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RESUMO

Este texto aborda o tema dos direitos humanos, na
perspectiva da busca por sua fundamentagdo. Ainda
que se sustente que o foco primordial afeto ao tema
seja a busca por sua efetivacao, sendo, portanto, uma
questdo primordialmente politica, o artigo defen-
de a tese de que, tdo importante quanto a concreti-
zacdo dos direitos humanos, é a identificacdo dos
seus fundamentos, aqui chamados de condigcdo de
possibilidade para a existéncia de direitos humanos
fundamentais. Sem isso, eles poderdo, com o passar
do tempo perder sua vitalidade, abrindo espaco para
serem encarados como normas ordinarias, sujeitas as
vontades politicas contingentes da sociedade. O arti-
go se insere na linha critico-metodoldgica, enfeixan-

Interfaces Cientificas - Humanas e Sociais

Clara Cardoso Machado Jaborandy?

do levemente a teoria argumentativa. A vertente as-
sociada ao texto é a juridico-dogmatica, acentuando
aspectos conceituais, ideoldgicos e doutrinarios de
determinado campo sob investigagdo. Por fim, dentro
da tipologia de investiga¢do das ciéncias sociais apli-
cadas ao Direito, sobressai no texto o tipo de pesquisa
juridico-compreensiva, um alargamento do cldssico
tipo juridico-descritivo.
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ABSTRACT

This paper addresses the issue of human rights in
view of the search for their reasons. Even if one holds
that the primary focus is the issue affect the search
for its implementation, therefore, primarily a political
issue, the article defends the thesis that, as important
as the realization of human rights, is the identifica-
tion of its foundations , here called pre-condition for
the existence of fundamental human rights. Without
it, they may, over time, lose its vitality, making room
for ordinary standards be regarded as subject to the
contingent political will of society. The article falls
within critical methodological line, bringing slightly

RESUMEN

Este textoaborda el tema de los derechos humanos, en
la perspectiva de la bisqueda de su fundamentacién.
Aunque se sostiene que el foco primordial afecto al
tema es la busqueda por su efectividad, siendo, por lo
tanto, una cuestién primordialmente politica, el arti-
culo defiende la tesis de que, tan importante como la
concrecién de los derechos humanos, es la identifi-
cacién de sus fundamentos, aqui llamados condicién
de posibilidad para la existencia de derechos humanos
fundamentales. Sin eso, ellos, con el paso del tiempo,
pierden su vitalidad, abriendo espacio para ser encar-
ados como normas ordinarias, sujetas a las volunta-
des politicas contingentes de la sociedad. El articulo
seinserta en la linea critico-metodolégica, encajando

argumentative theory. The associated with the text
is the dogmatic legal conceptual aspects, stressing
ideological and doctrinal, of particular field under
investigation. Finally, within the research typology of
social sciences applied to the right, stands out in the
text the kind of comprehensive legal research an ex-
tension of the classic legal type-descriptive.

KEYWORDS
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levemente la teorfa argumentativa. La vertiente aso-
ciada al texto es la juridico-dogmatica, acentuando
aspectos conceptuales, ideoldgicos y doctrinarios de
determinado campo bajo investigacién. Por ultimo,
dentro de la tipologfa de investigacién de las ciencias
sociales aplicadas al Derecho, sobresale en el texto el
tipo de investigacién juridico-comprensiva, una am-
pliacion del clasico tipo juridico-descriptivo.Keywords
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1INTRODUGAO

O tema adiante apresentado ndo é novo, mas esta
longe de se encontrar superado. A discussdo acerca
dos direitos humanos, ao longo do tempo, ensejou va-
riadas digressdes, desde as diatribes contra o carater
romantico e presuncoso da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadéo, de 1789, por conta do seu esco-
po ultra-abrangente, até os ataques mais recentes a in-
compatibilidade de seus postulados fundamentais com
os valores do multiculturalismo. Ainda que aqui e ali
sejam real¢ados posicionamentos criticos sobe o tema,
ndo se apresenta como objeto de andlise deste artigo,
entretanto, um resgate histérico dessas discussdes. A
reflexdo proposta, assim, segue outro rumo.

O ponto de partida para a anélise a ser desenvol-
vida é a afirmacdo de Bobbio (1992, p. 24), segundo
a qual “o problema fundamental em relacdo aos di-
reitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justificé-los,
mas o de protegé-los. Trata-se de um problema ndo
filos6fico, mas politico”. Para uma maior precisdo da
afirmacdo feita pelo jurisfilésofo de Turim, cabe indi-
car que se trata de uma postura bastante atual sobre
os direitos humanos.

O presente trabalho vai em um sentido contrario
ao do autor de “A Era dos Direitos”, em relagdo ao
tema expresso. Defende, pois, a ideia de que a prote-
¢do dos direitos do homem, que é aspecto relevante
da questdo, depende primordialmente da sua justifi-
cagdo, da identificagdo clara de seus fundamentos,
aqui apresentados como condicdo de possibilidade
para sua existéncia. Ademais, para que ndo se pen-
se desde ja que a reflexdo proposta é exclusivamente
filoséfica e ndo, também, politica, ao seu tempo serad
apresentada, no trabalho, a condigdo para a eficacia
dos direitos humanos, que é outra coisa*, mas umbili-
calmente ligada a tese ora esbocada.

Embora haja variadas razdes para a assung¢do da
defesa da importancia da discusséo acerca dos fun-

4 Coisa num sentido orteguiano, ou seja, ndo apenas expressdo estatica de
uma realidade, como para os antigos, mas elemento indispensével a com-
preensdo do ser, que se apresenta como “vivir”, ou antes, “intimidad consi-
goy com las cosas” (ORTEGA Y GASSET, 1999, p. 212).

damentos dos direitos do homem para a sua efetiva-
¢do, neste texto apenas duas delas serdo realgadas,
seguramente as mais relevantes. Em primeiro lugar,
percebe-se na evolugdo histérica do tema, no trajeto
que vai dos principios reitores do jusnaturalismo aos
principios fundamentais das modernas constituicées
escritas, um crescente alargamento da ideia de direi-
tos humanos®, inevitavelmente fragilizando-a, pois
que hd ares de banalizagdo nessa postura.

Um segundo aspecto, quase que um coroldrio
do anterior, é a acentuagdo do verniz de regra ordi-
néria no processo de concretizagdo das normas que
veiculam direitos humanos, abrindo espaco para a
sua exclusdo dos ordenamentos juridicos, em face de
contingéncias politicas®. Ao que tudo leva a crer, esse
ndo é um fendmeno exclusivo da realidade juridica
brasileira, todavia bem mais acentuado em paises de
desenvolvimento tardio.

Direitos humanos, seguindo de certo modo a 6-
gica conceitual majoritaria sobre o tema, ainda que
haja posicionamentos diversos, é conceito associado
atradigdo filoséfica e politica da modernidade. Aideia
expressa grandes vetores “pseudo-normativos”, pre-
sentes nas principais declaragdes de direitos do mun-
do ocidental. Sem nenhum inconveniente, entretan-
to, pode-se ampliar o conceito anterior incorporando
a ele os macroprincipios do Direito Natural ou os até
bem pouco disseminados principios gerais de direito’.

Quando se pretende tratar de textos normativos
fundamentais positivados em constituicdes ou am-
bientes juridicos infraconstitucionais, normalmente
sob a espécie de principios, a referéncia feita é a di-
reitos humanos fundamentais, em sentido lato. Claro
que embora estejamos diante de realidades distintas,
do ponto de vista de uma evolugéo histdrica, especial-
mente em termos de normatividade juridica, mas sdo
contetidos que, de alguma forma, se interpenetram.

5 Aqui segue junto, quase que num movimento sinonimico, o alargamento
da ideia de principios.

6 Provavelmente sustentada em “vontades majoritarias”.

7 Vale lembrar o Art. 4°, do Decreto-Lei 4657/42, Lei de Introducdo ao Cé-
digo Civil, ainda vigente e, abstratamente falando, valida: “Quando a lei for
omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito” (grifo nosso).
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Tais indagagdes surgem na busca de apropriagdo
da realidade estudada, numa perspectiva que apro-
xima o sentir e a intelec¢gdo humanas, que ndo se
apresentam como atos distintos, completos em sua
ordem. Constituem-se, de fato, em dois momentos
de um Unico ato de apreensédo da realidade, caracte-
rizado pela presenga de uma inteligéncia senciente
(ZUBIRI, 2011, p. 95-122). E dessa mistura de mo-
mentos de sentir e de inteligir que se pode estabele-
cer uma aproximagdo com o objeto de estudo deste
artigo, limitado aos contornos da prépria tese j& an-
teriormente esbogada. Também com essa perspecti-
va busca-se afastar de certa tradi¢do epistemoldgica
ocidental que, durante séculos, separou de modo
nitido o sentir e o inteligir humanos.

O artigo se insere na linha critico-metodolégi-
ca, enfeixando levemente a teoria argumentativa.
A vertente associada ao texto é a juridico-dogmati-
ca, acentuando aspectos conceituais, ideolégicos
e doutrinarios de determinado campo sob investi-
gacdo. Por fim, dentro da tipologia de investigagdo
das ciéncias sociais aplicadas ao Direito, sobressai
no texto o tipo de pesquisa juridico-compreensiva,
um alargamento do classico tipo juridico-descritivo
(GUSTIN; DIAS, 2002, p. 39-52).

O texto se estrutura em quatro tépicos, incluida
entre eles esta introducdo. Em cada um dos tépicos,
especialmente a partir do sequndo, busca-se preparar o
terreno para os dois Ultimos, em que se identifica o cora-
cdo da tese esbocada. Neles a ideia central é apresenta-
da, numa perspectiva de resgate de aspectos conceituais
anteriormente apresentados para ao final demonstrar a
condigao de possibilidade dos direitos humanos.

2 MORALIDADE HUMANA E SUA
RELAGAO COM 0 DIREITO

Pode-se afirmar, partindo da premissa de que o
homem é um ser moral, que ele, ao fazer escolhas
conscientes, autébnomas e o faz em todos os mo-
mentos de sua vida, se responsabiliza, quer deseje
ou ndo, pelas consequéncias das escolhas feitas.

Interfaces Cientificas - Humanas e Sociais

Entenda-se aqui escolha num sentido muito amplo,
ndo apenas de acdo real e concreta, mas também
de omissdo deliberada ou simplesmente produto de
uma postura negligente para com os fatos da vida.
Da analise das consequéncias das escolhas adota-
das, assim, nasce um ambiente valorativo, sinalizan-
do para a ideia do bom, do valioso. Enfim, as condi-
¢Bes encontram-se criadas para o fortalecimento da
dimensdo deontolégica da moral®.

Embora a abordagem do tema da moralidade
aqui se dé de forma muito pontual e ligeira, tendo
em vista ser outro o objeto central da pesquisa, cabe
salientar a tese de Zubiri, para quem a justificagdo
das acdes (ou inacdes) do ser humano se ddo a partir
das possibilidades que Lhe oferece a realidade. O ho-
mem é um ser que necessariamente precisa adquirir
uma segunda natureza. Ao lado das suas proprieda-
des naturais, ha aquelas adquiridas por apropriacéo,
situacdo que se apresenta como constitutivamente
moral (ZUBIRI, 1986, p. 343-348).

H4, pois, um componente de realidade artificial na
reflexdo sobre a moral, que abarca amplos espagos da
vida humana. A propésito, cabe lembrar, a partir dos
ensinamentos de Savater (1998, p. 30-31) que a hu-
manidade bioldgica precisa de uma confirmagdo pos-
terior que ocorre na no relacionamento com o outro,
a partir da intersubjetiva que permite o contdgio com
a humanidade. Para o autor a “condicdo humana é em
parte espontaneidade natural, mas também delibera-
cdo artificial: chegar a ser totalmente humano - seja
humano bom ou humano mau - é sempre uma arte”
(SAVATER, 1998, p. 30-31).

Numa perspectiva sociolégica, entre tantos
trabalhos que de alguma forma tangenciam a mo-
ralidade humana, vale ressaltar o difundido estudo
de Durkheim (1999) acerca da divisdo do trabalho,
enfocando as influéncias decorrentes da relacdo
entre o individuo e a sociedade. Analisando a for-
ma de associagdo das pessoas, o sociélogo fran-
cés identificou maneiras distintas de modelagem

8 Ha os que defendem uma ética meramente descritiva, mas parece razoavel
a postura de Cortina (2008, p. 44), segundo a qual “a ética é mediatamente
normativa e, portanto, ndo pode haver ética que ndo seja normativa”.

= Aracaju = \.7 « N.2 « p. 91 - 106 - Out. 2018



«05.

agregativa, que ele chamou de tipos de solidarie-
dade, mecanica ou organica.

H& um conceito fundamental na teoria geral
durkheiminiana, inserida no contexto de sua analise dos
tipos de solidariedade, qual seja o de consciéncia cole-
tiva, uma realidade com vida auténoma na relagdo do
individuo com o todo social. Ndo deixa de se apresentar
como um invélucro moral da sociedade, a consciéncia
coletiva, vez que sdo as crencgas e sentimentos comuns
da média dos seus membros que se encontram sob a
lupa do sociélogo (DURKHEIM, 1999).

Aidentificacdo das raizes da moralidade humana,
entretanto, ndo se apresenta como tarefa facil. Os es-
tudos de psicologia moral abrem espago para varian-
tes tedricas de matizes distintas e mesmo para mo-
dismos passageiros. E ha certa confusdo conceitual
reinante em relagdo ao tema, pois que ndo ha didlogo
muito produtivo entre os atores envolvidos no debate.
No Unico livro que escreveu sobre o desenvolvimento
moral do ser humano, Piaget (1994) focou a sua aten-
¢do naquilo que seria comum a todos os individuos,
em termos de construgdo de sua moralidade. Ndo cui-
dou, assim, dos detalhes do desenvolvimento psicol6-
gico tendo em vista a construcéo da moral individual.

Esse autor apontou para o fato de que a moral pres-
supde alguma conservagdo de valores, para além do
mero exercicio da afetividade momentanea. Sinalizou,
noutra etapa do trabalho, pela conexdo de sentidos,
para a relagdo entre moralidade e senso de justiga,
tanto a retributiva quanto a distributiva, “cujos desti-
nos, no decorrer do desenvolvimento mental, parecem
indicar que ela [a distributiva] constitui a forma mais
profunda da prépria justica” (PIAGET, 1994, p. 238).

Por seu turno, o psicélogo norte-americano
Lawrence Kohlberg, de formagdo kantiana, partindo
da teoria moral de Piaget, procurou desenvolvé-la e
refina-la. Identificou niveis e estdgios de desenvolvi-
mento moral do ser humano, sendo estes universais
e invaridveis®. Desenvolveu uma conceituagdo bem
mais precisa na evolugdo de uma dimensdo heterd-
noma para uma dimensdo auténoma da moralidade

9 Assim também se posicionava Piaget.

humana. Assim, discorreu sobre seis estagios de de-
senvolvimento moral, incluidos, dois a dois, em trés
niveis: o pré-convencional, o convencional e o pés-
convencional® (BIAGGIO, 2002, p. 19-34).

E curioso observar que, diferentemente da visdo de
Piaget, para quem todas as pessoas atingiriam as etapas
de amadurecimento moral com o avancar da idade, para
Kohlberg pouquissimos (3 a 5 % de acordo com suas
pesquisas empiricas baseadas em respostas a dilemas
morais) atingiriam o dltimo estagio do nivel de moralida-
de pés-convencional, o norteado por principios univer-
sais de consciéncia (BIAGGIO, 2002, p. 19-34).

Em meio as dificuldades conceituais acerca da
moralidade humana, tanto em estudos de nature-
za sociolégica quanto psicoldgica, La Taille (2006,
p. 32) defende a existéncia de um plano moral, por
ndo existir cultura sem sistema moral e pelo fato de
existir o sentimento psicolégico do dever moral e o
senso de obrigatoriedade.

Por fim, uma breve digressdo acerca da relagdo entre
os campos da moral e da politica. Eis um espaco de ana-
lise dos mais complexos, pois que “a experiéncia histéri-
ca mostrou [...] que 0 homem politico pode se comportar
de modo dissonante da moral comum, que um ato ilicito
em moral pode ser considerado e apreciado como licito
em politica” (BOBBIO, 2002, p. 50). O tema remonta, no
ambiente renascentista, a obra marcante de Maquiavel.
E os acalorados debates tedricos se estendem até os
dias atuais, sem grandes consensos estabelecidos.

A questdo de fundo posta é sobre a possibilidade
de um julgamento moral das agdes politicas. Abre-se,
com isso, um espectro de teorias, desde as que, de al-
guma forma, sinalizam para a superioridade da politi-
ca até aquelas que, na busca de uma solugdo objetiva
e factivel, reduzem o controle das ac¢des politicas ao
crivo do direito. Ainda assim o drama persiste, pois
ndo é raro ouvir afirmagdes no sentido de que uma
conduta é legal, mas imoral.

10 No nivel pré-convencional os estdgios sdo “orientacdo para a punicdo e
obediéncia” e “hed instrumental relativista”; no convencional sdo
“moralidade do bom garoto, da aprovagdo social e relagdes interpessoais” e
“orientacdo para a lei e a ordem”; por fim, no pés-convencional sdo “orienta-
¢do para o contrato social” e “principios universais de consciéncia”.
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A questdo que se pde, neste momento, é sobre as
relacdes entre estas duas ordens normativas, funda-
mentais para o desenvolvimento da vida em socieda-
de, o direito e a moral.

Parece fora de divida que os sistemas de controle
do direito e da moral possuem o mesmo berco, no al-
vorecer da sociedade humana. Também as regras de
cunho religioso tomavam parte desse ambiente cul-
tural normativo. Por muitos séculos ndo houve grande
preocupacdo com a rigorosa distingdo entre os ordena-
mentos juridico e moral, acentuando-se tal propédsito
com a modernidade. Cresceu a necessidade de se sepa-
rar o direito de outras ordens normativas, sobretudo a
moral. Ha alguma relagdo desse movimento com o de-
senvolvimento da ciéncia moderna e com a crescente
postura metodolégica da busca pelos estudos especia-
lizados. Nesse contexto, pode-se afirmar que:

A primeira metade do século vinte foi prédiga em ten-
tativas conceituadoras, talvez devido - em parte ao
menos - a influéncia da fenomenologia, que propicia-
va a tarefa de ‘isolar’ objetos: o sagrado, o juridico, o
politico, a distingdo entre religido e magia, entre poder
e autoridade. Coisas muitos Uteis para a instrumenta-
cdo do pensar (e para a teoria das ciéncias sociais),
mas ndo inteiramente suficientes para a compreensao
das relagdes entre as institui¢des e a vida dos homens.
(SALDANHA, 1998, p. 51).

Como ponto de referéncia para a abordagem ge-
ral que se apresenta é plausivel indicar que ambas
as ordens sdo produtos da cultura humana. Em sen-
do assim, decorre que todo objeto cultural possui
um sentido, derivado do pensamento que o produ-
ziu. De fato, a esséncia de um objeto cultural é ca-
racterizada pelo sentido que possui. Desconhecer o
sentido de um objeto da cultura é desconhecé-lo na
sua inteireza. Ademais, é de se afirmar que tal sen-
tido possui uma natureza prépria, essencialmente
conferida pelo ser humano, a partir de uma escala
de valores. Como ha uma ligacdo intima e indissoci-
avel entre os objetos de cultura e as ideias a ele re-
feridas, sdo, portanto, objetos histéricos, ou antes,
produtos de sua prépria histéria (TELLES JUNIOR,
2004, p. 254-259).

Interfaces Cientificas - Humanas e Sociais

Pode-se acentuar ainda, numa perspectiva muito
ampla sobre o tema, que:

Moral y Derecho son dos regulaciones que se dirigen
a la conducta humana. Por consiguiente, parece obvio
que una y otro se habran de inspirar en valores perti-
nentes a la conducta, esto es, en valores éticos. O lo
que es lo mismo, que la Etica, como consideracién que
abrace los problemas fundamentales del comporta-
miento practico, habra de ocuparse no sélo de la Mo-
ral, sino también del Derecho. Pero lo que ocurre es
que, aun siendo éticos los valores hacia los que apunta
el Derecho y en los cuales debe éste inspirarse, tales
valores orientadores de lo juridico son diversos de los
valores puray estrictamente morales. Y la diferente in-
dole de los valores morales - en la acepcién rigorosa e
restringida de esta palabra -, comparada con la indole
de los valores que se refieren al Derecho, trae consigo
que necesariamente hayan de ser también esencial-
mente diversos el sentido de la Moral y el sentido de
la norma juridica. (RECASENS SICHES, 1999, p. 172).1

Filésofos do direito que mergulharam com mais
profundidade no ambito da argumentacédo juridica,
como Neil MacCormick, enfatizaram o fato de que ha
relagdes necessérias entre os dois campos. De fato, é
pouco provavel que o ser humano seja capaz de cons-
truir um cédigo moral plenamente original, pois ha
resquicios de uma realidade cultural que vai sendo
carregada ao longo do tempo. Mesmo apés grandes
revolucdes, a nova moral proposta nunca é de todo
original. Ha algo do passado que teima em acompa-
nhar o presente. E esse ambiente valorativo natural-
mente avanga sobre os ordenamentos moral e juri-
dico, aumentando-lhes o sentido pratico numa dada
sociedade. Salienta o pensador escocés que:

11 Moral e Lei sdo dois regulamentos que tratam do comportamento huma-
no. Portanto, parece 6bvio que um e outro serdo inspirados por valores re-
levantes ao comportamento, isto é, em valores éticos. Ou o que é o mesmo,
que a ética, como uma consideragdo que abrange os problemas fundamen-
tais do comportamento pratico, tera que lidar ndo apenas com a moralida-
de, mas também com a lei. Mas o que acontece é que, embora os valores
para os quais a Lei aponta e nos quais ela deve ser inspirada sejam éticos,
tais valores orientadores do legal sdo diversos de valores puramente e estri-
tamente morais. E a natureza diferente dos valores morais - no significado
rigoroso e restrito desta palavra - comparados com a natureza dos valores
que se referem a Lei, implica que o senso de moralidade e moralidade deve
T iamente também ser essencialmente diferente o sentido da norma
juridica. (Tradugdo livre)
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The great difference in levels between legal and moral
reasoning should indeed put us on our guard against
assuming that there are no other differences. But |
venture to suggest that all in all there are also real si-
milarities and that we do in practical moral discourse
regularly have recourse to consequentialist arguments
as well as to arguments of consistency and coherence.
There must be a unity in practical reason as well as a
diversity in its particular operation in special contexts.
A study of legal reasoning is by no means unhelpful
towards the understanding of moral reasoning. (MAC-
CORMICK, 1994, p. 274).%

Diga-se, desde logo que esse fundamento, tendo
em vista o objetivo deste trabalho, que sustenta a
tese da necessidade de identificacdo de condigdo de
possibilidade para a existéncia dos direitos humanos
fundamentais, ndo possui carater apenas formal. A
base para a existéncia daqueles direitos é centrada
em conteldo concreto, como se apresentard mais
adiante, com nitido viés moral. A dimensdo formal da
questdo?®® é relevante, no entanto para a delimitacdo
concreta daquilo que realmente pode integrar um rol
sensato de direitos humanos. E nesse contexto que
faz todo sentido a lucidez das seguintes palavras, que
podem ser estendidas a tradigdo juridica romanistica,
embora sejam originarias do ambiente juridico anglo-
sax0nico e norte-americano:

Asi pues, las diversas ramas del enfoque profesional
de lajurisprudencia fracasaron por la misma razén ba-
sica: ignoraron el hecho crucial de que los problemas
de jurisprudencia son, en lo mas profundo, problemas
de principios morales, no de hechos legales ni de es-
trategia. Estos problemas quedaron enterrados por la
insistencia en un enfoque juridico convencional. Pero,
si la jurisprudencia ha de tener éxito, debe poner al

12 A grande diferenca de niveis entre os raciocinios juridico e moral deve,
de fato, nos colocar de sobreaviso contra assumir que ndo ha outras dife-
rencgas. Mas me atrevo a sugerir que, no todo, existem também semelhancas
reais e que fazemos no discurso moral pratico regularmente, recorrendo a
argumentos consequencialistas, bem como a argumentos de consisténcia
e coeréncia. Deve haver uma unidade na razdo pratica, bem como uma di-
versidade em sua operagdo particular em contextos especiais. Um estudo
do raciocinio juridico ndo é de modo algum inutil para a compreensao do
raciocinio moral (Tradugdo livre)

13 A concepcdo kantiana de imperativo categérico pode ser de grande valia
para esse fim.

descubierto estos problemas e encararlos como pro-
blemas de la teoria moral. (DWORKIN, 1999, p. 51).%

Enfim, o interesse primordial aqui ndo é o de dis-
correr detidamente sobre os elementos distintivos en-
tre o direito e a moral. Desde Kant, pelo menos, sdo
conhecidas tais molduras de diferenciagédo. O foco
é ressaltar que, embora se tratem de ambientes dis-
tintos, com suas préprias realidades constitutivas,
acabam por se imbricar, especialmente no que diz
respeito aos grandes temas da vida humana em so-
ciedade. Qualquer afirmagdo num sentido extremado
de distanciamento entre as duas ordens, ainda que
possa sustentar razdes de natureza metodoldgica ou
fundamentos notadamente procedimentais, ndo da
conta de fortalecer uma compreensdo segura acerca
do tema.

3 CONDIGAO DE EFICACIA DOS DIREITOS HUMA-
NOS FUNDAMENTAIS

Desde as primeiras sociedades com algum grau
de diferenciacéo, o que enseja a existéncia de um de-
terminado regramento juridico, fazendo parte do seu
cotidiano, que existe a preocupagdo do homem com
algum sentido de justica enquanto valor marcante.
Assim, buscou-se identificar grandes principios norte-
adores da convivéncia humana, que se apresentariam
como a fonte perene de todas as fontes contingentes
de direito. H& nesse movimento uma preocupagao ine-
quivoca com certa ideia de seguranga, de referencial
atemporal para as valoragdes humanas. Por muitos
séculos esse suposto ambiente principiolégico fez
parte da natureza estrutural das diversas manifesta-
coes de direito natural que se materializaram ao lon-
go da histéria humana.

14 Assim, os varios ramos da abordagem profissional jurisprudencial fra-
cassaram pela mesma razdo basica: ignoraram o fato crucial de que os
problemas jurisprudenciais sdo, no fundo, problemas de principios morais,
ndo fatos legais ou estratégicos. Esses problemas foram enterrados pela
insisténcia em uma abordagem legal convencional. Mas, para que a juris-
prudéncia seja bem-sucedida, ela deve expor esses problemas e aborda-los
como problemas de teoria moral (Tradugdo livre).
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Ndo se pode afirmar, entretanto, sem o risco de
adocdo de uma postura exagerada, que os grandes
vetores do jusnaturalismo ja significavam uma pre-
ocupagdo com uma pauta de direitos humanos. E
bem mais plausivel sustentar que, na prépria evolu-
¢do histérica do fendmeno juridico, acentuou-se, até
praticamente dois séculos, uma exagerada valoragdo
das leis, quase que se estabelecendo uma confusdo
de sentido com o préprio conceito de direito. Assim,
encontra-se nesse longo periodo uma verdadeira mi-
tologia legal, associada ao fato de se encarar o direito,
num sentido lato, como produto de um oficio quase
que divino (BARRETTO, 2010, p. 1-7).

Essa mitologia legal, que dominou os espiritos juri-
dicos por tanto tempo, sofreu mutacées mais recente-
mente, abrindo espago para a divinizagdo dos direitos
humanos enquanto expressdo normativa daquilo que
hé de mais sagrado para o homem: a sua vida experien-
ciada num contexto de dignidade. O século das Luzes
é ponto de inflexdo em relagdo ao tema, pois é nessa
quadra da Histdria que grandes declaracdes de direitos
se apresentam na realidade politico-juridica ocidental.
H4&, no entanto, uma trajetdria histérica que vem da de-
mocracia ateniense e da republica romana, passando
pelas transformacdes da baixa Idade Média.

Trata-se, sem sombra de divida, de um longo e pe-
noso processo histérico, galgando espagos inimagi-
nados no passado, como, por exemplo, a tese da irre-
versibilidade de tais direitos, bem sustentada nos dias
atuais por parcela consideravel de fildsofos e juristas.
De fato, cabe rememorar que:

A consciéncia ética coletiva, como foi vérias vezes as-
sinalado aqui, amplia-se e aprofunda-se com o evolver
da Histéria. A exigéncia de condigdes sociais aptas a
propiciar a realizagdo de todas as virtualidades do ser
humano é, assim, intensificada no tempo e traduz-se,
necessariamente, pela formulagdo de novos® direitos
humanos. (COMPARATO, 2001, p. 64).

15 Verifica-se aqui uma preocupacdo, pois que tudo aquilo que se generaliza
sem estar ancorado em fundamentos sélidos pode se banalizar. Isso, em termos
juridicos, pode representar a sujei¢ao dos direitos humanos a uma visao rastei-
ra e ordindria, atrelando-os as contingéncias temporais de um dado momento
histérico, o que pode significar, no limite, a sua prépria morte.
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N3o se pode deixar de mencionar que, antes mes-
mo das declaragdes de americanos e franceses, em
pleno século XVIII, a afirmar direitos dos homens en-
quanto tal, hd outros pensadores mais antigos que sdo
tributarios desse momento, como Samuel Pufendorf,
Jean-Jacques Burlamaqui, Hugo Grotius, John Locke,
Thomas Hobbes, entre outros. Todos eles, cada um ao
seu modo, assumiram uma postura universalista em
termos de direitos, antecipando aquelas ideias huma-
nistas que ganharam ténus com o Iluminismo. Cabe
mencionar ainda, em relagdo ao surgimento das gran-
des declaragdes, que, segundo Hunt (2009, p. 114).

Em 1776 e 1789, as palavras ‘carta’, ‘peticao’ e ‘bill pa-
reciam inadequadas para a tarefa de garantir os direi-
tos (o mesmo seria verdade em 1948). ‘Peticdo’ e “bill
implicavam um pedido ou apelo a um poder superior
(um bill era originalmente uma ‘peticdo ao soberano’),
e ‘carta’ significava frequentemente um antigo docu-
mento ou escritura. ‘Declaragdo’ tinha um ar menos
mofado e submisso. Além disso, ao contrario de ‘peti-
¢ao’, ‘bilf ou até ‘carta’, ‘declaragdo’ podia significar a
intencdo de se apoderar da soberania”.

E desse amplo contexto que se afirmam os assim
mencionados direitos humanos, num movimento
continuado de expansdo de garantias®®, identifican-
do-se como documento marcante, notadamente pelo
seu simbolismo, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, da Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU),
de 1948. Em tese, no que afeta a esses direitos, encon-
trem-se ou ndo positivados como direitos fundamen-
tais, eles veiculam contetdos intrinsecos a prépria
natureza do homem, enquanto ser auténomo e livre.
Temas como o da existéncia humana e da manutencgao
de sua dignidade estdo enredados naturalmente com
a questdo. Se historicamente sobressairam algumas
pautas, como a aboli¢do da escraviddo, da tortura e
de punicdes degradantes, no fundo elas, como tantas
outras, se incorporam na grande matriz da defesa de
uma vida humana digna.

Pelo exposto, também em tese, o quadro refe-
rencial de direitos humanos, positivados ou ndo,

16 Por meio de um conjunto de Pactos, Convengdes, Cartas e Declaragoes.
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restringe-se a exaltacdo de um pequeno grupo de
valores, perfeitamente universalizaveis, com forte
carga moral: a preservacdo da vida, a liberdade, a
autonomia humana, a dignidade, a justica, a par-
ticipacdo politica, a fruicdo dos bens culturais, o
bem-estar da coletividade, o meio ambiente sadio.
Ainda que se amplie tal quadro referencial, por
meio de uma inflagdo de principios constitucionais
(direitos fundamentais), o que, no fundo, sé serve
para banalizar o valor dos direitos humanos, de fato
sdo os grandes vetores da existéncia humana digna
que ddo sentido a presenga de um rol de textos nor-
mativos com status especial, sobretudo nas Consti-
tuicdes, em permanente busca por sua efetivagao.

Partindo-se do pressuposto de que os direitos hu-
manos consagram a garantia de valores intrinsica-
mente ligados ao ser humano, hd uma nitida dimen-
sdo moral, assim, nessa tematica. Noutras palavras,
o repertério de direitos humanos reforga a existén-
cia humana e possibilita o seu segundo nascimento,
como ja salientado, que o projeta para uma dimensdo
meta-bioldgica. A prépria ideia de civilizagdo decorre
desse permanente aperfeicoamento do homem, indi-
vidualmente tomado, e das sociedades humanas.

Pela importancia que possuem, entdo, tais direitos
ndo podem cair na vala do legalismo ordinario. Como
sinalizam para o valor da vida humana em contexto de
plena dignidade, ndo podem, esses direitos, permane-
cer atrelados aos contingenciamentos politicos e eco-
ndmicos que normalmente enquadram os balizadores
juridicos da sociedade. Noutras palavras, para que se
efetivem os direitos humanos, ha condigdes prévias in-
dispensaveis para isso. Sem a presenga dessas condi-
¢des numa dada sociedade, falar em direitos humanos
ndo passa de uma quimera, de um floreio filoséfico.

Parece clara, assim, a ideia segundo a qual, antes
de qualquer discussdo teorética acerca da condicdo
de possibilidade dos préprios direitos humanos, pre-
cisa-se enfatizar a condicdo para a eficacia desses
direitos. Cabe salientar que:

A leitura, ainda que preliminar de Delmas-Marty e de
Hoffe, sugere que se aborde a questdo contingente da

eficacia dos direitos humanos em sua dimensao pré-
pria. A eficéacia podera ser redimensionada levando-se
em conta que existe uma hierarquizagdo de valores,
que se refletem no estatuto dos direitos humanos;
também, ndo se pode deixar de considerar que os direi-
tos humanos, em sua maioria, ndo sdo absolutos, de-
pendendo a sua eficécia de outros direitos. A hipétese
a que podera levar uma anélise mais circunstanciada
do pensamento de Hoffe é a de que os direitos sociais
seriam condicdo para a eficécia dos direitos humanos.
A plausibilidade dessa hipétese exige, entretanto,
que os direitos sociais sejam conceituados no quadro
de uma argumentagdo ética, vale dizer, tenham uma
estrutura racional, e ndo representem simplesmente
uma categoria legal, consagrada no ambito estreito de
uma interpretagdo positivista da ordem juridica ou no
contexto de uma concepgdo economicista da ordem
social. (BARRETTO, 2010, p. 28-29).

Tem-se, portanto, o que Lenio Streck chama de
“possibilidades de concretizagdo das promessas da
modernidade”, tema diretamente relacionado ao da
prépria efetivacdo da Constituicdo compromisséria.
A inefetividade da nossa Lei Maior ndo se apresenta
apenas como um problema associado ao confronto
entre modelos juridicos. E muito mais que isso, en-
contramo-nos diante de um verdadeiro choque de
paradigmas, bastante distintos em sua natureza mais
intima. Velhas teses interpretativas, com seus mode-
los formais, precisam ser substituidas por um novo
paradigma de interpretagdo constitucional, situado a
partir da viragem hermenéutica da segunda metade
do século passado (STRECK, 2007, p. 38-41).

Sem que os direitos sociais se tornem plenamen-
te efetivados no dia a dia de uma nagdo, ndo se pode
pensar em defesa consistente dos direitos humanos.
Assim, na base de qualquer discussdo acerca dos
fundamentos dos direitos humanos, a existéncia de
condigdes, para a sua efetivagdo, apresenta-se como
indispensavel ao prosseguimento da reflexdo. Ndo se
pode falar da vida humana plena de dignidade ou da
fruicdo de direitos culturais, sem que isso se apre-
sente como um devaneio, caso os direitos sociais ndo
estejam plenamente garantidos e efetivados. Assim,
é no rol de direitos sociais concretizados que se deve
buscar a base, o pré-requisito necessario, para a de-
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vida efetivagdo dos direitos humanos, especialmen-
te nos direitos fundamentais que garantem satde e
educacdo para todos.

Cabe acentuar que os dois nascimentos do ser
humano, o biolégico e o civilizacional, dependem
enfaticamente da existéncia, numa dada sociedade,
de condigbes concretas que expressem os direitos
universalizados a satde e a educagdo. Em relacdo a
salide o que se busca preservar é a prépria vida huma-
na, na sua inteireza'”. No que afeta ao direito a edu-
cacdo, é a possibilidade de tonificagdo do nascimento
civilizacional do homem, que tende a ficar fragiliza-
da quando permanece na dependéncia exclusiva dos
meios informais de educagdo, especialmente nas so-
ciedades de massa da contemporaneidade.

Apresenta-se, entdo, como uma decorréncia na-
tural da efetivagdo dos direitos amplos a sadde e a
educagdo o florescimento da igualdade de oportuni-
dades para o homem médio comum??, indispensével
para a efetivagdo dos direitos humanos fundamentais.
Ou antes, uma sociedade sadia, democratica e justa,
pressupde a existéncia de mecanismos efetivos de ga-
rantia da igualdade de oportunidades para todos.

Ndo parece razoavel a tese seqgundo a qual ao
enfatizar uma gama de direitos sociais de natureza
fundamental uma dada Constitui¢do poderia estar
engessando a vida politica de um Estado. Ou antes,
poderia estar até sinalizando, com o seu dirigismo,
para uma realidade antidemocratica, pois que subor-
dinaria eternamente as vontades politicas contingen-
tes, respaldadas pela maioria, a vontade do consti-
tuinte originario. Dois pontos merecem atencdo em
face do exposto. Primeiro lugar, no Estado democra-
tico de direito integra a sua prépria natureza a ideia
de que a Constituicdo necessita de possuir um forte
compromisso com as minorias, como forma de con-
trabalancear aquilo que poderia ser uma ditadura das
maiorias. Depois, a questdo parece estar mal posta,

17 Ndo apenas no aspecto fisico, mas psicoldgico, afetivo, espiritual, in-
telectivo.

18 Refere-se a0 homem médio comum, porquanto para todos aqueles que pos-
suam deficiéncias limitadoras ha de se ofertar mais do que apenas satide e
educagdo, mas também politicas publicas compensadoras das limitacdes.
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no sentido do choque entre dirigismo constitucional e
democracia, pois que o importante ndo é a existéncia
do dirigismo em si, mas a qualidade da legislagdo que
se possui (OLIVEIRA, 2010, p. 24-439).

4 CONDIGAO DE POSSIBILIDADE PARA A EXISTEN-
CIA DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

A defesa da existéncia de direitos humanos fun-
damentais a nortear os ordenamentos juridicos esta-
tais possui algum fundamento capaz de ser susten-
tado como uma condicdo de possibilidade ou é tdo
somente mais uma escolha contingente da socieda-
de humana em um dado momento da histéria? Dito
de outro modo, esses direitos, por serem fundamen-
tais e ostentarem um status especial, podem ser uni-
versalizados ou sdo expressdes bem-intencionadas
de culturas regionais, admitindo-se como plausivel
sua rejeicdo por uma dada comunidade de individuos
com valores distintos?

N&o resta duvida de que o problema apresentado
é complexo, exigindo algum cuidado metodolégico
no seu manejo. De forma preliminar, cabe acentuar
que por direitos humanos fundamentais compreen-
de-se um rol reduzido de direitos positivados nas
Constituicdes de cada pafs, intrinsecamente ligados
a prépria condigdo humana, na sua totalidade, con-
substanciados na ideia de vida digna. Tais direitos
comumente se expressam normativamente por meio
de principios, apoiando-se, também, em algumas re-
gras necessarias a sua efetivagao.

Num segundo momento, cabe ressaltar que o tema
dos direitos humanos possui um nitido componente
moral, porquanto diga respeito a escolhas auténomas
do ser humano, em termos de condutas a serem ado-
tadas, carregando consigo inevitaveis consequéncias
para nos e para os outros. Trata-se, por assim dizer, de
um ambiente marcadamente ético. Num sentido kan-
tiano, aponte-se que:

[...] todos os conceitos morais tém sua sede e origem
na razao, e isso, alids, tanto na razdo humana a mais
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comum quanto na especulativa em sua mais alta me-
dida; que eles ndo podem ser abstraidos de qualquer
conhecimento empirico e, por isso, meramente contin-
gente; que é exatamente nessa pureza de sua origem
que esta sua dignidade para nos servirem como princi-
pios praticos supremos. (KANT, 2009, p. 179).

Ainda nessa linha de raciocinio, de uma reflexdo
do ambiente moral a partir de padrdes de racionali-
dade, cabe registrar, para a melhor compreensdo do
sentido dos ordenamentos normativos:

So although reason is our guide in securing the consis-
tency or coherence of a system of norms, it is an affec-
tive commitment to rationality in action which makes
us follow that guide, if we do, or so far as we do. And,
what is more, we would have no call for norms about
conduct at all if we did not care about how to live with
other people, or about how other people live with us.
Shaping these attitudes of ‘caring’ into norms - rules
and principles of action - involves the exercise of rea-
son in framing the ‘universal’ formulation of a guide to
action. (MACCORMICK, 1994, p. 270).%°

Dito isso, merece destaque, também, pela intimi-
dade com o fundamento que adiante serd expresso,
uma breve reflexdo acerca da ideia de respeito huma-
no, pois que, na esséncia, é disso que se trata quando
se acentua a perspectiva do “outro”. A propésito, é da
necessaria relagdo entre nés e o outro, numa dimen-
sdo existencial, que se fala quando de qualquer abor-
dagem acerca dos direitos humanos.

Sé&o elucidativas, em relagdo ao respeito, as pon-
deragdes que seguem, enfatizando que a violagdo de
razdes categdricas é, acima de qualquer coisa, uma
postura errada:

As razdes do respeito sdo razdes categdéricas, no sen-
tido de que o seu peso ou o seu rigor ndo dependem
dos nossos objetivos, gostos ou desejos. Tocar piano,
jogar golfe, lecionar (profissionalmente), passar o ve-

19 Assim, embora a razdo seja 0 nosso guia para assegurar a coeréncia ou
coeréncia de um sistema de normas, é um compromisso afetivo com a ra-
cionalidade em agdo que nos faz seguir esse guia, se o fizermos, ou até o
que fazemos. E, além disso, ndo teriamos nenhum pedido de normas sobre
conduta se ndo nos importassemos em como viver com outras pessoas ou
sobre como outras pessoas vivem conosco. Moldar essas atitudes de “cuida-
do” as normas - regras e principios de a¢do - envolve o exercicio da razdo ao
enquadrar a formulagdo “universal” de um guia para a agdo (Tradugdo livre)

rdo na Martinica, gostar ou admirar Dubuffet, Cézanne
ou Proust, ser amigo de Jane, e a maioria de outras
coisas que temos razdo para fazer ou ser, e que ddo
contelido as nossas vidas, sdao todas atividades, rela-
cionamentos, atitudes, etc., para as quais temos ra-
zGes, mas o peso ou o rigor dessas razdes dependem
de nossos gostos (se vocé ndo tem um gosto por esse
tipo de coisa, ndo vai se beneficiar dela, e a razdo para
que vocé se engaje nela é muito pequena) ou dos nos-
s0s objetivos (se vocé estd seriamente interessado em
artes visuais, a sua razao para ver a exposi¢ao é muito
maior que a minha), etc. Ndo é assim com as razdes
do respeito: as nossas inclinagdes, 0s nossos gostos,
0s nossos objetivos ou 0s nossos desejos ndo afetam o
seu rigor. Ndo se segue daf que elas tenham mais peso
ou mais rigor que as outras razdes. Algumas sdo mais
e outras menos rigorosas, outras razdes, ndo-categori-
cas, estdo entre as mais importantes da nossa vida, e
outras estdo ainda entre as mais banais. No entanto,
sendo categoricas, as razdes do respeito sdo também
razdes cujo desdém, quando predominam (ou seja,
quando suplantam as outras razdes), é errado. Agir
contra razdes nao-categéricas irrefutéveis é em geral
tolo, insensato ou demonstra alguma outra fraqueza,
além do que pode ser irracional, mas ndo é errado.
(RAZ, 2004, p. 158).

Enfim, a questdo pode ser posta da seguinte ma-
neira. O homem, para além de um animal biolégico,
é um ser cultural, que se perfaz a todo momento.
Carrega consigo, quer aceite ou ndo, uma histéria de
civilizagdo que é a histéria da prépria humanidade.
Concentra em si mesmo um pouco da ideia do uno e
do multiplo. Cada ser humano é diferente do outro,
mas sustenta uma igualdade inevitavel, uma espécie
de carga espiritual da espécie humana®.

Nesse contexto, o ser humano sé existe em fun-
¢do do outro, s6 faz sentido o seu “ser no mundo” por
causa do olhar do outro. Essa é a razdo pela qual ha
direitos intrinsicamente relacionados ao ser humano,
de natureza fundamental e que garantem a cada um o
que lhe é essencial, garantindo também uma existén-
cia a todos. Trata-se de um pequeno conjunto de valo-
res sem os quais pode ndo haver o outro, num sentido
mais restrito, mas que, no limite, a auséncia efetiva de
tais valores pdem em risco a prépria espécie humana,

20 Por mais distintas que paregcam, sdo as mesmas as inquieta¢des huma-
nas, suas perplexidades, suas angustias, seus vazios existenciais.

Interfaces Cientificas - Humanas e Sociais « Aracaju « V.7 « N.2 « p. 91 - 106 - Out. 2018



* 102 -

ja que é perfeitamente generalizével a ideia de que
sem o outro eu ndo existo.

Trata-se da perspectiva da fraternidade, que de-
sempenha relevante funcéo na teoria dos direitos hu-
manos fundamentais, ja que, agindo em conjunto com
liberdade e igualdade, redimensiona e complementa
a teoria dos direitos humanos fundamentais, a partir
do fenémeno do reconhecimento e da ética da res-
ponsabilidade (MACHADO, 2017). Consoante Rawls
(1997) um dos grandes desafios dos direitos huma-
nos fundamentais é superar “uma légica meramente
identitaria, em dire¢do a um reconhecimento efetivo
da alteridade, da diversidade e da reciprocidade”.

Nesse contexto, o fenémeno do reconhecimento é
fundamental para compreender a condigdo de possi-
bilidade dos direitos humanos fundamentais, uma vez
que a identidade individual é constituida a partir do
reconhecimento da dignidade do outro.

A fraternidade reconstréi o sentido universal da
experiéncia humana nas relagdes politicas e sociais
uma vez que “remete a ideia de um “outro” que ndo
sou eu nem minha esfera social, mas o “diferente”
diante do qual tenho deveres e responsabilidades, e
ndo somente direitos a opor” (TOSI, 2009, p. 59). Ao
postular o reconhecimento do outro, o enraizamento
do individuo na comunidade, a responsabilidade indi-
vidual e estatal, a fraternidade completa a teoria dos
direitos humanos fundamentais (MACHADO, 2017).

Como ja indicado anteriormente, os direitos hu-
manos fundamentais buscam proteger a vida, a liber-
dade, a autonomia humana, a dignidade, a justica, a
participacdo politica, a fruicdo dos bens culturais, o
bem-estar da coletividade, o meio ambiente sadio.
Sem essas garantias, ainda que alguns vivam muito
bem, outros tantos inexistem, e, como dito, a inexis-
téncia do outro, no limite, pode representar a minha
inexisténcia também.

Essa ideia, embora em outro contexto, encontra-
-se expressa na passagem abaixo, extraida de uma
carta de Umberto Eco ao Cardeal Carlo Maria Martini,
em um debate sobre o fundamento da moralidade hu-
mana. Diz o escritor italiano que:
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Também o senhor atribui ao leigo virtuoso a con-
vicgdo de que o outro estd em nds. Nao se trata,
porém, de uma vaga propensdo sentimental, mas
de uma condigdo fundadora. Assim como ensinam
mesmo as mais laicas entre as ciéncias, é o outro,
é o seu olhar, que nos define e nos forma. Nés (as-
sim como ndo conseguimos viver sem comer ou
sem dormir) ndo conseguimos compreender quem
somos sem o olhar e a resposta do outro. Mesmo
quem mata, estupra, rouba, espanca, o fazem mo-
mentos excepcionais, e pelo resto da vida la estaré
a mendigar aprovagdo, amor, respeito, elogios de
seus semelhantes. E mesmo aqueles a quem humi-
lha ele pede o reconhecimento do medo e da sub-
missdo. Na falta desse reconhecimento, o recém-
-nascido abandonado na floresta ndo se humaniza
(ou, como Tarzan, busca o outro a qualquer custo
no rosto de uma macaca), e poderiamos morrer ou
enlouquecer se vivéssemos em uma comunidade
na qual, sistematicamente, todos tivessem decidi-
do ndo nos olhar jamais ou comportar-se como se
ndo existissemos. (ECO; MARTINI, 1999, p. 83-84).

Vislumbra-se, portanto, a condigdo de possibili-
dade dos direitos humanos fundamentais. A sua ne-
cesséaria existéncia se da em face de que o duplo nas-
cimento humano, biolégico e civilizacional, depende
de tais garantias. Sem eles, reduz-se perigosamente o
sentido do outro, da sua corporalidade integral, pon-
do em risco a prépria existéncia da humanidade.

O respeito aos direitos humanos fundamentais,
ao lado de se sustentar em uma razdo categoérica,
porque se trata do respeito ao outro, também de-
corre de um exercicio de racionalidade pura, pois
que a negligéncia para com uma vida em dignidade,
ao lado da efetivagdo de todos os demais valores
que essa realidade exige, pde em risco a possibili-
dade de o homem humanizar-se numa perspectiva
de sustentabilidade da sua experiéncia no contexto
da evolugdo. Como jé indicado, num limite extremo,
a afronta persistente aos direitos humanos funda-
mentais flerta com algum tipo de retorno a barba-
rie, a um mundo de homens, vivenciando apenas a
sua dimensdo biolégica, com risco real de extingdo
da espécie ao longo do tempo.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A discussdo acerca dos direitos humanos compor-
ta uma dimensdo moral, razdo pela qual alguns apor-
tes nesse campo foram feitos, especialmente em um
sentido de aproximacao entre os ordenamentos moral
e juridico. Também a questdo da efetivacdo desses di-
reitos foi posta num dado instante, partindo da pre-
missa razodvel de que o pré-requisito para essa efeti-
vagdo esta na dependéncia direta da concretizagdo de
direitos fundamentais sociais, marcadamente direito
a salde e direito a educacao.

O problema proposto, entretanto, nesta pesquisa,
teve outro enderecamento. O que se pretendia era a
identificacdo de alguma condig¢do de possibilidade
para a existéncia dos direitos humanos como direi-
tos universais para uma dada comunidade, sobretu-
do em face dos discursos de resisténcia a sua reali-
zabilidade em um contexto de marcante retrocesso,
sobretudo no campo social. Neste texto a resposta
ao problema foi apresentada, abrindo espaco, natu-
ralmente, para outras discussdes que ndo sdo objeto
de reflexdo neste artigo.

Ainda que se considere como devidamente justi-
ficada a existéncia dos direitos humanos fundamen-
tais, como identificd-los num sentido concreto de
pauta com contelido? Caberia a listagem a priori de
um rol de direitos, a ser observada universalmente?
E com as naturais transformagdes das sociedades,
como novos direitos dessa espécie poderiam ser in-
corporados a esse rol pré-existente?

Parece que a questdo enseja outra maneira de abor-
dagem. N&o obstante a importancia de se incorporar
algum contetido normativo ao debate, isso pode ser fei-
to por outras vias, formais, hipotéticas. Nesse sentido,
hé atualidade nas ligdes kantianas sobre o imperativo
categérico. Pode ser um bom caminho para a identifi-
cacdo do rol de direitos humanos fundamentais.

Em principio, cabe o realce a sequnda formulagdo
do imperativo kantiano, que pode ser tomado num
primeiro plano: “age de tal maneira que tomes a hu-
manidade, tanto em tua pessoa, quanto na pessoa de

qualquer outro, sempre ao mesmo tempo como fim,
nunca meramente como meio” (KANT, 2009, p. 243-
245). Ou seja, tudo aquilo que n3o se referir ao ser
humano como fim em si mesmo ndo pode ser pauta
de direitos humanos fundamentais. Ao lado dessa pri-
meira postura, exsurge uma outra, atrelada a primeira
formulagdo do imperativo categdrico: “age segundo a
maxima que possa sempre fazer de si mesma uma lei
universal” (KANT, 2009, p. 273).

Assim, sé aquelas méximas claramente universa-
lizaveis podem se apresentar como direitos humanos.
Esses sentimentos, da finalidade do homem em si e
da universalizagdo de maximas morais, parecem bro-
tar num mesmo instante, sob certas circunstancias.
N&o se trata, assim, de uma postura calcada apenas
numa dada légica racional, embora estejamos sim no
campo da razdo pratica. Ha algo mais nisso, que brota
dointerior do ser humano - um sentimento atavico de
justica, atemporal, que nos pde em chamas quando
nos encontramos diante de situagdes de injustica ou
de tragédia. E o sentimento que nos rasga por dentro,
por exemplo, numa situagdo em que uma crianca cai
num pogo, correndo risco de morte, levando-nos a
buscar uma atuagdo salvadora diante desse quadro.

Enfim, as licdes kantianas acerca do imperati-
vo categérico podem ser Uteis como critério formal
de identificacdo de um rol de direitos humanos fun-
damentais, numa perspectiva bastante atual. O en-
velhecimento das ideias do filésofo de Konigsberg,
apontada por alguns como incapazes de oferecer
caminhos para as questdes morais do nosso tempo,
ndo passa ou de postura preconceituosa ou de efetivo
desconhecimento acerca da obra de Kant. Ndo é des-
necessario ressaltar que, mesmo entre esses direitos
fundamentais, nenhum deles assume fei¢cdo abso-
luta, pois que interagem num arcabougo sistémico.
Atribuir a algum deles a natureza de direito absoluto
seria afrontar qualquer racionalidade do préprio or-
denamento normativo.

Uma palavra final, retomando uma ideia ja indica-
da. A efetivagdo dos direitos humanos é tarefa politica
prioritaria dos Estados nacionais de nossa época, mas
o debate acerca dos seus fundamentos é t3o impor-

Interfaces Cientificas - Humanas e Sociais « Aracaju « V.7 « N.2 « p. 91 - 106 - Out. 2018



« 104 »

tante quanto a sua efetivagdo, ja que dessa condicéo
de possibilidade depende a prépria existéncia, em
grau de importancia maxima, desses direitos.
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