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RESUMO. O presente artigo traz uma reflexdo sobre o real papel dos direitos humanos na
atualidade. O objetivo do artigo é analisar a temética, dando maior enfoque a viséo articulada
dos compromissos, exigéncias e dependéncias sociais para justificar seu alcance universalizado.
O problema da pesquisa €: atuando com base em sua dimens&o ética, construir direitos humanos
com alcance universal é uma realidade tangivel ou uma utopia inalcancavel? O método de
abordagem adotado é o dedutivo, e 0 método de procedimento utilizado é o monogréfico. A
hipdtese principal responde ao problema de pesquisa de modo afirmativo. A concluséo é de que
a nocao ética que norteia o conceito sobre direitos humanos, se utilizada em paralelo a uma
ideia de dignidade humana duplice (dimensdo basica e cultural), permitem que se estenda
substantivamente a efetividade de a¢des praticas, incluindo reconhecimento universal, somados
a uma legislacéo vigente e eventuais intervengdes para garantir sua implementagéo.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Ideia. Utopia.

ABSTRACT. This article deals with the real role of human rights today. The objective of the
article is to analyze the theme, giving greater focus to the articulated vision of social
commitments, requirements and dependencies. The research problem is: acting based on the
ethical dimension, is building human rights with universal scope a tangible reality or an
unreachable utopia? The method of approach adopted is the deductive, and the method of
procedure used is the monographic. The main hypothesis answers the research problem in the
affirmative. The conclusion is that the ethical notion that drives the human rights concept,
whether used along with a notion of human dignity subdivided into two branches (basic and
cultural dimensions), makes feasible to enlarge the effectiveness of practical actions and to
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recognize the human rights as a universal category.
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INTRODUCAO

Apesar do impacto que promoveu (e ainda promove), a ideia dos direitos humanos
continua sendo vista por muitos como intelectualmente anémica — carente em bases, e, até
mesmo, em termos de coeréncia e forca de conviccdo. Ha, por um lado, um apelo inflamado, e,
por outro, um profundo ceticismo. Um dos motivos para isso talvez seja que o uso frequente da
expressao “direitos para todos os seres humanos”, que pode ser observada em muitos discursos
e pronunciamentos, ndo tem sido adequadamente combinada as bases e a congruéncia dos

conceitos subjacentes.

Pensar nos Direitos Humanos como uma categoria universal, ou seja, como algo que
deva ser respeitado e efetivado em todas as culturas, tem se mostrado um arduo desafio, tanto
por conta da diversidade cultural e dos antagonismos existentes nas diferentes sociedades pelo
mundo, quanto: (a) de um lado pela crescente disseminagéo de teses que buscam relativizar a
observancia e respeito desta categoria de direitos; (b) de outro lado pelo uso ideoldgico desses
direitos, sem real base conceitual (tedrica) ou mesmo intencdes praticas de implementar as

categorias no todo.

A abordagem aqui proposta inicia com alguns questionamentos que buscam levar a
reflexdo sobre o real papel dos direitos humanos na atualidade, entre os quais, destacam-se 0s
seguintes: (1) construir direitos humanos com alcance universal é uma realidade tangivel ou
uma utopia inalcancavel? (2) Sera que pode existir um conjunto de direitos que tenha por
destinatarios todos os seres humanos, independentemente da ordem juridica ou moral em que
estejam inseridos? (3) H& um limite minimo que deve ser observado por todas as nagdes na

regulacdo de suas praticas sociais, de forma a garantir existéncia digna a todas as pessoas?

Esta pretensdo a universalidade tem encontrado, como ja adiantado, resisténcias,
fundadas nas peculiaridades culturais inerentes a cada nagdo. Os denominados relativistas

culturalistas® defendem a relativizagio dos direitos humanos e a sua consequente adaptagio as

% Nesta teoria, observa Philippe Engelhard, a prépria comunicabilidade das culturas é posta em causa na medida
em que, numa versao moderada, tais culturas seriam incomensuraveis, quer dizer ndo comparaveis. Numa verséo
extrema, significa que ndo se pode fazer nenhum julgamento sobre qualquer cultura, sob pretexto que cada uma
esta rodeada de uma opacidade que nos impede de compreender o porqué dos seus atos e, por conseguinte, de



caracteristicas de cada cultura. Fundam sua posi¢do no argumento de que os valores morais sdo
variaveis no tempo e no espaco e pelo fato de que uma sociedade somente pode ser interpretada
e julgada por suas praticas, quando se utiliza as lentes dos préprios valores que ela elege para

nortear a sua existéncia.

Com vistas a essa interessantissima tematica, o presente artigo tem por objetivo
contribuir para o debate por meio do estudo dos fundamentos teoricos dos direitos humanos,
articulando argumentos éticos e juridicos, bem como por indicacGes praticas. Para tanto, elenca
as principais controvérsias e discussdes existentes sobre o tema e, ao final, concentra-se no
carater universal da categoria, que ha de ser aplicavel independentemente de realidades
interculturais e da soberania dos Estados nacionais, desde que se construa um conceito de

direitos humanos ligados a uma dignidade humana interpretada com efetiva densidade.

1 OS DIREITOS HUMANOS E SUA COMPLEXIDADE CONCEITUAL

Entre os diversos desafios que o estudo dos direitos humanos apresenta aos seus
pesquisadores, pode-se destacar desde logo o de sua definicdo — tema dos mais complexos e
controvertidos, visto que, ainda hoje, apesar de toda a literatura sobre 0 mote, é objeto de
polémicas, ndo alcancando consenso doutrinario. Assim, malgrado a vulgaridade do uso (ou

porventura exatamente em virtude disso) o conceito ndo se encontra categoricamente definido.

O problema comega pelo uso banalizado que vem se atribuindo a expressido “direitos
humanos”, empregada sem rigor técnico, mas sim para justificar qualquer sentimento de
indignacdo e contrariedade frente a situacGes de opressdo, exclusdo social e injustica, fato que
contribui para o alargamento indiscriminado de sua abrangéncia, passando a assumir dimensao
muito mais emocional* do que juridica, perdendo-se, gradativamente, a precisdo sobre o seu

conteudo.

Além disso, a propria denominagdo do instituto é confusa, pois se usa indistintamente
expressdes como direitos do homem, direitos inatos, direitos naturais, direitos individuais,

direitos essenciais do homem, direitos de personalidade, direitos subjetivos publicos, direitos

julgar. Disponivel em <https://www.repository.utl.pt/bitstream/10400.5/1076/1/Adelino%20Torres-
Modernidade_Relativismo%20e%20Cincia.pdf > Acesso em 03/05/2017.

4 PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. 6. ed. Madrid:
Editorial Tecnos, 1999. p. 22.



fundamentais, direitos humanos fundamentais, entre outras denominacdes®, ora usadas como
sinbnimos, ora com significados diferentes, fato que torna o estabelecimento de uma definicéo

ainda mais complexo.

Do ponto de vista historico, o termo “direitos do homem” (droits de I'nomme) comecgou
a circular em francés depois de sua aparicdo em O contrato social (1762), de Jean-Jacques
Rousseau, embora este ndo os tenha definido. J& a expressao “direitos humanos” apareceu pela
primeira vez em 1763, significando algo semelhante a “direito natural”. O jurista inglés William
Blackstone os definiu como “a liberdade natural da humanidade”, isto €, os “direitos absolutos
do homem, considerado como um agente livre, dotado de discernimento para distinguir o bem

do mal”®. A elocugdo “direitos fundamentais” s6 surgiria muito tempo depois.

Vé-se que ligar com direitos humanos nao € tarefa simples. Ndo ha consenso sobre a
denominacao e as proprias definicdes encontradas ao longo da historia sao genéricas e abstratas,
pouco contribuindo para dar clareza ao tema. Como diria Hunt”: “os direitos humanos sio
dificeis de determinar porque sua definicdo, e na verdade a sua propria existéncia, depende
tanto das emocdes quanto da razio”. E importante, de toda forma, tecer uma delimitacio
conceitual, sob pena de o estudo restar demasiadamente abstratizado, até mesmo desprovido de

direcionamento.

1.1 Definigdes sobre os direitos humanos

O complicador para o estabelecimento do conceito de direitos humanos esta na propria
forma como eles sdo normalmente definidos pela doutrina, pois, a maior parte das formulacdes
elaboradas mostra-se desatrelada ao conteudo basico desses direitos, limitando-se a descrever
0s tragos externos, usando exemplos de situagGes préaticas, em prejuizo da delimitacdo dos seus
elementos nucleares propriamente ditos. Porventura a confusio comece quando se afirma® que

os direitos humanos sdo uma categoria de direitos que os individuos possuem pelo simples fato

5 GARCIA BECERRA, José Antonio. Teoria de los derechos humanos. México: Universidad Auténoma de
Sinaloa, 1991. p. 11.

6 HUNT, Lynn. A invenc&o dos Direitos Humanos: uma histéria. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 20-
23.

" 1dem, p. 24.

8 ISHAY, Micheline. The history of human rights: from ancient times to the globalization era. California:
University of California Press, 2004. p. 03.


http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?l=1460

de fazerem parte da espécie humana®, sendo compartilhados em condigdes de igualdade pelas

pessoas.

Nessa mesma linha, ha pesquisadores que definem os direitos humanos como a norma
minimal® das instituicbes politicas, a servir de pardmetro de legitimagdo para os regimes
juridicos dos Estados, fixando um altimo limite ao pluralismo entre os povos. Por fim, tém-se
aqueles que afirmam que os direitos humanos sdo aqueles consagrados pela Declaragédo

Universal dos Direitos Humanos?®.

Como se pode observar, estas definicdes ndo esclarecem o que sdo direitos humanos,
restringindo-se a referir sua tarefa, funcéo, utilidade e que os seres humanos 0s possuem nao
importa o qué, devendo ser compartilhados sem discriminacao de qualquer natureza; alguns se
limitam a indicar os bens juridicos elencados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
para apontar que os valores nela consignados sdo direitos humanos, quando, em verdade, o que

se tem na espécie sdo meros exemplos da categoria juridica.

Nas palavras de Sen2:

[...] existem trés preocupagdes muito distintas que os criticos tendem a apresentar em
relagdo ao edificio intelectual dos direitos humanos. H& primeiro, o receio de que 0s
direitos humanos confundam consequéncias com sistemas normativos, que conferem
as pessoas, direitos bem definidos; com principios pré-normativos que podem
realmente dar a uma pessoa um direito juridicamente exigivel. [...] A segunda linha
critica relaciona-se a forma assumida pela ética e pela politica dos direitos humanos.
Nessa concepcdo, direitos sdo pretensdes que requerem deveres correlatos; se a pessoa
A tem um direito a certo X, deve existir algum agente, digamos B, que tenha o dever
de fornecer X a A. Ndo sendo reconhecido esse dever, os direitos alegados, segundo
esse ponto de vista, s6 podem ser vazios. A terceira linha de ceticismo ndo assume
exatamente uma forma normativa e institucional, mas vé os direitos humanos como
pertencentes ao dominio da ética social. A autoridade moral dos direitos humanos, por
essa perspectiva, depende da natureza de éticas aceitaveis.

Considerando a insuficiéncia e a superficialidade destas defini¢cdes, Norberto Bobbio as
denominou tautolégicas®®, defendendo que n&o ha como se elaborar contornos nitidos sobre o
conceito de direitos humanos. A expressdo “direitos do homem” é desprovida de conteldo e,

desse modo, introduz termos avaliativos, passiveis de serem interpretados de modo

® DONELLY, Jack. Universal Human Rights in Theory and Practice. 2. ed. New York: Cornell University, 2003.
p. 10.

10 RAWLS, John Bordley. O direito dos povos. Tradugdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p.
105.

11 pEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Concepto y concepcion de los derechos humanos: anotaciones a la ponencia
de Francisco Laporta. Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2001. p. 47.

12 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como Liberdade. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 261-263.
13 BOBBIO. Idem. p. 17/8.
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absolutamente diverso a depender da ideologia assumida pelo intérprete. Ora, para se apontar
um bem juridico como direito humano, realiza-se um raciocinio prévio, dentro do qual se
valoram os elementos em analise, para se chegar a conclusdo de que o bem avaliado faz parte
ou nao desta categoria de direitos — trata-se de verdadeiro pressuposto logico-racional a permitir
afirmar que determinado valor pertence a esta categoria de direitos. Tampouco a construgéo da
pretendida conceituacdo pode se embasar em tratados, leis ou qualquer outra espécie de
normatizacdo, haja vista que o seu contetdo ndo esta na regulamentacao formal dos institutos,

mas no conjunto de elementos que formam estes valores.

Os direitos humanos refletem e inspiram a legislacdo e a sua aplicagdo positivista tem
se aplicado por muitas razdes, cognitivas inclusive. O conceito dos direitos positivados é bem
estabelecido e a linguagem dos direitos — até mesmo dos direitos humanos — € influenciada por
uma termologia positivada. Em um ensaio classico “Ha algum direito natural?”’**, publicado
em 1955, por Hart®® discutiu que pessoas “falam parte dos seus direitos morais principalmente

quando advogando sua incorporagdo em um sistema normativo "¢ essa é certamente uma forma

14 Hart, Herbert. L. A. Are There Any Natural Rights? The Philosophical Review, 64, April 1955. Reimpresso por:
WALDROW. Jeremy. Theories of Rights. Oxford: Oxford University Press, 1984, p. 79.

15 H. L. A. Hart was born in 1907, the son of a Jewish tailor of Polish and German descent. He was educated at
Bradford Grammar School and New College Oxford, where he obtained a brilliant first class in Classical Greats.
He practised at the Chancery Bar from 1932 to 1940 along with Richard (later Lord) Wilberforce. During the war,
being unfit for active service, he worked in MI5. During this time, his interests returned to philosophy and in 1945
he was appointed philosophy tutor at New College. In 1952, given his chancery background, he was persuaded by
J.L. Austin to be a candidate for the Oxford chair of Jurisprudence when Professor Arthur Goodhart resigned. He
was elected and held the chair until 1969. From 1952 on he delivered the undergraduate lectures that turned into
The Concept of Law (1961). He held seminars with Tony Honre on causation, leading to their joint work Causation
in the Law (1959). His visit to Harvard in 1956-7 led to his Holmes lecture on 'Positivism and the Separation of
Law and Morals' (1958) and a famous controversy with Lon Fuller. Returning to the UK he engaged in an equally
famous debate with Patrick (later Lord) Devlin on the limits within which the criminal law should try to enforce
morality.Hart published two books on the subject, Law, Liberty and Morality (1963) and The Morality of the
Criminal Law (1965). A wider interest in criminal law, stimulated by Rupert (later Professor Sir Rupert) Cross was
signalled by his 'Prolegomenon to the Principles of Punishment' (1959). Hart resigned his chair in 1969, to be
succeeded by Ronald Dworkin, a severe critic of his legal philosophy. He now devoted himself mainly to the study
of Bentham, whom, along with Kelsen, he regarded as the most important legal philosopher of modern times.
Disponivel em: <http://www.oxfordchabad.org/>. Acesso em: 06 nov. 2019.

16 A teoria de Hart é fundamentada na existéncia de uma regra de conhecimento. Esta seria a aceitacdo por parte
da sociedade que determinada regra juridica existe em funcéo de determinada prética social. Esta seria uma das
condigdes de validade e seria diferente em cada sistema juridico, justificando a fundamentacdo nela. A teoria
Hartiana ainda prop8e o conceito de predigree, seria se a norma tem reconhecimento de validez social de acordo
com a regra de conhecimento, porque é desta que todas as outras normas derivam. Os juizes aceitam a regra de
conhecimento de Hart quando aplicam o direito valido, mas como definir isto ndo ficou claramente explicado,
parece que se baseia apenas na vontade do juiz em acatar ou ndo a regra de conhecimento. Para Hart o direito
normatizado deve responder a todas as questdes juridicamente suscitadas. Se ndo puder resolver, 0 magistrado usa
seu poder discricionario e cria o direito aplicavel ao caso. Esta criacdo, na visdo de Hart, seria oriunda de uma
fonte externa e alheia ao Direito. Essa liberdade de criagdo é muito criticada na teoria de Hart e justamente neste
ponto a teoria do Ronald Dworkin surge como forma de resgate do direito no sentido de trazer de volta seu
contelido de alcance as normas ndo positivadas, através da compreensdo que existem principios e dentre a analise
destes € que deve surgir o direito a ser aplicado, estando a solucéo interna ao direito. HART, Herbert L. A.
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na qual os direitos humanos tém sido invocados — a defesa qualificada de Hart da ideia e

utilidade para os direitos humanos, neste contexto, tem sido com razéo influente.

A ideia dos direitos humanos pode ser — e na verdade é — usada em muitos contextos
precipuamente juridicos, em casos em que a legislagdo se encontra profundamente envolvida'’.
Existe, com certeza, uma conexdo entre direitos humanos e ordenamentos juridicos. Na
verdade, a legislagéo pode e frequentemente de maneira eficiente, ajudar a promover exigéncias
éticas que incidem nos direitos humanos'®. A sociedade civil e organizagbes n&o
governamentais tém estado intensamente envolvidas em promover legislacbes mais
humanitarias — exigindo atuacdo do Estado e do seu desenfreado poder legiferante. Reconhece-
se que a luta — causa ética dos direitos humanos — pode avancar por meio de uma melhor
aplicacao legislativa (preferivel a exigir uma nova legislacéo, na maioria das vezes). Mas ha

muito mais na abordagem dos direitos humanos do que isto*®. Sen observa que:

A abordagem dos direitos deve ser acompanhada primeiramente por uma perspectiva
relacionada a lei? Trabalhando tanto por uma legislagdo ja estabelecida, ou exigindo-
se uma nova legislacao (...) ou por Gltimo, pensando em termos de uma legislacéo
ideal? Eu discutiria contra a adequacéo de uma abordagem de direitos baseados de um
jeito ou de outro, ao redor de uma legislacdo atual, proposta ou imaginada. Nés
podemos fazer mais do que restringir nossos principios orientadores para ideias
positivas, ou pré-positivas ou ideal-positivas.?

O certo ¢ que grande parte das agdes de legislacdo e convengdes (como a “Convengao

Europeia para a Protegdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais”)?! tem clara

Positivism and the Separation of Law and Morals. Harvard Law Review, v. 71, 1958. p. 593. Disponivel em:
<http://jusvi.com/artigos/16347>. Acesso em: 06 nov. 2010.

17 Os direitos e deveres juridicos sdo o ponto em que o direito, com 0s seus recursos coercitivos, respectivamente
protege a liberdade individual e a restringe, ou confere aos individuos, ou Ihes nega, o poder de eles proprios,
recorrerem ao aparelho coercitivo do direito. Assim, quer as leis sejam moralmente boas ou mas, justas ou injustas;
os direitos e 0s deveres requerem atencdo com pontos focais nas atuagdes do direito, que se revestem de
importancia fundamental para os seres humanos, e isto independentemente dos méritos morais do direito. HART,
Herbert L.A. O Conceito de Direito. 2. ed. Lishoa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 331-333.

18 A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5°, § 2°, estabelece que: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Assim, os tratados de direitos humanos
aprovados em 2 turnos, por 3/5 dos membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal, terdo status de norma
constitucional, passando a integrar o bloco de constitucionalidade. Porém, os tratados de direitos humanos nédo
aprovados com o quérum qualificado (a exemplo do Pacto San José da Costa Rica), terdo carater supralegal — estdo
acima das leis (paralisam toda a legislagao infraconstitucional contraria). Segundo decidiu o Supremo Tribunal
Federal (RE 466.343 e Simula Vinculante n° 25). O Ministro Celso de Melo, isoladamente, vem decidindo que os
tratados internacionais de direitos humanos ingressam sempre como norma constitucional, independentemente do
quérum de aprovacéo.

19 SEN, Amartya Kumar. Venice Academy of Human Rights. Veneza. 15 jul. 2010.

20 SEN, Op. Cit., p. 263.

21 Adotada pelo Conselho da Europa em 04.11.1950 e entrou em vigor em 1953. A Convencao instituiu dois érgaos
para zelar pela sua aplicacdo e efetividade, um de natureza jurisdicional, no caso a Corte Europeia de Direitos
Humanos, outro de natureza executiva e mesmo deliberativo-normativa, o Comité de Ministros do Conselho da
Europa.



inspiracdo na crenca de alguns direitos sdo pré-existentes, independendo de questdes
normativas. Na Declaragdo Americana da Independéncia em 1776 se assentou que todos Sao 0s
homens dotados pelo seu criador com certos “direitos inalienaveis”. Treze anos depois, em
1789, a Declaragdo Francesa dos “direitos do homem”?? afirmou que os homens nascem e
permanecem livres e com direitos iguais. Essas sdo claramente exigéncias pré-legais — para
estarem refletidas na lei. Tanto que, ressalvada a gradativa e necessaria expansdo de seu
conceito, ndo se conhece hoje em dia qualquer Estado, seja qual for a ideologia que o norteie,

que n3o afirme, pomposamente, em seu estatuto politico, o respeito por esses direitos.?®

Para Francisco Laporta?* ¢ justamente esta caracteristica que coloca os direitos humanos
fora do ambito do sistema juridico positivo, pois ndo se esta tratando de um conjunto de direitos
gue uns possuem e outros nao, de acordo com o cumprimento dos requisitos do ordenamento

juridico ao qual estdo vinculados.

1.2 Universalismo e relativismo

No entanto, o tratamento acerca dos direitos humanos pode sofrer diferencas profundas
a depender da adogdo de uma das linhas de pensamento em embate. Trata-se de questdo de
imensa magnitude. Os naturalistas (jusnaturalistas ou universalistas), por exemplo, veem 0s
direitos humanos como naturais ao homem, decorrentes de sua propria condicdo humana,

independentemente de tempo e espaco. Ja os historicistas (positivistas ou relativistas), por sua

22 Usualmente, para determinar a origem da declaragdo no plano histérico, é costume remontar a Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen, votada pela Assembléia Nacional francesa em 1789, na qual se proclamava a
liberdade e a igualdade nos direitos de todos os homens, reivindicavam-se os seus direitos naturais e imprescritiveis
(a liberdade, a propriedade, a seguranca, a resisténcia a opressao), em vista dos quais se constitui toda a associacéo
politica legitima. Na realidade, a Déclaration tinha dois grandes precedentes: os Bills of rights de muitas col6nias
americanas que se rebelaram em 1776 contra o dominio da Inglaterra e o Bill of right inglés, que consagrava a
gloriosa Revolucgdo de 1689. Do ponto de vista conceptual, ndo existem diferencas substanciais entre a Déclaration
francesa e os Bills americanos, dado que todos amadureceram no mesmo clima cultural dominado pelo
jusnaturalismo e pelo contratualismo: os homens tém direitos naturais anteriores a formacao da sociedade, direitos
que o Estado deve reconhecer e garantir como direitos do cidaddo. Bastante diverso é o Bill inglés, uma vez que
nele ndo séo reconhecidos os direitos do homem e sim os direitos tradicionais e consuetudinarios do cidaddo inglés,
fundada na common law. Durante a Revolugdo Francesa foram proclamadas outras Déclarations (1793, 1795):
interessante a de 1793 pelo seu carater menos individualista e mais social em nome da fraternidade, e a de 1795,
porque ao lado dos “direitos” sdo precisados também os “deveres”, antecipando assim uma tendéncia que tomara
corpo no século XIX (podemos pensar nos Doveri dell’uomo, de Mazzini); a propria Constituigdo italiana tem
como titulo da  primeira parte “Direito e deveres do cidaddo”.  Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=100515> Acesso em 28 fev. 2020

23 SEN, Amartya Kumar. Venice Academy of Human Rights. Veneza. 15 jul. 2010.

2 L APORTA, Francisco J. Sobre el concepto de derechos humanos. Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de
Cervantes, 2005. p. 32.
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vez, abordam tais direitos como construgdes sociais, temporérias e mutaveis, limitadas no

tempo e no espaco.

Se tomada a doutrina naturalista®, os direitos humanos sio a manifestacio das
condicdes basicas e inafastaveis a que todo ser humano faz jus, devendo ser respeitadas
independentemente da sociedade ou do governo a que esta adstrito o individuo: sdo os direitos
que todo e qualquer homem possui pelo tdo sé fato de sua humanidade, isto é, decorrentes de

sua propria natureza e pela dignidade que a ela € inerente.

Ja se adotada a doutrina historicista?® ou relativista, os direitos humanos s&o conquistas
sociais hauridas pelo homem no decorrer dos tempos, variando de época para época e de Estado
para Estado, pois dependem do reconhecimento social e, principalmente, estatal, além de

deverem respeitar a cultura de cada nacdo.

Quanto aos argumentos, para a corrente naturalista, alguns preceitos sao preexistentes a
qualquer ordenamento juridico, acompanhando o homem em sua existéncia. Bastiat, a guisa de
exemplo, assevera que “a vida, a liberdade e a propriedade ndo existem pelo simples fato de os
homens terem feito leis. Ao contrério, foi pelo fato de a vida, a liberdade e a propriedade
existirem antes que os homens foram levados a fazer as leis”%”. No mesmo sentido, ao analisar
a obra de Locke, Pallieri adverte que o homem nédo pode renunciar a sua qualidade humana e
aquilo que a caracteriza (a liberdade e a igualdade) ou que estd intimamente ligado a ela (a
propriedade). Essas exigéncias humanas fundamentais devem ser necessariamente respeitadas

pelo Estado em seu nascedouro e, depois de instalado, em seu funcionamento concreto?,

%5 A doutrina do Direito Natural nasceu na Grécia Antiga. Entre os primeiros a defenderem esta concepgao estdo
o filésofo Heraclito de Efeso (535-470 a. C.) e o escritor Sofocles (494-406 a. C.). Este Gltimo, em sua famosa
tragédia Antigona, formulou pela primeira vez a questéo central que envolve a doutrina do Direito Natural: existe
um direito superior a legislacdo positiva estabelecida pela vontade do soberano. BEDIN, Gilmar Antonio. A
Doutrina  Jusnaturalista ou  do  Direito  Natural: Uma  Introdugdo. Disponivel  em
<https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate> Acesso em 28 fev. 2020. P. 245

% Esse historicismo anti-iluminista, tipico do inicio do século XIX, adquiriu especial evidéncia com o
desenvolvimento da escola histérica de Gustav Hugo, que redirecionou os esforcos dos juristas germanicos para o
estudo dos textos romanos e dos direitos consuetudinarios. Porém, o principal representante dessas correntes foi
Wilhelm von Savigny, que desde sua grande obra da juventude (a Metodologia Juridica, de 1802), tentou
equacionar o respeito ao direito positivo com as necessidades histdricas e sistematicas. Sobre a escola historica,
vide Hespanha, Panorama histérico da cultura juridica européia, pp. 179 e ss. In: COSTA, Alexandre Aradjo. Do
historicismo ao conceitualismo: Savigny. Disponivel em <http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-
juridica/capitulo-iii-o-positivismo-normativista/2-do-historicismo-ao-conceitualismo-savigny# ftn1> Acesso em
28 fev. 2020.

2T BASTIAT, Fréderic. A lei. [Traducdo de Ronaldo Da Silva Legey]. 3. ed. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 2010,
p. 11.

28 PALLIERI, Giorgio Balladore. A doutrina do Estado. v. 1 [tradugdo Fernando de Miranda] Coimbra: Coimbra,
1969, p. 61-62.



Ocorre que, como ja visto, ndo sao poucos os pensadores que criticam a visdo de direitos
naturais do homem. llustrativamente, Bobbio?® brada que a tarefa mais urgente destes tempos
é a efetivacdo dos direitos, ndo sua conceituacdo. Ainda assim, afirma que a ideia de que tais
direitos caberiam ao homem enquanto homem é meramente tautoldgica, podendo levar ao
desacerto de se pensar existirem direitos essenciais e eternos. Historicista que €, entende que 0s
direitos humanos ndo sdo produto da natureza, mas da civilizagdo humana: sdo direitos

historicos e mutaveis, amplamente suscetiveis de transformacao, ampliacéo e eventual reducéo.

Mais recentemente, Sarlet®®, embora reconheca a existéncia de direitos ontologicamente
colimados ao homem, liga a protecdo dos direitos fundamentais ao surgimento do moderno
Estado constitucional, assentando que ambas as incidéncias séo fruto de lutas sociais contra 0s
arbitrios estatais. Afirma que “os direitos fundamentais sdo, acima de tudo, fruto de
reivindicacdes concretas, geradas por situaces de injustica e/ou de agressdo a bens

fundamentais e elementares do ser humano’3L.

Esposando posicdo intermediaria, Canotilho®* defende que os direitos humanos s&o
aqueles validos para todos os povos, em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-
universalista); ja os direitos fundamentais sdo aqueles limitados no tempo e no espaco
(dimensdo juridico-institucionalista). Os direitos humanos ligar-se-iam a propria natureza
humana — dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais, em

outro viés, estariam objetivamente vigentes em uma ordem juridica concreta.

2. ARGUMENTOS ETICOS QUE FUNDAMENTAM OS DIREITOS HUMANOS

A ética, por sua propria natureza, permite a construcdo de paradigmas que podem ser
utilizados para se reconhecer os elementos que formam o ndcleo dos direitos humanos,

independentemente da cultura em que se estejam inseridos. Na ideia da Justica de Amartya

29 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. 10. ed. Rio de Janeiro: Campus,
2004,

30 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 36 e 52.

81 «A historia da humanidade parece revelar a existéncia de conjuntos de direitos fundamentais com diferentes
conteldos, eficacias e titulares. Tratou-se de um reconhecimento mais ou menos progressivo, marcado, em cada
época pelo contexto historico subjacente” (CASTILHO, Ricardo. Direitos Humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 175).

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 369.



Sen33:

Direitos humanos sdo melhores vistos como articulagbes de um compromisso nas
éticas sociais, comparavel a — mas muito diferente de — aceitar um raciocinio
utilitarista. Como outros principios, direitos humanos podem, com certeza, ser
contestados, mas a exigéncia é que eles sobrevivam abertos ao publico. Seja qual for
a universalidade que estas exigéncias tém [...] sdo dependentes da oportunidade de
discussdes livres.

Mas de que forma seria possivel desenvolver argumentos éticos para conceituar 0s
direitos humanos, diante da diversidade cultural e moral existente na sociedade

contemporanea?

Este aparente entrave é dissipado quando se estabelece uma clara distin¢do entre os
sentidos das palavras ética e moral, compreendendo-se a conotacdo que o fundamento ético
representa nesta construcdo conceitual. A ética, como uma area da filosofia, € a ciéncia da
conduta humana®* que tem por objeto de estudo as agdes humanas. A moral, por sua vez, € o
objeto de estudo da ética, pois se caracteriza como o conjunto de normas de conduta ou de
costumes que s3o adotadas por certo grupo social.®® Nesse contexto, cabe a ética discutir as
diversas morais, buscando estabelecer uma forma mais ampla do comportamento humano,

extraindo dos fatos morais e fundamentos comuns a eles aplicaveis®®.

Como exemplo desta heterogeneidade podemos citar a moral cristd, a moral judaica, a
moral islamica, entre outras, que estabelecem, de diferentes formas, valores utilizados como
diretrizes de conduta para as sociedades que as adotam. Dentro desta diversidade axioldgica,
compete a ética desenvolver uma analise das diversas morais, encontrando pontos de

interligagdo e de contato entre elas, constituindo e elaborando suas criticas.

Por todos estes elementos, é que o uso da fundamentag&o ética se mostra tdo apropriada
para a elaborac&o de uma definigéo de direitos humanos®, pois, sua capacidade de dialogo com
as diversas morais facilita a aproximacao intercultural e o estabelecimento de valores universais
que formam o nucleo conceitual desta categoria de direitos, afastando-se, com 0 seu uso, 0 risco

de sua inaplicabilidade em certos contextos culturais.

33 SEN, Amartya Kumar. Desenvolvimento como Liberdade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000.

3 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Tradugdo Edson Bini. 2. ed. Sao Paulo: Edipro, 2007. p. 34.

3 NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. 2, ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 73.

% GUISAN, Esperanza. Introducion a la ética. Madri: Catedra, 1995. p. 34.

37 BIDART CAMPQOS, German J. Teoria General de los Derechos Humanos. México: UNAM, 1993. p. 82.



2.1 A fundamentacéo da dignidade humana

A analise das inUmeras teorias que atualmente buscam fundamentar a classe dos direitos
humanos® evidencia que todas elas relacionam, por diferentes caminhos, formas de realizacio
da dignidade humana®®, pondo em relevo que é este o elemento ético nuclear desta classe de
direitos®. No préprio predmbulo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos da ONU o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana como
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo®!, ou seja, estruturado na totalidade dos
direitos ali declarados. Este alicerce valorativo é facilmente verificavel, visto que ndo se
consegue conceber um bem juridico ao qual queira se atribuir o status de direitos humanos que
n&o tenha por base a dignidade humana. Para Kant*? (1980, p. 134-141 apud BAEZ 2012, p. 9):
“a dignidade humana ¢ uma qualidade congénita e inalienavel de todos os seres humanos, o
qual impede a sua coisificacdo”, se materializa através da capacidade de autodeterminacdo que

os individuos possuem por meio da raz&o.
Ja para Dowrkin*:
Este atributo, contudo, € também reconhecido aos individuos desprovidos de
condicBes de se autogerirem, como, por exemplo, as criancas de tenra idade e as

pessoas que sofrem de problemas mentais, uma vez que também eles possuem o
direito de receberem um tratamento digno por sua existéncia.

Segundo BAEZ (2012)*

38 BAEZ, Narciso Leandro Xavier; BARRETTO, Vicente. Direitos Humanos e Globalizag&o. In: . (Orgs).
Direitos Humanos em Evolugdo. Joagaba: Editora Unoesc, 2007. p. 18.

39 Opta-se pelo uso da expressdo dignidade humana, por representar abstratamente um atributo reconhecido a
humanidade como um todo, evitando-se, com isso, 0 uso da expressao dignidade da pessoa humana, por estar
associado ao atributo de uma pessoa, individualmente considerada. Utiliza-se, por conseguinte, a mesma distin¢éo
feita por Ingo Sarlet, (SARLET. Ingo Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢cdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 38.).

40 FERNANDEZ, Eusébio. Teoria de la Justicia y Derechos Humanos. Madrid: Debate, 1991. p. 78.

41 KANT, Immanuel. Declaracion Universal de Los Derechos Humanos. Versiéon Comentada. México, DF:
Aministia Internacional — Seccion México, 1998. p. 23.

42 KANT, Immanuel. Fundamentagio da Metafisica dos Costumes. In: Os pensadores — Kant (I1). Traducéo Paulo
Quintela. S&o Paulo: Abril Cultural, 1980. p. 134-141.

4 DWORKIN, Ronald. O dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Traducao Jerferson Luiz
Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 309-310.

4 BAEZ, Narciso Leandro Xavier. Teoria da dupla dimensdo dos direitos humanos e sua utilidade pratica para a
solucdo de hard cases envolvendo a violagdo de direitos fundamentais. Disponivel em
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=123b7f02433572a0> Acesso em 29 fev. 2020.



Autores como Croce®® e Lufio*®, atribuem um contelido crescente e variavel ao
conceito da dignidade humana, pois entendem que ela é delimitada dentro de cada
momento histérico, tendo como norte as necessidades humanas externadas pelos
valores morais adotados por cada sociedade.

Nas palavras de Sarlet*’, a dignidade humana é ao mesmo tempo limite e tarefa dos
poderes estatais e da comunidade em geral. Como limite implica na impossibilidade de se
reduzir qualquer ser humano a condicéo de objeto; é fonte emanadora de direitos fundamentais
contra atos que a ameacem ou violem. Como tarefa, enseja deveres concretos de protegéo por
parte dos Orgdos estatais. Pode-se dizer também que a dignidade “ndo ¢ uma criagdo
constitucional, pois ela ¢ um desses conceitos a priori” — “um dado preexistente a toda
experiéncia especulativa, tal como a propria pessoa humana”*8. De todo modo, exerce relevante
papel na arquitetura constitucional: o de fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais,
sendo o valor que da unidade e coeréncia a eles. Os direitos fundamentais (derivacdo interna

dos direitos humanos) sdo, nesse sentido, uma primeira concretiza¢io da dignidade®®.

Alias, segundo observa Bonavides®®, abordado o vocabulo “fundamental” em seu
significado lexical tem-se o0 que serve de fundamento, o que € necessario, essencial, definicdo
que nao difere do sentido na esfera juridica. Logo, direito fundamental “¢ o minimo necessario

para a existéncia da vida humana!

, considerada em seu vértice vida digna, “porque todas as
pessoas tém algumas necessidades fundamentais que precisam ser atendidas para que elas
possam sobreviver e para que mantenham sua dignidade”®?. Entdo, apesar da critica de
Canotilho, para quem reduzir o campo dos direitos humanos ao ambito da dignidade humana é
restringir suas possibilidades de conteudo — parece acertado compreender que sdo direitos
humanos os que se ligam de maneira intrinseca a dignidade humana, conjunto de dados que
representa uma qualidade prépria do individuo, demandando o respeito por sua vida, liberdade

e integridade fisica e moral, sob pena da coisificacdo do ser humano: um direito somente sera

4 CROCE, Benedetto. Declaragdes de Direitos.2. ed. Brasilia: Senado Federal, Centro de Estudos Estratégicos,
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, 2002. p. 17-19.

4 PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos em la sociedade democratica. Madrid: Tecnos, 1984. p.
48.

47 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreenséo
juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). Dimensdes da dignidade:
ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 32.

48 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de Direito
Administrativo, v. 212, p. 84-94, abr./jun. 1998.

4 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressdo e informacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996, p. 54

50 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.

51 BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: contetido juridico das expressdes.
Sé&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 66.

52 DALLARI, Dalmo de Abreu. O que s&o direitos da pessoa. 10 ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994, p. 07.



humano quando contiver em seu bojo valores éticos que representem formas de realizagdo da

dignidade humana®:.

Por fim, é certo que, por suas caracteristicas, a dignidade humana ndo depende de
reconhecimento juridico para existir®, tratando-se de bem inato e ético, que se coloca acima,
inclusive, das especificidades culturais e suas diversas morais, visto que tem a capacidade de
persistir mesmo dentro daquelas sociedades que nédo a respeitam — sua violagdo evidencia

afronta a capacidade de autodeterminacgéo do ser humano e de sua propria condi¢éo de ser livre.

2.2 Os niveis de compreensdo da dignidade humana

E possivel compreender a dignidade humana a partir de algumas teorias (...) por
exemplo, de Kant, Croce e Lufio. Para BAEZ (2012):

[...] quando subdivida em dois niveis: 1) no primeiro, aqui denominado de dimenséo
basica, encontram-se 0s bens juridicos basicos e essenciais para a existéncia humana,
0S quais sdo necessarios para o exercicio da autodeterminagdo de cada individuo,
impedindo a sua coisificacdo (engloba a teoria de Kant); 2) no segundo, denominado
neste artigo de dimensao cultural, estdo inseridos os valores que variam no tempo e
no espago, os quais buscam atender as demandas sociais de cada tempo, em cada
sociedade (abarca as teorias de Benedetto Croce®® e Pérez-Lufio).

Estruturadas estas premissas, pode-se afirmar que a dimensdo basica da dignidade
humana € universal, ou seja, tem de ser observada em qualquer cultura, pois representa
justamente uma qualidade propria do individuo®®, a demandar o respeito por sua vida, liberdade
e integridade fisica e moral.>’ Por tais motivos, sua violagéo ¢ facilmente constatada, pois estara

caracterizada em qualquer situacdo em que uma pessoa venha a sofrer a reducéo de seu status

53 BAEZ, Narciso Leandro Xavier. Dimensoes de aplicacéo e efetividade dos direitos humanos. In: Anais do XI1X
congresso nacional do Conpedi. Floriandpolis, 2010. p. 7120-7134.

% MARTINEZ, Miguel Angel Alegre. La dignidad de la persona como fundamento del ordenamiento
constitucional espafiol. Ledn: Universidad de Leon, 1996. p. 21.

55 Como lider nacional de um movimento cultural, Benedetto Croce atingiu uma geracdo de intelectuais italianos
e tornou-se uma figura reconhecida internacionalmente, tanto por suas contribui¢cGes no ambito da estética, quanto
por sua teoria da historia, fundamento de sua teoria politica. SCHLESENER, Anita Helena. O Pensamento politico
de croce: o modelo liberal. Sociedade e Estado, Brasilia, v. 22, n. 1, p. 71-96, jan./abr 2007. Disponivel em <
http://www.scielo.br/pdf/se/v22n1/v22n1a04.pdf > Acesso em 29 fev. 2020.

% “Gente ¢ tudo igual. Tudo igual. Mesmo tendo cada um a sua diferenga. Gente ndo muda. Muda o invélucro. O
miolo, igual. Gente quer ser feliz, tem medos, esperancas e esperas. Que cada qual vive a seu modo. Lida com as
agonias de um jeito Unico, s6 seu. Mas o sofrimento é sofrido igual. A alegria, sente-se igual” (ROCHA, Carmem
Lacia. Antunes. Direito de todos e para todos. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 13).

5 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio
juridico-constitucional necessaria e possivel. In: . (Org.). Dimens@es da dignidade: ensaios de filosofia do
direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 37.



de sujeito de direitos.

J& quanto a dimens&o cultural, representa as formas e condi¢fes com que a dignidade
humana, em sua dimenséo basica, é implementada em cada grupo social ao longo da historia.
Neste nivel de analise, abre-se espago para as peculiaridades culturais e suas praticas, pois se
busca uma compreensdo ética das finalidades de cada grupo-social, a fim de se construir
significados que tenham capacidade de serem entendidos interculturalmente®®,

Dentro desse quadro, ao se entenderem os direitos humanos como o conjunto de valores
éticos que buscam proteger, garantir e realizar a dignidade humana em suas duas dimensdes,
vislumbra-se, como consequéncia légica, a concepcédo de dois niveis de atuacdo dessa classe de
direitos. O primeiro nivel engloba os direitos humanos que visam proteger a dimensao basica
da dignidade humana, ou seja, aqueles que buscam preservar os bens juridicos basicos e
essenciais a existéncia humana, 0s quais sdo necessarios para o exercicio da autodeterminacgéo
de cada individuo, impedindo a sua coisificacdo. O segundo nivel de protecdo inclui a dimensao
cultural da dignidade humana, ou seja, busca assegurar novos bens juridicos que vem surgindo
e se ampliando no tempo e no espaco, de acordo com as peculiaridades, avancos e demandas

de cada sociedade.

Como refere Andrade®®, alguns direitos constituem explicitacdes de primeiro grau da
ideia de dignidade, que modela todo o conteudo deles: vida, identidade e integridade pessoal,
liberdade fisica e de consciéncia, por exemplo, tal como a generalidade dos direitos pessoais.
Estes sdo atributos juridicos essenciais da dignidade dos homens concretos. Porém, ha outros
direitos que decorrem desse conjunto de direitos fundamentalissimos, completando-os como
explicitagcbes de segundo grau, mediadas pela particularidade das circunstancias sociais e
econbmicas, politicas e ideoldgicas, dependendo de opgdes politicas estruturais: direito de

resposta, direitos trabalhistas, habitacdo, satde, seguridade social, cultura.

Como decorréncia, o conjunto de direitos humanos que protege a dignidade humana em
sua dimensdo béasica é, por natureza, universal, pois permeia todos os niveis legislativos e
culturais para definir que cada ser humano tem direito de acessar 0s bens basicos e essenciais
para sua existéncia, como a vida, a liberdade e a integridade fisica e moral, impedindo que o

individuo venha a perder sua caracteristica humana de ser um fim em si mesmo, tornando-se

8 HOFFE, Otfried. A democracia no mundo de hoje. Tradugéo Tito Livio Cruz Romé&o. S&o Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 77-78.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de 1976. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 98-99.



um mero instrumento ou coisa.

Por outro lado, os direitos humanos que envolvem a dignidade humana em sua dimenséo
cultural estdo sujeitos as variagdes nas formas e condi¢cdes com que sdo implementados em
cada sociedade, ja que se destinam a atender a demandas sociais surgidas ao longo da historia.
E exatamente neste nivel de protecdo que os direitos humanos n&o s&o estaticos, mas constituem

uma espécie que esta em permanente processo de construgio e reconstrucdo®.

Por tais motivos, deve-se admitir na segunda dimensdo de protecdo dos direitos
humanos a ocorréncia de diferentes praticas culturais, muitas vezes antagdnicas entre si, que
podem ser perfeitamente conciliadas por meio de um dialogo intercultural®?, estabelecido por
critérios éticos capazes de demonstrar que certos costumes representam a dimenséo cultural da
dignidade de cada individuo e devem ser respeitados, observando-se sempre o limite no sentido

de ndo reduzir a pessoa a mero instrumento ou objeto.

3 DA UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

A Declaracio dos Direitos do Homem de 178952 é o prentincio da emancipagio humana:
a humanidade, uma invencao da Modernidade, nunca antes fora sujeito de direitos. Doravante
0 homem se torna a fonte de toda lei, ndo esta mais sujeito a preceitos divinos ou provenientes

da tradicdo; passa a ser dotado de direitos pela singela condi¢do de ser humano.

Acontece que uma década depois da Revolucdo Francesa, a ditadura militar de Napoledo
Bonaparte ascenderia ao poder (1799). Pior: o raiar do Século XX traria consigo a Primeira

Guerra Mundial. E quando o mundo ainda se recuperava de seus efeitos (ou os sentia pelo

8 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Tradugo Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Companhia das Letras,
2004. p. 332-333.

8 HOFFE, Otfried. Derecho Intercultural. Traducdo de Rafael Sevilla. Barcelona: Gedisa, 2000. p. 174.

62 A declaracéo dos direitos colocou diversos problemas, que sdo a um tempo politicos e conceptuais. Antes de
tudo, a relagdo entre a declaragdo e a Constituigdo, entre a enunciagdo de grandes principios de direito natural,
evidentes a razdo, e a concreta organizacdo do poder por meio do direito positivo, que impde aos 6rgdos do Estado
ordens e proibicdes precisas: na verdade, ou estes direitos ficam como meros principios abstratos (mas os direitos
podem ser tutelados s6 no ambito do ordenamento estatal para se tornarem direitos juridicamente exigiveis), ou
sdo principios ideoldgicos que servem para subverter o ordenamento constitucional. Sobre este tema chocaram nos
fins do século XVIII, de um lado, o racionalismo jusnaturalista e, de outro, o utilitarismo e o historicismo, ambos
hostis a tematica dos direitos do homem. Era possivel o conflito entre os abstratos direitos e 0s concretos direitos
do cidadao e, portanto, um contraste sobre o valor das duas cartas. Assim, embora inicialmente, tanto na América
quanto na Franga, a declaracdo estivesse contida em documento separado, a Constituicdo Federal dos Estados
Unidos alterou esta tendéncia, na medida em que hoje os direitos dos cidaddos estdo enumerados no texto
constitucional. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=100515>
Acesso em 28 fev. 2020.



Tratado de Versalhes)®, teve vez a Segunda Grande Guerra, de proporgdes jamais vistas. O que
viria a seguir seria um mundo estarrecido diante da revelagéo de sucessivos holocaustos, em
sua generalidade realizados sob os auspicios da uma legislacdo alema considerada uma das mais

humanitarias do mundo a época.

E nesse mar de incertezas que surgem questdes mais do que relevantes: a condicio de
homem é realmente suficiente a imposicao dos direitos humanos? Os direitos humanos podem
existir sem que haja um vinculo entre seus supostos titulares e alguma forma politica organizada
e detentora de forca suficiente para os garantir? Podem eles existir fora do &mbito da cidadania?
O que ocorre quando os Estados se tornam os maiores ofensores dos Direitos Humanos? Os

direitos humanos sao realmente universais?

3.1 Uma utopia inalcancéavel

Para muitos, a universalidade dos direitos humanos ndo passa de uma utopia
inalcancavel. Alguns autores sdo emblematicos em suas criticas a tal pretensdo de
universalidade. O pensador anglo-irlandés Edmund Burke, por exemplo, como membro do
Parlamento entre 1765 e 1780, foi um engajado defensor do liberalismo. Porém, em vez de se
entusiasmar com a Revolucdo Francesa, como tantos liberais da época, insurgiu-se com

veeméncia contra o episddio®.

Segundo o entendimento de Burke, os revolucionarios franceses seguiam uma politica
metafisica, como “especuladores” — a especulacdo ¢ a crenca de que a politica, a arte do
possivel, deve ser guiada pela teoria, por receitas filoséficas, por algum plano concebido pela
razao. “Mas essa ¢ a maior tolice”: nenhum aspecto da politica pode ser concebido em abstrato.
O ponto de vista do absoluto, do universal, do imutavel (campo da teoria) cega o politico diante
das realidades do particular e do concreto e o torna metafisico e profético, repleto de hipérboles

retdricas incapazes de governar®,
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8 KRITSCH, Raquel. Politica, religido, revolucdo e soberania em Reflexdes sobre a revolugdo em Franca do
conservador E. Burke. In: Revista espaco académico. Londrina, n. 123, p. 68-82, ago. 2011, p. 70.

5 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos [traducédo de Luzia Araujo]. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2009,
p. 161.



N&o s0 isso. Os direitos haveriam de ser os direitos de um inglés e ndo do homem geral
e indeterminado da Declara¢do. Conforme afirma Joseph de Maistre: “ja conheci italianos,
russos, espanhdis, ingleses, franceses, mas nao conheco um homem geral”. A abstragcdo
resultaria ndo s6 na inoperancia dos direitos, mas também na indeterminacdo do sujeito — um
ser imaginario, cuja protecdo sequer é possivel®. Os humanos sdo seres socialmente marcados
e historicamente construidos: s6 existem a partir dos preceitos priméarios de cada povo, isto &,
da experiéncia acumulada por um determinado corpo social e civil®’. Coroléario disso é que,
exatamente pela facilidade desordenada de mudar de regime — solapando a histdria — os direitos
humanos metafisicos seriam uma ameaca a composi¢do organica da sociedade, podendo pé-la

na poeira das vontades individuais, uma vez carregados pelos caprichos e modismos.

Na visdo de Burke, a abstracdo dos direitos € justamente 0 que provoca essas varias
contradicGes entre a teoria e 0 que ocorre na pratica. Logo, é preciso abandonar o pseudo-
universalismo e levar os direitos a sério. E ele ndo ficou sozinho. Bentham, propés o total
repudio de todas as reivindicacBes revolucionéarias, precisamente por que eles ndo sdo
legalmente baseados. Ele insistiu que os “direitos naturais e imprescritiveis (uma frase
americana) sdo simples tolices retoricas”. Ele explicava que o substantivo “direito” ¢ o filho da
lei — das leis reais derivam dos direitos reais; ja das leis imaginarias, do “direito da natureza”,

somente podem vir “direitos imaginarios”®,

Arendt também n&o deixou por menos. Seu pensamento® escancarou a precariedade da
abstracdo da nocdo de direitos do homem no periodo da Segunda Guerra Mundial. Segundo ela,
a ideia da existéncia de um ser humano em si desmoronou quando confrontada com os judeus
perseguidos — seres que perderam todas as qualidades e relagfes, exceto que ainda eram

humanos.

Conqguanto haja um aparente consenso que os direitos humanos devem iluminar a
dignidade humana e se auto afirmar onde quer que se esteja, isso ndo parece ocorrer quando
tomados os homens que perderam o status de cidaddo. Nas palavras de Arendt’®, no momento
em que os seres humanos deixam de ter um governo proprio, ndo resta nenhuma autoridade
para protegé-los e nenhuma instituicao disposta a garanti-los. E com supedaneo nisso que para

Arendt os direitos humanos pressupdem a cidadania ndo apenas como um fato e um meio, mas

% DOUZINAS. Idem, p. 166.

5 BURKE, Edmund. Reflexdes sobre a Revolugdo em Franca. Brasilia: UnB, 1982, p. 107.
% SEN, Amartya Kumar. Venice Academy of Human Rights. Veneza. 15 jul. 2010, p. 161.
8 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia da Letras, 2007.

0 |dem, p. 325.



sim como um principio, pois a privacdo da cidadania afeta substantivamente a condicao
humana, uma vez que o ser humano privado de seu estatuto politico perde a qualidade de ser

tratado pelos outros como um semelhante’™.

Em suma, o reconhecimento de direitos humanos pode ensejar, a0 menos em parte,
inspirando ou ajudando a promover, mudanca institucional — um valor ético que causa agdo
pratica. Se uma garantia completa de realizacdo fosse realmente aceita como uma condicao para
qualquer exigéncia para ser vista como um direito, entdo ndo apenas a segunda geracdo de
direitos (conectadas com desenvolvimento), mas também a primeira geracdo de direitos

(conectadas com liberdade e sem interferéncia) seria seriamente comprometida.

3.2 Uma realidade tangivel

A sociedade contemporénea é heterogénea, sem duvidas. Seja no plano nacional ou
internacional, o Século XXI apresenta sociedades multiculturais’?. De que maneira é possivel,
entdo, dar efetividade ao universalismo estabelecido no preAmbulo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948: “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica
e da paz no mundo”? Como compatibilizar a universalidade dos direitos humanos com o

caracteristico pluralismo cultural dos novos tempos?

A resposta esta, justamente, em reconhecer o pluralismo como traco caracteristico das
democracias que almejamos. E comum que diferencas culturais tragam a lume entendimentos
conflitantes na Orbita publica, os quais por vezes sdo irreconciliaveis. Esse contexto é resultado
inevitavel do exercicio das faculdades da razdo humana em um ambiente de instituicGes livres.
Em um cenario em que as pessoas tém liberdade para adotar, e de fato adotam, diferentes
concepgdes, a menos que se recorra a violéncia, ndo h4 como fazer imperar uma sé viséo de
mundo, uma espécie de expressdo unica da verdade, em exclusdo a todas as demais. Ainda
assim, é possivel um consenso sobre elementos basilares no trato do homem enquanto tal. E ai

que se inserem os direitos humanos na dimensdo basica da dignidade humana.

"I LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Cia das Letras, 1988, p. 151.

2 PUREZA, José Manuel. Direito Internacional e Comunidade de Pessoas: da indiferenca aos direitos humanos,
p.85. In BALDI, César Augusto (Org.). Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar,
2004.



Em sua primeira dimensdo, a dignidade humana gera uma espécie de consenso
sobreposto (para usar aqui uma expressdo adotada por autores como John Rawls), em que os
direitos humanos se tornam, precisamente, o ponto de convergéncia das diferencas existentes
entre as culturas. Desse modo ¢ possivel a existéncia de sociedades livres e iguais, ainda que
profundamente divididas por diferencas culturais, religiosas, filoséficas e morais, que embora
incompativeis, ndo interferem na dignidade basica dos cidadaos.

Tanto é assim que a despeito de todo o pessimismo, com o fim da Il Guerra Mundial, o
problema dos direitos basicos da pessoa humana se renovou, ou seja, posto como prioridade
nas discussdes entre chefes de Estado. Com a Carta das Nacgdes Unidas, assinada em 26 de
junho de 1945, foi criada uma organizacao internacional denominada de Organizacdo das
NagBes Unidas,”® voltada a permanente acdo conjunta dos Estados na defesa da paz mundial,
incluida ai a promogéo dos direitos humanos e das liberdades publicas (art. 1) ™. Com tais
propdsitos, ao menos em tese a nocao dos direitos humanos deixou de ser um compromisso de
cada pais, individualmente. Passou a ser um principio internacional a inspirar as acdes dos

membros fundadores ou futuros da organizacao.

Também ONGs globais (Save the Children’, Fronteiras Médicas’® e outros) passaram
a se envolver em projetos voltados ao avanco dos direitos humanos, promovendo programas
reais para fornecer comida ou medicamentos, abrigo ou ao ajudar a desenvolver oportunidades
econdmicas e sociais. Mais do que isso, muitas entidades se engajaram na discussao politica,
na advocacia e até mesmo em ac¢des investigativas, passando a denunciar violagdes a direitos

humanos.

Esse é um dos motivos pelos quais muitos autores acreditam que a Segunda Guerra
Mundial constitui um marco na historia politico-juridica: é a partir dela que 0 mundo passa a
caminhar para o chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos, sob o palio de que a

tutela de tais direitos ndo pode ficar restrita ao Aambito nacional”’. A soberania ndo pode servir

3 Os objetivos das NagGes Unidas sdo: Manter a paz e a seguranga internacionais e para esse fim: tomar medidas
coletivas eficazes para prevenir e afastar ameacas a paz e reprimir os atos de agressao, ou outra qualquer ruptura
da paz e chegar, por meios pacificos, e em conformidade com os principios da justica e do direito internacional, a
um ajustamento ou solucdo das controvérsias ou situagdes internacionais que possam levar a uma perturbacdo da
paz. Julio Marinho de Carvalho. Os direitos Humanos no tempo e no Espaco 1998.p.60

" ANGELO, Milton. Direitos Humanos: Carta das Nag@es Unidas, art. 1°. 1998. p. 92.

75 Disponivel em: <http://www.savethechildren.org/site/c.8rKLIXMGIpl4E/b.6115947/k.8 D6E/Official_
Site.htm>. Aceso em: 28 out. 2010.

76 Disponivel em: <http://www.msf.org/msfinternational/volunteer/> Acesso em: 28 out. 2010.

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Direitos humanos fundamentais. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.
225.
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de escudo a prética de atrocidades, demandando a criacdo de mecanismos supraestatais de

protecdo do ser humano’®.

Por fim, o ampliado empenho em torno da protecdo internacional dos direitos humanos,
de per si, demonstra que a efetiva universalizacdo da categoria é sim uma realidade tangivel. A
concretizacdo dessa pretensdo passa pela conscientizacdo daqueles que ainda se encontram
céticos a ideia, pela pronta resposta aqueles que apdem o obste do multiculturalismo e pela
soma de esforcos para colocar em préatica as no¢des nos lugares em que ainda se insiste em

atentar contra a dignidade humana em sua dimensao bésica.

CONCLUSAO

Os direitos humanos espalharam-se pelo mundo (especialmente Ocidental), passando a
ser entendidos como base da sociedade contemporanea — estenderam a relevancia e alcance de
sua argumentacao para a ética social e politica, tendente a render exigéncias que possam ser

convenientemente chamadas de direitos humanos.

Primeiro porque é dificil definir o que é um direito humano. Muitos tentam liga-los a
fatores juridicos. E nesse aspecto € certo que a precisdo presumida dos direitos positivos €
frequentemente contrastada com ambiguidades inescapaveis nas exigéncias éticas dos direitos
humanos. Este contraste, entretanto, ndo é por si s6 motivo de embarago para as exigéncias
éticas, incluindo aquelas de obrigacGes imperfeitas, uma vez que uma estrutura de razao
normativa pode sensivelmente permitir variacdes e ndo podem ser facilmente acomodadas em
requerimentos de especificidades legais. Aristoteles ja pontava em “nicomachean ethics’®” que
temos de procurar por precisdo em cada classe de coisas tanto quanto a natureza do assunto

exige.

Em segundo plano, as desconfiangas e criticas que se levantam contra a aparente
hegemonia dos direitos humanos se devem, também em muito, a heterogeneidade da aplicacéo
em ambito universal, diante de sua inobservancia em diversas nagdes. Entretanto, eventual

ineficcia fatica em certo momento histérico (ou local) ndo deve servir a desacreditar toda a

8 CASTILHO. Idem, p. 102.

7 Aristoteles escreveu dois tratados éticos: Nicomachean Ethics e a Eudemian Ethics. Ele mesmo n&o usa nenhum
desses titulos, embora na Politica (1295a36) ele se refira a um deles - provavelmente a Eudemian Ethics - como
"ta éthika" - seus escritos sobre carater. As palavras "Eudemian™ e "Nicomachean™ foram adicionadas mais tarde,
talvez porque a primeira foi editada por seu amigo, Eudemus, e a dltima por seu filho, Nicomachus. Disponivel
em < https://plato.stanford.edu/entries/aristotle-ethics/> Acesso em 28 mar. 2020.



categoria. Na medida em que direitos humanos sdo significativamente exigéncias éticas, o
diagndstico quanto a se suas exigéncias tém forca institucional ou normativa em um recorte
temporal ou geografico € um dado irrelevante (para fins existenciais, embora ndo seja para fins

praticos).

A existéncia dos direitos humanos independe de sua completa implementacg&o pratica a
todo tempo e lugar; ao contrario, seu reconhecimento é que demanda a implementacéao de a¢des
praticas a sua salvaguarda, inclusive por meio de intervencdes internacionais como ultimo
recurso (ultima ratio), ja que o principio da impenetrabilidade néo € absoluto e a soberania deve
ser vista ndo s6 como prerrogativa internacional, mas também como responsabilidade dos

Estados nacionais.

Pode parecer uma tautologia, mas ndo é. A analise da dignidade € mais bem
compreendida (e se torna mais objetiva e manejavel na préatica) quando tomada em uma dudplice
dimensdo: (a) dimensao bésica, em que se encontram os bens juridicos basicos e essenciais para
a existéncia humana; (b) dimenséo cultural, em que estdo os valores que variam no tempo e no

espaco.

A dimensdo bésica é universal, devendo ser observada em qualquer cultura, pois
representa a defesa primordial do respeito a vida, a liberdade e a integridade fisica e moral, isto
é, dos bens juridicos basicos e essenciais a existéncia humana, 0s quais Sdo necessarios para o
exercicio da autodeterminacdo de cada individuo, impedindo a sua coisificacdo. Ja a dimensao
cultural tutela as formas e condicGes secundarias com que cada grupo social busca tutelar a

dignidade, abrindo espaco para as peculiaridades culturais e suas praticas.

Diante disso, uma defesa da aplicagdo universal dos direitos humanos é plenamente
possivel quando vinculada a defesa da dignidade humana em sua dimenséo basica. Se assim
for, aideia de direitos humanos com alcance universal sai do &mbito de uma utopia inalcangavel

e passa a ser uma realidade tangivel.
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