialida-
de historica caracteristica. Assim, os direi-
tos do homem nédo sdo encontréaveis a partir
de uma indagacdo acerca de nossa nature-
za, de uma suposta universal natureza hu-
mana. Ao contrério, seriam uma resposta
possivel aum questionamento acerca doque
postulamos e desejamos para nossas vidas.

Nessa linha de argumentacao, se os di-
reitos humanos nao se identificam com a
“natureza humana”, tampouco se reduzem
alei. Com efeito, fundamentam-se em prin-
cipios éticos que superam a legalidade, aces-
siveis as aberturas historicas, em um cons-
tante processo de (re)constituicao substan-
cial de seu sentido e intencionalidade, ilu-
minados pela projecao de umethos cultural.
Todavia, ndo se esta a dizer que os direitos

humanos sejam condenados a efemeridade,
em face das sempre emergentes novas exi-
géncias e imposi¢des da vida cotidiana.
Pois, se é correto assinalarmos que sao fru-
tos de momentos histéricos, uma vez reco-
nhecidos e compreendidos, ndo podem ser
sumariamente arruinados, desprezados - a
menos que estejamos vivificando um novo
universo histérico, que renuncie a conside-
racao de uma “era do direito”. Nessa dire-
¢do, pensamos no principio da igualdade.
Embora inicialmente tenha sido compreen-
dido como uma igualdade formal, investiu-
se de uma exigéncia material, postulando, a
seguir, ndo mais uma mera igualdade pe-
rante a lei, sendo que uma efetiva igualdade
perante o direito”. Contudo, nada obstante
a variagdo referida, podemos hoje ignorar o
principio da igualdade? Ou, depende esse
principio de algum reconhecimento escri-
to? Com certeza, os direitos do homem nas-
ceram sob um terreno histérico definido.
Todavia, uma vez reconhecidos, integrama
intencionalidade e o sentido da condicéo
humana, compondo o patrimonio ético da
humanidade. Efetivamente, em qualquer
local ou ocasido que se presencie ou se te-
nha conhecimento do desprezo aos direitos
humanos, sente-se o retrocesso do modo-de-
ser humano e a aproximagdo da barbérie.
Omitir os direitos humanos ou fechar os
olhos a sua rejeicao, implica permitir o ani-
quilamento do sentido de humanidade pre-
sente em cada um. Embora para outra situa-
¢do, aplicamos aos direitos humanos as
palavras de Fechner: “o homem néo pode
mais preteri-lo[s] sem destruir uma parte de
simesmo” (apud CASTANHEIRA NEVES,
1995, p. 211).

Sem embargo, os direitos humanos, com
sua inafastavel densidade histérico-cultu-
ral, postulam uma circunstancia absoluta
fundamentante, qual seja a de conferir um
valor maitisculo a dignidade humana e, por
conseguinte, o reconhecimento da pessoa
humana. Nessa direcao, impde-se a obriga-
¢do do estabelecimento de relacdes dial6gi-
cas, origindrias da genuina deliberagdo ne-
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cessaria de compreender e reconhecer a exis-
téncia do Outro. Como bem afirma Lyotard:
“um ser humano tem direitos s6 se é distin-
to de um ser humano. E para ser distinto de
um ser humano tem que se converter em
outro ser humano. Entdo os outros podem
trata-lo como seu semelhante” (1998, p. 137),
tendo-se por base a observacao de Hannah
Arendt, segundo a qual “parece que um
homem que nada mais é que um homem
perde todas as qualidades que possibilitam
aos outros trata-lo como semelhante” (1998,
p- 334). Assim, na raiz da estrutura do ser
humano esté presente a exigéncia do Outro,
pois somos seres em relagao® - recordando
Fernando Pessoa, “nao ha seres normais em
si proprios. Ha apenas homens normais nas
suas relagdes com os outros” (apud LOPES,
1990, p. 39) -, somos seres “dialogaveis” e
“dialogados”®. Ora bem, o decisivo funda-
mento dos direitos do homem, o que o eleva
em nosso universo existencial é a exigéncia
de uma ordem axiolégica que reconhece o
valor que é o homem, o valor da “dignidade
humana - que se torna para nés como que
um factum da nossa experiéncia histérica,
na vivéncia e repadio das suas concretas
violagdes. (...). Queremos dizer: s6 porque a
nods proéprios nos compreendemos nessa
dignidade, postulamos o valor que elajusti-
fica e lhe corresponde” (CASTANHEIRA
NEVES, 1995, p. 142)®. Ao cabo, os direitos
humanos radicam na mitua compreensao
do valor do homem como ser ético, fruto de
um processo histérico-cultural reflexivo
construido pelo homem. Com efeito, impen-
de sublinhar que a qualidade, a condigdo
de ser pessoa ndo tem sua efetividade asse-
gurada espontaneamente, por sua propria
iniciativa e graca. Sem embargo, é uma pos-
sibilidade humana a ser realizada no mar
de nossa existéncia, impondo deveres, v.g.,
a solidariedade e a responsabilidade, e
mediacdes auténomas que dirijam a vista a
Sua consecugao e protegao.

Desse modo, sobressai a instancia juris-
dicional e o respectivo modelo de realiza-
¢do do direito adequados as exigéncias ted-

ricas e praticas necessdrias a concretude dos
direitos humanos. Em primeiro lugar, rele-
vamos a importancia da preservacao da
autonomia da instancia jurisdicional, sobre-
tudo no concernente a instancia politico-le-
gislativa, competindo-lhe ser o elemento
compensatdrio na afirmacéo da axiologia
dos direitos do homem em relagéo a possi-
veis aspiragdes fracionadas da sociedade.
Pois, diante da pluralidade e fragmentacao
verificadas na estrutura das sociedades con-
temporaneas, o legislador deixa de ser a
genuina expressdo da vontade geral para
assumir a intencionalidade de uma parte
que representa®. Por conseguinte, emerge
nas sociedades contemporaneas a necessi-
dade de se forjar um espago préprio -ains-
tancia jurisdicional -, para firmar os valo-
res basicos identificados pela comunidade
humana - os direitos do homem -, como a
fronteira, limite do poder.

Corolario da autonomia mencionada éa
superacao da figura do “juiz-arbitro”, ou
seja, a transposicao dos limites determina-
dos pelo paradigma do juiz que, tal qual o
arbitro de uma competigdo esportiva, prima
por assegurar o respeito as regras do jogo
(OST, 1983, p. 44)*®. Contudo, nossa concor-
dancia com o autor supracitado restringe-
se a essa definigdo, porquanto nao significa
anuéncia com a imagem do “juiz-treinador”
(OST, 1983, p. 47)*. Pois implicaria a ado-
¢do de uma racionalidade finalista, pauta-
da pelas finalidades sociais e politicas; uma
racionalidade atenta aos efeitos sociais da
decisdo, cingida a teleologia politica, que
compara as conseqiiéncias dos resultados
possiveis oriundos da decisdao proferida.
Em sintese, uma racionalidade que cede aos
apelos do modelo tecnocratico. De fato, um
juiz “performatico”, isto é, orientado pela
eficiéncia, em que o direito é o instrumento
para a obtencdo de determinados finsso-
cioecondmicos.

A protecdo jurisdicional dos direitos
humanos exige outra racionalidade, que nao
finalista, mas material, a ser determinada
pela conviccao no valor integral e irrestrito
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dos proprios direitos do homem. Para tan-
to, onorte deve ser determinado por princi-
pios, por uma carga axiolégica, e ndo por
padrdes de utilidade. Como vimos, a salva-
guarda dos direitos do homem efetiva-se em
razao de um principio ético-normativo, de
valores fundamentantes de uma cultura
existente em um determinado contexto his-
torico, e, portanto, transcendente a utilida-
de social. Demais disso, uma decisdo que se
preocupa em acolher as finalidades sociais,
e por elas se orienta, ipso facto, ndo garante a
justeza da decisdo. Assim, se o oficio de rea-
lizar e proteger juridicamente os direitos
humanos ndo é estremado por um pensa-
mento l6gico-dedutivo, tampouco o serd por
um modelo “segundo o qual os valores se
substituem pelos fins e os fundamentos pe-
los efeitos e em que a legitimacdo axioldgica
(...) cede o seu lugar a legitimacao pelos efei-
tos” (CASTANHEIRA NEVES, 1993, p. 56).

A realizacao e a tutela jurisdicional dos
direitos do homem relacionam-se com os
fundamentos invocados, ultrapassando a
condicdo de conhecer as normas preestabe-
lecidas. Assim, falamos da mediacdao de um
juizo auténomo em relagdo as finalidades e
apartado do raciocinio 16gico-demonstrati-
vo, orientando-se pela justa decisdo. Portan-
to, falamos de umjuizo que afirme a ordem
de validade exigida pelos direitos humanos,
inserida na situagdo concreta que porven-
tura tenha dado causa a uma controvérsia
judicial. Outrossim, falamos de umjuizo que
ndo pretenda ser pétreo, dogmatizando sua
decisdao, mas consolidado “por uma funda-
mentagdo pratico-argumentativa (dialogica-
mente aberta, mas racionalizada por regras
que asalvam de se perder num processo sem
fim) e ndo de uma teorética demonstragdo
apodictica” (BRONZE, 1994, p. 120). Decer-
to, a natureza do sistema juridico que pen-
samos sera aberta, ndo se compaginando
com qualquer indole axioméatico-dedutiva.
Com efeito, os direitos humanos integram a
dimensdo que manifesta a constituenda in-
tencionalidade axiolégico-normativa do di-
reito, compondo o foro afirmante da valida-

dejuridica. No caso concreto, os direitos do
homem sdo assegurados por uma partici-
pacdo dialégica das partes envolvidas,
permeados pela sua constitutiva realiza-
¢do dialética, e levadas a efeito pela media-
¢do de “um juizo no seu entendimento clas-
sico, de prudencial e histérico-concreto ius
dicere, oposto ao abstracto dedutivismo jus-
naturalista ou a mera reafirmacao analiti-
co-subsuntiva de normas pressupostas”
(CASTANHEIRA NEVES, 1983, p. 416).

Em uma consideracao final, os direitos
humanos apontam para a ndo-limitagdo do
direito as normas, constituindo o elemento
regulativo da validade da ordem juridica.
De outra parte, no caminho de sua concreta
realizagdo, como polo fundamentante da
constituenda normatividadejuridica, tradu-
zem o elemento corretivo para o caso de al-
guma incoeréncia entre uma norma, supos-
tamente aplicdvel a um caso, e a axiologia
do sistema juridico. Outrossim, no caso de
uma franca oposigdo e incompatibilidade
absoluta entre uma norma ou outro critério
juridico aplicavel (v. g.a doutrina ou a ana-
logia jurisprudencial) a algum caso concre-
to e os direitos humanos, prevalecerao estes
em detrimento daqueles, pois situam-se em
uma condicdo superior. Noutros termos,
indicamos que os fundamentos normativos
tém primazia em relagao aos critérios nor-
mativos. Por certo, pode-se alegar que tal
postura afetaria a seguranga juridica. En-
tao, responderiamos que, em um contexto
axiolégico, a justeza da decisdo postulada
por um caso juridico ndo podera ceder lu-
gar a seguranca juridica. Demais disso, o
juizo juridico ilumina-se por uma validade
valorativa, e ndo por uma legitimidade po-
litica, conforme a lei. Ao fim e ao cabo, secun-
dumius, e nao secundum legem.

5. A universalidade dos direitos
humanos — trés indagaces basicas e
a universalizacdo da titularidade

Com efeito, ndo poderfamos encerrar este
pequeno trabalho sem considerar, ainda que
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com duas ou trés palavras, a questdo da
universalidade dos direitos humanos, haja
vista sua relevancia. Assim, preliminarmen-
te, esbocamos alguns sinais de exatiddo de
sentido e compreensao, em que, basicamen-
te, a universalidade tanto pode dizer res-
peito a uma titularidade quanto a um ambi-
to de validade temporal e espacial®. Ao fa-
larmos nesta universalidade, reportamo-nos
a trés indagagoes: os direitos humanos sao
universalmente validos a todos os seres
humanos? Sao eles validos em todos os lu-
gares? E, por fim, sdo universalmente vali-
dos em todas as épocas e momentos histori-
cos? Ora bem, acreditamos ja estar respon-
dido este tltimo ponto, na medida em que
fizemos referéncia ao aspecto histérico dos
direitos humanos. Apenas para efeito de
remate, consideramos os direitos humanos
como principios axiolégicos historicamen-
te contextualizados, porém absolutos - con-
siderando sempre a historicidade do ciclo
vivido pelo homem. Com efeito, nao sdo dog-
maticas verdades passiveis de demonstra-
¢do, tampouco principios revelados por al-
guma forca superior. Mas, sobretudo, prin-
cipios forjados pelos homens, fruto da re-
flexdo e da vivéncia humana, que surgem
na imanéncia da vida, tornando-se abso-
lutos que superam o relativismo histori-
co-cultural.

De outra banda, destinamos agora algu-
mas linhas - é verdade que poucas, diante
da extensdo do tema - a universal titulari-
dade dos direitos humanos. Entao, de pla-
no, afastamos um modelo abstrato, porque
as “pretensdes morais que fundamentam
cada direito tém um carater histérico que
aparece quando surge a necessidade ou
quando o progresso técnico permite” (PE-
CES-BARBA, 1999, p. 311). Exemplificativa-
mente, o direito a educacao e ao trabalho
surgiram quando, no contexto social, emer-
giram tais postulagoes®.

Sem embargo, advogamos que a univer-
salidade dos direitos humanos repousa so-
bre a afirmacédo da dignidade da pessoa
humana e dos demais valores decorrentes

dessa condicdo - portanto, valida em todos
os lugares. A universalidade, que estende o
manto dos direitos humanos sobre todos,
manifesta-se sobre e a partir da condigdo
ética do ser humano, de ser considerado
como fim, evitando sua instrumentalizagdo.
Considera-se, outrossim, a condi¢ao essen-
cial do homem como um ser sociocomuni-
cante, de interlocu¢do e membro de uma co-
munidade discursiva, em que, conforme ja
visto, essencial é o reconhecimento e a afir-
macao do Outro. Por certo, ha as diferencas;
todavia, superior a elas, esta a condigdo éti-
ca de todo o ser humano.

A idéia dos direitos do homem nasce no
Ocidente. Portanto, retratariam a mundivi-
déncia prépria dos ocidentais, estandocoarc-
tados a essas circunstancias. Nessa diregéo,
postular sua universalidade refletiria uma
postura etnocéntrica, de imposicao cultural.
Nada obstante essa situagdo, mister um re-
gistro: os direitos humanos nao sdo conatu-
rais, congénitos a cultura ocidental, isto &,
ndo nasceram junto com o homem do oci-
dente, sendo que refletem um largo periodo
de lutas e conquistas, sendo, em realidade,
uma aquisicao cultural. Por essa via, consi-
deramos sua origem apenas como um fato
histérico ocorrido, em um primeiro momen-
to, na Europa e na América. Com efeito, sua
propria histéria pode ilustrar a relagdo dia-
lética entre a cultura ocidental e a ndo oci-
dental, sem implicar um imperialismo cul-
tural. Destarte, destacamos que “ter direitos
permite nos por de pé como homens, olhar
aos demais nos olhos e sentirmo-nos fun-
damentalmente iguais a qualquer um”
(FEINBERG apud FERRAJOLI, 2001, p. 208).
Por fim, o fato de ter uma nascente, uma ori-
gem identificada, nao significa ter uma va-
lidade limitada. Reconhecer os direitos hu-
manos como histéricos ndo impossibilita
sua universalidade. O que obsta a valores
referentes a uma certa cultura ou sociedade
tornarem-se universais? Valemo-nos da
argumentacdo de Comte-Sponville segun-
do a qual se possuimos cada vez mais a
mesma histéria e a mesma civilizacao, por
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que nao termos os mesmos ideais? “De um
ponto de vista prético, é o universal que
prevalece, ou deve prevalecer: é isso que
estd em jogo no combate pelos direitos hu-
manos. (...). A humanidade nao é o uni-
verso: como poderia prescindir de valo-
res comuns?” (1999, p. 37). Entéo, os di-
reitos humanos sao relativos em sua nas-
cente, porém universalizaveis na projegao
de seu espaco de efetividade (COMTE-
SPONVILLE, 1999, p. 37).

A estrutura da universalidade dos di-
reitos humanos centra-se no valor ético do
ser humano. Como o ethos de uma cultura
humanista e secularizada. Desde esse as-
pecto, por certo, ha a exigéncia de construir
condicoes sociais e politicas capazes de con-
cretizar areferida universalidade, envolven-
do os espagos da liberdade humana com
uma capa protetora, em face, sobretudo, do
arbitrio estatal. Os direitos humanos con-
signam diretrizes axiol6gicas as entidades
governamentais, assegurando a todos a con-
dicdo de sujeitos de direitos. Noutra pala-
vra, traduzem a inten¢ado de racionalmente
humanizar a histéria e a convivéncia hu-
mana no mundo, descortinando o funda-
mento unitario de nossa genuina diversi-
dade existencial.

Nao desconhecemos as imensas dificul-
dades a serem ultrapassadas no caminho
do reconhecimento universal dos direitos
humanos, especialmente considerando o
mosaico multicultural da sociedade contem-
poranea. No entanto, percebemos alguns
sinais indicadores de um possivel sucesso
dessa causa. Constata-se a construcdo de
um centro axiolégico universalmente aceito
(CASSESE, 1993, p. 76), como o direito a
vida, o direito a ndo ser torturado, o direito
ao trabalho, a alimentacao, a protegdo sani-
taria, a liberdade de expressao e de associa-
¢do. Demais disso, ressalte-se a convergén-
cia que situa, entre as sérias violagdes aos
direitos humanos, o genocidio, o apartheid,
a discriminagéao racial e o desconhecimento
do direito de autodeterminagdo dos povos
(CASSESE, 1993, p. 76).

6. Conclusao

1- Os direitos humanos objetivam o res-
peito a pessoa humana, protegendo-a de
toda forma arbitraria. Sob o ponto de vista
formal, expressam as regras minimas a se-
rem observadas para possibilitar uma vida
humana digna.

2- Em um primeiro momento, os direitos
humanos surgem como uma protecdo em
relagdo ao poder indiscriminado do Esta-
do, restringindo seu poder. Todavia, a se-
guir, hd a necessidade do fortalecimento da
estrutura estatal, para que, efetivamente,
possam ser garantidos e implementados.
Nesse sentido, ha um certo paradoxo, pois
ao mesmo tempo em que se limita o Estado,
impde-se o seu fortalecimento.

3- Os direitos humanos surgiram sob a
influéncia da classe burguesa; assim, a sua
nomeada primeira geragdo é formada por
direitos de cariz individualista, como o di-
reito a propriedade. Posteriormente, os di-
reitos humanos revestem-se de um contet-
do social, que formatara sua segunda gera-
¢do. De fato, na primeira geragdo, encontra-
mos o pleito por um Estado ndo-intervencio-
nista, tipico do Estado liberal de sua época,
enquanto a segunda geragdo requer um Es-
tado atuante, na busca do bem-estar social,
nos moldes de um Estado-Providéncia. Con-
temporaneamente, pretende-se o nascimen-
to de uma terceira geragdo dos direitos hu-
manos, como o direito a paz e ao meio-am-
biente, em que os titulares ndo sdo indi-
viduos, mas grupos humanos, como a fami-
lia, o povo ou a nagao. No entanto, a essa
terceira geracdo faltariam caracteristicas
essenciais, como uma titularidade precisa,
um objeto, uma oponibilidade e uma san-
¢do. Sem embargo, ainda se apresenta de-
masiadamente ambigua e imprecisa, care-
cendo de uma consisténcia a lhe garantir o
estatuto de direitos humanos.

4- Embora, por vezes, empregue-se a ex-
pressdo direitos fundamentais como sin6-
nimo de direitos humanos, consideramos
que aqueles correspondem a direitos cria-
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dos pelo legislador, compativeis com as cir-
cunstancias proprias de um determinado
pais, e objetivados na Constituicdo, enquan-
to estes ultrapassam tal situagdo. Com efei-
to, os direitos humanos sao principios éti-
co-normativos transpositivos, constituindo
elementos legitimadores e fundamentantes
da ordem politica e da constituenda norma-
tividadejuridica.

5- Os tradicionais modelos de juridici-
dade - ojusnaturalismo e o positivismo ju-
ridico - apresentam simplificagdes preocu-
pantes para a compreensao e a protegao ju-
risdicional dos direitos humanos. Na seara
jusnaturalista - e pensamos no moderno
jusnaturalismo, haja vista sua contempora-
neidade ao surgimento dos direitos huma-
nos -, os direitos humanos afastam-se por
completo de qualquer componente histori-
co.Orabem, um répido olhar sobre a evolu-
¢do dos direitos humanos basta para com-
provar a sua relagdo com os aspectos histo-
ricos. Exemplificativamente, trazemos a bai-
la o direito a propriedade, que, se nasceu
ilimitado, adequou-se as exigéncias histori-
co-sociais, sendo relativizado.

De outra banda, o modelo jusnaturalista
apresenta um reducionismo metodolégico,
emrazao de considerar o direito como uma
matéria demonstrativa, originando, assim,
decisdes juridicas centradas no raciocinio
dedutivo. A bem dizer, tal orientagdo encon-
tra-se em franco processo de superacao.
Ademais, os direitos humanos dizem res-
peito ao homem concreto; portanto, exigem
um juizo reflexivo para sua realizacao.

6- O modelo juspositivista, por seu tur-
no, reduz os direitos humanos as ordens
escritas. Note-se que as ordens escritas tra-
duzem o sentimento de uma vontade politi-
ca, ndo oferecendo garantias efetivas para a
sua consolidagdo. Como registramos, o direi-
to positivo é auctoritas e ndo veritas e, tanto
quanto reconhece os direitos do homem, pode
desconhecé-los. Outrossim, a racionalidade
que preside a atividade politica é de natureza
finalistica, por conseqiiéncia incongruente
com a exigéncia dos direitos humanos.

7- Outra simplificacdo apresentada pela
linha juspositivista diz respeito a irrelevan-
cia do fundamento teérico dos direitos hu-
manos - simplificacao da relevancia do fun-
damento - em face da real necessidade de
se atingir o caminho mais seguro para a
garantia destes. Redargiiimos, primeira-
mente, que a andlise tedrica ndo exclui a
preocupacdo com sua concretude. De outra
parte, observamos, em muitos lugares do
planeta, ainda, o ndo-reconhecimento da
razao de ser dos direitos humanos - o que
por sija torna relevante o debate acerca de
seus fundamentos.

8- Metodologicamente, o positivismo ju-
ridico reduz os direitos humanos a um pro-
cesso cognitivo, em que basta conhecer o
direito posto, vez que sera considerado di-
reito humano aquele posto pelo legislador.
Aracionalidadejuridica corresponde a uma
racionalidade formal, descurando-se do ele-
mento substancial da decisdo. Enfim, é uma
técnica que aplica regras preestabelecidas.
Conforme vimos anteriormente, os direitos
humanos pleiteiam, para o seu resguardo e
sua concretizagdo, um juizo reflexivo, dia-
l6gico, consolidado por uma racionalidade
material. Por conseguinte, distante do mo-
delo metodolégico propugnado pelo positi-
vismo juridico.

9- Os direitos humanos, com sua base
axiolégica propria, expressam uma opgao
para a fatica condi¢do humana de coexis-
téncia. Assim, apartam-se de uma possivel
natureza humana, integrando-se ao espaco
do mundo cultural humanamente vivifica-
do. Demais disso, nao se circunscrevem ape-
nas a principios expressos nos textos legais,
constituindo-se em principios ético-normati-
vos, transpositivos e densificados historica-
mente. Nessa diregdo, exsurge o valor confe-
rido a dignidade da pessoa humana, impon-
do-se o reconhecimento reciproco que cada
ser humano faz de seu semelhante. Noutros
termos, o respeito a pessoa humana implica
oreconhecimento de que cada ser humano é
um sujeito perante os outros, constituido por
sua essencial e indisponivel eticidade.
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10- As sociedades atuais caracterizam-
se por uma complexa heterogenia, sendo
fragmentadas em seus propositos. O legis-
lador, refletindo essa situagdo, assume as
parciais intencionalidades dos grupos que
representa. Corolario disso é a necessidade
de se construir um espago que consolide a
axiologia comunitaria, superior a qualquer
opcao politico-social. Nesse sentido, so-
bressai a estrutura jurisdicional e sua res-
pectiva autonomia como elementos essen-
ciais a afirmacao e realizacdo dos direi-
tos humanos.

11- A tutela jurisdicional dos direitos
humanos mobiliza uma racionalidade cal-
cada na propria certeza do valor dos direi-
tos humanos. Portanto, deve ser apartada
dos modelos de racionalidade finalistica ou
meramente formal, como os apresentados
pelas paradigmaticas figuras do “juiz-trei-
nador” e “juiz-arbitro”, propugnadas por
Frangois Ost. A opgao pelos direitos huma-
nos implica um comprometimento com a
justeza da decisdo jurisdicional e ndo coma
adequagdo as finalidades sociais pretendi-
das. A permear o processo decisorio, essen-
cial a presenga de um juizo de natureza pru-
dencial, que se consolida por um fundamen-
to argumentativo, ndo se limitando a umrol
de normas predispostas.

12- A universalidade dos direitos huma-
nos pode ser vista segundo trés toépicos ba-
sicos: a sua titularidade, temporalidade e
ambito espacial. Noutros termos, se os di-
reitos humanos sdo universalmente validos
a todos os homens, em todos os tempos e em
todos os lugares. Sustentamos que a univer-
salidade dos direitos humanos tem por sede
adignidade da pessoa humana; logo, vali-
da a todos e em todos os lugares. Com rela-
¢do a universalidade temporal, ndo pode-
mos olvidar o carater e a densificagao hist6-
rica dos direitos humanos. Logo, conside-
réa-los atemporais significa ir de encontro ao
que a sua propria realidade pratica e teéri-
ca indica.

13- A origem dos direitos humanos tem
por endereco as linhas culturais do ociden-

te. Contudo, ndo sdo inatos a essa cultura,
sendo o produto de diversas lutas e conquis-
tas, e refletindo, pois, uma aquisicao huma-
no-cultural. A identificacdo de sua origem
nao obsta a universalidade de sua exten-
sdo, pois ndo ha nenhum impeditivo nesse
sentido. O simples fato de se ter um inicio
identificavel ndo impde qualquer limite ou
restricdo no ambito de abrangéncia de al-
gum elemento cultural. Conforme registra-
mos, se os direitos humanos sdo relativos
em sua origem, sao universalizdveis na pro-
jecdo de seu horizonte pratico. Decerto que
submetidos a um intercultural processo dia-
l6gico de aceitacdo, excluindo um mero ato
de imposigdo de padrdes culturais.

Ao fim, sabemos que o pleito e a defesa
dos direitos humanos em todos os recantos
do nosso planeta podem ser considerados
uma va utopia. Nesse momento, lembraria-
mos Ernesto Sabato, a nos ensinar “que o
homem cabe apenas na utopia. [E] s6 quem
for capaz de encarnar a utopia estara quali-
ficado para o combate decisivo, o de recupe-
rar o quanto de humanidade houvermos
perdido” (2000, p. 165).

Notas

! De modo exemplificativo, encontramos: “Pro-
clamar (...) o direito a um meio ambiente pacifico,
implicard um pacifismo radical? Um neutralismo?
Um direito a guerra limitado a defesa? Em que
condigdes estritas? (...). Além disso, no que respei-
ta ao critério da oponibilidade, em relacdo a quem
estes direitos podem ser invocados? (...) Finalmen-
te, no que concerne a sancdo, qual é a maquina
judicial, qual a forca ptblica, que conferirdo efecti-
vidade a tais direitos?” (HAARCHER, 1993, p. 52).
Ou ainda: “En ce qui concerne le droit au dévelo-
ppement par exemple, on ne sait pas bien qui en est
le titulaire (I'individu? Le peuple? L'Etat?), 1’objejct
est flou, il est difficile de dire a quil le droit est
opponsable (I'Etat si le titulaire est I'individu ou le
peuple? Les Etats riches si le titulaire est I'Etat pau-
vre? Etc.), et la sanction est quasi inexistant” (HA-
ARCHER e FRYDMAN, 1998, p. 116).

2 Por certo, ao longo da histéria, outras nomina-
¢des intentaram - e intentam - expressar o conceito
de direitos humanos. Exemplificativamente, ha a
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expressao Direitos Naturais que, ajustada com a
visdo jusnaturalista, atualmente caminha para o
desuso. Conforme Peces-Barba, “(...) el término
derechos naturales tiene importancia en la historia
de los derechos humanos pero su uso hé perdido
sentido en la actualidad” (1999, p. 26). Sem em-
bargo, voltando os olhos a origem histérica dos di-
reitos humanos, ha de se reconhecer sua identifica-
¢do com os tidos direitos naturais. Como exemplo
dessa relagao, citamos as declaracgdes de direitos
do século XVIII, como a Declaragdo de Virginia. A
esse respeito, ver Soder (1960, p. 88-). Entremen-
tes, outro fato relevante afirma inequivocamente o
que asseveramos: o principio material fundamen-
tante da teoria jusnaturalista de Samuel Pufendorf,
a idéia da liberdade e igualdade de todos os ho-
mens. Nesse sentido, recolhemos as palavras de
Welzel: “Pufendorf é o primeiro que, antes de Kant,
expressard com palavras tao impressionantes a
idéia de dignidade do homem como ser eticamente
livre, fazendo dela o suporte de todo seu sistema
de Direito Natural e deduzindo também dela a nocdo
dos direitos do homem e da liberdade que determi-
nara o curso do século seguinte” (1957, p. 201).
Sublinhamos, como o faz Welzel (1957, p. 202),
que a noc¢do de dignidade humana ndo surgiu ori-
ginariamente com Pufendorf. O que lhe confere dis-
tingdo é a primazia dessa no¢do como um conceito
nuclear em sua concepgdo jusnaturalista. Diante
da vinculacdo com a escola jusnaturalista, a ex-
pressao direitos naturais como terminologia abran-
gente dos direitos humanos carrega consigo uma
nocdo abstrata, descomprometida com a prética
social e com a historicidade, tdo caracteristica do
fendmeno juridico. Portanto, é imprépria para en-
volver na integralidade a problematica dos direitos
humanos nos dias atuais. A titulo ilustrativo, cita-
mos ainda outras expressoes: Direitos Publicos Sub-
jetivos e Liberdades Puablicas. Esta na seara da dou-
trina francesa, aquela nascida no berco da escola de
direito publico alema do século XIX. De origem
anglo-saxonica, sobretudo utilizada por Ronald
Dworkin, e em voga nos dias atuais, surge-nos a
expressao Direitos Morais. Sobre as correntes termi-
noldgicas nesta nota citada, ver Peces-Barba (1999,
p- 27-36 passim).

% Falamos no direito tdo-somente como uma
alternativa a coexisténcia humana. E parece-nos
dificil assim ndo considerar apds a verificacdo e
compreensado das opg¢des outras que, além de iden-
tificaveis, sdo “tendéncias reais que vincam o nosso
tempo: [contrapondo] a ordem de validade do di-
reito (...) tanto a ordem de necessidade do poder
como a ordem da possibilidade da ciéncia e ainda a
ordem de finalidade da politica” (CASTANHEI-
RA NEVES, 1995, p. 300).

* Com efeito, afirmamos que a concepcao dos
direitos humanos situa-se como um ideério pré-

prio da era moderna. Conforme assinalamos, nao
se nega a existéncia anterior das nocdes sustenta-
doras dos direitos humanos, mas sim que tais no-
¢Oes ndo convergiam para o conceito de direitos
humanos. Entao, dirifamos que os direitos do ho-
mem sdo uma nova arvore florescida na era moder-
na, a nutrir-se de raizes e sementes lancadas desde
épocas anteriores. Exemplificativamente, anotamos:
“Entre lo nuevo estan los derechos humanos, aun-
que también tienem una prehistoria medieval, don-
de apunta un elemento decisivo que es el de limite
al poder politico, a través de privilégios otorgados a
gremios, a clases sociales o la burguesia de las ciu-
dades (...)” (PECES-BARBA, 1999, p. 114). Igual-
mente, acerca das origens antigas e medievais dos
direitos do homem, ver Soder (1960, p. 15-44).

> [lustramos a assertiva com a palavra poética
de Antonio Machado: “Por mucho que un hombre
valga, nunca tendra valor mds alto que el de ser
hombre” (1997, p. 10).

¢ Nesse sentido, lembramos o artigo de Benito
de Castro Cid, intitulado “Derechos Humanos:
¢Retérica Politica o Realidad Juridica?”. Com efei-
to, encontramos ai uma distin¢ao dos referidos pla-
nos. No ambito dos textos intra-estatais, os princi-
pios programaticos apresentariam um predominan-
te cardter retérico, valendo mais por sua intencio-
nalidade filoséfico-politica que por sua intensida-
de juridico-normativa. Em outra situagdo, o citado
autor posiciona a legislacao ordindria, caracterizan-
do-a como auténtica norma juridica, portanto, com
um alto nivel de normatividade juridica. Por ébvio,
a atividade jurisdicional estd assentada no ambito
da realidade juridica, e ndo no campo do discurso
politico. No plano dos textos supra-estatais, o au-
tor salienta duas vias: as declaracdes e os pactos
ou convénios, em que estes possuiriam uma inten-
sa valéncia juridica - sendo tidos como auténticas
normas do Direito Internacional - enquanto aque-
las expressariam uma natureza notadamente reté-
rica (2000, p. 95-108 passim).

7 Desnecessario salientar que tal op¢do sob ne-
nhum aspecto significa uma desconsideracao acer-
ca de outras vias afirmadoras dos direitos huma-
nos, tanto em nivel das organiza¢des comunitérias,
que integram diversos Estados soberanos, v. g. a
Uniao Européia, quanto em nivel interno dos pré-
prios Estados. Nessa direcao, exemplificativamente,
trazemos a lume as vias politicas e a expressa enun-
ciacdo feita em Tratados (DUARTE, 1999, p. 29).
Observamos que essas vias se inter-relacionam,
sem, contudo, apresentarem necessariamente
uma existéncia comum e dependente, haja vista
serem autdénomas.

8 Nessa pluralidade do jusnaturalismo, além
da linha racionalista acima observada, recortamos
outras duas grandes linhas: a cosmolégica e a teo-
légica. Ora bem, a linha cosmolégica, presente mar-
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cadamente no periodo pré-socratico, relaciona a
idéia de natureza com um sistema césmico, que
encerra em si préprio sua lei. Como exemplo, traze-
mos o nome de Anaximandro de Mileto (610 a. C.-
546 a. C.), que encaminha a idéia de justica para o
universo, considerado como uma polis em dimen-
sdo superior, sujeitando-a, assim, a uma ordem.
Conseqiientemente, existiria uma norma universal.
Em outro pensador da época, Heraclito (535 a. C.-
470 a. C.), ha, de igual modo, o liame entre a justica
e a ordem universal. A caracterizar a estrutura filo-
sofica desse pensador estd a compreensao de que
tudo se encontra em perpétuo movimento, em um
continuo fluxo, sobressaindo uma idéia de oposi-
¢do. Conforme Heréclito, “ndo é possivel ingressar
duas vezes no mesmo rio, nem tocar duas vezes
uma substancia mortal no mesmo estado” (apud
PANTAGUA, 1996, p- 16). Tudo ha de fluir, dis-
por-se de outro modo, mas segundo uma ordem
(FERRATER MORA, 1969, p. 362), uma lei univer-
sal que fornece aos homens as regras de acdo. Des-
sa lei universal devem decorrer as leis dos homens.
Na linha teolégica, situada notadamente na Idade
Média, sobreleva a percepc¢do segundo a qual as
leis sao derivativas de Deus. Por certo, destacam-
se os nomes de Santo Agostinho (354-430) e de Sao
Tomas de Aquino (1225-1274). Para Santo Agosti-
nho, ha uma lei eterna, oriunda de Deus e de sua
vontade, definida como a razdo divina, da qual
decorre a ordem do mundo. Tal lei eterna reflete na
consciéncia dos homens, devendo ser a base das
leis positivadas. Demais disso, a lei eterna caracte-
riza-se por sua imutabilidade, bem como por sua
universalidade. O postulado da justica abriga-se
na vontade divina, exprimindo-se “(...) num com-
plexo de preceitos e imperativos, emanados de
Deus, que o homem deve observar para merecer a
salvagdo eterna” (CABRAL DE MONCADA, 1995,
p- 62). Em Sao Toméas de Aquino, acentuamos a
sua tripartite segmentacdo da lei, em que haveria a
lei eterna, a natural e a humana. A lei eterna é defi-
nida como “o plano da divina sabedoria enquanto
dirige todas as agdes e movimento” (apud PANIA-
GUA, 1996, p. 86), sendo, assim, o alicerce regula-
dor e normativo da conduta humana. A lei natural,
que deriva da lex aeterna, vem a ser “a participacao
da lei eterna na criatura racional ” (apud PANIA-
GUA, 1996, p. 87), manifestando-se por meio da
natureza humana, por meio de suas tendéncias, ou
pela razdo natural, conhecendo o ser humano o que
é bom e o que é mau (PANIAGUA, 1996, p. 87). A
lei humana, ou seja, a lei imposta pelas autorida-
des humanas, por seu turno, ha de estar harmoni-
zada com a lei natural e, obviamente, com a lei
eterna. Uma lei que se afasta do direito natural ndo
é, em ultima instancia, uma verdadeira lei, sendao
que uma “corrupgao de seu préprio sentido, uma
legis corruptio” (WELZEL, 1957, p. 70). Contudo,

devem ser obedecidas a fim de se evitar a desor-
dem, devendo ser desobedecidas aquelas leis que
ferirem, de fato, a lei divina. Por ora, encerrando
nossa sumaria exposicao jusnaturalista, anotamos,
em conformidade com Radbruch, que, na Antigiii-
dade, existia o contraste entre a natureza e as nor-
mas; no periodo medieval, o contraste era verifica-
do entre um direito de origem divina e um direito
elaborado pelo homem; e, na época moderna, con-
forme sera visto no corpo do trabalho, o contraste
centrava-se entre o direito oriundo da razédo e o
direito positivo (1997, p. 62).

? Registramos que o critério adotado por nos é o
mesmo utilizado por Peces-Barba (1999, p. 241).

10 Na Alemanha setecentista, a expressdo eman-
cipacdo significava que o homem possuia em si
proprio o sentido de orientacdo do seu préprio co-
nhecimento. Posteriormente, estende-se a humani-
dade, “destinataria de uma accéo libertadora, pois
nao ha maior crime do que manter os homens na
condigdo de animais domésticos” (PEREIRA, 1990,
p- 95).

' Por via de conseqiiéncia, o homem alheou-se
de Deus - ao menos daquele Deus, pai dos ho-
mens com morada no céu.

12 Como sempre, ilustrativas sdo as palavras de
Hazard: “A razdo é como uma soberana que, ten-
do alcancado o poder, toma a resolucdo de ignorar
as provincias onde sabe que nunca podera reinar
totalmente (...)” (1989, p. 35).

3 Lembramos aqui Sofocles e o drama de sua
Antigona, que, ao afrontar Creonte, afirma: “Nao
foi Zeus que ditou esse decreto; (...). E ndo creio que
os teus decretos tenham tanto poder que permitam
a alguém saltar por cima das leis, ndo escritas, mas
imutdaveis, dos deuses; a sua vigéncia nao é nem de
hoje nem de ontem, mas de sempre, e ninguém sabe
como e quando apareceram” (SOFOCLES, 1974,
p- 24).

¥ Vem-nos a memoria a hipétese de Hugo
Grocio, em que o direito natural seria valido em-
bora sem a existéncia de Deus.

> A esse proposito, recordamos Welzel: “Em
lugar dos tedlogos, aparecem agora filésofos poli-
tizantes e juristas filosofantes” (1957, p. 136).

16 Oportuno mencionarmos que o individualis-
mo “acabou por ser expressdo politico-social da
liberdade moderno-iluminista” (CASTANHEIRA
NEVES, 1976, p. 05).

7 Nessa dire¢do, ver também Peces-Barba (1999,
p- 42).

8 Exemplificativamente, o direito & proprieda-
de, que, declarado absoluto nos fins do século XVIII,
sofreu fortes limitacdes nas declara¢des contempo-
raneas (BOBBIO, 1992, p. 18).

¥ Pontualmente, sublinhamos que Kant empres-
ta ao estado de natureza uma razao de ser nova,
porque a visao kantiana ndo remonta a origem histé-
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rica dos Estados politicamente organizados, sendo
que “designa (...) una categoria destinada a hacer
compreesible un proceso abstracto” (GONZALEZ
VICEN apud KANT, 1997, p. 113).

2 Nesse sentido, e tdo-s6 de modo exemplifica-
tivo, trazemos a lume o nome de Christian Wolff
(1679-1754) e seu racionalismo aprioristico. Para
Wolff, o homem persegue sua perfeicdo, alcangavel
pela adequacéo de suas a¢Ges a sua propria natu-
reza. Desse pressuposto, se deduz a lei fundamen-
tal da natureza, imutavel, universal e da qual to-
das as demais sdo derivadas conforme um proces-
so légico, segundo o qual o homem esta obrigado a
realizar as acdes tendentes a perfeicao humana e,
por conseguinte, a nao realizar aquelas inclinadas a
sua imperfeicao. Ao fim, com Wolff, alcanca-se “(...)
al momento cumbre de la exageracién del elemento
racional en el orden juridico, sin prestar la mas mi-
nima atencién a lo que el derecho es como producto
cultural y histérico” (RODRIGUEZ MOLINERO,
1973, p. 65).

2l Em Lafer, encontramos: “A idéia de sistema
constitui um aspecto fundamental da contribui¢do
do Direito Natural a jurisprudéncia européia, que
deixou de limitar-se & exegese e a interpretagao pru-
dencial de textos singulares e passou a ter caracte-
risticas de uma estrutura légico-demonstrativa”
(1999, p. 39).

2 Cabral de Moncada nos fala em “matemati-
zacdo da ciéncia juridica” (1995, p. 183). Ainda
alusivo ao sistema do direito natural, registramos:
“Séduits par les premiers succés des sciences phy-
siques et éblouis par la perfection des raisonnements
logiques et mathématiques, les hommes (...)
poursuivent activement le projet de construire
une science naturelle du droit, qui atteindrait a un
degré de certitude égal, et peut-étre méme supé-
rieur, a celui des mathématiques” (HAARCHER e
FRYDMANN, 1998, p. 41)

% Assim, “la raison juridique déserte le terrain
rhétorique du probable pour le terraine jugé plus
ferme de la certitude, identifié au domaine logique
et mathématique” (HAARCHER e FRYDMAN,
1998, p. 44), pois vale lembrar que, com Descartes,
as coisas situadas no ambito do provavel eram con-
sideradas falsas.

2 Servimo-nos da expressdo “projeto de direi-
to” no sentido de que talvez pudesse vir a ser direi-
to, uma vez que assumimos o magistério do Pro-
fessor Castanheira Neves, segundo o qual *“o direi-
to ndo é (ndo é direito) sem um particular modo de
existéncia (...). O direito s6 pode reconhecer-se, como
tal, enquanto se impde como vinculante determina-
cdo da accdo, i. é, quando nessa sua vinculagdo
manifesta uma especifica dimensdo prética e cons-
titutiva de uma certa pratica (...). S6 a determina-
cdo e vinculacado praticas transformam a juridici-
dade em direito” (1983, p. 531-532).

% A corroborar nossas afirmacédes: “Quando,
sem embargo, [o direito natural] depois de uma
espera milendria, comecou a imperar sobre a reali-
dade, depositou com ele mesmo o germe de sua
propria decadéncia. Desde o principio, o Direito
natural vivera da tensao entre idéia e realidade, e,
por isso, ao converter-se em realidade, cegou a fon-
te da qual, até entdo, extraira sua forca” (WELZEL,
1957, p. 207). Para concluirmos com Welzel, te-
mos: “Depois de haver saido a luta com a preten-
sao de criar um Direito vélido para todos os povos
e todos os tempos, terminara por converter-se em
um c6digo austriaco, prussiano, francés” (1957,
p- 207). Na mesma linha, registramos: “De fato, a
codificacdo terminou por constituir-se em ponte
involuntéria entre o jusnaturalismo e o positivismo
juridico” (LAFER, 1999, p. 39).

% Releva observar que, ao falarmos em normas
fazemo-lo em um sentido amplo, como prescri¢des
juridicas, onde sdo sindnimas as expressoes leis e
regras.

% N&o preconizamos um imobilismo, uma es-
tagnacdo das instancias politicas, econémicas ou
tecnolégicas. Com efeito, advogamos que os direi-
tos humanos nado sejam subjugados a elas, sendo,
sim, a medida a ser observada nessas areas. Entdo,
que qualquer avango politico, econdmico ou tecno-
l6gico seja estremado pelo rigoroso respeito aos
direitos humanos.

% Ver Peces-Barba (1999, p. 53). Oportuno refe-
rir que o mencionado autor nomina o reducionis-
mo, a simplificacdo que ora aludimos de “reducio-
nismo pratico ou impréprio”, conforme obra e local
citados.

» Sem embargo, convencido da validade uni-
versal dos direitos humanos, o autor Amartya Sem
preconiza que a receptividade politica e social dos
direitos humanos depende “de forma consideravel
de sua capacidade de resultar convincente” (apud
FERRAJOLI, 2001, p. 206).

30 Nesse sentido, destacamos a analise de Luca
Baccelli (2001, p. 204).

31 Convém salientarmos que falamos especifi-
camente em um tipo de jusnaturalismo, a saber, o
jusracionalismo.

% Registramos: para o positivismo juridico, o
elemento constante do direito, que lhe conferira va-
lidade, é encontrado em sua dimensao formal, pos-
to ser alheia as alternéncias substanciais apresen-
tadas pelas legislacdes. A essa respeito, ver Gonzé-
les Vicen (1961, p. 50).

3 A semelhanca referida estende-se a toda a
compreensado do direito feita pelo jusnaturalismo e
0 juspositivismo.

3 Conforme registramos em outro momento,
ao falarmos em racionalidade, “referimo-nos aos
posicionamentos sustentados por pressupostos
mobilizados pelo pensamento e que teleologicamen-
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te buscam uma validade objetiva” (MELGARE,
2000, p. 298).

% Sem embargo, ndo preconizamos o total des-
prezo aos Tratados, Leis e Convengdes. Mas os con-
sideramos como critérios normativos a também
orientarem a realiza¢do do direito.

% Com Hannah Arendt, diriamos: “o fato que
nao um homem, sendo muitos homens vivem sobre
a terra” (1998, p. X).

% Acerca do principio da igualdade, ver, sobre-
tudo, Castanheira Neves (1983, p. 118-).

% Precisamente, convém registrarmos aqui o que
ja observamos noutro lugar: esse elemento relacio-
nal é que distingue pessoa de individuo, pois, en-
quanto a pessoa s6 existe entre outras pessoas, cons-
tituindo-se pelos outros, o individuo substancial-
mente também existe isoladamente (MELGARE,
2000, p. 309).

% QOu, como disse Charbonneau, “um ser co-
municavel e comunicado” (1965, p. 97).

0 Demais disso, “dignidade da pessoa a consi-
derar em si e por si, que o mesmo é dizer a respeitar
para além e independentemente dos contextos inte-
grantes e das situagdes sociais em que ela concreta-
mente se insira” (CASTANHEIRA NEVES, 1995,
p. 215).

4 Aqui, ndo fazemos mengdo a uma responsa-
bilidade individual, mas a uma responsabilidade
que considere o homem como um ser continuo, e,
portanto, responsivel também perante os concre-
tos e reais seres humanos de amanha, que podem
ser sacrificados diante de atitudes e comportamen-
tos nossos de hoje.

2 Decerto que ndo eliminamos a universalidade
ou a generalidade do ato legislativo, apenas consi-
deramos sua intensa carga politica, que atende, in-
clusive, a exigéncias postas pelo préprio Estado
Social. Sem embargo, unicamente realcamos a evo-
lucédo do sentido da legislacao, ocorrida entre o pe-
riodo moderno-iluminista e os dias de hoje.

# Em conformidade com o autor, que, inspira-
do pelo mundo dos esportes, classifica a funcao do
juiz. O modelo do “juiz-arbitro” molda-se as soci-
edades liberais, em que as regras de conduta sdo
numerosas e precisas, e a idéia de progresso, assim
como a busca das performances, situa-se no dmbi-
to individual, fazendo com que cada ator social -
ou jogador, segundo OST - tente “ganhar a parti-
da”. A dindmica social transcorre dentro de um
quadro com as regras tragcadas, cabendo, entdo, ao
juiz unicamente garanti-las (op. cit).

# O “juiz-treinador” - “juge-entraineur” - se-
ria o substituto do “juiz-arbitro”, adequando-se
aos padrdes da sociedade pés-industrial, em que
as relacdes sociais sao coletivas, e 0 jogo social es-
sencialmente performatico. O “juiz-treinador” re-
nuncia ao papel passivo do “juiz-arbitro”, concor-
rendo, com suas decisdes e resolugdes, a alcangar a

vitéria coletiva, sendo responséavel pela promocao
dos interesses e objetivos socioecondémicos (OST,
1983, p. 45-47 passim).

# Registramos que a expressdo universalidade
relaciona-se a outros aspectos e significados, con-
forme se pode ver, entre outros, em Peces-Barba
(1999, p. 299-).

% Oportuno lembrar o seguinte exemplo: “No
hay pretensién moral que conduce a libertad de
prensa hasta que ésta se consolida en la Europa de
los siglos XVII e XIX, ni secreto de las comunicacio-
nes, que sustituye a la inviolabilidad de la corres-
pondencia, hasta que aparece el telégrafo, el teléfo-
no o el correo electrénico (...)” (PECES-BARBA,
1999, p. 311).
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