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Resumo

O presente texto trata do debate juridico acerca da fundamentacdo dos direitos humanos.
Inicialmente situa os direitos humanos no contexto histdrico atual, reafirmando a pertinéncia e
urgéncia da busca por uma fundamentacéo para esta categoria, realizando uma abordagem das
duas teorias classicas que pretenderam dar respostas a tais questionamentos, quais sejam, 0
Jusnaturalismo e o Juspositivismo. Considera enfim que tais teorias sdo insuficientes para
abarcarem a complexidade da sociedade atual, e a situacdo de paradoxos que os direitos
humanos enfrentam. Aponta, por fim, para a tese da fundamentacdo ética/moral de Carlos
Santiago Nino como uma alternativa possivel e viavel para fundamentar os direitos humanos.
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Abstract

This paper deals with the legal debate about the foundations of human rights. Initially human
rights situation in the current historical context, reaffirming the relevance and urgency of the
search for a rationale for this category, performing a classical approach of the two theories
that sought to provide answers to these questions, namely, the natural law and the
juspositivism. Finally considers that such theories are insufficient for public spaces span the
complexity of modern society and the situation of human rights paradoxes that face. Pointing,
finally, to the thesis of moral/ethics Carlos Santiago Nino as a possible and viable to support
human rights alternative reasoning.
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1. Introducéo

No momento historico que vivemos, o tema dos direitos humanos afirmou-se em todo

o mundo sob a marca de profundas contradicdes. No entanto, a despeito delas, €

! Doutoranda em Direito DINTER UNISINOS/FURB, Mestre em Desenvolvimento UNIJUI, professora do
DCJS UNIJUI.



inquestionavel a relevancia que vem adquirindo para a compreensdo da inser¢do do homem na
sociedade politica em que vive.

Tendo em vista esta relevancia adquirida, o presente estudo pretende sistematizar o
debate juridico acerca da fundamentacdo dos direitos humanos. Inicialmente, contextualiza as
discussOes atuais acerca dos direitos humanos neste inicio do século XXI, e a relevancia da
retomada, no atual momento historico, da reflexo sobre sua raz&o de ser, seu fundamento.

Neste sentido, tem-se que a reflexdo jusfilosofica contemporéanea caracteriza-se por
uma mudanca de paradigma tedrico que busca uma reaproximacdo entre Direito, Moral e
Etica ou seja, impde uma analise normativa do direito que adiciona a preocupagio com sua
legitimacéo ou justificagdo a anterior preocupacdo exclusiva com dimensdes institucionais de
vigéncia e validade das normas juridicas.

Dessa forma, vencidos os questionamentos sobre a pertinéncia e possibilidade de
fundamentacdo dos direitos humanos, apontam-se as duas grandes matrizes histéricas que
tradicionalmente pretenderam dar respostas a tais questionamentos: o Jusnaturalismo e o
Juspositivismo.

No entanto, no atual cenario da reflexao jusfilosofica contemporanea, tais abordagens
ndo podem mais ser consideradas suficientes, dado o contexto e complexidade da sociedade
atual, apontando para a necessidade de uma estratégia de legitimacdo dos direitos humanos
que busque superar a dicotomia tradicional entre Direito Natural e Direito Positivo. Esta
alternativa, de acordo com este estudo, é a fundamentacfo Etica, a qual considera direitos

humanos como direitos morais, a partir da teoria do filosofo argentino Carlos Santiago Nino.

2. O século XXI e os direitos humanos

O tema dos direitos humanos tem adquirido cada vez mais destaque e relevancia no
mundo contemporaneo, principalmente p6s Segunda Guerra, tanto em discursos politicos
guanto académicos, em um cenario marcado por um amplo compromisso de povos e Estados
no sentido de formalizar meios capazes de evitar a ocorréncia de novas barbaries. E, portanto,
de acordo com Duarte (2002), facil constatar a forca ideoldgica e simbdlica que, nesses
ultimos sessenta anos, assumem os Direitos Humanos, principalmente numa perspectiva de
sua efetivacao na ordem internacional.

Esse quadro historico firmou, para os legisladores do pos guerra, uma compreensdo de

que as novas constituicdes deveriam ser moldadas em novas bases institucionais e politicas.



Gracas a esses fatos consagrou-se, também, a consciéncia da necessidade de superagdo da
estreiteza normativa resultante do legalismo construido no século XIX e nas primeiras
décadas do século passado. Consolidou-se uma percepcdo no sentido de que somente uma
estrutura valorativa incorporada as constituicdes poderia concretizar os direitos humanos e
dotar as cartas politicas daquilo que Konrad Hesse (1991) chamou de efetiva forca normativa
de uma constituicao.

No entanto, neste mesmo periodo, nesta “era dos extremos” do seculo XX, o tema dos
direitos humanos afirmou-se em todo o mundo sob a marca de profundas contradicdes,
promovendo uma situagao de aporias e paradoxos, nas palavras de Vicente Barreto (2002, p.
499). Segundo o autor,

Os direitos humanos encontram-se nesse final de século em situacdo paradoxal: de
um lado, proclamam-se em diversos textos legais um nimero crescente de direitos
civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais, que constituem, na histéria do
direito, a afirmagdo mais acabada da crenca do homem na sua prépria dignidade; de
outro lado, esses mesmos direitos transformam-se em ideais utopicos, na medida em
que sdo sistematicamente desrespeitados por grupos sociais e governos. Os préprios
governos autoritarios contribuem para a idealizacdo dos direitos humanos, pois se
preocupam mesmo em declarar a sua fidelidade a esses direitos, ainda que,
cuidadosamente, defendam interpretacfes particulares sobre a abrangéncia dos
direitos humanos.

Pode-se dizer que, de um lado, cumpriu-se a promessa anunciada na modernidade, de
universalizacdo da ideia do ser humano como sujeito de direitos anteriores e superiores a toda
organizacao estatal. Porém de outro, a humanidade sofreu com o surgimento dos Estados
totalitarios, o mais formidavel empreendimento de supressdo planejada e sistematica dos
direitos do homem, de toda a evolucgéo historica.

De um lado, o Estado do Bem-Estar Social pareceu concretizar, definitivamente, o
ideal socialista de uma igualdade béasica de condicGes de vida para todos 0s homens. De outro,
no entanto, o neoliberalismo deste fim de século demonstrou quédo fragil é o principio da
solidariedade social, base dos chamados direitos humanos da segunda geracdo, diante do
ressurgimento universal dos ideais individualistas.

Assim, a triade revolucionaria de 1789, liberdade, igualdade e fraternidade, embora
tenha por certo iluminado os caminhos de reflexdo por longo tempo, hoje ja enfrenta criticas
em relacdo a sua suficiéncia como resposta as questdes atuais (DUARTE, 2002). O quadro de
incertezas provocado por um mundo altamente globalizado e marcado pelo risco, pelo
terrorismo, pela violéncia urbana, pelo crescimento tecnolégico e por uma multiplicidade de

culturas, tém apontado a ideia universalizante de direitos humanos, e a ela imposto o desafio



complexo de sua implementacdo e mais ainda, de uma adequada justificacdo e
fundamentacéo.

A este cendrio, acrescente-se também a questdo da propria indefinicdo semantica do
termo direitos humanos, apontada por Vicente Barreto (2002), para quem o emprego da
expressao se tornou muito abrangente e por consequéncia, impreciso, podendo se referir a
situacBes sociais, politicas e culturais que se diferenciam entre si, e significando, muitas
vezes, manifestacdes emotivas em face da violéncia e da injustica. Esta multiplicidade de usos
da expressdo demonstra, antes de tudo, a falta de fundamentos comuns que possam contribuir
para universalizar o seu significado e, em consequéncia, a sua prética.

Alguns autores utilizam a expressdo ‘direitos humanos’ como sinénima de ‘direitos
naturais’, sendo que os primeiros seriam a Vversdo moderna desses Ultimos. Outros
empregavam a expressdao como o conjunto de direitos definidos nos textos internacionais e
legais, nada impedindo que novos direitos sejam consagrados no futuro. Alguns, ainda
referem-se a ideia dos direitos humanos como normas gerais, relativas a pratica juridica, que
se expressariam através dos principios gerais do direito.

Claro é, que o emprego abrangente das mesmas palavras certamente contribuiu para
sua imprecis@o conceitual e para a confuséo dos fundamentos comuns para o seu uso diverso.
Esse conflito, entre valores universais, textos legais e praticas politico-juridicas fez com que
os direitos humanos passassem a ser considerados como promessa utopica, fadada a
desaparecer no mundo etéreo dos ideais ndao cumpridos (BARRETO, 2002). E o debate
académico sobre a temaética expressou, até pouco tempo atrds a descrenca nas possibilidades
objetivas dos direitos humanos servirem como nudcleo de uma ordem juridica e politica que
impedisse as violagdes dos direitos da pessoa.

Porém, nos lembra Barreto (2010), a descrenca intelectual ndo se refletiu no
sentimento de revolta do homem comum, que em diversos paises tem expressado a sua
repulsa as formas de violagdes de direitos. Deste modo, apesar de sua abrangéncia, as
discussOes, tanto académicas como politicas, referentes aos direitos humanos, sdo sempre
relevantes como ferramenta do mundo ocidental para a protecdo as intempéries e mazelas
humanas. Nas palavras de Carlos Santiago Nino (1989, p. 01, traducéo nossa):

Esta importancia dos direitos humanos esta dada, como é evidente, pelo fato de que
eles constituem uma ferramenta imprescindivel para evitar um tipo de catastrofe que
com freqiiéncia ameaga a vida humana. Sabemos, embora prefiramos nao recorda-lo
a todo o tempo, que nossa vida € permanentemente espreitada por infortlnios que
podem aniquilar nossos planos mais firmes, nossas aspiragdes de maior alento, o

objeto de nossos afetos mais profundos. Nao é por ser 6bvio que deixa de ser motivo
de perplexidade o fato de que este carater tragico da condicdo humana esteja dado



pela fragilidade de nossa constitui¢do bioldgica e pela instabilidade de nosso habitat
ecoldgico, por obra de nds mesmos.

Diante deste cenario, a interrogacdo e o debate sobre os fundamentos dos direitos
humanos acabou se impondo ao jurista, ao juiz e ao legislador neste inicio de século XXI, em
virtude da conscientizagdo crescente da sociedade civil no que se refere aos seus direitos
fundamentais. E a constante inquietude sobre o tema, em vez da estagnacdo, levou a uma
abordagem a partir de dois planos epistemoldgicos, visando um melhor enquadramento do
recorte dos objetos tematicos e a constituicdo de sua dialética relacdo.

Sobre estes planos epistemoldgicos, Barreto (2002, p. 506) afirma que, no primeiro
nivel, “examina-se a questdo de sua fundamenta¢do” tradicionalmente considerada
secundaria; e no segundo, examinam-se 0s mecanismos de garantia e pratica dos direitos
humanos, “tema que ocupa de forma crescente a atencdo do pensamento juridico e social
contemporaneo”.

Estes planos epistemoldgicos conduzem a dois pontos de analise: o primeiro refere-se
a uma discussao se ha ou ndo fundamentos filoséficos para os direitos humanos. Prevalecendo
a resposta afirmativa, passa-se ao o segundo ponto, onde se analisara e definird qual é a
natureza destes fundamentos. Deste modo, primeiramente, no ambito deste estudo,

analisaremos a pertinéncia da fundamentacao dos direitos humanos.

3. Direitos Humanos: fundamentar é preciso?

O debate tetrico atual sobre a fundamentagdo dos direitos humanos possui um amplo
lastro de discussdo. De acordo com Perez Lufio (1999), de um lado, a visao prevalescente no
século XX consagrou teoricos voltados para a implementacdo, garantia e aplicabilidade dos
mesmos, autores que consideram o debate sobre fundamentos inatil, como os adeptos de
concepcOes positivistas, ou sem contetido, de acordo com os realistas. Para eles, pode-se
constatar que, no decorrer da historia, os desrespeitos aos diretos humanos foram e sdo
incessantes, e 0 cerne do tema passaria de uma questdo da busca por uma justificacdo para a
luta por sua concretizagao.

Para eles, a busca de fundamentos absolutos é irrelevante, importando apenas a
protecdo efetiva dos direitos humanos, e ndo a sua fundamentagéo que, por sua vez, remeteria
a analises de abrangéncia e da complexidade da moralidade e da racionalidade que estariam
fora do ambito do direito. E neste sentido que, segundo Barreto (2002, p. 506), a influéncia

positivista na teoria do direito aprisionou a tematica dos direitos humanos dentro dos seus



“proprios parametros conceituais e metodoldgicos, fazendo com que a analise da sua
fundamentacdo fosse considerada uma questdo meta juridica e, como tal, irrelevante para a
pratica juridica”.

Exemplo desta posicdo € a conhecida afirmacdo de Norberto Bobbio (1992), para
quem, referente aos direitos humanos, quando buscamos a sua enunciagéo, o acordo € obtido
com facilidade, independente da convicgdo sobre seu fundamento absoluto. No entanto,
quando se trata de passar a acao, ainda que seja inquestionavel o seu fundamento, comegas as
reservas e oposicdes. Deste modo, para ele, o problema fundamental em relacdo aos direitos
do homem, hoje, ndo é tanto de justificad-lo, mas de protegé-los, tratando-se de um problema
politico, ndo filosdfico. Tal visdo foi preponderante no direito positivista do final do seculo
XIX e primeira metade do século XX.

No entanto, acontecimentos marcantes fizeram com que o Direito passasse a rever sua
pretensdo de pureza e trouxeram novamente ao debate a necessidade de busca de fundamentos
universais. Isto porque passou-se a consagrar uma ampla legislacdo internacional e nacional
sobre o tema, expandindo o dominio dos direitos humanos, que deixaram de ser
exclusivamente uma forma de direito pessoal e passaram a expressar, também, direitos
sociais, econdmicos, culturais e politicos, que se afirmam no processo de liberalizacdo e
democratizagdo da maioria das sociedades e dos Estados contemporaneos. Contribuiu
também, para isso, prépria conscientizacdo crescente da sociedade civil quanto aos seus
direitos, neste final de século.

Neste sentido, guerras, genocidios e demais acontecimentos do século XX tornaram
emergencial uma reflexdo tedrica, a partir de uma filosofia politica, com novos fundamentos
normativos, capazes de levar em consideracdo os acumulos criticos de nossa civilizacdo,
buscando novos parametros e paradigmas.

Essa perspectiva permitiria ou mesmo produziria rupturas, mas sob a égide da
elaboracdo de principios fundamentais garantidores de um minimo ético a ser respeitado pelo
direito. Varios filésofos politicos do século 20, como Rawls, Habermas, Tugendhat, e Carlos
Santiago Nino, realizam esta reflex@o, sustentando que os direitos humanos séo direitos de
natureza moral. Ou seja, direitos humanos, nas sociedades contemporaneas, tornam-se cada
vez mais o ‘medium’ do direito positivo que se pretende legitimo, conectado com a moral.

E a tentativa do pensamento social contemporaneo de identificar os direitos humanos
fundamentais como a “norma minima” das institui¢des politicas, aplicavel a todos os Estados

que integram uma sociedade dos povos politicamente justa (RAWLS, 2001). Os direitos



humanos, para Rawls, diferenciam-se assim das garantias constitucionais dou dos direitos da
cidadania democrética, e exercem trés papéis principais:
e Sua observancia representa a condicao necessaria para que seja legitimado um regime
politico e aceita a sua ordem juridica;
e O respeito a eles, no direito interno das nagdes representa condicdo suficiente para que
se exclua a intervengdo em assuntos internos por outras nagoes e, finalmente;
e Os direitos humanos estabelecem um limite ultimo ao pluralismo entre os povos.

Fundamentar os direitos humanos &, no atual cenario de mudanca de paradigmas, uma
necessidade cada vez mais acentuada na doutrina juridica, implicando na identificacdo das
teorias ideoldgicas que explicam e influenciam seu conceito, finalidade, caracteristicas e
amplitude ao longo do tempo.

Deste modo, fixadas a necessidade da busca de uma fundamentacéo para os Direitos
Humanos, a fim de garantir sua universalidade, passamos a analisar as duas correntes
historicas mais importante que refletiram sobre o tema: a) a fundamentacéo jusnaturalista, que
consiste na consideragdo dos direitos humanos como direitos naturais; b) a fundamentagéo
historicista ou positivista, que consiste na consideracdo dos direitos humanos a partir do
processo histdrico e reconhecimento e positivacdo dos direitos culturalmente incorporados,

pelo Estado, ao patrimdnio do individuo.

4. As Duas Teorias Classicas de Fundamento dos Direitos Humanos

Tradicionalmente, os questionamentos a respeito da pertinéncia e relevancia das
discussdes sobre fundamentacdo dos direitos humanos tém remetido a classica discussao entre
partidarios do jusnaturalismo e do positivismo juridico. Apesar da pluralidade de variacoes
internas existentes em cada uma das correntes (GOYARD — FABRE, 2002), pode-se afirmar
que, basicamente o que diferencia ambas, € a recorréncia a elementos metafisicos, ou seja,
elementos que ndo podem ser apreendidos pelos sentidos, situados além do mundo fisico por

parte dos jusnaturalistas, e sua rejeicdo por parte dos positivistas.

4.1. A Fundamentacéo Jusnaturalista dos Direitos Humanos

A fundamentacdo jusnaturalista faz parte da matriz objetivista (DUARTE, 2008), a

qual retine as correntes de pensamento que pregam a existéncia de fundamentos. Estes, sdo



identificados com valores, que existem universal, absoluta e objetivamente, ou seja, Sdo0 um
conhecimento a priori, com validez independente da experiéncia dos individuos ou de sua
consciéncia valorativa.

Segundo Nino (1989), desde muitos séculos, muitos tedricos tem defendido a tese de
que os direitos humanos tiveram 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 ao sistema nédo esta baseado em atos contingentes ou
ditados, ou no reconhecimento por parte de certos individuos, sendo em sua justificacdo
intrinseca.

A teoria do jusnaturalismo ou direito natural se desenvolveu dentro de duas grandes
correntes historicas: a primeira, chamada por Euzébio Fernandéz (1984) de jusnaturalismo
tradicional, de fundamentacdo absoluta, ou conhecida como escola classica, teve como
expoentes os pensamentos de Aristoteles e S8o Tomas de Aquino; e a segunda, conhecida
como direito natural moderno, de corte racionalista, foi desenvolvida por filésofos como
Grotius, Hobbes, Locke e Kant

A escola classica, segundo Bedin (2006), teve seu berco na Grécia Antiga, onde se
desenvolveu a ideia da existéncia de leis ndo escritas que consistiam, tanto no costume
juridicamente relevante, quanto nas leis universais de carater religioso, gerais e absolutos que
eram respeitadas uniformemente por todas as nacfes. Tais crencas levaram filésofos como
Heréclito de Efeso e Sofocles a formularam varios questionamentos sobre a possibilidade da
existéncia de um direito superior a legislacdo positiva estabelecida pela vontade do soberano.
Como marco dessa ideia, tem-se a famosa Tragédia de Antigona, cuja discussdo central
evidenciou o desenvolvimento da ideia da existéncia de um sistema de normas (leis divinas)
ou principios superiores ao direito criado pelo soberano ou pelo Estado, que revelariam um
ideal de justica universal e imutavel.

Aristdteles, de acordo com Bittar (2003), trouxe novas contribui¢es para a evolucao
desse pensamento, afastando o carater religioso das leis ndo escritas. Ele defendia a existéncia
de uma ordem superior e universal de normas (chamadas por ele de lei comum) que
exprimiam um ideal de justica, proclamado e aceito por todos, que seria encontrado na
simples observacéo racional da natureza das coisas. Ja do Direito Romano veio a criagdo do
instituto juridico jus naturalis (direito natural), com o qual os romanos procuraram determinar
um conjunto de valores comuns a todos os seres humanos, independente de sua cultura,

crenca ou modo de vida.



Posteriormente, o desenvolvimento da doutrina cristd traz uma nova concepgdo do
homem, equiparando-o & imagem e semelhanca de Deus. A partir dai, a escola classica do
direito natural passou por uma nova mudanca de fundamentacdo, com seus teoricos utilizando
a visao teocéntrica do mundo para definir o ideal de justica. Destacou-se, nesse periodo, o
pensamento de S8 Tomas de Aquino, que defendia a existéncia de um lugar natural para
todas as coisas no mundo, em virtude da determinagéo de uma ordem divina da natureza, ou
seja, da vontade de Deus (COMPARATO, 2001).

A partir do século XVII, uma nova fase do direito natural é inaugurada, marcando o
inicio da escola jusnaturalista moderna, de corte racionalista. Esta volta seu foco ao ser
humano, para coloca-lo na posi¢do de centro do universo e, como tal, possuidor de um
conjunto de direitos naturais inatos. Destacam-se John Locke, um dos maiores idealizadores
desse novo pensamento, e as contribuicbes de Kant (1980, p. 184) que concebia cada
individuo como “um fim em si mesmo” e, por isso, provido de dignidade, o que impede o
aviltamento da pessoa a condicédo de coisa.

Para Fernandéz (1984), foi a partir das ideias do jusnaturalismo racionalista que 0s
defensores da fundamentacdo jusnaturalista passaram a equiparar os direitos humanos ao
direito natural, sendo que estes passaram a ser concebidos como categoria inerente a natureza
humana, que possui validade em si e ndo depende do reconhecimento estatal, cujo Unico papel
é 0 de reconhecé-los e protegé-los, e ndo legitiméa-los.

Desse modo, tais direitos, antes de serem positivados nas Declaraces de Direitos e
nas Constituicdes, constituem verdadeiros direitos morais, intrinsecamente relacionados com
a propria existéncia da humanidade e de seu desenvolvimento historico, politico, econémico e
social. Sdo direitos universais, validos universalmente, inalienaveis, imprescritiveis, e, que
garantem a dignidade do homem perante os demais e também sua autonomia, emancipacao e
liberdade frente ao poder do Estado. Para Fernandéz (1984, p. 93 e 04), as trés caracteristicas
mais relevantes da fundamentag&o jusnaturalista dos direitos humanos seriam as seguintes:

a) a origem dos direitos naturais ndo é de Direito Positivo, sendo um tipo de ordem
juridica distinta do Direito Positivo, ou seja, o Direito Natural; b) tanto a ordem
juridica natural como os direitos naturais deduzidos sdo expressdo e participagdo de
uma natureza humana comum e universal para todos os homens; e, ¢) no que se

refere a existéncia desses direitos, os direitos humanos existem e o sujeito 0s possui
independentemente do seu reconhecimento ou ndo por determinada ordem juridica.

Nesse sentido, segundo NINO (1989, p. 16, traducdo nossa), o jusnaturalismo pode ser

defendido por duas teses fundamentais:



a) que ha principios que determinam a justica das instituicGes sociais e estabelecem
parametros de virtude pessoal que sdo universalmente validos independentemente do
seu reconhecimento efetivo por certos 6rgdos ou individuos; b) que um sistema
normativo, ainda quando seja efetivamente reconhecido por 6rgdos que tem acesso
ao aparato coativo estatal, ndo pode ser qualificado como direito se ndo satisfazer os
principios aludidos no ponto anterior.

Portanto, de forma conclusiva, a fundamentacdo jusnaturalista afirma os direitos
humanos como direitos naturais, e, defende o jusnaturalismo como teoria que explica e da a
fundamentacdo da existéncia do direito natural.

Cabe ressaltar ainda que alguns integrantes desta concepcdo, como Antonio Pérez
Lufio (1999), acreditam em uma justificativa no Direito Natural baseada na sua historicidade e
ndo em sua universalidade e imutabilidade, como uma espécie de Direito Natural que
acompanha e se adapta as mudancas sociais. Como esclarece Fernandéz (1984, p. 95),

[...] € indiscutivel que os direitos humanos sejam direitos naturais e que sua
existéncia consista na realidade do Direito Natural, [...] os direitos humanos assim
formulados podem ser considerados direitos naturais, porém em fungdo da natureza
histérica do homem, e que o sistema jusnaturalista que responde a essa formulag&do
estd marcado de historicidade e, por isso mesmo, ndo parece adequado lhe atribuir

uma universalidade que ndo corresponde a variedade de situagdes humano-sociais
que se ddo no mesmo momento da historia.

Finalmente, em relacdo as criticas que a busca por uma fundamentagdo absoluta, séo
muito préximas das criticas proferidas ao préprio Direito Natural®. Sua pretensdo de atribuir
ao direito natural uma superioridade juridica ao direito positivo, foi considerada ingénua. E
sua busca por direitos decorrentes da natureza humana é, para os criticos, uma tarefa obscura
e turbulenta, pois tal conceito é impreciso e varia de acordo com o conjunto axioldgico de
guem a descreve e do momento histérico em que a andlise € construida.

Mais ainda, segundo Pérez-Lufio (1999), sua pretensdo de criar uma categoria de
direitos humanos universais, absolutos e imutaveis € um grande problema, uma vez que
acarretaria a criacdo de um codigo de valores impessoais, baseado em uma ética comum e
geral que culminaria por desconectar os direitos humanos de seu suporte antropologico,
desligando-os definitivamente dos contextos sociais e historicos. Isto levaria a dificuldades

praticas diante de conflitos entre direitos humanos.

4.2. A Fundamentacdo Historicista/Positivista® dos Direitos Humanos

? Para uma abordagem mais pormenorizada, ver FERNANDEZ (1984, p. 95-100).
¥ Tambem denominada por alguns autores como Subjetivista (Fernanda Duarte, 2002) ou ainda, de ndo
cognitivistas (PEREZ LUNO, 1999).



Nesta vertente estdo reunidas todas as escolas que negam ser possivel justificar os
direitos humanos a partir de juizos de valores morais, pois estes ndo podem ser empiricamente
comprovados, uma vez que sdo frutos da subjetividade de quem os emite. Portanto, ao
expressarem convicgdes subjetivas, os direitos humanos, que se pretendam fundamentados em
juizos com validade universal, ou seja, para todos aqueles pertencentes a espécie humana,
nada mais sdo do que falacias (DUARTE, 2008).

Tedricos do historicismo sustentam o abandono da tese jusnaturalista, que considera
direitos humanos como universais, para compreendé-los como direitos do homem na historia,
e que surgem para o atendimento de suas necessidades, contextualizadas em cada momento
especifico (PEREZ LUNO, 1999). Por esta Otica, tais direitos ndo decorrem da natureza
humana, mas das necessidades humanas variaveis e relativas a cada conjuntura historica e de
acordo com os desafios sociais de um dado momento.

Expoente da corrente historicista, para Norberto Bobbio (1992), os direitos humanos
sdo direitos historicos, conquistados ao longo dos tempos, na medida da evolucdo e
necessidade da prépria sociedade, dai resultantes o estudo e a teorizacdo dos direitos humanos
em direitos de primeira, segunda e terceira geracdo. Para o autor italiano, a busca por um
fundamento absoluto, ou seja, aquele que ninguém podera escusar-se de aderir € uma ilusdo
que hoje ndo é mais possivel de sustentacao.

Para corroborar sua ideia, apresenta trés argumentos principais: em primeiro lugar, a
expressdo “direitos humanos” ¢ muito vaga e mesmo indefinivel; em segundo lugar, trata-se
de uma categoria variavel conforme as épocas historicas, ademais, além de indefinivel e
variavel, os direitos humanos formam uma categoria heterogénea.

Encerra, por fim, sua tese (1992) afirmando que a discussdo sobre a natureza e o
fundamento dos direitos humanos perdeu importancia e foi solucionada desde a aprovacao da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas.
Neste momento, materializou-se um consenso geral acerca da validade de um sistema de
valores humanamente fundados, a partir do qual pode-se ter certeza de que os seres humanos
compartilham, pela primeira vez na historia, valores comuns e universais.

A abordagem historicista tem 0 mérito de descrever, de maneira precisa, a evolucéo e
0 desenvolvimento dos direitos humanos, oferecendo uma visdo geral acerca de quais foram
as condicOes historicas que motivaram sua apari¢cdo e do subsequente reconhecimento dos

mesmos nos textos juridicos. Seus defensores compreendem os direitos humanos como



historicos, ndo absolutos, e, segundo Bobbio, carregados de valores que expressam uma
concordancia de ideias em determinado periodo temporal.

As escolas que se encontram situadas na matriz subjetivista estruturam seus
raciocinios a partir da premissa de que os juizos de valor sdo escolhas subjetivas proprias a
cada cultura e tempo. Ou seja, a diversidade e incertezas dos géneros humanos e dos seus
ordenamentos sociais especificos faz com que qualquer ideia imutével e universal do justo,
que pretendesse fundamentar condutas fosse considerada artificial. Por isso, acaba
caracterizando-se pelo progressivo esvaziamento da milenar tradicdo da analise do justo e
injusto no seio do pensamento juridico, afastando assim, qualquer forma de preocupacdo com
os fundamentos éticos e racionais da ordem juridica, considerando esta uma tarefa impossivel.
E a concepcdo que informa todo o esforco metodoldgico do chamado juspositivismo ou
positivismo juridico.

Interessante a passagem de Jean Bergel (2001, p. 15-16) referente a um conceito sobre
juspositivismo visto que ilustrativa das questdes apontadas no texto:

O positivismo juridico consiste em reconhecer valor unicamente as regras vigentes
em dada época e em dado Estado, sem se preocupar em saber se é justo ou ndo. O
Direito mostra-se entdo uma disciplina autbnoma que se identifica com a vontade do
Estado do qual é a expressdo. Nao poderia, portanto, haver conflito entre direito e o
Estado que é sua fonte Unica e cuja evolugdo ou cujas mutagdes acarretam variagoes
correspondentes do direito. O direito se reduz a um fendmeno estatal e amitde a
arbitrariedade do poder ou a politica da forga. Essas doutrinas tiveram em geral
como origem as incertezas geradas pela diversidade dos direitos positivos e pela

impressdo de que toda ideia imutavel e universal do justo é, em conseqiiéncia,
artificial.

Resumidamente, o positivismo juridico pode ser conceituado como a corrente de
pensamento do direito critica aos juizos de valor, fundamentando os direitos pelo
conhecimento cientifico, similares aos das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais,
destituidas de valoratividade, sendo rigorosos na exclusao axiolégica (BOBBIO, 1995).

Desta forma, cabe destacar que, tanto para o historicismo quanto para o positivismo,
ou seja, para a matriz subjetivista, os valores sdo um estado pessoal, € por isso ndo podem
existir absolutamente fora do sujeito valorizante. Assim sendo, a empreitada de
fundamentacdo racional dos direitos humanos, levando-se em consideragdo esta concepgéo,
fica impossibilitada, eis que é descartada a possibilidade de estabelecer premissas racionais
para justifica-los (DUARTE, 2008).

“E evidente, em qualquer caso, que a partir dos pressupostos ndo-cognitivistas, desde

0s quais o positivismo enfoca o problema dos valores éticos, juridicos e politicos, resulta



impossivel fundamentar os direitos humanos.” (PEREZ LUNO, 1999, p. 136). Resta apenas,
ao positivismo juridico, analisar as técnicas formais de positivacdo, através das quais esses
direitos ganham status normativo nos ordenamentos juridicos, dos distintos sistemas politicos.

Tudo isto significa, a rigor, que a afirmacdo de auténticos direitos humanos é
incompativel com uma concepcdo positivista do direito, o qual contenta-se com a validade
formal das normas juridicas, quando todo o problema situa-se numa esfera mais profunda,
correspondente ao valor ético do direito. (COMPARATO, 2014).

Comparato (2014) formula severas criticas a esta recusa do positivismo em reconhecer
uma fundamentacdo superior aos direitos humanos. Para o autor, conforme restou duramente
demonstrado pelas experiéncias totalitarias do século XX, a grande falha tedrica do
positivismo, € sua incapacidade ou recusa em encontrar um fundamento ou razao justificativa
para o direito, sem recair em mera tautologia.

O fundamento ou principio de algo existe sempre fora dele, como sua causa
transcendente, ndo podendo, sob o aspecto Idgico e ontoldgico, ser confundido com um de
seus elementos componentes. Assim, o fundamento do poder constituinte, ou a legitimidade
da criacdo de um novo Estado, sobretudo apds uma revolucao vitoriosa, ndo se encontram em
si mesmos, mas numa causa que os transcende. Da mesma forma, na auséncia de uma razéo
justificativa exterior e superior ao sistema juridico, um regime de terror, imposto por
autoridades estatais investidas segundo as regras constitucionais vigentes, e que exercem seus
poderes dentro da esfera formal de sua competéncia, ndo encontra outra razdo justificativa
ética, sendo a sua propria subsisténcia (COMPARATO, 2014).

E exatamente neste ponto que, claramente a questdo do fundamento dos direitos
humanos se impde, uma vez que sua validade deve assentar-se em algo mais profundo e
permanente que a ordenacdo estatal, ainda que essa se baseie numa Constitui¢do. Por isso,
embora possamos concordar que as teses positivistas possam ser, em determinadas ocasifes
“Uteis para evidenciar a falta de rigor de algumas tentativas doutrinarias dirigidas para a
fundamentagdo dos direitos humanos” (LUNO, 1999, p. 136), estas dificilmente poderéo
contribuir para a sua justificagéo.

E especificamente, no que diz respeito aos direitos humanos, essas visoes subjetivistas,
acabam por desembocar, conscientemente ou ndo, na defesa de posturas particularistas que
entendem serem esses direitos resultantes da historia e da cultura, contingenciais e precarios,
sujeitos a propria evolucdo do sistema social, politico e juridico, 0 que pouco contribui para a

defesa de sua universalizacéo.



Cabe destacar aqui que, de acordo com Fernandéz (1984, p. 100), as principais
diferencgas entre a fundamentacdo jusnaturalista e a fundamentacdo historica/positivista dos

direitos humanos, consistem em que:

[...] @ no lugar de direitos naturais, universais e absolutos, fala-se de direitos
historicos, varidveis e relativos; b) no lugar de direitos anteriores e superiores a
sociedade, se fala em direitos de origem social provenientes do resultado da
evolucdo da sociedade.

Nesta incursdo acerca dos fundamentos dos Direitos Humanos, realizada até o
momento, pode-se verificar que a grande questdo colocada a luz da Filosofia do Direito ainda
mantém vivo o ja antigo debate entre Direito Positivo e Direito Natural. Esta dualidade é uma
das mais famosas antiteses da Filosofia do Direito, distinguindo entre o respeito a lei e 0
respeito & justica, de modo que, na busca histérica por fundamentos, as tendéncias ou
abordavam uma postura de ceticismo metodoldgico cientifico das diversas correntes do
positivismo, ou abracavam o absolutismo de valores imutaveis e o0 a priori de correntes

jusnaturalistas.

5. A Insuficiéncia das Duas Teorias Tradicionais de Fundamentagdo dos Direitos

Humanos

Uma das tendéncias marcantes do pensamento moderno € a convicgdo generalizada de
que o verdadeiro fundamento de validade - do direito em geral e dos direitos humanos em
particular - ja ndo deve ser procurado na esfera sobrenatural da revelacdo religiosa, nem
tampouco numa abstracdo metafisica - a natureza - como esséncia imutavel de todos os entes
no mundo. Se o direito é uma criacdo humana, o seu valor deriva, justamente, daquele que o
criou. O que significa que esse fundamento ndo € outro, sendo o préprio homem, considerado
em sua dignidade, diante da qual as especificacdes individuais e grupais sdo sempre
secundarias (COMPARATO, 2014).

Para definir a especificidade ontoldgica do ser humano, sobre a qual fundar a sua
dignidade no mundo, segundo Comparato (2014), a antropologia filoséfica moderna acabou
estabelecendo um consenso sobre algumas caracteristicas proprias do homem: a liberdade
como fonte de vida ética, a autoconsciéncia, a sociabilidade, a historicidade e a unicidade
existencial do ser humano.

Este conjunto de valores, que diferenciam o homem de qualquer outro ser da natureza,

como ja destacado por Kant, demonstram que todo homem tem dignidade e ndo um preco,



como as coisas. O homem como espécie, e cada homem em sua individualidade, é
propriamente insubstituivel: ndo tem equivalente, ndo pode ser trocado por coisa alguma.

Vista sob outro angulo, a dignidade do homem consiste em sua autonomia, isto é, na
aptidao para formular as proprias regras de vida. A dignidade transcendente € um atributo
essencial do homem enquanto pessoa, isto €, do homem em sua esséncia, independentemente
das qualificagdes especificas de sexo, raca, religido, nacionalidade, posi¢do social, ou
qualquer coisa. Dai decorre a lei universal de comportamento humano, em todos os tempos,
gue Kant denomina de imperativo categdrico: “age de modo a tratar a humanidade, ndo s6 em
tua pessoa, mas na de todos os outros homens, como um fim e jamais como um meio”.

A partir do que foi visto até o momento, temos que a reflexdo filosofica sobre a
fundamentacdo dos direitos humanos devera, inexoravelmente, se ancorar em uma discussao a
respeito da justificacdo ou legitimacdo desses direitos sujeitos a avaliacdo moral, de modo que
0 debate filoséfico a respeito dos direitos humanos acabara por residir no @mbito da ética.
Importante destacar que, esta reflexdo ética determinante para a fundamentagdo moral dos
direitos humanos esta predominantemente submetida ao paradigma kantiano da razédo pratica,
de modo que o esforco da filosofia atual em fundamentar os direitos humanos esta fortemente
vinculado & fundamentagdo moral kantiana. (LUNARDI, 2011).

Ocorre que, como vimos, a analise critica do direito, da moral e da justica foi ocupada,
durante grande parte do século XX, por uma rigido formalismo, que encontrou na teoria pura
do direito de Hans Kelsen a sua expressdo mais sofisticada. As relacGes entre valores morais,
ordem juridica e justica, que deitam as suas raizes na tradicdo do pensamento do Ocidente,
ressurgiram, entretanto, como vexata quaestio (BARRETO, 2010) nos conflitos culturais,
sociais e politicos que ocorrem nas sociedades contemporaneas.

Desse modo, percebemos a exigéncia ética dos direitos humanos, presentes nos
acontecimentos recentes do século 21, expressa no fendmeno da “constitucionaliza¢do do
Direito”, localizado em todos os Estados da atualidade e em suas relagdes supranacionais que
reivindicam exigéncias de legitimidade e justificacdo para além da legalidade de sua
normatividade juridica. Esse fato, que se encontra presente em todas as sociedades
democrético-contemporaneas, torna mais urgente a recuperagdo do pensamento kantiano para
gue se possam encontrar 0s argumentos constitutivos do discurso juridico no estado
democratico de direito.

Nesse ponto é que, segundo Barreto (2010), a li¢do da filosofia kantiana contribui para

a compreensdo dos rumos da sociedade globalizada e para a constru¢cdo de uma ordem



juridica com contetdo moral e juridico, como condi¢do de controlar e humanizar o processo
globalizador. Os direito humanos atendem, assim, & necessidade apontada por Kant (1980), de
atribuir ao direito, e ndo a um instrumento de poder universal a funcdo de assegurar uma paz
justa. Para tanto, o desafio consiste em pensa-los como uma forca normativa que existe
independente de sua identificagdo com o poder soberano, isto porque reflete os valores morais
fundantes da vida social.

6. Uma Nova Perspectiva sobre A Fundamentacao dos Direitos Humanos

Tendo como pressuposto a insuficiéncia das teorias tradicionais de fundamentacéo,
quais seja, o jusnaturalismo, o positivismo, passamos a analisar aguela que consideramos ser a
proposta mais adequada as necessidades e ao contexto histérico da nossa atual pds-
modernidade: a proposta de fundamentacio ética dos direitos humanos (FERNANDEZ,
1984), que passa a considerar direitos humanos como direitos morais, alicercada em uma
moralidade béasica, constituida de valores axioldgicos indispensaveis para a garantia de uma
vida digna.

Nesta fundamentacdo, os direitos humanos aparecem como direitos morais, como
exigéncias éticas de direitos que os homens tem pelo fato de serem homens, e, portanto, com
um direito igual a seu reconhecimento, protecdo e garantia por parte do poder politico e
juridico. Direitos esses iguais, obviamente embasados na propriedade comum de todos eles
enquanto seres humanos e iguais, independentemente de qualquer contingéncia histérica ou
cultural, caracteristica fisica ou intelectual, poder politico ou classe social (FERNANDEZ,
1984).

A expressdo aqui utilizada, direitos morais é recente, nascida em meados do século
XX, para determinar as exigéncias do individuo, segundo valores morais basicos, como a
dignidade da pessoa humana. Seus defensores resgatam a ideia de direitos humanos anteriores
e superiores ao Estado de Direito, e que devem ser, portanto, reconhecidos e respeitados por
todos em qualquer parte do mundo.

Nessa proposta, os direitos humanos assumem a caracteristica de bens morais,
inerentes a todos os seres humanos, razdo pela qual sdo anteriores ao préprio direito positivo,
que tem o papel de declarar, proteger e garantir a efetivacao dessa categoria. Contudo, embora

a sua positivagédo afastada do campo da fundamentagéo, seus seguidores reconhecem que 0s



direitos morais somente alcancam o status de direitos humanos quando sdo incorporados aos
ordenamentos juridicos.

Portanto, para a fundamentacdo ética dos direitos humanos tem-se como ponto de
partida que a fundamentacdo dos mesmos ndo pode ser apenas juridica, mas baseada em
valores, em uma fundamentacdo ética ou axioldgica. Esta fundamentagdo ética consiste na
consideracdo destes direitos como direitos morais, entendidos como o resultado de uma dupla
vertente, ou seja, ética e juridica. Eusébio Fernandéz (1984, p. 107 e 108), reforca esta linha

de pensamento, afirmando que o termo direitos morais,

[...] seria a sintese entre os direitos humanos entendidos como exigéncias éticas ou
valores e os direitos humanos entendidos paralelamente como direitos. O adjetivo
“morais” aplicado a “direitos” representa tanto a idéia de fundamentagdo ética como
uma limitagdo ao ndmero e conteddo dos direitos que podemos compreender dentro
do conceito dos direitos humanos. Desta forma, somente os direitos morais, ou seja,
os direitos que tem mais a ver intrinsecamente com a idéia de dignidade humana,
podem ser considerados como direitos humanos fundamentais. O substantivo
“direitos” expressa a idéia de que os direitos humanos estdo entre as exigéncias
éticas dos direitos positivos, mas também, a necessidade e pretensdo de que, para
sua “autentica realizagdo”, os direitos humanos estejam incorporados no
ordenamento juridico, ou seja, que cada direito humano como direito moral
corresponda paralelamente a um direito no sentido estritamente juridico do termo.

Partindo deste prisma, o fundamento ético dos direitos humanos tem o mérito de
identificar que essa categoria tem como base os valores morais diretamente relacionados a
dignidade humana que podem ser ampliados com o0s acontecimentos historicos. Portanto, seus
adeptos reconhecem que o papel do ordenamento juridico jamais serd o de fundamentar esses
direitos, mas declara-los, protegé-los e efetiva-los. E o problema da fundamentacéo ética dos
direitos humanos tem a ver, assim, com a busca de argumentos racionais e morais, que

justifiguem sua pretensdo a uma validade universal.

7. A Proposta de Fundamentacéo dos Direitos Humanos como Direitos Morais de Carlos

Santiago Nino

Como vimos, a tentativa de fundamentacéo dos direitos humanos permaneceu, durante
muito tempo, presa a dicotomia Direito Natural/Direito Positivo. Carlos Santiago Nino busca
dar um passo a frente nesta discussdo, apresentando uma fundamentacdo ética, ou seja,

moldando o conceito de direitos humanos a partir de uma concepc¢éo precisa de moralidade.



E neste aspecto que o filosofo argentino propde a ideia de reconstrucéo racional do
conceito dos direitos humanos, sendo estes considerados como direitos morais. Para ele, “E
indubitavel que os direitos sdo um dos maiores inventos de nossa civilizacdo” (1989, p. 15,
traducdo nossa), no entanto, isto ndo significa dizer que direitos humanos assim se constituem
apenas quando positivados e reconhecidos por organizacgdes estatais. Ao contrario, a crenca de
que esse reconhecimento juridico é a via mais segura para 0 progresso de tais direitos
constitui um sério obstaculo a sua evolucgéo e efetivacao.

O caminho aponta, assim, para a necessidade da generalizacdo de uma consciéncia
moral em favor dos direitos humanos, a qual seria alcangada através de um discurso racional,
conferindo-lhes maior eficicia e longevidade. A simples consagracdo pratica desses diretos
ndo seria suficiente, sendo necessaria uma fundamentacdo que Ihe mantenha firme frente as
afirmacdes opostas a sua necessidade e importancia.

Neste ponto, Nino busca definir a espécie de direitos humanos de que fala a partir da
ideia de direito natural e das criticas feitas a ela pelo positivismo juridico, j& abordadas em
topicos anteriores, dentre elas a suposta impossibilidade de um reconhecimento efetivo ou real
do direito natural, ou seja, dos principios fundamentais que orientam e justificam a justica das
instituicOes sociais e da produgdo normativa estatal.

Quanto as criticas emitidas pelos céticos morais, considerando que a maioria dos que
questionam a categoria conceitual dos direitos morais sdo céticos em matéria ética, poderiam
sustentar que o que se impugna sao relacfes normativas estabelecidas por normas existentes.
Mas isto, segundo Nino, € um argumento absurdo, pois afirmar que as normas morais seriam
inexistentes tornaria, em todo caso, também inexistentes as relacdes que elas estabelecem
(NINO, 1989).

Para Nino, conforme esclarece Afidn (1994), os direitos humanos seriam direitos
estabelecidos por principios morais. E as caracteristicas que os definiriam sdo as seguintes: a)
sua existéncia estd dada por sua validez ou aceitabilidade, e ndo por seu reconhecimento
efetivo ou aceitacéo real por certos individuos. Consequentemente, ndo séo principios de uma
moral positiva, mas de uma moral critica ou ideal que pode ou ndo ter vigéncia em algum
ambito; b) séo principios aceitaveis como justificagdo final de condutas, e portanto, quando se
trata de valorar uma acdo que estd compreendida em seu dominio, ndo ha principios de outra
classe que prevaleca sobre ele; c) os principios morais podem valorar qualquer conduta

(NINO, 1989). Partindo destas caracteristicas, o problema que se coloca, de acordo com Afidn

* Segundo Nino, a chamada reconstrugio racional “inicia com uma caracterizagdo proviséria da nogdo em
questdo, levando em consideracdo tragos que a priori se supde relevantes” (NINO, 1989, p. 13 tradugdo nossa).



(1994, p. 215, traducdo nossa), “estaria em determinar estes principios a que se refere e,
também, quem e como pode-se considera-los validos™.

Antes de analisarmos as questdes colocadas por Afion, € importante frisar que todas as
formulacGes de Nino sobre os direitos humanos, sé podem ser compreendidas dentro de um
contexto tedrico mais amplo, que consiste em sua filiacdo filoséfica a uma determinada
concepgdo meta-ética. Em um nivel meta ético, as doutrinas que defendem os direitos morais
sdo cognitivistas, uma vez que buscam a possibilidade de existéncia de juizos racionais sobre
questdes morais. A teoria meta-ética® a que Nino se adscreve é aquela denominada por John
Rawls (2002) de construtivismo ético.

O construtivismo ético de Nino (1989b) encontra-se na mesma linha de outros autores
que pretendem superar as teorias da justica ndo cognitivistas, seja através do construtivismo
moral, a exemplo de Rawls, ou da recuperacdo da razdo pratica, como Habermas e Apel.
Dentro do construtivismo ético, se posiciona no que chama de ‘“construtivismo
epistemoldgico” que se encontra, segundo Afon (1994) no plano ontoldgico, entre o
individualismo e o coletivismo (no meio do caminho entre as posicdes de Rawls e de
Habermas), e no plano epistemologico, entre o elitismo e o coletivismo: a verdade moral
parece constituida ndo pelo resultado, mas pelos pressupostos da pratica intersubjetiva do
discurso moral. “Dado que estes pressupostos exigem a imparcialidade, é extremamente
dificil que se sejam levados em conta 0s interesses de outros, a ndo ser mediante sua
participagdo na discussdo coletiva” (NINO, 1989b, p. 14, tradugdo nossa).

O construtivismo ético constitui, assim, a base tedrica que possibilita justificar
racionalmente principios morais normativos, como o0s principios de carater liberal
fundamentados por Nino, inspirada em precursores como Hobbes e Kant, e em autores
contemporaneos Rawls, Habermas e Peter Singer.

Neste sentido, pode-se descrever de forma resumida, 0 modo como o construtivismo
ético determina os principios morais que servem para fundamentar os direitos. De acordo com
Nino (1989b), a ideia central do construtivismo ético € que 0s juizos morais se justificam
sobre a base de pressupostos procedimentais no contexto da pratica social do discurso moral,

que tem pressupostos estruturais adaptados a suas fungdes sociais. Dessa forma, para ele, o

> Para Nino (1999) o nivel do discurso moral da Meta-ética, Etica tedrica ou Etica analitica, todas as teorias
sobre o significado dos conceitos e juizos morais, trata o estudo da possibilidade de justificar racionalmente os
juizos de valor, ou seja, se hd alguma forma de demostrar que um juizo de justica ou bondade moral é verdadeiro
ou valido de tal modo que esta demonstracdo seja, a principio, acessivel a qualquer pessoa normal que estivesse
nas condigdes adequadas para analisar o significado de termos como ‘justo’, ‘bom’, ‘dever’, ‘juizo de valor’, e
de efetuar classificacdes de teorias éticas e, geralmente, de elaborar conceitos eticamente adequados.



consenso obtido em uma discussdo moral real, embora ndo seja constitutivo de principios
morais validos, € um bom indicio para saber quais s&o estes, ja que a unanimidade entre todos
os interessados fornece uma boa garantia de imparcialidade.

Neste ponto, para a compreensdo da teoria dos direitos morais de Nino torna-se
importante reconhecer qual moral é capaz de garantir tal fundamentagdo. Trata-se, segundo
ele, de uma moral critica/ideal, que se difere da moral positiva/vigente. O objetivo de tracar
tal diferenciacdo, segundo o autor é o de defender a moral dos relativismos, que vinculam os
juizos morais a juizos meramente contingentes, variaveis entre as sociedades, assim como do
positivismo moral, para o qual os padrdes morais sdo determinados pela maioria da sociedade.

Deste modo, a desconfiguracdo da distin¢éo entre moral positiva (social) e moral ideal
(critica) acaba promovendo o esvaziamento do préprio conceito moral. A moral positiva, na
conceituacdo do autor (1989, p. 93, traducdo nossa) é “o produto da formulagdo ¢ da aceitagdo
de juizos com os quais se pretende alcancar principios de uma moral ideal”. Sem a pretensao
de atuar e julgar conforme uma moral ideal, portanto, ndo havera moral positiva.

As regras da moral positiva emergem de discursos em que se formulam juizos —
principios — que tangem a moral ideal, e ndo a uma moral social. Os juizos que se referem a
uma moral positiva descrevem fatos, ndo sdo capazes de expressar razGes operativas para
justificar uma acdo. No entanto, a moral ideal consegue justificar a escolha de atos e decisoes.

Deste modo, Nino (1989) destaca que a Unica diferenca entre os juizos da moral ideal
e 0s da moral positiva € a validade dos primeiros e a aceitabilidade social dos segundos. No
entanto, ndo é correta a ideia de uma dissociacdo total entre ambas, uma vez que uma
compreensdo adequada da moral vigente em uma sociedade pode contribuir para esclarecer as
condigdes que as teorias morais devem satisfazer para serem consideradas validas. E neste
sentido, um dos principais instrumentos utilizados pela moral é o discurso moral, que possuli
uma caracteristica fundamental: a protecdo a autonomia da vontade. Como sustenta Kant
(1980), o valor da moral da a¢cdo ndo é o medo ou a inclinacdo, mas o respeito voluntario a lei.
Desta forma, para Nino (1989, p. 109, traducéo nossa),

[...] no discurso moral estdo excluidos argumentos, formas de persuasdo ou técnicas
de motivacdo baseados na obediéncia dogmatica a certas autoridades — humanas ou
divinas — recurso a ameacas de danos ou a ofertas de beneficios, o engano, o
condicionamento através da propaganda.

Tém-se, assim, que os principios de direitos humanos sdo moralmente caracterizados,

uma vez que se originam no discurso moral, o qual,



[...] constitui uma técnica para convergir certas condutas e determinadas atitudes [...]
com base na coincidéncia de crengas em razdes morais; essa convergéncia de agdes
e atitudes, que se pretende obter mediante a coincidéncia de crencas que a discussao
moral tende a lograr, satisfaz, evidentemente, as funcbes de reduzir os conflitos e
facilitar a cooperacdo (NINO, 1989, p. 103, tradugdo nossa).

E o discurso moral, se estrutura com base nos seguintes elementos: consenso,
autonomia, imparcialidade, verdade e democracia. Com relacdo a busca de um consenso,
Nino indica alguns aspectos estruturais — que também foram, em sua grande maioria,
assinalados por outros autores, Thomas Nagel, John Rawls — como condi¢Bes minimas a
serem satisfeitas para que o consenso se origine da livre aceitacdo dos principios norteadores
de condutas. Portanto, tais principios de conduta, devem ser pablicos, gerais, supervenientes e
universais.

Sdo gerais, pois as propriedades e relagcdes genéricas que determinam casos relevantes
devem ter conteudo fatico, de tal forma que as circunstancias do caso, que conduzem a sua
prépria solucdo, sejam acessiveis a todos. Os principios sdo supervenientes, pois decorrem
das circunstancias de fato. E por fim, devem ser universais, uma vez que, se admitirmos que
alguém possa justificar suas acOes e atitudes com base em certo principio aplicavel ao caso,
entdo qualquer potencial participante do discurso moral também pode justificar suas acdes e
atitudes com base no mesmo principio. Isso porque a justificacdo de suas acdes e atitudes,
com base em um determinado principio aplicavel ao caso concreto, ndo se diferencia, em
relacdo as suas propriedades essenciais, de outra justificacdo, em que o mesmo principio €
empregado (BARBOSA-FOHRMANN, 2012).

Por fim, o discurso moral ndo cumpriria sua funcdo se os principios de conduta, que
sdo aceitos através dele, ndo fossem hierarquicamente superiores a outras raz@es. Eis ai a
caracteristica precipua que diferencia os principios morais. O autor (1989, p. 111, traducdo
nossa), desta forma atesta esta supremacia axioldgica afirmando que “eles sdo causas finais na
justificativa de uma acdo: nenhuma outra razdo pode prevalecer sobre eles, desprezam
qualquer outra razdo, quando sdo aplicaveis”.

O discurso €, portanto, um meio distinto de alcancar o consenso da aceitagdo de
principios de conduta, uma vez que, como vimos, a validez de certo ordenamento juridico ndo
pode fundar-se em regras desse mesmo sistema juridico, mas deve derivar de principios
externos ao proprio sistema. Dos principios de conduta, emergem um grupo de direitos
individuais basicos, os direitos humanos. Estes principios, enfim, de acordo com Nino (1989),
sdo o principio da autonomia, o principio da inviolabilidade e o principio da dignidade da

pessoa, 0s quais ele considera serem a base de uma concepgéo liberal de sociedade.



Para tentar justifica-los, o autor se fundamenta na ideia de equilibrio reflexivo amplo,
que decorre do equilibrio reflexivo elaborado por John Rawls (2002). Através desta ideia, a
filosofia moral tenta alcancar um equilibrio entre certas convicgdes intuitivas e determinados
principios gerais, desqualificando ou alterando os que nao satisfazem as nossas convicgdes
mais firmes e abandonando aquelas que ndo podem ser justificadas por principios plausiveis.

Nino adota esse equilibrio reflexivo de forma mais ampla, do qual resulta convic¢Ges
intuitivas particulares, principios substantivos gerais que incidem sobre as convicgdes e as
regras formais do discurso moral que permitem derivar tais principios. Seu objetivo &,
portanto, abordar principios gerais que justifiquem nossas convicgdes sobre solucdes justas de
casos particulares e, por outro lado, satisfazer as exigéncias formais do discurso moral.

Segundo Nino (1989), os trés principios por ele elencados estdo vinculados entre si. O
principio da autonomia, por exemplo, implica no de dignidade, uma vez que o que determina
uma decisdo individual como moralmente relevante € o fato de sua materializag&o integrar o
plano de vida do individuo, cuja satisfacdo é valiosa para o principio da autonomia. E neste
sentido que este também pressup@e a dignidade, uma vez que o valor das escolhas do plano de
vida impde que essas decisdes sejam atribuidas a esses individuos e que sejam respeitadas.
Deste modo, o principio da dignidade prevalece sobre o da autonomia quando justifica
restricdes consentidas a esta.

E o principio da dignidade se relaciona com o da inviolabilidade, ao estabelecer que a
pessoa ndo se V€ desrespeitada quando o dano ou sacrificio for querido ou consentido pelo
individuo. Dessa forma, a pessoa ndo sera tratada apenas como um meio para beneficio de
outrem. Nino resume o funcionamento dos principios morais dizendo:

[...] assim como o principio da inviolabilidade estabelece a fungdo dos direitos e o
principio da autonomia o seu contetdo, o principio da dignidade é o que est4
subjacente a dindmica de tais direitos, pois é o que fundamenta a possibilidade de
seus beneficiarios operarem com eles, renunciando a algumas das vantagens que

teriam direito, em relagdo a outras, em busca de seus distintos fins (1989, p. 293,
traducdo nossa).

Pois nesta triade principioldgica articulada, o ser humano se apresenta como o valor
por exceléncia e, para ele, o direito e a ética também se articulam. Os principios que
fundamentam os direitos humanos, sdo categéricos porque nao condicionam a titularidade de
tais direitos as condicbes externas ao proprio ser humano ou social e artificialmente
construidas por uma coletividade de seres humanos, tais como nacionalidade, riqueza,

religido, género e assim por diante.



Estes principios é que, combinados no espaco de uma sociedade democratica,
ordenadora das relagdes intersubjetivas, irdo fundar os direitos humanos, tendo a dignidade
humana como fundamento para a plausibilidade epistemoldgica de um direito dialdgico, de

modo que, em Nino, direito e a ética devem sempre estar conectados.

8. Conclusédo

A partir das observacOes feitas no presente estudo, partimos da consideracdo de que
direitos humanos constituem-se um tema de relevancia inquestiondvel para a compreensao da
insercdo do homem na sociedade politica em que vive, cuja compreensdo ndo pode se dar fora
do campo da ética.

As tentativas historicas de fundamentacdo travam um acalorado debate, conduzido por
percepcdes que vado desde aqueles que negam essa possibilidade tedrica ou mesmo sua
utilidade até aqueles que constroem estruturas argumentativas para tanto. De um modo geral,
no ambito da Filosofia do Direito, as discussdes sobre a fundamentacdo dos direitos humanos
tradicionalmente acaba remetendo a velha querela entre Jusnaturalistas e Juspositivistas, que,
no ambito deste artigo, é considerada insuficiente para abarcar as necessidades e
especificidades do mundo atual. Aponta-se assim para a necessidade de uma estratégia de
legitimagdo dos direitos humanos capaz de superar a dicotomia tradicional entre Direito
Natural e Direito Positivo.

A histdria tem mostrado que direitos humanos ndo nasceram de qualquer outra razdo
que ndo seja da identificacdo de valores comuns as diversas sociedades, levando a uma
releitura da tradicdo kantiana, na qual leis morais sdo frutos da razdo do homem, sendo
universais, e assim, nao dependendo da vontade circunstancial de nenhum legislador. Tal fato
nos leva a uma releitura das bases em que se assentam os direitos humanos, releitura esta que
se processa através da identificacdo dos argumentos racionais, que possibilitam a construgéo
da fundamentacao dos direitos humanos em torno, tambeém de principios universais, frutos da
razao humana.

Tal releitura propde uma nova fundamentagdo, a fundamentacdo ética ou moral,
constituida a partir da constatacdo de que os direitos humanos remetem a exigéncias
imprescindiveis para a vida da pessoa humana, que podem ser resumidas na ideia de

dignidade humana, sendo considerados como direitos morais.



Direitos humanos como direitos morais implicam uma consciéncia moral a seu favor,
0 que, por sua vez, implica um compromisso de segui-los ainda que as leis positivas possam
comandar o inverso. Ocorrendo o0 inverso, corre-se o risco de inviabilizar a reivindicacdo de
normatividade de direitos humanos onde eles sdo mais necessarios, ou seja, onde sdo
ignorados ou francamente violados.

Esta consciéncia moral pelos direitos humanos é o seu fundamento garantidor, fazendo
com que, mesmo a auséncia de positivacdo nao s6 ndo desobrigue a sua observacédo por parte
dos homens, como também demonstre o carater radical e revolucionario dos mesmos, ou seja,
sua superioridade frente a ordem positiva.

Para tanto, hd que se considerar que a legitima¢do moral do ordenamento juridico a
partir da construcdo de uma constituicdo ideal dos direitos se da a partir de uma compreensao
da Filosofia do Direito aberta as indagacgdes politicas, principalmente de cunho moral sobre o
contetdo dos direitos, que devem ser respeitados pelas diferentes constituicGes historicas, e
isto é inovador.

O pensamento juridico, para Douzinas (2009), condenou o Direto Natural a historia
das ideias, domesticou a justica e se tornou uma contabilidade de regras. Para isto, aferrou-se
a um fetiche opressor e materialista, consagrado nas leis e venerado por leguleios. E justica,
segundo o autor, fazendo referéncia a Levinas, pressupfe constante revisdo da justica,
expectativa de uma melhor justica e 0 mesmo pode ser dito dos direitos humanos. Eles nao se
condensam em sistemas normativos e dogmaticos, mas pressupfe uma constante revisdo,
tornando-se os instrumentos da ética.

E neste sentido que a plausibilidade de um dialogo entre os Direitos Humanos e a
Etica é fundamentada e atestada por Carlos Santiago Nino de modo inovador e tnico. Em seu
empreendimento, Nino, mantendo um afastamento do jusnaturalismo e da moral natural, se
insere na busca de uma fundamentacdo meta ética para os mesmos direitos, mas levando em
consideracdo a modernidade, o pluralismo e a crise de sentido do homem no mundo
contemporaneo.

Integrando os principios da autonomia, da dignidade e da inviolabilidade da pessoa,
tendo por base o seu construtivismo ético, Nino constroi as bases para um dialogo
epistemoldgico plausivel entre direitos humanos e ética, inserida no quadro do poés-
positivismo juridico. E apresenta assim, no ambito de sua meta ética, uma alternativa possivel

de fundamentacgéo para os direitos humanos.
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