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Apresentacdo

APRESENTACAO

A capacidade de organizacdo de eventos de qualidade por parte do Conselho Nacional de
Pesquisa e POs-Graduagdo em Direito CONPEDI estd amplamente demonstrada e
historicamente comprovada. Esta capacidade foi novamente demonstrada na realizagdo, em
Belo Horizonte, de 11 a 14 de novembro de 2015, do X X1V Congresso Nacional. O Evento
contou com a presenca de um numero significativo de participantes, com trabalhos de todas
as regides do Brasil e foi organizado sob a maxima Direito e Politica: da Vulnerabilidade a
Sustentabilidade.

O destague dado ao vinculo indissociavel entre direito e politica foi muito apropriado e
perpassou as discussdes dos mais de sessenta Grupos de Trabalho que compuseram o Evento.
Entre estes grupos, um chamou diretamente a atengdo para as imbricagbes profundas
existentes entre Poder, Cidadania e Desenvolvimento no Estado Democrético de Direito (GT
26). Este Grupo de Pesquisa permitiu o resgate da ideia de que a emergéncia dos governos
limitados (portanto, submetidos ao império do direito) foi historicamente fundamental para a
consolidagdo da cidadania, a ampliacdo da liberdade e para a garantia de melhores niveis de
qualidade de vida.

O ponto de partida da andlise referida foi que o poder possui varias formas de manifestacoes
ao longo da histéria humana. Teve inicio ainda sob a forma da Cidade-Templo e se
materializou, de forma mais institucional, com o aparecimento da chamada Cidade-Estado da
Antiguidade Cléssica. Em seguida, esta estrutura foi suplantada, por um lado, por uma
estrutura maxima (mas um tanto decorativa) denominada Igreja (ou Republica Cristiana) e,
por outro, pela fragmentacdo em inUmeros feudos e pequenas estruturas politica de base
agré&ria.

A formagdo atual do poder (grandes estruturas politicas) somente teve inicio no Século 13.
Deste momento historico até a vitoria dos Estados soberanos modernos foi uma longa disputa
pela supremacia e pelo poder entre as estruturas religiosas e as estruturas laicas. Este impasse
somente foi resolvido (isto apenas em boa medida) com a chamada Guerra dos Trinta Anos e



com a supremacia politica do Estado moderno soberano no Tratado de Paz de Westfélia
(1648).

Foi neste momento que a fragmentacéo politica foi superada e que se afirmaram os Estados
como uma estrutura politica centralizada e capaz de fazer valer o seu poder, com éxito e de
forma exclusiva, sobre um territério e uma populacdo especificos (Max Weber). Esta
transformacéo foi um grande acontecimento politico e foi justificada, entre outros, por
Thomas Hobbes (1588-1679). Para este, o Estado € compreendido como o deus mortal que
caminhasobrea Terra

Com esta configuracdo, ficou mais evidente a afirmacdo que o poder politico &, antes de mais
nada, um poder do homem sobre outro homem. Assim, é possivel dizer que o referido poder
pode se concretizar de varias maneiras, mas sempre se expressa como uma relacdo entre
governantes e governados, entre soberanos e suditos, entre Estado e cidadéos (Bobbio). Dito
de outra forma, se expressa de forma mais evidente como uma relacdo de dominagéo. Mas,
ndo apenas isto. E neste contexto que ele vai também passar se expressar como uma
possibilidade de construcdo de uma boa vida (volta a valorizagdo da cidadania e do
desenvolvimento).

Para também expressar esta segunda possibilidade, € necessario, contudo, ainda uma nova
mutacdo na estrutura poder: a sua submissdo ao império do direito e a congtituicdo. Esta
mudanca histérica tem inicio com as chamadas grandes revolugbes dos Séculos 17 e 18
(Revolucdo Inglesa, Francesa e Norte-Americana) e somente vai se consolidar no decorrer do
Século 20 (€ neste periodo histérico que os chamados regimes democraticos passam ater um
valor positivo e o Estado passa a se constituir mais claramente como um Estado de direito em
sentido forte como Estado Democrético de Direito). Esta € uma vitéria extraordinaria da
liberdade.

Configurado desta forma, o poder politico passa a fomentar mais claramente a solucdo
pacifica dos conflitos (método de contar as cabegas) e a valorizar as autonomias individuais e
o pluralismo politico. E neste quadro que o Estado deixa de estar voltado asi proprio e passa
ater que busca sua legitimidade na nacdo, tornando o poder um lugar vazio (Lefort). Dito de
outra forma, o limite do poder ndo se restringe aquilo que este pode ou ndo pode fazer em
funcdo da vontade geral, expressa na forma da lei, mas limita, também, a monopolizacdo do
poder por um individuo ou grupo. Além disso, este poder apenas seralegitimo se exercido de
acordo com as normas constitucionais. Desta forma, passa a ser um poder limitado e
submetido as regras do jogo.



O GT 26 Poder, Cidadania e Desenvolvimento no Estado Democrético de Direito dialogou,
de forma aberta e democrética, sobre estas e outras questdes relacionadas e, portanto,

cumpriu o seu papel fundamental de ser um espaco de didlogo e de fomento ao exercicio da
cidadania e da constituicéo de sujeitos autbnomos e voltados ao desenvolvimento do pais.

Os Organizadores



DIREITOSHUMANOS: ENTRE A RESISNTENCIA E O DISCURSO DE
JUSTIFICACAO

HUMAN RIGHTS: BETWEEN THE RESISTANCE AND THE JUSTIFICATION
SPEECH

Tiago Misael de Jesus Martins

Resumo

Desde as origens do direito natural na invencéo filosofica da Grécia até a positivacdo dos
direitos humanos internacionais do pos-segunda guerra como forma de relegitimar agqueles
direitos universais anteriormente baseados na natureza, busca-se demonstrar 0 movimento
pendular que tais direitos obedecem ao longo da histérias das ideias. Para o0 argumento aqui
desenvolvido, os direitos humanos pendem entre o ideal de resisténcia contra a opresséo do
individuo pelas instituigdes e os costumes, e uma posicao tedrica de justificacdo daquelas
mesmas i nstitui¢goes e costumes.

Palavr as-chave: Direitos humanos, Direitos naturais, Direito internacional, Resisténcia,
Legitimagéo

Abstract/Resumen/Résumeé

Since the origins of natural law in the philosophical invention of Greece to positivization of
international human rights post-World War 1l as a form of legitimation of those universal
rights previously based in nature, we seek to demonstrate the pendulum such rights follow
along stories of ideas. For the argument developed here, human rights hang between the ideal
of resistance against the oppression by the institutions and customs, and a theoretical position
to justify those same institutions and customs.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Natural rights, International right,
Resistance, Legitimation



1. INTRODUCAO

O presente artigo discorre sobre a relagdo entre os contemporaneos direitos
humanos e a tradi¢do juridica do direito natural, com o objetivo de destacar o potencial
subversivo, intrinseco e inafastavel, daqueles como legitimas armas tedricas de
resisténcia, conforme doutrina de Costas Douzinas em seu livro O Fim dos Direitos
Humanos.

A andlise se justifica em decorréncia do problema de fundamentagdo dos
direitos humanos, heranga deixada pela decadéncia do antigo direito natural europeu,
indicado por Niklas Luhmann em seu O Paradoxo dos Direitos Humanos e Trés
Formas de seu Desdobramento. Na decadéncia da doutrina dos direitos naturais, com o
consequente declinio daquele modelo de civilidade, a Europa moderna os substituiu
pelos direitos humanos e os exportou para o mundo inteiro (Luhmann, p. 153).

Percorrendo as evolugdo desse fundamento legitimador, procura-se demonstrar
que os atuais direitos humanos internacionalistas significam apenas uma nova fase do
processo de positivagdo dos direitos naturais, que, em movimento autopoiético, retirou-
lhes todo o seu potencial contestador e perverteu a razdo de seu surgimento. Com isso,
procura-se tragar o caminho pelo qual os direitos humanos foram transformados de um
discurso de rebeldia e divergéncia em um discurso legitimador do Estado (Douzinas, p.

25).

2. DOS DIREITOS DE RESISTENCIA AO DISCURSO DE JUSTIFICACAO

Os direitos humanos, muito antes de receberem unanimemente esta
denominacgdo pelo direito internacional, nasceram na antiguidade com o trago distintivo
de serem direitos inerentes ao individuo, em oposicao aos direitos dados pelas leis dos
governantes, que expressavam em seu amago um sentimento de luta de libertacdo da
opressdo das instituicdes e permitiam a sua autorrealizagdo.

O direito natural representa uma constante na historia das ideias, a luta pela
dignidade humana em liberdade contra as infamias, degradacdes e humilhacdes
infringidas as pessoas por poderes instituidos, instituicdes e leis (Douzinas, p. 32).
Nesse momento, procura-se nesse direito geral de resisténcia, gerador de todos os

direitos naturais da antiguidade, a génese dos contemporaneos direitos humanos.



2.1. Direitos Naturais na Antiguidade Classica: Grécia e Roma

Conquanto se reconheca que o conceito de direito natural seja notoriamente aberto a
incertezas tedricas, ele apareceu sempre relacionado a crenga pia da humanidade em um
“estado de graca individual e social” previsto em “leis ndo escritas” da sociedade (Douzinas,
p. 39). A despeito de existirem diferengas na compreensdo, os filosofos cldssicos viam a
natureza como um padrdo a ser descoberto, que estaria obstruido por uma combinacdo de
convengodes e autoridade ancestral (p. 47).

A sociedade grega foi adotada como ponto de partida metodologico em virtude de ela
congregar um amalgama indistinto entre leis e costumes, como estudado ha muito por Fustel
de Coulanges em seu classico 4 Cidade Antiga. Dentro da familia antiga o poder do pater era
incontestavel e somente com a invengdo grega de direitos baseados em uma natureza exterior
a familia e comum a toda a comunidade ¢ que a autoridade da familia pode ser contestada. “A
filosofia grega, a natureza e a ideia do que € justo nasceram juntas em um ato de resisténcia
contra a autoridade tradicional e suas injusticas” (Douzinas, p. 41).

Os grandes filosofos gregos — e mesmo alguns expoente da literatura classica, como
Sofocles (em Antigona) — debrucaram-se sobre o conceito de leis ndo escritas, anteriores e
superiores ao direito legislado e consuetudinario: Socrates através de Platdo (na Republica),
Aristoteles (“a lei comum” na Retorica), a escola sofista etc. Em todos, a ideia foi sempre de
criticar as convengdes tradicionais e as leis, em um “truque astuto contra sacerdotes e
governantes” (p. 43). A natureza foi a arma da filosofia, o perturbador fogo de Prometeu
usado em sua revolta contra a autoridade e a lei. Sua invenc¢ao — verdadeiramente uma criagdo
— pela filosofia grega significou um movimento tatico de elevagdo do padrio axioldgico
contra as convengdes, emancipando a razao da tutela do poder e dando origem ao que aqui se
denomina Direito Natural (p. 48).

Dele surgiu a possibilidade de julgar o mundo real com base em valores ideais,
confrontando o correto por natureza com o que ¢ legitimo por convengdo ou pratica do

passado. Esse direito natural de critica do real deu autonomia a uma teoria de justica em que



os arranjos em curso puderam ser criticados pela primeira vez. Nesse sentido, a invengdo da
natureza foi um gesto revolucionario da filosofia grega, dirigida contra a autoridade do
passado e da lei como convencdo, dando origem a critica em nome da justi¢a (idem).
Natureza, direito natural e ideal de justica surgiram no mesmo momento.

A justica, como objetivo natural da vida politica, era complemento necessario do
direito natural e, na filosofia classica, a sua investigagao envolvia duas dimensdes inter-
relacionadas: uma dizia respeito a ordem politica, desenvolvida por Platdo, na Republica, e
outra mais especificamente & ordem juridica, tratada por Aristoteles, em Etica a Nicémano.
Vistas em conjunto, as duas representam um uso perfeito do método do direito natural no
exame do vinculo social (p. 49).

Na Republica, Platdo tenta pela primeira vez elevar a justica a uma ideia ética
universal, totalmente independente do contexto histdrico, pela qual as pessoas devem sair da
caverna da existéncia empirica e ingressar no mundo ideal das formas antes que possam
compreender o funcionamento do bem e da justiga. Por ser essa teoria da justica critica em
relacdo ao que existe, ela adota a natureza como a fonte de seus preceitos e defende um
modelo de direito baseado no direito natural (p. 52).

Na Etica a Nicémano, Aristoteles tratou de uma ordem juridica, um modelo de
direito, relativamente independente da moral e da politica. Ele divide seu conceito de justica
em justica geral e justica particular. Por aquela entende a totalidade da justi¢a exercida na
polis e voltada para o bem dos outros, em conceito que muito se aproxima da defini¢do
platonica acima referida (p. 53). Esse primeiro significado ¢ de parca utilidade por ser quase
um sindnimo de moralidade (Villey, p. 39)

Por justica particular, Aristoteles inicia uma maneira totalmente nova de pensar as
relagdes juridicas. Aqui ele identifica o estado correto e justo das coisas em uma situagio ou
em um conflito particular, de acordo com a natureza do caso. A justi¢a particular existe
quando um questdo ¢ disputada por duas partes e resolvida por um terceiro desinteressado,
que profere uma solugdo correta e justa (dikaion). A justica particular € o objeto da decisdo do
juiz, uma distribui¢do de coisas e divisdo justa de bens, a0 mesmo tempo que significa a
promog¢ao de uma ordem cdsmica (Douzinas, p. 54), que poderia ser identificada com a

natureza. O direito natural, portanto, contribuiria para a descoberta da solugado justa (p. 56).



Avangando até Roma, percebe-se que os estdicos adotaram a abordagem grega da
justica e o objetivo do jurista permaneceu sendo a descoberta da solugdo justa, refletida logo
nas primeiras linhas do Digesto. As ideias estoicas de direito natural, difundidas por Cicero,
aproximaram o direito natural do bom senso e da razdo, dando-lhe alta conotacdo pragmatica.
Assim, quando os juristas romanos falavam em jus naturale usavam a natureza para explicar
ou qualificar os conceitos juridicos, de modo que “natural” ndo era apenas o que derivava das
qualidades fisicas dos homens e das coisas, mas também se identificava com a ordem normal
e razoavel dos interesses humanos (p. 63-64). Em consequéncia, a natureza (razao) tornou-se
a origem de um conjunto definido de regras e codigos legais, afastando-se de sua origem
grega de ideia-base da contestacdo das instituicoes e da tradi¢do. Esse foi o primeiro
momento, em uma longa histéria de oscilagdes, em que o direito natural perdeu seu carater
revolucionario e converteu-se em justificativa de direito positivado, sancionador das

instituicdes que costumava combater, identificando-se physis € nomos.

2.2. Direito Natural Cristao

O declinio das civilizagdes antigas veio acompanhado de uma modificacdo na
concepcao de natureza. Com a gradual cristianizagdo do mundo europeu a natureza passou a
significar a criacdo de um deus todo poderoso. Segundo esse direito natural cristdo, Deus
colocou a lei natural em nossos coracdes, tal como escrito por S3o Paulo na Carta aos
Romanos (I1:15). Os sacerdotes cristdos, ao comentarem a Biblia, comegaram a empregar o
termo jus para se referir ao mandamento divino e a lei natural significando o Decalogo.
Assim, o que quer que tenha sido adotado como convengao, se contrario a lei natural (divina)
deveria ser considerado nulo, pois, como escrevia Santo Agostinho em sua A Cidade de Deus,
“quando um homem nao serve a Deus, que justi¢a ha nele?”” (Douzinas, p. 67-68).

Por sua vez, na Suma Teologica, Santo Tomas de Aquino contribuiu para essa teoria
catdlica do direito natural ao fazer a separacdo quadripartida entre lei eterna, natural, divina e
humana. A lei natural ¢é revelada no Decéalogo e pressupunha uma humanidade pecaminosa e,

como um remédio divino contra o pecado, ela se tornou flexivel e relativa. E essa

10



flexibilidade poderia conduzir a emendas ndo apenas na lei positiva, mas na propria lei natural
— a qual apenas ofereceria orientacdes gerais do carater das pessoas ¢ da agdo da lei. Em
decorréncia dessa flexibilidade do direito natural, que fornecia alto grau de ponderacdo, foi
possivel integrar lei humana e Estado em uma ordem divina, com a mediagdo do direito
natural. Como assevera Costas Douzinas, esse direito natural relativizado perdeu a sua
capacidade de se opor a lei positiva (p. 71-72). Mas uma vez, o discurso de subversao dos
direitos naturais foi cooptado pelo Estado e convertido em fundamento de legitimagao da lei
positiva.

Nao obstante essa critica, ha autores, como Michel Villey em seu manifesto catélico
O Direito e os Direitos Humanos, que negam qualquer influéncia do pensamento filosofico
antigo na constru¢do dos modernos direitos humanos e identifica o advento do cristianismo
com a primeira etapa de libertacdo do homem, que lhes trouxe o senso de liberdade, igualdade
e fraternidade (Villey, p. 81). Para ele, a no¢do moderna dos direitos humanos tem raizes
teologicas e a revelacao judaico-cristdo exalta mais a dignidade do homem que os fildésofos
gregos (p. 107).

Como discorrido anteriormente, este artigo com niao compactua com a posicao de
Michel Villey — embora entenda sua preocupagdo em difundir a influéncia catdlica sobre o
discurso dos direitos humanos. Desenvolve-se no presente texto a ideia de que os direitos
humanos sdo ferramentas de lutas contra as mais variadas formas de opressdao do homem e
como consequéncia direta do pensamento de direito natural da filosofia grega. A contribui¢do
do catolicismo para esse movimento foi, como exposto, contraditéria: ao tempo em que
contribuiu para a difusdo da ideia de dignidade inerente aos homens por serem filhos de Deus,

usou o conceito de direito natural para a legitimagao do Estado e das leis vigentes.

2.3. Direitos Naturais na Modernidade
O préximo na trajetoria dos direitos naturais se deu na conversao da tradi¢ao classica

¢ medieval do jus objetivo para a aquele do direito subjetivo, criando o individuo soberano.

Para essa nova forma de pensar, o direito nao seria mais dado na natureza ou no mandamento

11



do designio de Deus, mas passou a seguir a razdo humana e se tornou direito subjetivo e
racional. Para Costas Douzinas, o deismo laicizado substituiu Cristo por um Deus de Razao, e
finalmente o0 Homem se tornou Deus (p. 77).

Efetivamente, essa tradicdo do direito natural moderno, que se voltou violentamente
contra a cosmologia ¢ a ontologia antigas e redefiniu a origem do direito, foi uma reagdo a
cooptacdo do direito natural pela religido e da correspondente perda da liberdade politica e do
utopianismo imaginario que caracterizaram a tradicao classica (idem). Depois de mil anos, o
direito natural voltou a ser subversivo e, em pouco tempo, tornar-se-ia revoluciondrio.

Todavia, essa nova faceta do direito natural, racional e individualista, ndo pode ser
separada da percepcao de que se trata de um pensamento juridico que serve a nova classe dos
homens de negdcios. Dai porque, na raiz desse pensamento moderno, estd ficcdo / mito /
hipotese de trabalho do contrato original, em oposi¢do ao estado de natureza. Esse contrato
hipotético tornou-se um mecanismo de especulacdo filosofica acerca da natureza do vinculo
social e da obrigacao politica. Ele devia funcionar como uma refutacao da sociedade feudal e
do governo absolutista, por meio da uma cldusula rescisoria, revoluciondria, da qual ndo se
tinha ouvido falar antes, que autorizava o povo a depor seu governo em caso da ndo execugao
de suas obrigagdes contratuais (Douzinas, p. 79).

Thomas Hobbes, em Leviatd, foi o fundador da tradicio moderna dos direitos
individuais, o primeiro filosofo a substituir completamente o conceito de justica pela ideia de
direitos. O direito natural ndo era mais a justa resolu¢do de uma disputa oferecida por um
cosmo harmonico ou pelos mandamentos de Deus, ele derivaria exclusivamente da natureza
de “cada homem”. A origem do direito ndo ¢ mais a observacao das relagdes naturais, a
especulacdo filosofica sobre a melhor “republica” ou a interpretacdo dos mandamentos
divinos, mas a natureza humana (p. 84).

Contudo essa liberdade absoluta dos homens, para Hobbes, conduziria a uma
fratricida guerra de todos contra todos, em um estado de natureza impossivel de ser mantido.
Desse impasse surgiria o pacto social pela adogao de um poder comum a quem ¢ transferido o
direito natural. Uma vez que o Estado foi estabelecido, o direito natural que levou a sua
fundagdo ¢ transferido para as “ordenagdes do poder absoluto”. Quando as leis civis,

exclusiva responsabilidade do Leviata, recebem a tarefa de proteger os direitos dos
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individuos, a lei natural em uma facanha final de transubstanciagdo torna-se idéntica a lei
civil. A lei civil e os direitos individuais sd@o a versdo secular da lei natural. Ao final de um
longo processo, o direto natural foi transformado em direitos individuais concedidos pelo
Estado, e a justi¢a tornou-se obediéncia a lei. O Unico principio ¢ a conformidade com as leis
do Estado (p. 91).

Uma evidente contradicdo acompanha a criagdo do Leviata, pois tdo logo ele ¢
criado, ele destroi os direitos naturais de seu progenitor e o substitui pela lei civil. Contudo,
no sistema de Hobbes, ainda assim o direito natural sobrevive na pessoa do soberano e nos
direitos civis que estavam ameagados no estado da natureza e sobre os quais repousa a
legitimidade moral do Estado. Hobbes inaugura um sistema juridico baseado no
reconhecimento e na protecdo dos direitos individuais, que sdo tanto a fundacdo quanto o
resultado de um edificio. Direitos naturais conflitantes conduzem ao pacto, que da origem ao
Leviata, que estabelece a lei a fim de proteger e assegurar direitos individuais (p. 94).

Em oposicdo ao pensamento dito autoritario de Hobbes, John Locke desenvolveu
uma teoria social baseada no liberalismo, em que o unico direito inato, que funda a lei da
natureza, seria o direito de buscar a felicidade. Isso, em uma sociedade anterior ao contrato
social, preencheria a vida do homem de receio e temores, levando-o racionalmente a fundacao
do Estado. E o principio supremo dessa nova forma de organizacao social ¢ de que todo o
poder deve emanar dos direitos naturais dos individuos e € por eles limitado. Ao contrario do
Leviata, o estado de Locke era limitado e buscava salvaguardar os direitos individuais
subordinando o governante a lei. Com Locke, a transi¢do do Direito Natural para os direitos
naturais ¢ de cosmos intencional para natureza humana foi concluida. O fim da lei ndo era
mais anunciar a justica como a relagcdo objetiva entre pessoas, nem ¢ o direito natural um
aviso contra leis sedimentadas e opinides comuns. Seu objetivo ¢ servir ao individuo e

promover a sua felicidade (p. 97-98).

3. A ERA DAS DECLARACOES DE DIREITOS
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Normalmente, indica-se a origem dos direitos humanos, tal como hoje entendidos,
nas declaracoes de direitos do final do século XVIII — Declaragao de Direitos do Bom Povo
da Virginia (1776), Declaracdao de Independéncia dos Estados Unidos (1776) e Declaracao
Francesa dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao (1789). Nelas, estabeleceu-se a distingao entre
a liberdade publica, com o sentido politico de autogoverno, e as liberdades privadas, como
instrumentos de defesa do cidaddo contra as interferéncias governamentais (Comparato, p. 76-
77).

No entanto, as sementes dessa era de declaragdes de direitos pode ser verificada anos
antes. A partir do século XVII, com o sepultamento do modelo medieval de sociedade e
economia, verifica uma verdadeira "crise da consciéncia europeia", caracterizado pelo
profundo questionamento das certezas tradicionais. Foi esse periodo que fez surgir, sobretudo
na Inglaterra, um sentimento de liberdade alimentado pela memoria de resisténcia a tirania
que remetia a assinatura da Magna Carta (1215). Nesse contexto se produziu naquele pais dois
outros instrumentos legais que serviram para aprofundar as conquistas dos ingleses: a Lei de
Habeas Corpus (1679) e a Declaracao de Direitos (Bill of Rights, 1689) (p. 60).

Para Costas Douzinas, os principios das declaragdes do final do século XVIII foram
tdo revolucionarios na historia das ideias quanto o foram as revolugdes na historia da politica
(p. 99). Foi nesse momento historico em que os direitos naturais deixaram de ser subversivos
e se tornaram incendidrios.

A declaragdo francesa elenca como direitos naturais, inalienaveis e sagrados do
homem, a liberdade, a propriedade, a seguranca ¢ a resisténcia a opressdao. A declaracdo de
independéncia americana trata como direitos inaliendveis a vida, a liberdade e a busca da
felicidade. A garantia central da declaragdo francesa era o direito de resisténcia a opressdo,
que significava o profundo carater politico e social da revolu¢do. Como declarou Mirabeau na
Assembléia Constituinte, a declaragdo ndo era uma lista abstrata, era “um ato de guerra contra
os tiranos”. Para os franceses, a revolucao era um ato de vontade popular suprema, destinada
a reconstruir radicalmente a relagdo entre a sociedade e o Estado conforme os principios dos
direitos naturais. Nas ideias dos insurgentes, o ancien régime havia degradado a natureza e
corrompido a constitui¢do, cabendo aos revolucionarios a fundacdo de um novo Estado com

base na protecdo de direitos. Nas palavras de Habermas, a revolucao francesa buscou impor
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pela primeira ver uma constituicdo plena conforme a Lei Natural contra uma sociedade
depravada e uma natureza humana que havia sido corrompida (p. 103).

Nao obstante terem acontecido em datas historicas proximas, o modo de abordagem
das revolucdes francesa e americana sobre os direitos humanos possuem diferengas
significativas em suas estratégias para realizacdo de seus fins. Efetivamente, a revolucao
francesa foi predominantemente moral e voluntarista. Para ela, os direitos humanos sao uma
forma de politica comprometida com um senso moral de histéria e uma crenga proativa de que
a a¢do coletiva pode vencer a dominacao, a opressdo e o sofrimento. Fazemos a nossa historia
e podemos, portanto, julgé-la quando nos deparamos com instancias flagrantes de imoralidade
historica persistente. Os grandes movimentos politicos da nossa era, que apelam aos direitos
humanos ou naturais, sdo descendentes dos revoluciondrios franceses (p. 104-105).

A estratégia norte-americana foi inicialmente mais passiva e otimista. Eles
acreditavam que determinados tragos sociais e leis permitiriam a agdo livre e, com algum
incentivo gentil, conduziriam inexoravelmente ao estabelecimento e a promogao dos direitos
humanos e ao quase ajuste natural entre as demandas morais e as realidades empiricas. O
enorme empreendimento de determinagdo de padrdoes nas Nagdes Unidas e em outras
instituicdes internacionais € regionais, assim como 0s varios tribunais, comissdes e
procedimentos de direitos humanos para supervisionar seu cumprimento € implementacao
pertencem a essa segunda estratégia. Os direitos humanos seriam, portanto, uma combinagao
de capitalismo e Estado de Direito, e seu sucesso depende de juristas, ndo de barricadas, de
relatérios, ndo de rebelides, e de protocolos e convengdes, ndo de protestos (p. 105).

No entanto, em ambos os casos, as declaragdes de direitos possuem um paradoxo
inescapavel: elas pronunciavam os direitos do “homem” a fim de resgata-lo da “ignorancia”,
mas era o proprio ato de declaragdo que estabelecia os direitos como a base da nova republica.
Melhor explicando: a natureza autofundadora do homem moderno significa que sua realidade
empirica ¢ construida a partir de direitos proclamados sob a condi¢cao de que sao apresentados
como suas prerrogativas eternas. O “homem” na personalidade juridica abstrata em geral
precisa dessas afirmagdes exageradas a fim de ascender ao estdgio historico e suceder a Deus
como a nova base do ser e do significado, e a natureza humana ¢ inventada como justificativa

retroativa para os direitos sem precedentes criados pelas declaragdes (p. 107).
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Essas declaragdes possuem a caracteristica de serem, acima de tudo, documentos de
natureza politica, que cria uma gramatica prospectiva de agdo para a realizagdo dos direitos
humanos no futuro. Como Costas Douzinas percebe com acurada lucidez, as declara¢des sao
falsas, mas a distancia entre a realidade inexistente e a sua futura aplicacdo ¢ o espaco onde os
direitos humanos se desenvolvem. Nesse sentido, os direitos humanos sdo uma mentira no

presente que pode ser parcialmente verificada no futuro (p. 110).

4. O SURGIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS

O periodo seguinte as revolugdes do final do século XVIII foi acompanhado de uma
queda na popularidade dos direitos naturais, na medida que os revoluciondrios eram
convertido em governos instituidos. Por um lado, as monarquias europeias, que logo
retornaram ao cendario politico, trataram os direitos naturais como ideias perigosas e
anarquicas, identificando-as com toda sorte de movimento reivindicatorio, como direitos das
mulheres, negros, trabalhadores etc. Por outro, a criticas tedricas aos direitos naturais se
avolumaram nas obras filosoficas de Edmund Burke, Jeremy Bentham e Karl Marx ',
enquanto que na seara do Direito o naturalismo era fortemente contraposto ao ascendente
positivismo 2.

Nesse novo momento histdrico em que o individuo passou a ter baixo valor
epistemologico, os direitos naturais foram reduzidos a um sucateamento de ideias e sua
relevancia exaurida com o final das aventuras napolednicas. Eles ndo representavam
quaisquer obstaculos no caminho do poder e poderiam ser removidos ou restringidos a

vontade a fim de promover os objetivos do Estado e a engenharia social (Douzinas, p. 125).

Nesse momento de florescimento das ideias positivistas, a rejei¢do historicista aos direitos

1 As reflexdes de Marx sobre os direitos humanos se deram norteadas por um ceticismo esclarecido em relagao
as crengas majoritariamente estabelecidas de que os valores morais eram dados prévios e encontraveis pela
razdo. Para ele, a produgdo de ideias e representagdes da consciéncia estavam, antes de tudo, diretamente
ligadas a atividade material dos seres humanos. Dessa forma, as representacdes acerca de moral, religido,
direito etc., o pensamento ¢ o intercdmbio intelectual dos homens surge como emanagdo de seu
comportamento material (Feitosa, 2012).

2 Sobre positivismo e direitos humanos, ver-se a classica obra de Norberto Bobbio, A Era dos Direitos.
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naturais significou que todo Direito ¢ direito positivo e o certo ¢ determinado exclusivamente
por legisladores e tribunais dos diferentes paises (p. 126).

O que atualmente se reconhece por direitos humanos foi introduzido na seara
internacional apos a Segunda Guerra Mundial, precisamente a partir da assinatura da Carta
das Nagoes Unidas de 1945 ¢ da adocao da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
pela Assembleia das Nagdes Unidas da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 10
de dezembro de 1948. Efetivamente, as graves e inéditas violéncias contra os direitos
humanos levaram a ONU a encarregar Comissdo de Direitos Humanos da elaboracao,
primeiramente, de uma declaracdo de direitos humanos; em seguida, de pactos vinculantes
para os estados; e, por fim, da institucionalizacdo de mecanismos internacionais de prote¢ao
dos direitos humanos. A Declaragdo Universal de 1948 correspondeu ao primeiro passo; os
tratados de 1966, ao segundo; e o aprimoramento da protecdo internacional a estes direitos é
um processo em construcao até os dias de hoje.

Ainda que formalmente a Declaracdo ndo seja um tratado internacional — ela foi
adotada na forma da Resolu¢do n. 217 A (III) —, parece inegavel que se trata da forma mais
bem acabada, até aquele momento historico, de um processo ético de reconhecimento
universal de certos valores basicos a convivéncia dos povos e direitos inalienaveis dos
cidadaos de qualquer estado. Em verdade, a autoridade moral da Declaracao advém de ser
pioneira no que se refere a institui¢do do catdlogo de direitos universais, de ser representativa
da condi¢do humana e de ser, quem sabe, a unica possivel neste mundo tdo complexo, tdo
cheio de contrastes e relativismos (Sorto, p. 32).

Como defende Costas Douzinas, a transforma¢do mais evidente na transicao dos
direitos naturais para os direitos humanos foi a substituicdo de sua base filosofica e de suas
origens institucionais. Se a Revolu¢do Francesa e a primeira declaragdo de direitos foram
reacdes contra o absolutismo monarquico, a lei internacional dos direitos humanos foi a
resposta a Hitler e Stalin, as atrocidades e barbarismos da Guerra e do Holocausto. Nessa
metamorfose mais recente do naturalismo, a humanidade foi substituida pela natureza
humana, os franceses da declaragdo foram ampliados até abranger toda a humanidade,
instituicdes internacionais e elaboradores de leis substituiram o legislador divino ou o contrato

social, e as convencdes ¢ tratados internacionais tornaram-se a Constituicdo acima das
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constituicdes e o Direitos por tras das leis (p. 127-128). Em tempos de critica ao
jusnaturalismo, os direitos humanos foram inventados para esvaziar o recurso ao argumento
de direito natural.

Essa cadeia perfeita de substituigdes implica na constatagdo de que todo Estado e
todo poder ficam sob o manto da lei internacional dos direitos humanos, cada governo torna-
se civilizado uma vez que a “lei dos principes” finalmente tornou-se a lei “universal” da
dignidade humana. Direitos humanos sdo, entdo, vistos como um discurso indeterminado de
legitimagdo do Estado ou como a retdrica vazia da rebelido, discurso este que pode ser
facilmente cooptado por todos os tipos de oposicdo, minorias ou lideres religiosos, cujo
projeto politico ndo ¢ humanizar Estrados repressivos, mas substitui-los por seus proprios
regimes igualmente homicidas (p. 129).

Em verdade, a elaboragdo de leis no vasto negocio dos direitos humanos foi assumida
por representantes governamentais, diplomatas, conselheiros politicos, funciondrios civis
internacionais e especialistas em direitos humanos. Trata-se de um grupo com pouca
legitimidade. Os governos sdo o inimigo contra o qual os direitos humanos foram concebidos
como uma defesa. A lei internacional de direitos humanos administrada por governos ¢ a
melhor ilustragcdo do cagador transformado em guarda-caca (p. 130-131).

Ao lado da maior expansdao da retdrica dos direitos humanos desde o final de
Segunda Guerra Mundial, verificou-se diversas situagcdes em que aqueles estados pioneiros na
ratificacdo de tratados internacionais, foram, em verdade, os primeiros a se lancarem em
guerras flagrantemente violadoras dos direitos humanos — muitas vezes em guerras sob o
argumento justamente de prote¢do aos direitos humanos, como em Kosovo (a primeira guerra
levada a cabo em nome da protecdo dos direitos humanos) e as recentes guerras estadunidense
ao terror. Esse comportamento contraditério gera, em geral, criticas a hipocrisia ou ao cinismo
das grandes poténcias, mas essas alegagdes seriam validas apenas se a politica externa dos
governos fosse guiada por principios morais. O que existe, no entanto, ¢ o uso cada vez mais
recorrente dos direitos humanos como instrumento justificador de agdes no ambito do direito
internacional (p. 139).

Tudo isso nao significa que os tratados e declaracdes de direitos humanos sio

desprovidos de valor. Nesse momento do desenvolvimento do Direito Internacional, seu valor
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¢ principalmente simbdlico. Os direitos humanos sdo violados em nivel local, na cidade, no
estado, na regido, nao em nivel internacional. Dessa constatacdo decorre que a luta pelos
direitos humanos também deve comecar nesse ambito local, ela pertence as vitimas, as
pessoas cuja identidade foi denegrida, aos grupos de oposi¢do e a todos aqueles que sdo alvos
de repressao ou dominagdo — conforme a referida heranca francesa de luta pelos direitos
humanos. As convengdes internacionais, os relatorios e os monitoramentos — heranca
americana de luta pelos direitos humanos — sdo TUteis ao oferecerem um padrio de critica ao
governo, mas sdo os grupos do proprio pais que devem capitanear essa luta.

Como sustenta Costas Douzinas, a tradi¢ao dos direitos humanos sempre expressou a
perspectiva do futuro ou do ‘“ainda nao”. Os direitos humanos tornaram-se o grito do
oprimido, do explorado, do despossuido, um tipo de direito imaginario ou excepcional para
aqueles que ndo tem nada mais em que se apoiar. Nesse sentido, os direitos humanos nao sao
o produto da legislacdo (nacional ou internacional), mas precisamente o seu oposto. Os
direitos humanos funcionam no abismo entre a natureza ideal e a lei, entre as pessoas reais e
as abstracdes universais. A energia necessaria para a prote¢do, a proliferacdo horizontal e a
expansdo vertical dos direitos humanos vem de baixo, vem daqueles cujas vidas foram
arruinadas pela opressao ou pela exploragdo e a quem nio foram oferecidos e ndo aceitou os
abrandamentos que acompanham a apatia politica (p. 157).

O proclamado “triunfo dos direitos humanos” pode esconder uma mutagao final na
longa historia do Direito Natural, na qual ele passou da defesa contra a sabedoria
convencional e a letargia institucional para um mecanismo legitimador de alguns dos regimes
e poderes mais esclerosados do mundo. Na medida em que os direitos humanos comegam a se
distanciar de seus propositos dissidentes e revoluciondrios iniciais, na medida em que seu fim
acaba obscurecido em meio a infindaveis declaragdes, tratados e almogos diplomaticos,
podemos estar inaugurando a época do fim dos direitos humanos ¢ do triunfo de uma
humanidade monolitica.

O fim dos direitos humanos, assim como o fim do Direito Natural, ¢ a promessa do
“ainda ndo”, da indeterminacdo da autocriagdo existencial diante do medo da incerteza e das
certezas inauténticas do presente. Quando os apologistas do pragmatismo procuram o fim da

ideologia, da historia ou da utopia, eles ndo assinalam o triunfo dos direitos humanos; ao
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contrario, eles colocam um fim nos direitos humanos. O fim dos direitos humanos chega

quando eles perdem seu fim utopico (p. 384).

5. CONCLUSAO

Nessa longa narrativa sobre as origens do direito natural na invencao filos6fica dos
sabios gregos até a positivagdo dos direitos humanos internacionais do pds-segunda guerra
como uma forma de relegitimar aqueles direitos universais anteriormente baseados na
natureza, buscou-se demonstrar o movimento pendular que tais direitos obedecem ao longo da
histérias de suas ideias. Os direitos naturais pendem, assim, entre aquele ideal de resisténcia
contra a opressdo do individuo pelas instituicdes e os costumes, € uma posi¢ao teodrica de
justificagcdo daquelas mesmas instituigdes € costumes.

Hoje se percebe que ao lado do discurso dos direitos humanos usados pelos estados
para justificarem todo tipo de atrocidades, desde de tortura até guerras em nome da paz, existe
ainda um movimento de resisténcia contra essas mesmas violagdes que também se vale da
retorica dos direitos humanos. E concordando inteiramente com o argumento de Costas
Douzinas, enquanto houver um legitimo componente utopico no discurso dos direitos

humanos, ainda ndo serd 0 momento de os substituirmos por outros.
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