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A TEORIA JURIDICA DOS DIREITOS HUMANOS E SUA INFLUENCIA NA TEORIA DA
JUSTICA
The Legal Theory of Human Rights and yours Influence on the Justice Theory

Angelo Antonio Depieri!

RESUMO O presente artigo reporta a evolucao histérica dos direitos humanos. Relata a influéncia de
filosofos da antiguidade que defendiam os direitos naturais e fundamentais. Comenta sobre a evolugao
dos direitos fundamentais e dos direitos humanos no ambito internacional. Retrata a influéncia dos direitos
humanos na teoria da justi¢a. Reporta criticas a defesa dos direitos humanos, que apesar de serem
representados atualmente pela Declaragdo Universal da ONU, ndo consegue impedir atrocidades e
horrores cometidos contra os mais vulneraveis e desprovidos de direitos.
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ABSTRACT This article reports the historical evolution of human rights. Reports the influence of ancient
philosophers who defended natural and fundamental rights. It comments on the evolution of fundamental
rights and human rights at the international level. Portrays the influence of human rights on the justice
theory. It reports criticisms of the defense of human rights, which despite being currently represented by
the ONU Universal Declaration, cannot prevent atrocities and horrors committed against the most
vulnerable and deprived of rights.
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INTRODUCAO

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi o marco inicial com o objetivo de promover
politicas publicas essenciais para a preservacao da dignidade da pessoa humana, devendo ser visto como
um parametro contra toda e qualquer forma de abuso de governantes, deixando a certeza de que a

humanidade comunga de valores iguais na protecdo dos seus direitos.
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Os direitos humanos sdo direitos universais e inalienaveis, sendo considerados como o minimo
necessario de direitos e que tem por objetivo assegurar ao ser humano uma vida digna, com base na
liberdade e na sua dignidade, sendo estes os grandes fundamentos dos direitos humanos.

Na defini¢ao de Sérgio Resende de Barros (2003, p. 1), os direitos humanos sdo poderes-deveres:

Constituem direitos que a0 mesmo tempo sdo deveres dos individuos humanos entre si
mesmos — de todos para com cada um e de cada um para com todos — nos aspectos
objetivos e subjetivos necessarios a manter a humanidade pela manutencdo da
comunidade humana fundamental, isto ¢, pela preservagdo dos fatos e valores que s@o
logicamente porque sdo historicamente comuns e necessarios a humanidade.

A comunidade internacional precisou demonstrar de forma escrita, quais os direitos essenciais
para a prote¢do da dignidade humana e a Declara¢do dos Direitos Humanos deve ser vista como um
documento que trouxe de modo claro a prote¢do contra as arbitrariedades e as formas de totalitarismo,
conscientizando toda a comunidade sobre a necessidade dos respeitos aos principios basilares dos direitos
e liberdades fundamentais.

E essencial estabelecer a diferenga entre os alicerces tedricos dessas historicas declaragdes de
direitos, dado que estes detém uma forte influéncia ndo apenas sobre como os direitos nelas declarados
devem ser aplicados, como também sobre as consequéncias da implementagdo legal no ordenamento
juridico nacional dos intitulados direitos humanos.

Com certeza a Declaracao Universal dos Direitos Humanos foi essencial para a manifestacao de
valores humanamente fundados e reconhecidos, mas tem que se reconhecer que a Declaragdo dos Direitos
da Virginia e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo foram inspiragdes, sendo uma forma
influéncia dos direitos nelas declarados.

Para Norberto Bobbio (2004, p. 27), a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem pode ser
acolhida como a maior prova historica até hoje dada do consensus omnium gentium sobre um determinado
sistema de valores. Foi acolhido como inspiragdo e orientacdo no processo de crescimento de toda a
comunidade internacional no sentido de uma comunidade ndo s6 de Estado, mas de individuos livres e
iguais.

A Declaragdo apenas norteou os principios sobre direitos e liberdades, porém ndo deve ser
considerada como um acordo ou um tratado, mas deve ser aprovada pelo voto dos membros da Assembleia
Geral.

O ponto inicial ainda que remoto, na concep¢ao jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, os

direitos fundamentais nasceram como direitos naturais e inalienaveis do homem.
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Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 56), foi a partir da Declaracdo Universal da
ONU, considerada a existéncia de uma nova fase, caracterizada pela universalidade simultaneamente
abstrata e concreta, por meio da positivagdo, na seara do Direito Internacional, de direitos fundamentais

reconhecidos a todos os seres humanos e ndo apenas (mas também) aos cidadaos de determinado Estado.

ORIGEM HISTORICA DOS DIREITOS DO HOMEM: DOS DIREITOS NATURAIS AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na antiguidade, o direito ndo era estabelecido pelos homens, mas pelas divindades, porém pela
filosofia através de alguns importantes pensadores, influenciaram o pensamento jusnaturalista e a
concepcao de que a simples existéncia do homem ja seria titular de direitos naturais inaliendveis.

Na Grécia surgiu a ideia que o direito natural era superior ao direito positivo, estabelecendo uma
distingdo dicotomica entre lei particular e lei comum. Lei particular ¢ aquela que cada povo da a si
mesmo, podendo as normas lei particular ser escrita ou ndo-escrita. Lei comum ¢ aquela conforme a
natureza, pois existe algo que todos, de certo modo, adivinhem sobre o que por natureza ¢ justo ou injusto
em comum, ainda que ndo haja nenhuma comunidade ou acordo. (LAFER, 2009, p. 35).

O direito natural para os gregos ¢ lei imutavel, e cita Lafer (2009, p .35) a peca Antigona de
Sofocles, que queria enterrar seu irmao Polinices, que acusado de trai¢do por Creonte, fora proibido de
um sepultamento digno. Antigona evoca as imutaveis leis ndo escritas do Céu, que ndo nasceram hoje
nem ontem, que ndo morrem e que ninguém sabe de onde vieram.

Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 38) classifica esta fase como a pré historia dos direitos
fundamentais. De modo especial, os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade
dos homens encontram suas raizes na filosofia cldssica, especialmente na greco-romana e no pensamento
cristdo.

Para Santo Tomas de Aquino (1996, p. 13-14) existiam trés tipos de leis, que dirigiam a
comunidade ao bem comum. O primeiro € constituido pela lei natural (conservagdo da vida, geracdo e
educagdo dos filhos, desejo da verdade); o segundo inclui as leis humanas ou positivas, estabelecidas pelo
homem com base na lei natural e dirigida a utilidade comum; finalmente, a lei divina guiaria o homem a
consecucao de seu fim sobrenatural, enquanto alma imortal.

De particular relevancia, foi o pensamento de Santo Tomés de Aquino, que, além da concepgao
cristd da igualdade dos homens perante Deus, professava a existéncia de duas ordens distintas, formadas,

respectivamente, pelo direito natural, como expressao da natureza racional do homem, e pelo direito
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positivo, sustentando que a desobediéncia ao direito natural por parte dos governantes, poderia, em casos
extremos, justificar até mesmo o exercicio do direito de resisténcia da populacao (SARLET, 2015, p. 38).
A doutrina jusnaturalista a partir do século XVI, com base nas teorias contratualistas e com o
iluminismo, retornam ao racionalismo ¢ o individualismo, fundado em um contrato social, afirmando a
supremacia do individuo em face do Estado. Entre os pensadores mais influentes estdo Hobbes, Locke e
Rousseau.
Hobbes (1997, p. 112-113-114), em sua teoria, entende que s6 hd um unico direito individual

existente no estado de natureza, que é:

A liberdade que cada homem possui de usar o seu proprio poder, da maneira que quiser,
para a preservagdo da sua propria natureza, ou seja, da sua vida; e consequentemente de
fazer tudo aquilo que o seu proprio julgamento e razdo lhe indiquem como meios mais
adequados a esse fim. Por liberdade entende-se, conforme a significagdo propria da
palavra, a auséncia de impedimentos externos, impedimentos que muitas vezes tiram
parte do poder que cada um tem de fazer o que quer, mas ndo podem obstar a que use o
poder que lhe resta, conforme o que o seu julgamento e razdo lhe ditarem. E dado que a
condi¢do do homem (conforme foi declarado no capitulo anterior) é uma condi¢do de
guerra de todos contra todos, sendo neste caso cada um governado pela sua propria razao,
e nada havendo de que possa langar mao que nao lhe ajude na preservagdo da sua vida
contra os seus inimigos, segue-se que numa tal condi¢ao todo homem tem direito a todas
as coisas, até mesmo aos corpos uns dos outros. Portanto, enquanto perdurar este direito
natural de cada homem a todas as coisas, ndo podera haver para nenhum homem (por
mais forte e sabio que seja) a seguranca de viver todo o tempo que geralmente a natureza
permite aos homens viver. Consequentemente ¢ um preceito ou regra geral da razdo, que
todo Homem deve esforcar-se pela paz, na medida que tenha esperanca de consegui-la, e
caso ndo a consiga pode procurar e usar todas as ajudas e vantagens da guerra. A primeira
parte desta regra encerra a lei primeira e fundamental de natureza, isto €, procurar a paz,
e segui-la. A segunda encerra a sua do direito de natureza, isto €, por todos os meios que
pudermos, defendermo-nos a n6s mesmos.

No entendimento de Hobbes o direito natural consiste essencialmente no fato de o individuo agir
da melhor forma para satisfazer suas vontades, alimentadas pelos seus sentidos e paixdes particulares,
inexistindo o certo ou errado, justo ou injusto, no estado de natureza. O Estado seria necessario para
Hobbes como a solu¢do para a paz, organizando a sociedade, necessitando de um pacto para o beneficio
de todos.

Na obra, O Leviatd, Hobbes demonstra a fragilidade e as limitagdes do homem dividindo-o em:
sensacdo, imaginacao e linguagem. A natureza do homem ¢ negativa, egoista, hedonista, e muitas outras
caracteristicas que fazem dos homens individuos indesejaveis entre seus pares. Demonstra ainda que
existem trés causas de discordias entre os homens, a competi¢do, a descrenga e a gloria e também que o

homem adquire a razdo, ndo sendo esta, natural do individuo. S3o os principais motivos que faz do homem
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nato aos conflitos, necessitando de um poder para fazé-los viver em harmonia, que seria um poder
absolutista, monarquico, sem divisdes de poderes e, havendo justa causa, pode atentar contra a vida de
cada homem que compdem o Estado.

John Locke acredita que existem direitos naturais anteriores ao Estado Civil. Ao contrario de
Hobbes, que pretendia justificar o absolutismo.

Para Locke (1997, p. 15), no estado natural “nascemos livres na mesma medida em que nascemos
racionais”. Os homens, por conseguinte, seriam iguais, independentes e governados pela razao. O estado
natural seria a condi¢@o na qual o poder executivo da lei da natureza permanece exclusivamente nas maos
dos individuos, sem se tornar comunal. Todos os homens participavam da sociedade singular que ¢ a
humanidade, ligando-se pelo liame comum da razao. No estado natural todos os homens teriam o destino
de preservar a paz e a humanidade e evitar ferir os direitos dos outros.

O estado de natureza de Locke ndo era necessariamente um estado de guerra, mas este poderia
vir a se tornar, caso ocorresse alguma violagdo a um direito. Assim, afirma que haveriam dois estados de
natureza: o ideal e o real.

No estado ideal existe a igualdade entre os homens, com obediéncia as leis naturais de maneira
a ndo gerar conflitos e existindo uma harmonia entre todos. No estado real, todos os homens devem julgar
seus proprios atos, afirmando que cada homem poderia julgar em causa propria, podendo gerar conflitos,
e que resultaria em um estado de guerra.

Vivendo em perfeita liberdade e igualdade no estado natural, o homem, contudo, estaria exposto
a certos inconvenientes. O principal seria a possivel inclinagdo no sentido de beneficiar-se a si proprio ou
a seus amigos. Como consequéncia, o gozo da propriedade e a conservacdo da liberdade e da igualdade
ficariam seriamente ameagados. Justamente para evitar a concretizagdo dessas ameacas, 0 homem teria
abandonado o estado natural e criado a sociedade politica, através de um contrato ndo entre governantes
e governados, mas entre homens igualmente livres (LOCKE, 1997, p. 16).

A questao da propriedade para Locke ¢ considerada um importante instituto a ser preservado
sendo um bem de produgdo, e a propriedade antecede ao Estado Civil, devendo considerar como
propriedade tudo que ¢ adquirido através do trabalho, e também o seu corpo, sua integridade fisica e
psiquica.

No entendimento de Rousseau (1997, p. 69-70), a liberdade s6 ¢ adquirida quando o homem se
torna cidaddo, um membro da coletividade, renunciando a sua vontade exclusiva, aceitando a vontade

geral, descrevendo:
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Encontrar uma forma de associacao que defenda e proteja com toda a forca comum a pessoa
e os bens de cada associado, e pela qual cada um, unindo-se a todos, s6 obedeca, contudo, a
si mesmo e permanega tdo livre quanto antes. Enfim, cada um, dando-se a todos, ndo se da a
ninguém, e, como nao existe um associado sobre o qual nao se adquira o mesmo direito que
se lhe cede sobre si mesmo, ganha-se o equivalente de tudo o que se perde e a for¢a para
conservar o que se tem.

Norberto Bobbio (2004, p. 80) entende que o pensamento de Kant inspirado em Rousseau tem
um raciocinio demarcando os direitos humanos historicamente, definindo que a liberdade juridica ¢ a
faculdade de s6 obedecer a leis externas as quais possa dar o meu assentimento. Uma defini¢do clara na
inspiracdo de Rousseau, que definira a liberdade como “a obediéncia a lei que nds mesmos nos
prescrevemos’.

O pensamento de liberdade e igualdade que descreve Rousseau, se diferencia muito dos
jusnaturalistas e foi essencial para o surgimento historico dos direitos sociais, determinando as diretrizes
do Estado na sociedade.

Durante o século XVIII, em inglés e em francés, os termos "direitos humanos", "direitos do
género humano" e "direitos da humanidade" se mostraram todos demasiado gerais para servir ao emprego
politico direto. Referiam-se antes ao que distinguia os humanos do divino, numa ponta da escala, e dos
animais, na outra, do que a direitos politicamente relevantes como a liberdade de expressao ou o direito

de participar na politica (HUNT, 2009, p. 21).

A EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O principal documento redigido foi a carta magna de 1215, determinando pela primeira vez, que
um soberano ficaria vinculado as proprias leis que editasse.

Fébio Konder Comparato (2013, p. 92) diz que “a Magna Carta contribuiu, num primeiro
momento, para reforgar o regime feudal, pois ela ja trazia em si o germe de sua definitiva destrui¢do, a
longo prazo.” O sentido inovador do documento consistiu, justamente, no fato de a declaracdo régia
reconhecer que os direitos proprios dos dois estamentos livres — a nobreza e o clero — existiam
independentemente do consentimento do monarca, € ndo podiam, por conseguinte, ser modificados por
ele.

Foi com certeza de grande importancia, apesar de dar privilégios ao clero e a nobreza, para o
reconhecimento dos direitos fundamentais, originando direitos de liberdade de locomocao, pois a Carta

Magna previa o direito de ir e de vir, e também a prote¢do contra prisdo arbitraria, entre outros direitos.
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Outros documentos importantes foram também editados, como o da petition of Right de 1628 ¢
o Bill of Right de 1689, sendo reconhecidos os direitos como a proibicao de prisdes arbitrarias e o habeas
corpus.

Para Gonet Branco (2015, p. 136), foi nos séculos XVII e XVIII, com as teorias contratualistas
que vém enfatizar a submissao da autoridade politica a primazia que se atribui ao individuo sobre o Estado.
A defesa de que certo nimero de direitos preexistem ao proprio Estado, por resultarem da natureza
humana, desvenda caracteristica crucial do Estado, que lhe empresta legitimagdo — o Estado serve aos
cidaddos, ¢ institui¢do concatenada para lhes garantir os direitos bésicos.

Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 43), assim descreve:

Em que pese a sua importancia para a evolucdo no ambito da afirmacdo dos direitos,
inclusive como fonte de inspiragdo para outras declaragdes, esta positivagdo de direitos e
liberdades civis na Inglaterra, apesar de conduzir a limitagdes do poder real em favor da
liberdade individual, ndo pode, ainda, ser considerada como o marco inicial, isto €, como
o nascimento dos direitos fundamentais no sentido que hoje se atribui ao termo.
Fundamentalmente, isso se deve ao fato de que os direitos e liberdades — em que pese a
limitacdo do poder monarquico — ndo vinculavam o Parlamento, carecendo, portanto, da
necessaria supremacia e estabilidade, de tal sorte que, na Inglaterra, tivemos uma
fundamentalizacdo, mas ndo uma constitucionalizagdo dos direitos e liberdades
individuais fundamentais. Ressalte-se, por oportuno, que esta fundamentalizag@o ndo se
confunde com fundamentalidade em sentido formal, inerente a condi¢do de direitos
consagrados nas Constituigcdes escritas.

Para Bobbio (2004, p. 4) os direitos humanos ganham destaque quando ¢ dado ao individuo maior
relevo frente ao Estado, dizendo que “a afirmacao dos direitos do homem deriva de uma radical inversao
de perspectiva, caracteristica da forma¢ao do Estado moderno, na representagdo da relagdo politica, ou
seja, na relacdo Estado/cidaddo ou soberano/sudito: relagdo que ¢ encarada, cada vez mais, do ponto de
vista dos direitos dos cidaddos e ndo mais suditos, e ndo do ponto de vista dos direitos do soberano, em
correspondéncia com a visdo individualista da sociedade (...) no inicio da idade moderna.

A declaracdo da Virginia de 1776 foi conceituada por muitos juristas como a que deu inicio a
democracia moderna.

A carta da Virginia, segundo o professor Sérgio Resende de Barros, merece a atencdo pela luz
que ela lanca sobre a situacdo civil e politica da colonia e pelo que ela nos ensina sobre as ideias
econdmicas e o sistema colonial do século XVII (BARROS, 2003, p. 278).

A importancia histdérica da declaragdo da independéncia no entendimento de Fabio Konder
Comparato, ¢ o fato de ser o primeiro documento politico que reconhece, a par da legitimidade da
soberania popular, a existéncia de direitos inerentes a todo o ser humano, independentemente das

diferengas de sexo, raga, religido, cultura ou posi¢ao social (COMPARATO, 2013, p. 119).
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Mas foi a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, considerada como sendo a
mais famosa das declaragdes. Sua importancia vem do fato de ter sido o modelo que foi seguido pelo
constitucionalismo liberal, influenciando as outras declara¢des que se seguiram. Foi a declaracio que pos
fim ao regime totalitario dos monarcas, e teve forte inspiragao no pensamento de Rousseau e Montesquieu.

Manoel Gongalves Ferreira Filho (2008, p. 20) comparou as Declaragdes Francesa e Americana,
afirmando que a Francesa tem como favoravel um esplendor das férmulas e da lingua, e a generosidade
de seu universalismo. Por isso foi preferida, e copiada, ainda que frequentemente seus direitos ficassem
como letra morta. Ao contrario, a Declaragdo Americana aproximou do modelo inglés, preocupando-se
menos com o Homem e seus direitos do que com os direitos do cidadao inglés.

Com efeito, num primeiro momento, como descreve Celso Lafer, na interagdo entre governantes
e governados que antecede a Revolugdo Americana e a Revolugdo Francesa, os direitos do homem surgem
e se afirmam como direitos do individuo face ao poder do soberano no Estado absolutista. Representavam,
uma doutrina liberal, através do reconhecimento da liberdade religiosa e de opinido dos individuos, a
emancipa¢ao do poder politico das tradicionais peias do poder religioso e através dos individuos do jugo
e do arbitrio do poder politico (LAFER, 2009, p. 123).

Nas Declaragdes Americana e Francesa, deixaram a clareza de que todos os homens seriam
iguais, ndo importando raga, crenga, cor da pele, sexo, mas a igualdade seria inerente da raca humana.

Lynn Hunt nos explica que as Declaragdes Americana e Francesa, tiveram um diferencial em

relacdo a lei inglesa e o Bill of Rights (2009, p. 19):

A igualdade, a universalidade e o carater natural dos direitos ganharam uma expressao
politica direta pela primeira vez na Declaracao da Independéncia americana de 1776 e na
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. Embora se referisse aos
"antigos direitos e liberdades" estabelecidos pela lei inglesa e derivados da historia
inglesa, a Bill of Rights inglesa de 1689 ndo declarava a igualdade, a universalidade ou o
carater natural dos direitos. Em contraste, a Declaracdo da Independéncia insistia que
"todos os homens sdo criados iguais" e que todos possuem'direitos inalienaveis".

Sobre a paternidade dos direitos fundamentais, nos ensina Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 43):

Disputada entre a Declaragao de Direitos do povo da Virginia e a Declarag@o Francesa, é
a primeira que marca a transi¢ao dos direitos de liberdade legais ingleses para os direitos
fundamentais constitucionais. As declaragdes americanas incorporam virtualmente os
direitos e liberdades ja reconhecidos pelas suas antecessoras inglesas do século XVII,
direitos estes que também tinham sido reconhecidos aos stditos das colonias americanas,
com a nota distintiva de que, a despeito da virtual identidade de contetdo, guardaram as
caracteristica da universalidade e supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes
reconhecida eficacia inclusive em relagdo a representacdo popular, vinculando, assim,
todos os poderes publicos.
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Entretanto, ndo se pode deixar de reconhecer que ambos tém sua origem comum na tradi¢cdo do
direito natural, na qual, ¢ bem mais determinante, mesmo na declaracdo francesa. O ponto de partida
comum ¢ a afirmac¢do de que o homem tem direitos naturais que, enquanto naturais, sdo anteriores a
instituicdo do poder civil e, por conseguinte, devem ser reconhecidos, respeitados e protegidos por esse
poder, sendo esse o entendimento de Bobbio (BOBBIO, 2004, p. 105).

Lynn Hunt (2009, p. 131-132), com maestria cita os principais artigos da declaracao de direitos

francesa:

Os deputados franceses declaravam que todos os homens, e nao so os franceses, “nascem
e permanecem livres e iguais em direitos” (artigo 1). Entre os “direitos naturais,
inalienaveis e sagrados do homem” estavam a liberdade, a propriedade, a seguranca ¢ a
resisténcia a opressao (artigo 2). Concretamente, isso significava que qualquer limite aos
direitos tinha de ser estabelecido na lei (artigo 4). “Todos os cidaddos” tinham o direito
de participar na formacao da lei, que deveria ser a mesma para todos (artigo 6), e consentir
na tributacdo (artigo 14), que deveria ser dividida igualmente segundo a capacidade de
pagar (artigo 13). Além disso, a declaragcdo proibia “ordens arbitrarias” (artigo 7°),
punigdes desnecessarias (artigo 8°) e qualquer presun¢do legal de culpa (artigo 9°) ou
apropriacao governamental desnecessaria da propriedade (artigo 17). Em termos um tanto
vagos, insistia que “ninguém deve ser molestado por suas opinides, mesmo as religiosas”
(artigo 10), enquanto afirmava com mais vigor a liberdade de imprensa (artigo 11).

A DECLARACAO DOS DIREITOS HUMANOS NA ORDEM INTERNACIONAL

O Século XX foi marcado por duas grandes guerras que causaram todo o tipo de desrespeitos
relacionados aos direitos humanos e ainda movimentos totalitarios como o fascismo na Itilia e o
comunismo na Unido Soviética, s citando alguns, entre muitos outros que em nome de regimes
ditatoriais, cometeram todos os tipos de atrocidades contra a humanidade.

Ap6s a segunda guerra Mundial, com o genocidio praticado contra determinados povos, em que
milhdes de pessoas foram mortas de forma brutal, executadas sumariamente, enviadas para campos de
concentragdo, despojadas de toda a dignidade humana, e diante de todas as atrocidades, a ONU em 1948,
publicou a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem.

Lynn Hunt (2009, p. 204) assevera que “o compromisso com os direitos humanos ainda ndo
estava nem um pouco assegurado. A Carta das Nacgdes Unidas de 1945 enfatizava as questdes de seguranca
internacional e dedicava apenas algumas linhas ao "respeito e cumprimento universal dos direitos

humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem distin¢ao de raca, sexo, lingua ou religido". Mas

revistaonline@unifia.edu.br Pagina 327



Revista Direito em Foco — Edicdo n? 15 — Ano: 2023

ela criou uma Comissdo dos Direitos Humanos, que decidiu que sua primeira tarefa devia ser o esbogo de
uma carta dos direitos humanos.

Flavia Piovesan (2014, p. 43), descreve que:

com efeito, no momento que seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis, no
momento em que vige a logica da destrui¢do, em que ¢ cruelmente abolido o valor da
pessoa humana, torna-se necessaria a reconstru¢do dos direitos humanos, como
paradigma ético capaz de restaurar a logica do razoavel. A barbarie do totalitarismo
significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio da negagao do valor da
pessoa humana como valor-fonte do Direito.

A tese de que os individuos ndo tém direitos, mas apenas deveres em relacdo a coletividade, na
medida em que estes deveres sdo estipulados ex parte principis, sem controle e uma participagdo de cunho
democratico dos governados, levou, no totalitarismo, a negacdo do valor da pessoa humana enquanto
“valor fonte" da ordem juridica. Ora, este “valor fonte” da tradi¢do, que afirma a dignidade do homem
gracas a “invencdo dos direitos humanos”, na interagdo histérica entre governantes e governados teve, e
continua tendo, como funcdo, na perspectiva ex parte populi, servir de ponto de apoio para as
reivindicagdes dos desprivilegiados (LAFER. 2009, p. 133).

A participacdo popular teve como base o principio da dignidade humana, no conjunto de direitos
inerentes a personalidade da pessoa, baseado na liberdade e igualdade, e pensando também no beneficio
de toda a coletividade. Nao admitindo nenhuma descriminagdo, como por opinido, crenga, sexo, classe
social, entre outros direitos.

Foi com base a um repudio as atrocidades cometidas contra a humanidade que a Organizacao das
Nagdes Unidas, 6rgdo criado em 1948, aprovou em 1948 a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
descrevendo os direitos considerados fundamentais, sendo que muitos desses direitos, ja integravam as
outras declaracdes historicas anteriores.

Como seus predecessores do século XVII, a Declara¢dao Universal explicava num preambulo por
que esse pronunciamento formal tinha se tornado necessario. "O desrespeito e o desprezo pelos direitos
humanos tém resultado em atos barbaros que ofenderam a consciéncia da humanidade" (HUNT, 2009, p.
205).

Em um momento histdrico, a Declaragdo dos Direitos do Homem, marca a internacionalizagdo
dos direitos humanos, que nas palavras de André de Carvalho Ramos afirmam, “que os regimes totalitarios
além de violar os direitos dos proprios nacionais, também praticava politicas internacionais de agressao.

Reconheceu-se entdo, uma vinculagdo entre a defesa da democracia e dos direitos humanos e os interesses
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dos Estados em manter um relacionamento pacifico na comunidade internacional” (RAMOS, 2014, p.
56).

Com a Declaragao de 1948, tem inicio uma terceira e tltima fase, na qual a afirmacao dos direitos
¢, a0 mesmo tempo universal e positiva: universal no sentido de que os destinatarios dos principios nela
contidos ndao sdo mais apenas os cidaddos deste ou daquele Estado, mas todos os homens; positiva no
sentido de que pde em movimento um processo em cujo final os direitos do homem deverao ser ndo mais
apenas proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo
contra o proprio Estado que os tenha violado.

Lynn Hunt (2009, p. 206) ainda nos ensina que “A Declaragdo Universal ndo reafirmava
simplesmente as nocdes de direitos individuais do século XVIII, tais como a igualdade perante a lei, a
liberdade de expressdo, a liberdade de religido, o direito de participar do governo, a prote¢do da
propriedade privada e a rejeicdo da tortura e da punicdo cruel. Ela também proibia expressamente a
escraviddo e providenciava o sufrdgio universal e igual por votacdo secreta. Além disso, requeria a
liberdade de ir e vir, o direito a uma nacionalidade, o direito de casar e, com mais controvérsia, o direito
a seguranca social; o direito de trabalhar, com pagamento igual para trabalho igual, tendo por base um
salario de subsisténcia; o direito ao descanso e ao lazer; e o direito a educacdo, que devia ser gratis nos

niveis elementares”.

A INFLUENCIA NA TEORIA DA JUSTICA

Os caminhos percorridos pela civilizacdo tiveram grandes transformagdes na sociedade, na
economia, na religido e na politica. Esses caminhos tiveram que ser encontrados para que fosse assegurado
ao homem o respeito da sua dignidade contra os desmandos do Estado.

Foram grandes os avangos, mas houveram iniimeros e grandes retrocessos, ¢ foram travadas
muitas lutas buscando a igualdade, com enfrentamento das desigualdades, tentando um equilibrio para o
desenvolvimento humano mais igualitario possivel, para alcangar um mundo mais justo.

Uma das metas praticaveis da justica como equidade ¢ fornecer uma base filosofica e moral
aceitavel para as instituigdes democraticas e, assim, responder a questdo de como entender as exigéncias

da liberdade e da igualdade (RAWLS, 2003, p. 6 ¢ 7).
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Por isso ¢ importante o estudo para a compreensao do mundo juridico, ainda mais quando se trata
daqueles direitos essenciais a pessoa humana. Nao sera possivel compreender os direitos humanos e os
direitos fundamentais sem fazer sua ligacdo com a historia. Os direitos ndo surgem como uma revelagao
ou como uma descoberta repentina de uma sociedade ou de um grupo, mas foram constru¢des ao longo
dos séculos, ndo apenas de pesquisa académica ou de bases tedricas, mas principalmente das lutas contra
o poder, contra o despotismo e a tirania.

O entendimento de Norberto Bobbio (2004, p. 5) é de que “Os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sao direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstincias, caracterizados
por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de
uma vez e nem de uma vez por todas.”

Tem-se utilizado inimeras expressoes para identificar os direitos essenciais a pessoa humana,
tais como direitos naturais, direitos publicos subjetivos, liberdades publicas, direitos morais, direitos dos
povos, direitos humanos e direitos fundamentais. A expressdo direitos humanos € utilizado para designar
os direitos antes de sua positivacdo pelas constituicdes e tem sido muito utilizada pela doutrina para
identificar os direitos inerentes a pessoa humana na ordem internacional, e a expressdo direitos
fundamentais deve ser utilizado para identificar o seu reconhecimento dentro de um ordenamento juridico
especifico, sendo o reconhecimento de tais direitos frente a um poder politico, geralmente reconhecidos
por uma constitui¢ao.

Assim, consideramos os direitos humanos como aqueles direitos que tutelam os direitos da
pessoa humana tanto individualmente como em seu convivio social, em carater universal, sem obstaculos
e sem fronteiras independente de qualquer positivagdo. Porém os direitos fundamentais surgem para a
humanidade quando inseridos dentro de um ordenamento juridico especifico e assim positivado,
geralmente garantidos em normas constitucionais impostas a um Estado.

Nos dizeres de Flavia Piovesan (2014, p. 46) ¢ que “fortalece-se a ideia de que a protecao dos
direitos humanos ndo deve reduzir-se ao dominio reservado ao Estado, porque revela tema de legitimo
interesse internacional”.

Como nos ensina Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 29):

Em que pese os dois termos (“direitos humanos” e “direitos fundamentais”) sejam
comumente utilizados como sinénimos, a explicacdo corriqueira e, diga-se de passagem,
procedente para a distingdo ¢ de que o “termo direitos fundamentais” se aplica para
aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao direitos humanos
guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
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vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoca carater
supranacional.

Os direitos fundamentais ganharam importancia, tanto na esfera internacional quanto no
ordenamento juridico interno de cada Estado que passaram a enxergar os direitos fundamentais sob visao
da isonomia presente nos direitos fundamentais, e sua previsao foi de sempre uma limitacdo do poder
estatal, sempre respeitando a liberdade individual.

Mesmo percorrendo um caminho durante séculos, com muitas lutas até atingir o momento atual,
ainda ndo alcancamos o que sempre almejamos. Ainda se tem um caminho muito longo a percorrer, apesar
de colher bons resultados, mas ainda longe de chegar a um fim, onde todos os direitos estejam realmente
efetivados.

Para Paulo Gustavo Gonet Branco (2015, p. 135), a sedimentacdo dos direitos fundamentais
como normas obrigatorias ¢ resultado de maturagdo historica, o que também permite compreender que os
direitos fundamentais ndo sejam sempre os mesmos em toda as épocas, ndo correspondendo, além disso,
invariavelmente, na sua formulagdo, a imperativos de coeréncia logica.

Como conceito material, os direitos fundamentais nada mais sdo do que posi¢des juridicas
necessarias a satisfacdo, a concretizagao da dignidade da pessoa humana. Sendo a dignidade da pessoa
humana o nticleo dos direitos fundamentais. A doutrina majoritaria defende que o ponto essencial dos
direitos fundamentais € o principio da dignidade da pessoa humana. Esta doutrina tem como pensamento,
que os direitos fundamentais tem como garantia implicita, o principio da dignidade da pessoa humana.

E uma tarefa dificil quando se tenta definir o que sio os direitos fundamentais, sob um enfoque
histérico e social. Nessa perspectiva, os direitos fundamentais ndo sdo considerados como valores
universais e atemporais, que se originam de uma razao natural, mas sao entendidos como frutos de uma
construcdo histoérico-cultural, com bases em valores expressos em principios. As diversas correntes de
pensamento buscam um fundamento para os direitos fundamentais com a finalidade de garantir o seu
cumprimento de maneira universal, porém, esses direitos sofrem modificagdes em cada momento
historico de acordo com as necessidades e interesses da sociedade, sendo interpretada, sofrendo
influéncias culturais e ideoldgicas de cada povo naquele momento, com isso criam inimeras dificuldades
para se criar um rol universal dos direitos fundamentais.

Para Bobbio (2004, p. 24), os direitos humanos seriam frutos de momentos histéricos diferentes
e a sua propria diversidade j& apontaria para a conveniéncia de ndo se concentrarem esfor¢os na busca de
uma base absoluta, valida para todos os direitos em todos os tempos. Ao invés, seria mais producente

buscar, em cada caso concreto, as varias razdes elementares possiveis para a elevagdo de um direito a
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categoria de fundamental, sempre tendo presentes as condi¢des, 0s meios e as situagdes nas quais este ou
aquele direito havera de atuar.

Nas palavras de John Rawls (1997, p. 3-4): A justica ¢ a primeira virtude das institui¢des sociais,
como a verdade o ¢ dos sistemas de pensamento. Embora elegante e econdomica, uma teoria deve ser
rejeitada ou revisada se ndo ¢ verdadeira; da mesma forma leis e institui¢des, por mais eficientes € bem
organizadas que sejam, devem ser reformadas ou abolidas se sdo injustas. Cada pessoa possui uma
inviolabilidade fundada na justi¢a que nem mesmo o bem-estar da sociedade como um todo pode ignorar.
Por essa razdo, a justi¢a nega que a perda da liberdade de alguns se justifique por um bem maior partilhado
por outros. Nao permite que os sacrificios impostos a uns poucos tenham menos valor que o total maior
das vantagens desfrutadas por muitos. Portanto, numa sociedade justa as liberdades da cidadania igual sao
consideradas inviolaveis; os direitos assegurados pela justica ndo estdo sujeitos a negociacdo politica ou
ao célculo de interesses sociais. A Unica coisa que nos permite aceitar uma teoria erronea ¢ a falta de uma
teoria melhor; de forma andloga, uma injustica ¢ toleravel somente quando ¢ necessaria para evitar uma
injustica ainda maior. Sendo virtudes primeiras das atividades humanas, a verdade e a justica sdo
indisponiveis.

Os direitos fundamentais concebeu ao homem a liberdade e a igualdade, de modo equitativo,
deixando todos os homens em condigdes de igualdade, em uma sociedade de pessoas livres.

Nos argumentos de John Rawls, somente um modelo de governo ideal pode estabelecer dois
sistemas consensuais entre as diversas doutrinas abrangentes razodveis e conflitantes presentes nas
sociedades democraticas modernas, com o objetivo de contribuir com a democracia e sua concepcao de
justica com manifesto senso de justica, com uma proposta para ser implementada nas sociedades
democraticas constitucionais modernas.

Onde houver situacdes conflituosas, deverdo as pessoas interessadas, terem os principios de
justica como algo a ser buscado e que possibilite estabelecer restri¢des quando definirem os direitos e os
deveres.

Para John Rawls (2003, p. 20), “partimos da ideia organizadora de sociedade como um sistema
equitativo de cooperacdo entre pessoas livres e iguais. Os termos equitativos de cooperacdo social provém
de um acordo celebrado por aqueles comprometidos com ela”.

Se as pessoas estiverem situadas em posi¢des similares podem vir a reconhecer restricdes e
limitacdes nas suas praticas comuns quando necessitarem estabelecer um acordo. A justica como equidade
ndo deve ser vista como uma teoria restrita a um modo de producdo especifico, mas contribuir com uma

sociedade democratica.
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Como descreve John Rawls, (2003, p. 20 e 21), “Os termos equitativos de cooperagdo social
provém de um acordo celebrado por aqueles comprometidos com ela. Um dos motivos por que isso ¢
assim € que, dado o pressuposto do pluralismo razoavel, os cidadaos ndo podem concordar com nenhuma
autoridade moral, como um texto sagrado ou uma institui¢do ou tradi¢do religiosa. Tampouco podem
concordar com uma ordem de valores morais ou com os ditames do que alguns consideram como lei
natural. Portanto, ndo hé outra alternativa melhor sendo um acordo entre os proprios cidadados, concertado
em condicdes justas para todos.

Ap0s varios conflitos em que se cometeram toda a forma de atrocidades contra o ser humano,
com a Declaragdo dos Direitos do Homem tivemos o inicio do reconhecimento da dignidade da pessoa
humana, passando a prever e a assegurar todas as garantias no que concerne ao respeito dos principios
basicos da vida em sociedade.

Porém, ndo podemos deixar de citar que durante toda a histdria, a humanidade buscou de alguma
forma conquistar os seus direitos basicos. Foram muitos os pensadores que com suas grandes obras, nos
deixaram um legado para servir de base para a luta pelos direitos humanos.

Também devemos mencionar que outras declara¢des foram de suma importancia para os direitos
humanos, que ajudaram o homem a se livrar da tirania do Estado, que até entdo, tinha poderes absolutos,
ndo existindo nenhum parametro para o despotismo e os desmandos estatais.

Decerto que os direitos reconhecidos a pessoa humana sem nenhuma distingao da sua capacidade,
de seu carater, cor da pele, ou de suas preferéncias pessoais, sejam elas religiosas, ideologicas, filiagao
partidaria, sexo, ou de qualquer outra espécie, sdo frutos de uma longa evolugao historica.

Do mesmo modo, os direitos humanos ndo significam mera autolimitagdo do Estado, mas sim
sdo frutos de longas lutas e revolugdes, e do proprio caminhar do processo histérico que trouxe a
humanidade até o presente momento.

Portanto, pode-se afirmar que o rol dos direitos fundamentais vem aumentando a cada dia de
acordo com a evolu¢do da humanidade. Descobrem novas tecnologias, novos conhecimentos, € também
surgem deste processo novos direitos considerados essenciais a pessoa humana.

Atualmente existe uma ampla prote¢do estatal, tais como a questdo da protegdo ao meio
ambiente, do livre desenvolvimento da personalidade, direito de propriedade, e diversos outros que vao
nascendo conforme a civilizagdo humana avanga.

Com a Declaragao dos Direitos do Homem, também se fez possivel a cooperacio social com o
pressuposto do pluralismo razoavel, fazendo com que os cidaddos possam discordar de qualquer ato
abusivo do Estado, podendo optar por ordens de valores religiosos, morais, e buscando uma sociedade

mais justa e digna para todos.
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CRITICAS AOS DIREITOS HUMANOS

Alguns pensadores no século XX, fizeram varias criticas aos direitos humanos, entre eles estdo
Joaquin Herrera Flores e Michel Villey e Norberto Bobbio.

Para Joaquin Herrera Flores: “Essa compreensao de que os direitos humanos estdo postos e ja
estancados em tratados e convengdes, ¢ uma especial preocupagdo da teoria critica, pois assim sendo, ndo
ha mais o que se avancar. Nao obstante, leva a uma ideia de que ndo s@o necessarios novos direitos,
tampouco ndo ocorre um questionamento e uma reflexao acerca daquilo que ja foi positivado. Segue o
raciocinio questionando os jusfildsofos que pensam a teoria tradicional de direitos humanos” (LEMOS,
2019).

Alega que existem milhdes de excluidos pois faltam instrumentos de luta e de efetivacdo dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais como Direitos Humanos da imensa maioria da populagdo
mundial desprovida de tais garantias fundamentais. E que as alternativas ao modelo de globalizagao
hegemonica somente serdo construidas a partir de uma combinacdo de atitudes politicas capazes de

desmoronar a ideologia-mundo da classe dominante e de seus governantes.

O grande esquecimento, ou, melhor dito, a Grande Ocultagdo na qual se baseia nossa
cultura ¢ que tudo ¢é produto de pactos, de convencdes, de arranjos éticos e institucionais,
a partir dos quais se solucionardo as dificuldades que impde a realidade (os sistemas de
relagdes sociais, psiquicas e naturais) aos seres humanos em seu afd por sobreviver e
humanizar-se. Os nomes das coisas sdo puras convengdes. Nao sdo atualizagdes de
alguma esséncia imutavel e afastada da infinita capacidade humana de auto contradizer-
se, de auto diferenciar-se e, como ndo, de auto impor-se obrigagdes em relacao aos outros,
com nossa propria psique e com a natureza (2009, p.79).

Nesse sentido, a cultura ¢ considerada uma alteragdo para um dado da realidade e reporta Herrera

Flores:

Todo produto cultural surge numa determinada realidade, ou seja, num especifico e
historico marco de relagdes sociais, psiquicas e naturais. Nao ha produtos culturais a
margem do sistema de relagdes que constitui sua condi¢ao de existéncia. Nao ha produtos
culturais em si proprios. Todos surgem como respostas simbolicas a determinados
contextos de relagdes. Dito isso, os produtos culturais ndo s6 estdo determinados por tal
contexto, mas, por sua vez, condicionam a realidade na qual se inserem. Esse € o circuito
de reacdo cultural (2009, p. 89).

Bobbio afirma:
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a quem pretenda fazer um exame despreconceituoso do desenvolvimento dos direitos
humanos depois da Segunda Guerra Mundial, aconselharia este salutar exercicio: ler a
Declaragdao Universal e depois olhar em torno de si. Sera obrigado a reconhecer que,
apesar das antecipacdes iluminadas dos filosofos, das corajosas formulagoes dos juristas,
dos esforgos dos politicos de boa vontade, o caminho a percorrer ainda ¢ longo. Ele tera
a impressao de que a historia humana, embora velha de milénios, quando comparada as
enormes tarefas que estdo diante de nds, talvez tenha apenas comecado (2004, p. 44).

E contundente a afirmagéo de Villey (2007, p. 166):

Os Direitos Humanos ndo chegou aos Gulags, nas torturas de El Salvador, nos
enforcamentos de Komeini, em criangas esqueléticas, em meninas de doze anos vendidas
na Tailandia a donos de bordéis. Vocé respondera que esses horrores nada tém de novo e
que a historia ja viu outros assim. Mas preste atengdo que o homem de hoje foi criado
para as ideias de progresso, de felicidade, e da técnica das previdéncias, ao passo que,
antigamente, as crengas no diabo, no pecado, na peniténcia e na “cruz" etc. faziam aceitar
a pilula. O choque ¢ muito mais perturbador! (VILLEY, 2007, p. 166).

DAS CONSIDERACOES FINAIS

Historicamente, a constatacdo de que todos possuem os mesmos direitos foi defendida e
implementada de diversas maneiras, visando construir sociedades que vivessem em harmonia.

Direitos naturais, direitos fundamentais, direitos humanos e outras qualificagdes para os direitos
que o ser humano precisa para garantir uma vida com dignidade, sdo defendidos a nivel mundial e sdo
formalizados e aplicados gracas as teorias juridicas.

Nobres foram os primeiros pensadores e filosofos que iluminaram o mundo com seus ideais de
igualdade e fraternidade. E nobres também foram todos os demais que lutaram e lutam para que os direitos
humanos alcancem todas as pessoas.

A justica ¢ o pilar mais importante e que garante a aplicacdo das leis para a defesa dos direitos
humanos.

No Brasil, na atualidade, presenciamos no cotidiano que os Direitos Humanos ndo alcangaram o
seu objetivo. Noticiam constantes agressdes aos direitos mais basicos do brasileiro. A violéncia como
método de aplicacdo da justica, como as incursdes dos agentes da lei, que tem como objetivo principal
proteger o cidadao, mas as constantes subidas aos morros das grandes cidades, com o objetivo de combater

a criminalidade, no qual o resultado sdo verdadeiras chacinas, desrespeitando os que vivem naquelas
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comunidades, com rajadas de fuzis, voos rasantes de helicopteros, como se todos aqueles que 14 residem,
fossem criminosos, merecendo o mais repugnante tratamento.

Os direitos humanos também nao chegaram para os desvalidos, em um pais que ainda submetem
pessoas as degradantes condigdes analogas a escravidao, utilizando pessoas humildes, desrespeitando os
direitos mais basico, que ¢ o seu direito a um trabalho digno, para prover o seu sustento e de suas familias.

Ainda, as condi¢des que tratam 0s nossos povos originarios, quando governos genocidas nao
prestam o minimo de assisténcia, deixando morrer desnutridos, doentes, quando este mesmos governos
déspotas, fazem conluios com desmatadores e garimpeiros ilegais, que invadem as suas terras,
desmatando, poluindo suas dguas com mercurio e ainda, expulsando os nativos de suas terras ou
exterminando etnias inteiras, por mera ganancia.

Por fim, no mesmo entendimento de Norberto Bobbio, temos no Brasil, o nosso choque
perturbador, nas mazelas sociais, dos esquecidos ou indesejados por nossa politica, ainda, no conceito de
que “bandido bom ¢ bandido morto”, esquecendo do respeito aos Direitos Humanos, atingindo sempre a

camada mais pobre e mais desprovida dos humanos direitos.
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