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Apresentacdo

APRESENTACAO

O desafio de se efetivarem as garantias fundamentais previstas no ordenamento juridico de
nosso pais exige um amplo engagjamento dos diversos setores e instituicdes juridicas
contemporaneas.

A academiatem colaborado decisivamente para este processo e 0 Conpedi tem se firmado, ao
longo de mais de duas décadas, como um espaco fecundo para o debate sobre o tema e sua
consequente implementacdo como instrumento transformador para que se possa alcancar a
sociedade livre, justa e solidaria preconizada em nossa Constituicdo Federal.

O Grupo de Trabalho Garantias Fundamentais, cujas atividades foram realizadas durante o
XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, em Aracgj(/SE, no periodo compreendido entre os
dias 03 e 06 de junho de 2015, confirmou essa trajetoria.

As contribuic¢des de pesquisadores de diversos Programas qualificados de pos-graduacéo em
Direito enrigueceram a apresentacdo e discussdo dos trabalhos do Grupo, possibilitando a
troca de experiéncias, estudos e investigagdes visando esse continuo processo de efetivagdo
das garantias fundamentais.

Do exame e discussdo dos trabal hos selecionados foi possivel identificar a riqueza dos textos
com investigagOes realizadas desde o &mbito da filosofia até as especifidades da dogmética
juridica

Foram apresentados e discutidos vinte e um trabalhos, que veicularam percucientes estudos e
andlises sobre as garantias fundamentais vinculadas as mais diversas searas do universo
juridico.

Gostariamos que as leituras dos trabalhos agui apresentados pudessem reproduzir, ainda que
em parte, ariqueza e satisfagdo que foi para nés coordenarmos este Grupo, momento singular
de aprendizado profundo sobre o tema.



E por isso que temos imensa satisfacéo de levar a publicacio mais uma obra coletiva, que
testemunha o conjunto de esforcos do CONPEDI e seus associados, reunindo estudos e
pesquisas sobre a temética das Garantias Fundamentais.

Esperando que a obra seja bem acolhida, os organizadores se subscrevem.

Prof. Dr Edinilson Donisete Machado UNIVEM

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti UEL

Profa. Dra. Margareth Anne Leister - UNIFIEO



A UNIVERSALIZACAO DOSDIREITOSHUMANOS: QUESTIONAMENTOSE
OBSTACULOSPARA O SEU RECONHECIMENTO

THE UNIVERSAL HUMAN RIGHTS: QUESTIONS AND OBSTACLESFOR
RECOGNITION

Alexandre De Castro Nogueira
Témis Limberger

Resumo

O presente Artigo cujo tema € A Universalizacdo dos Direitos Humanos. guestionamentos e
obstaculos para 0 seu reconhecimento analisa a necessidade de se superar alguns obstaculos
para se realizar uma fundamentacéo racional do carédter universal dos Direitos Humanos, algo
amplamente reconhecido pela doutrina, colocando em debate, a discussio sobre a aplicacéo
de pensamentos opostos ao jusnaturalismo e ao positivismo juridico, tido como questdo
superada ha tempos. Trabalhando com base em entendimentos que se formaram ou que
ganharam forcas apos as atrocidades da 2° Guerra Mundial, com o holocausto e os ataques
nucleares ao Japao, refletindo que se esta distante de uma doutrina suficiente para apresentar
os direitos humanos como direitos a serem protegidos e opostos aos Estados,
independentemente do seu ordenamento juridico interno, o0 que, na opinido agui pontuada,
representaria, satisfatoriamente, a universalizacdo dos direitos humanos a depender ndo s6 do
argumento de que € ele inerente a todos o0s seres humanos, mas por realizar, de maneira
efetiva, a protecdo necessaria desses direitos, ja que sdo inerentes a qualquer individuo.

Palavr as-chave: Direitos humanos, Universalizagdo, Jusnaturalismo, Positivismo,
Reconhecimento.

Abstract/Resumen/Résumé

This Article whose theme is "The Universal Human Rights: questions and obstacles to its
recognition” shows the need to overcome some obstacles, to conduct a rational foundation of
universal human rights, something widely recognized by doctrine, putting under discussion,
again, the discussion on the application of thought opposed to natural law and legal

positivism, as a matter had overcome long ago. Working based on understandings that were
formed or that gained strength after the atrocities of the 2nd World War, the Holocaust and
the nuclear attacks on Japan, stating that it is far from a doctrine sufficient to present human
rights as rights to be protected and opposed to states regardless of their domestic legal

systems, which, in the opinion here punctuated, represent satisfactorily the universalization
of human rights depend not only on the argument that it is inherent in all humans, but
unfulfilled, so effective, the necessary protection of these rights, as they are inherent to any
individual
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K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Universal, Natural law, Positivism,
Recognition
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1 Introdugao

Ao longo dos tempos a Historia Mundial mostrou a ineficacia dos Organismos
Internacionais e dos Ordenamentos Juridicos em proteger os direitos humanos.

As atrocidades que decorreram das duas Guerras Mundiais, que o Século XX
acompanhou, mostraram que o individuo, o homem esteve desprotegido em seus
direitos mais elementares. E engana-se quem relembra somente do holocausto,
aconteceram também os ataques nucleares no Japdo, a vergonhosa “Guerra” do
Iraque, para ndo se falar nos conflitos existentes no Continente Africano e outros
mais mundo afora.

A Histéria da Humanidade, desde os primérdios, nos demonstra uma
necessidade cultural de conquista de outros povos, com a tomada de territérios e
imposicdo de culturas, para dizer o menos. Alguém olvidaria o massacre, a
destruicdo de diversos povos indigenas na “descoberta” e “colonizagdo” do novo
mundo? A eliminacdo da civilizacdo Maia, Incas e Astecas, através dominacao
espanhola? E a escravidao, abolida no Brasil a menos de cento e cinquenta anos? E
o trafico de escravos?

Todos esses fatos (historicos) nos levam a pensar sobre os direitos humanos
€ a sua necessaria protecdo. Como estaria a situagao dos direitos humanos no que
tange a sua protecdo do ponto de vista internacional? Avangou-se ou houve um
retrocesso nessa questdo? O que seria necessario para garanti-los?

Muitas interrogagdes se postam, a Histéria deve uma divida para a populagao
de hoje (ou essa deve a ela). Indiscutivelmente uma das caracteristicas mais
peculiares dos direitos humanos € a sua universalidade, ou seja, direitos minimos
inerentes a condicdo de ser humano devem corresponder a todos que se encontrem
nessa condicdo pelo simples fato de ser individuo da espécie humana,
independentemente do ordenamento juridico o qual esteja vinculado.

Mas para se sustentar essa caracteristica dos direitos humanos, se faz
necessaria a superagao de alguns obstaculos que ainda nado tiveram o devido
enfrentamento satisfatorio, como a questdo do que realmente seriam esses direitos
inerentes a pessoa humana, quais sdo os direitos humanos, quem esta legitimado a
fazer tal limitacdo e o fundamento racional de sua oposicdo dos Estados
independentemente do seu ordenamento juridico interno, bem como a questao

cultural dos povos, dentre outras.
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Sao questdes que tanto o jusnaturalismo, quanto o positivismo juridico nao
respondem, deixando os intérpretes do direito diante de outra duvida, qual seja, se
ha, para os Estados, necessidade ou o dever positivagao dos direitos humanos para

que os mesmos sejam devidamente respeitados.

2 Direitos Humanos

Para se avancar no sentido de pontuar e caracterizar a problematizacdo dos
direito humanos no contexto proposto neste trabalho é imperioso que se defina as

caracteristicas desses direitos e da sua universalizagao.

2.1 Definigao e caracteristicas da universalizacao dos Direitos Humanos.

A definigdo do que seria direitos humanos é tema dos mais complexos dentro
da ciéncia do direito, posto que, em regra ultrapassa conceitos puramente juridicos.
Ha, ainda, uma discordancia sobre a origem de tais direitos, se decorreriam de (ou
estariam vinculados a) algum ordenamento juridico, internacional ou interno, ou se
existiriam independentemente do direito positivo, bem como se possui uma mutagao
em decorréncia disso.

Perez Lufio (1990), numa visdo claramente positivista, define direitos

humanos como sendo:

Um conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento histérico,
concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade
humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional.

Nino (2007), por sua vez, demonstrando a dificuldade de conceituar os
direitos humanos, decorrente, ou influenciado, pela propria divergéncia doutrinaria
sobre o que é direito, dever, lei, raciocinio pratico, etc., apresenta uma visdo de tal
direito como direito moral, mas divergente dos demais direitos morais.

E inegavel, na visdo de Bragato (2011), que a definigdo de direitos humanos
foi construida historicamente, havendo previsdo em diversos ordenamentos
juridicos, mas transcendendo qualquer justificativa de sua positivagéo.

Na realidade, trata-se de um conjunto de atributos que decorre da dignidade

humana reconhecida no século XX, e cujo titular & qualquer ser humano,
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‘independentemente dos tragos culturais, politicos, étnicos, religiosos, nacionais,
raciais ou sexuais que se ostente” (BRAGATO, 2011) ou “independentemente de
qualquer papel ou condigao social e serem exigidos simplesmente porque alguém é
um ser humano” (BRAGATO, 2011).

Como se pode ver, ja na definicdo de direitos humanos se enfrenta a questao
da sua universalizagdo e a necessidade de reconhecimento ou n&o pelo direito
positivo. Assim, a propria adogdo de um posicionamento ou outro, influira na
conceituacdo do que se enquadra ou ndo como direitos humanos, suas acepgoes e

utilizagdo no ambito do direito.

2.2 Os problemas dos direitos humanos: Um cotejo entre Alexy e Ferrajoli

Robert Alexy (2011) apresenta, em termos singelos, os problemas do
reconhecimento e caracterizagdo dos direitos humanos’, o problema epistémico, os
substanciais e os institucionais.

Para o autor citado acima o primeiro problema consiste em verificar se e
como os direitos do homem podem ser reconhecidos ou fundamentados. Alexy
indaga se, no fundo, os direitos do homem podem ser fundamentados racionalmente
(ALEXY, 2011), mas afirma que sua fundamentagdo € uma questdo meramente
teorica, tentando demonstrar que eles (os direitos do homem) tornam-se tanto mais
praticos, quanto mais forte a duvida fundamental.

O segundo problema surge com a prépria afirmagéo da existéncia dos direitos
do homem e de que tais direitos devem ser reconhecidos. Os direitos a liberdade,
igualdade e os demais insculpidos nos art. 1° a 20° da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem harmonizar-se-iam com os demais (direitos tidos como sociais)?
Estes direitos (sociais) sdo fundamentados em igual medida aos primeiros (direito a
liberdade e igualdade), tidos como de primeira geragdo? (FERRAJOLI, 2006).

No que tange a institucionalizagéo (terceiro problema), afirma Alexy, que os
direitos do homem devem ser transformados em direito positivo para que seu

cumprimento esteja garantido, informando que o predmbulo da Declaragdo Universal

' O referido autor utiliza a expressao “direito do homem”.
A partir desse ponto do texto todas as referéncias a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
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dos Direitos Humanos? - DUDH - expressa isso claramente quando ele diz que “é
essencial proteger os direitos do homem pelo dominio do direito”.

Além disso, os planos nacionais e internacionais onde hoje se encontra a
declaragao estao estreitamente enlagados um com o outro. A concentragcédo sobre a
institucionalizacdo em estados particulares €, certamente, ndo mais do que a
possibilidade ou facilitagdo de um primeiro passo. Assim, a solugdo da questao
institucional esta unida estreitamente com a substancial, pois quanto mais
prometem, mais dificil de impor fica (FERRAJOLI, 2006).

O mesmo autor apresenta ainda que os direitos do homem distinguem-se de
outros direitos pela combinagdo de cinco marcas. Eles sdo direitos universais,
morais, fundamentais, preferenciais e abstratos. Universais por terem um ideal
universal, que compete a todos os homens, ressaltando que tal caracteristica
decorre do conceito bioloégico do homem.

Luigi Ferrajoli (2006) por sua vez ao invés de questionar o que sao os direitos
fundamentais, estudando seu conceito, preferiu se dedicar a responder a seguinte
pergunta: ¢ Cudles son los Derechos Fundamentales?®.

O autor italiano apresenta, de forma eclética, que € possivel responder tal

pergunta de trés maneiras distintas, dizendo:

La primera respuesta es la que ofrece la teoria del derecho. En el plano
tedrico-juridico la definicibn mas fecunda de los “derechos fundamentales”
es desde mi punto de vista la que los identifica con los derechos que estan
adscritos universalmente a todos en cuanto personas, o0 en cuanto
ciudadanos o personas con capacidad de obrar, y que son por tanto
indisponibles e inalienables. (FERRAJOLI, 2006).

A segunda resposta € oferecida pelo direito positivo, considerando como
direitos humanos, direitos fundamentais, aquilo que o ordenamento juridico interno
ou internacional, mas previamente positivado, afirmar que é. Trata-se de uma visao
“‘pura” do Direito, homenageada por Norberto Bobbio (2004), para quem o conceito
“natural” de direitos humanos é tautologico.

A terceira resposta, a que se dedica de maneira mais contundente o autor, é
encontrada através da filosofia politica e refere-se a pergunta de cuales derechos
deben ser garantizados como fundamentales? (FERRAJOLI, 2006).

A partir desse ponto do texto todas as referéncias a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
sera feito através de menc¢éao a abreviagdo DUDH.

* E o titulo do item Il do texto acima, tratando-se do ntcleo central do seu estudo sobre os Direitos
Fundamentais.
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No trabalho ora em comento, Ferrajoli da uma visdo normativa (“nao
assertiva”), buscando, para fundamentar racionalmente quais sdo tais direitos,
formular critérios meta-éticos e meta-politicos. Indica trés critérios, chamados de
axiolégicos, referentes ao nexo entre direitos humanos e paz*, entre aquele e a
igualdade, e referente a protegdo do mais fraco (minoria), em contradicdo a lei do
mais forte.

Assim se observa que a conceituacao, a definicdo e a protegao dos direitos
humanos encontram diversos entraves, justamente em razdo dessa duvida: Ha
necessidade ou ndo de positivagao dos direitos humanos para a sua protecao?

Seja qual for a resposta, outras duvidas surgirdo, como quais sdo os direitos
humanos, o que se pretende proteger, a mera existéncia de um individuo da espécie
humana ou a dignidade (existéncia digna)?

Existe ou ndo um direito humano inerente a todo ser tido como humano,
independentemente de reconhecimento pelo ordenamento juridico interno, de
maneira a exigir-se o seu respeito e protegédo, seja no ambito doméstico, seja no
ambito internacional? E principalmente, a quem cabe apontar, definir e caracterizar,

individualmente, quais sdo esses direitos?®

3 Entre o Jusnaturalismo e o Positismo

O Século XX, apo6s ter amargurado no fel do pés-guerra, com a destruicdo do
conceito de direitos humanos e suas garantias, trouxe de volta a discussao sobre os
conceitos jusnaturalistas do Direito.

Se acontecimentos como a ascensao do Nazismo ao poder na Alemanha, a
submissdo do “povo” judeu e o holocausto ocorreram as vistas de toda a
humanidade, com suporte no ordenamento juridico interno de um Estado ou
decorrente deste, assim foi preciso repensar o conceito de direitos humanos, e mais,

os critérios de conceito e de protecio de tais direitos.

4 Aqui inclui o direito de autodeterminag¢do dos povos.

°> Mesmo parecendo reduntante, esta ultima questdo possui uma importancia impar no tema de
direitos humanos, quando se verifica que nem todas as Nagdes e culturas idealizam os mesmos
direitos fundamentais de maneira homogénea, como por exemplo a igualdade de género, a liberdade
sexual (direito respeitado e protegido de seguir a orientacdo sexual que melhor lhe convém) ,
liberdade religiosa etc.
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E diante de tal paradox, de um lado a o Direito interno e a Soberania Estatal,
e de outro os Direitos Humanos, barreiras ainda ndo satisfatoriamente superadas,
conclui-se que ha um limbo sobre esse assunto, neste momento histérico, como
aquele descrito por Hanna Arendt (2011), cujo passado nos empurra para frente e o
futuro para traz.

Iniciada por Aristételes e aprimorada por Tomas de Aquino, o jusnaturalismo

empirico foi uma:

Corrente filoséfica que buscou-se tracgar, ainda que de forma aproximativa,
tendo em conta a complexidade e profundidade da matéria, as linhas
basicas da filosofia escolastica medieval, aliada a tradigdo grega,
desenvolveu acerca do homem, sua natureza e fins existenciais (MARTINS
FILHO, 2010).

Existem, contudo diversas teorias que atualmente dominam o Direito e a
Filosofia (relativismos), que buscam de forma vigorosa rechagar o reconhecimento
da existéncia de principios, leis e direitos naturais, assim universais e invariaveis
relativos ao homem (MARTINS FILHO, 2010).

Excluiu-se deste estudo uma analise aprofundada das correntes
jusnaturalistas, deixando propositadamente de mencionar o jusnaturalismo sofista® e
o teoldgico’, mas verificando, em termos singelos, o jusnaturalismo aristotélico e
tomista como pecgas importantes para se alcancgar o atual entendimento sobre essa
tao interessante corrente conceitual do direito, o jusnaturalismo moderno.

O Direito, na visdo de Aristételes decorre da razdo, sendo, assim, isso algo
exclusivo do homem, sem fundamento teolégico ou com suporte nas leis criadas
pelo homem, posto que estas sejam peculiares ao tempo e ao espago em que
elaboradas, ao contrario da natureza humana, que € universal e invariavel
(MARTINS FILHO, 2010).

O jusnaturalismo tomista enxergava na lei natural a inspiragdo para as leis
sociais, por isso as mesmas decorreriam de uma razao pratica e empirica. Nao é
nem meramente divina e nem decorrente unicamente da vontade humana.

O jusnaturalismo moderno ou iluminista, por sua vez, entende o direito como
sendo um ponto necessario a positivagcao das leis naturais. As leis do homem

deveriam se fundar nos principios gerais do direito, esses de cunho natural.

® Via a organizagdo social como a natural, igualando direito a poder e rebatendo do direito a
igualdade, quando ha natural desigualdade, posto que deve ser reconhecida a lei do mais forte.
"Para qual Deus era o supremo legislador, posto que criador da natureza, fonte Unica do Direito.
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Apontam alguns estudos para uma corrente neotomista, tratada por Messner
(apud MARTINS FILHO, 2010), entendendo que o descumprimento da lei natural
pelo homem, e a ndo adequacao da lei positiva, naquilo que diz respeito aos direitos
humanos fundamentais, a lei natural, tem como resultado, a médio e longo prazo, a
deterioragdo do convivio social pela falta de observancia da teleologia humana,
transformando os homens em seres sem objetivos.

Além disso, John Mitchell Finnis se destaca como um expoente do
“neojusnaturalismo”, da “New School of Natural Law”, com uma releitura da doutrina
tomista, colocando a necessidade se se haver instituicdes feitas pelo homem para
se ter uma razoabilidade pratica nessa concepcao de direito, como bem ensina
Campelo Ferreira (2013, p.21):

Com tal compreensao das caracteristicas principais do Direito natural, ndo é
demais ratificar que Finnis busca justamente trazer luz a este, nos sentido
de desvincula-lo das mistificagbes que sempre o acompanharam,
dissociando-o de qualquer critério de justificacdo de cunho eminentemente
metafisico. Pretende, sim, legitimar o Direito natural de acordo com os bens
humanos aos quais imputou uma autoevidéncia e que somente podem ser
alcangados por meio de instituicdes do Direito humano e requisitos de
razoabilidade pratica.

Sendo importante pontuar a visdo diferente de Finnis sobre o tema, vez que

relaciona diretamente com os direitos Humanos:

Esse é o traco forte inserto em “Lei natural e Direitos naturais”: mostrar o
Direito natural com foco no homem, seja quanto aos bens basicos a serem
sempre buscados e fomentados, seja quanto a razdo a ser impingida pelo
homem no seu agir. Assim, o Direito natural de Finnis encontra flagrante
correspondéncia nos Direitos humanos, ou seja, liga-se ao “bom”, mas aqui
interpretado ndo como adjetivo da conduta humana, mas sim, como critério
objetivo de avaliagdo da moral, descrito pelos bens humanos basicos e que
se evidenciam na vida. Seu Direito natural com tal foco, flagrantemente
influenciado por Tomas de Aquino e Aristoteles, se distancia de outras
concepgdes das correntes jusnaturalistas cujo enfoque se baseava em uma
legitimagdo metafisica ou mesmo no préprio homem, porém, sob outra
perspectiva. Como exemplo desta ultima, citamos o “estado de natureza”
utilizada por Thomas Hobbes14, pois para o autor inglés, o homem & um ser
naturalmente egoista e agressivo; ao qual é negada eventual qualidade
quanto a um ser social. Tal passagem, por si sO, ja demonstra as
diferengas, pois, para Finnis, a sociabilidade (amizade) humana n&o s6 é
bem evidente, mas, como veremos, condi¢ao indispensavel a consecucgao
da justica (CAMPELO FERREIRA, 2013, p.22-23).

Ja Javier Hervada (apud MARTINS FILHO, 2010), verifica que o direito
natural seria o nucleo basico, primario e fundamental de cada ordenamento juridico
positivo, calcado naquilo que decorre diretamente da natureza humana, fornecendo

critérios objetivos para o justo e o injusto.
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Em contraponto ao jusnaturalismo, surge o positivismo juridico, cuja visao
mais atual € calcada nos ensinamentos de Kelsen e Bobbio, sendo o direito positivo,
reconhecido internamente pelo Estado soberano como a unica fonte do Direito.

Por essa doutrina seria do direito posto que emanariam as regras de protegao
do homem, disciplinas de seu convivio social, regulagdo dos seus direitos e deveres
no ambito da sociedade e etc.

Para o positivismo ndo se analisa o justo ou o injusto, mas a vigéncia e a
eficacia das normas, tendo, como juridicamente justa a norma valida, em vigor e
devidamente aplicada, tendo na lei a expressdo da democracia, pois revela a
decisao politica da maioria.

Bobbio (2007) afirma que no jusnaturalismo, ha uma tendéncia em reduzir a
validade a justica, de forma que uma lei somente sera valida quando justa: Lei em
desacordo com a justica ‘non est lex sed corruptio legis’ (BOBBIO, 2007).

Informa o autor positivista que ndo se pode compreender o direito de maneira
atemporal, posto que o dado histérico do momento € importante para se revelar o
que, naquele dado momento, € direito e ndo aquilo que se queria que ele fosse.
Assim, o positivismo juridico, doutrina oposta ao jusnaturalismo, reduz o direito a
validade (BOBBIO, 2007).

Segundo Bobbio (2008, p.60), Thomas Hobbes entenderia que:

A validade de uma norma juridica e a justica dessa norma ndo se
distinguem, porque a justica e a injustica nascem juntas com o direito
positivo, isto é, juntas com a validade. Enquanto se permanece no estado
de natureza nao ha direito valido, mas tampouco ha justica; quando surge o
Estado nasce a justica, mas esta nasce ao mesmo tempo que o direito
positivo, de modo que, onde ndo ha direito ndo ha também justica, e onde
ha justica, significa que ha um sistema constituido de direito positivo.

Por isso o pensamento Hobbesiano tem relevancia nesse contexto, pois,

como ensina Engelman (2009):

Por tudo isso, o pensamento hobbesiano € um marco importante na
caminhada, especialmente na faceta positivista, onde mostra claramente o
aspecto voluntarista da criagdo do Direito, que independe do conteudo
fornecido pelo direito natural. Essa possibilidade gera um fascinio nos
detentores do poder, dada a grande possibilidade de criar normas
obrigatdrias para os outros, ligados exclusivamente a sua vontade. A Unica
condicdo para o nascimento de novas normas juridicas e a observancia dos
aspectos formais.

Além desse ponto de vista ha também reconhecimento do chamado realismo

juridico, que englobaria ou se confundiria com o historicismo e sociologismo juridico,
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que véem no direito, ndo o ideal de justica jusnaturalista ou a validade juspositivista
(formalista), mas a eficacia como elemento mais importante, visualizando que o
direito consuetudinario seria a fonte primeira de todos os direitos, porque nasceria
imediatamente da sociedade, evoluindo, hoje, para o direito judiciario, ou seja,
considerando-se direito aquilo que os juizes costumeiramente dizem que é.

Mas a visao que se defende neste Trabalho é a de que isso ndo passa de
uma compreensdo, mais complexa é verdade, do positivismo, posto que ainda
vinculados a doutrina Kelseniana, mesmo sem se saber.

Pode-se afirmar hoje que a lei, outrora centro do direito, foi ofuscada,
através de uma evolugédo doutrinaria e jurisprudencial do direito, por uma viséo
constitucionalista, considerando-se valido aquilo que ndo contrariar a Constituigao
de um Estado.

Posto que essa € a norma fundamental de todo o sistema juridico interno e a
ela devem obediéncia os individuos, os poderes constituidos, principalmente os
juizes, e a lei.

Com a discussao acerca da protecédo dos Direitos Humanos apds os eventos
que se sucedeu nas primeiras décadas da segunda metade do Século XX, o
positivismo deu espag¢o a uma nova discussao jusnaturalista do direito.

Tendo os Direitos Humanos como o foco de protecéo interna e internacional,
trazendo aquela visdo de protecdo do individuo como ser humano,
independentemente de nacionalidade, etnia, género, orientacdo sexual e religiosa
etc., ou seja, a protecdo do individuo como membro da espécie humana,
simplesmente por ser humano, é salutar a discussdo sobre a universalizagdo dos
direitos humanos, ou seja, a imposicdo de tal protegdo a todos os Estados,
independentemente de qualquer reconhecimento pelo ordenamento juridico interno

dos mesmaos.

4 A  universalidade dos Direitos Humanos e o0 minimo existencial:

Questionamentos

Como apresentado acima, com os estudos de Ferrajoli (2006) sobre os
direitos fundamentais, ha de se reconhecer a grande dificuldade em identificar o que

seria ou quais seriam os direitos humanos.
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E inegavel reconhecer o conceito de Direitos Humanos apresentado, dentre
outros, por Bragato (2011), pelo qual se identifica tais direitos como sendo inerente a
todos os seres humanos, pelo fato de assim o serem, tratando-se dos direitos e
garantias minimas que protejam a dignidade da pessoa humana.

Superada tal caracterizacdo, e mesmo reconhecendo que ha a universalidade
de tais direitos, resta saber, quais sao esses direitos, para fins de estabelecimento
dos mesmos.

A questdo é: como identificar um nucleo inalienavel, indisponivel, ou seja, o
minimo de direitos que representariam a pessoa humana e quais seriam esses
direitos?

Bastaria a proteg&o a vida, protegédo ao direito de estar vivo? Seria necessaria
a garantia ndo s6 da existéncia do individuo? O que seria dignidade da pessoa
humana? Quem estaria autorizado a afirma-la? O que € o minimo existencial? Qual
a protegdo minima exigida de um Estado? As liberdades publicas teriam a mesma
carga protetiva que os direitos sociais, tidos como de segunda geragao?

Resumindo, todos os direitos elencados na DUDH seriam obrigatoriamente
oponiveis aos Estados, na mesma propor¢ao ou haveria excegdes, € mais, existiram
alguns direitos inerentes a pessoa humana que n&o estariam descritos daquela
declaragao?

Obviamente este estudo n&o visa resolver todas essas questdes, mas busca
exatamente apresenta-las e relaciona-las com a idéia de universalizagcdo dos
Direitos Humanos.

Pela visdo que aqui se tenta assentar é perceptivel que, no entanto, para se
admitir de forma absoluta que existiria uma universalizag&do, dever-se-ia considerar
as ponderagdes elencadas, posto que o conceito de universal é, pelo que se
abstraiu até agora, incompativel com o de relatividade.

5 Os Direito Humanos e a Universalizagao: entre a necessidade e o dever de

positivagao

Para se reconhecer o carater universal dos direitos humanos primeiramente
seria preciso se identificar com precisdo o que seria (quais seriam) tais direitos, a

sua origem e o dever de se impor a sua protegao.
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Nacdes que n&o reconhecem a igualdade de género, em razdo de fortes
raizes culturais, estariam descumprindo os direitos humanos? E se houve tal
descumprimento, poderia o direito a igualdade de género ser imposto a tais Estados,
mesmo que tal diferenca encontre fundamento no direito positivo interno?

Ndo sé essas, mas inumeras questdes teriam que ser necessariamente
superadas para se alcangar um conceito ou uma situagdo univoca em que se
pudesse analisar, sem equivocos, a Universalizacdo dos Direitos Humanos, posto
que nao basta afirmar, reconhecer a sua existéncia.

A auséncia de sancido por descumprimento de um direito o transforma em
meramente moral, e assim, sem forgas para combater, juridicamente, a sua afronta,
isso € uma maxima inafastavel.

Aqui se retorna a questado da imposi¢cao de reconhecimento de direitos tidos
como presentes no conceito de direitos humanos, mais uma vez se pontua o direito
a igualdade de género, a outras culturas, ndo seria uma forma de (neo)colonialismo,
descaracterizagao ou vulneragao de culturas?

N&o sendo possivel impor o dever de igualdade de género a todas as nagdes,
estaria ela, entdo, excluida do rol de protecédo dos direitos humanos, n&o seria parte
dos direitos humanos?

Este estudo ndo busca desvendar todas essas questbes, sendo acertado
dizer que ha grande esforgo da doutrina na solugdo desses problemas sobre a
necessidade ou o dever de positivacdo dos direitos humanos.

Necessidade e dever sao tidos aqui como conceitos antagdnicos, sendo
aquela um requisito necessario para a protecdo dos direitos humanos, ou seja, a
utilizacdo de meios e mecanismos previamente postos pelo ordenamento juridico
interno para trazer o reconhecimento e a protegcao dos direitos humanos.

Neste ponto estariam os Direitos Humanos condicionados a recepgao pelo
ordenamento interno de um Estado, através de um termo legal especifico garantidor
Ou nao.

Ja o Dever estaria ligado & obrigagcdo juridicamente imposta® de
reconhecimento e protecdo dos direitos humanos, independentemente de qualquer

mecanismo previsto pelo Direito interno. O que € algo que confronta com a maneira

® Assim considerada, para este estudo, como aquela passivel de sangao também juridica pelo seu
descumprimento.
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abstrata, de dificil percepcdo e aplicagdo, de se encarar os direitos humanos,
conforme bem explica Douzinas (2000):

The ontological unreality of the abstract man of rights inexorably leads to
their limited usefulness. Abstract rights are so removed from their place of
application and the concrete circumstances of the persons who suffer and
hurt that they are unable to match their real needs.

Verifica-se existem ali e aqui uma visdo mais positivista e uma mais
jusnaturalista, respectivamente, essa discusséo esta sempre posta, ndo tendo como
se fugir, pois ndo é facil definir a base do estabelecimento de maneira incontestavel,
pois querendo ou nao o individuo é um sujeito com direitos de alcance internacional,
ainda que a emergéncia do positivismo juridico tenha suplantado essa ideia, como

bem ensina Cangado Trindade (2013):

Lamentablemente, las reflexiones y la vision de los llamados fundadores del
derecho internacional (notoriamente los escritos de los te6logos esparioles y
la obra grociana), que lo concebian como un sistema verdaderamente
universal12, vinieron a ser suplantadas por la emergencia del positivismo
juridico, que personific6 el Estado dotandolo de “voluntad propia’,
reduciendo los derechos de los seres humanos a los que el Estado a éstos
“concedia”. El consentimiento o la voluntad de los Estados (el positivismo
voluntarista) se torné el critério predominante en el derecho internacional,
negando jus standi a los individuos, a los seres humanos. Esto dificulté la
comprension de la sociedad internacional, y debilito el proprio derecho
internacional, reduciéndolo a derecho interestatal, no mas por encima sino
entre Estados soberanos. Las consecuencias desastrosas de esta distorsion
son ampliamente conocidas.

Embora este trabalho ndo intente adentrar na protegdo internacional dos
direitos humanos, reconhece-se que é indissociavel pensar em universalizagdo sem
se pensar em internacionalizag&o.

Os Direitos Humanos possuem diversas Cortes, tratados e convencdes
voltadas para a sua protecdo, mas tais meios de reconhecimento e controle
esbarram em uma questao primordial: a Soberania dos Estados.

Assim, Estados nao signatarios ou ndo submetidos a jurisdigdo internacional
de uma Corte por vontade interna pode ser objeto de sanc&o juridica por
descumprimento de algum direito reconhecido como direitos humanos? Estaria
obrigado a reconhecer tal direito?

Cancado Trindade (2013) pontua de maneira precisa essa questao:

La idea de la soberania estatal absoluta, que llevo a la irresponsabilidad y a
la pretendida omnipotencia del Estado, no impediendo las sucesivas
atrocidades por éste cometidas contra los seres humanos, se mostro con el
pasar del tiempo enteramente infundada. El Estado - hoy se reconoce - es
responsable por todos sus actos - tanto jure gestionis como jure imperii - asi
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como por todas sus omisiones. Creado por los propios seres humanos, por
ellos compuesto, para ellos existe, para la realizacion de su bien comun. En
caso de violacién de los derechos humanos, se justifica asi plenamente el
acceso directo del individuo a la jurisdiccion internacional, para hacer valer
tales derechos, inclusive en contra del propio Estado.

O argumento mais facil para responder tal questado € a afirmagé&o de que os
Direitos Humanos nao estariam condicionados ao reconhecimento pelo direito
positivo e nem a existéncia de sangao juridica pelo seu descumprimento.

Mas dessa forma estar-se-ia, entdo, diante de uma mensagem meramente
moral, ndo que a moral esteja fora do Direito, mas o Direito exige mais do que a
moral, essa € uma luz que as linhas deste trabalho demonstraram.

Na esteira de raciocinio de William Twining (BRAGATO, 2011), ao contrario
do que se imagina, o Direito ndo é recepcionado pela simples exportagdo, na
realidade, de novos elementos de uma tradigdo ja sedimentada que passam a
transformar a sua interpretagdo, ou seja, ele ndo mantém a sua fiel identidade de
origem, mas sim passa por um processo de adaptacgéao.

Pensar de outra forma é subestimar a cultura adversa, imaginando-se que a
difusdo do direito passa por um processo simples de importacdo/imposicdo — como
se faz na colonizagéao.

Bragato (2011) defende que atualmente se tém direitos construidos
historicamente, previstos em diversos ordenamentos juridicos, transcendendo
qualquer justificativa de sua positivagéo.

Na realidade, trata-se de um conjunto de atributos que decorre da dignidade
humana reconhecida no século XX, principio fundador desses direitos e que
significou uma profunda ressignificagdo destes, no sentido de se afastar a
concepcao até entdo vigente de direitos do homem individualizado (visdo liberal),
passando a considerar seu exercicio perante a comunidade na qual esta inserido o
homem.

O que nos aponta para outra questdo: A universalizagao € condicionada no
tempo? O momento historico de reconhecimento de certo direito tido como humano
€ atemporal, ou essa universalizagdo impde um conjunto de direitos e garantias
existentes desde os primordios, desde quando o homem tomou consciéncia de si?

Devem-se diferenciar os direitos humanos universais dos direitos humanos
universalmente reconhecidos. E que, quando ha referéncia & direitos humanos

universais, também havera um quadro no qual se tera um conceito com tendéncias
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jusnaturalistas, que independe do conceito de positivagdo, de reconhecimento por
ordenamento juridico interno ou internacional, e até mesmo pelo direito
consuetudinario.

Considerar a universalidade importa em reconhecer os direitos humanos
independentemente de qualquer sistema juridico que assim o0s receba, sem
restricdes. Como afirma Bobbio (BRAGATO, 2011), ha alguns direitos do homem
que sado amplamente reconhecidos e protegidos, como o direito de n&o ser
escravizado ou torturado (BRAGATO, 2011).

Mas tais direitos seriam considerados universais, porque pertencentes a toda
a pessoa humana, ou seria universal porque o ordenamento juridico internacional e

os ordenamentos internos assim, amplamente, o consideram?

6 Consideragoes finais

Os Direitos Humanos existem. A histéria ensinou que deve haver uma
protecdo permanente a pessoa humana contra os atos dos proprios Estados aos
quais pertencem os individuos ou de outros entes internacionais.

Claramente essa compreensdo foi uma evolugdo desde o pds-guerra, mas
ainda ha uma distancia muito grande a ser percorrida para se compreender, proteger
ou fundamentar racionalmente a universalizagdo dos direitos humanos.

Ha pouco tempo a humanidade testemunhou uma declaragdo de guerra, por
uma superpoténcia contra um Estado militarmente inferior, com base em uma
discutivel desconfiangca de producdo de armas de destruigdo em massa, que,
mesmo diante da reprovacéo institucional e moral de diversos Paises que compde a
Organizagao das Nagdes Unidas, essa atrocidade se concretizou.

A guerra, em si, ja € um atentado aos direitos humanos, seja contra as
pessoas dos soldados dos paises beligerantes, seja contra a populagédo local
atingida, porém esse tipo de discussdo nao tem espago nos dias de hoje.

A universalizagdo dos direitos humanos encontra diversos desafios de
natureza tedrica e pratica, alias, esse trabalho corrobora com a ideia de que nao se
pode separar o direito realizado, a teoria da pratica, de forma tal que os problemas

de fundamentacgao e aplicagcao se percebem como um so todo inseparavel.
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A necessidade de institucionalizagdo, e a resisténcia encontrada no
reconhecimento de alguns direitos humanos pelos ordenamentos juridicos internos e
internacionais leva ao questionamento: todos os direitos humanos sao realmente
universais?

O tempo, o momento histérico, os costumes e a cultura de determinados
povos também fazem resisténcia a afirmacdo da caracterizacdo universal dos
direitos humanos. Certo de que os direitos humanos sao direitos inerentes a pessoa
humana, decorrendo naturalmente desta condi¢cdo, contata-se, porém, que falta,
contudo, elementos para a fundamentagao racional que individualize e limite quais
sao esses direitos, diferenciando-os dos que n&o o sio.

Faz-se necessario desenvolver melhor essa questido antes de afirmar o
carater universal dos direitos humanos, para se entender o que é universal, o que
deve ser protegido e defendido independentemente de condi¢cdo social, diferengas
de género, orientagdo religiosa e sexual ou nacionalidade.

Para considerar universal dos direitos humanos, deve haver a superagao de
todas as fronteiras dos territérios, dos Estados, e para isso deve haver resposta para
uma série de questao ainda pendentes.

Além disso, ainda ha a questdo da legitimidade, ou seja, a quem caberia a
afirmacdo do que seriam e quais seriam os direitos humanos, postos que
universais? Por outro lado se necessita ainda buscar fundamentacao, resposta para
se afirmar sobre o fato dos direitos humanos serem ou ndo realmente universais ou
necessitariam de um amplo reconhecimento transnacional para que assim o fosse,
Ou seja, uma necessaria positivagao universal.

E mesmo considerando superado o reconhecimento da universalizacao,
haveria a necessidade de positivagao dos direitos humanos para que sejam opostos
aos Estados, ou estes estariam obrigados a realizar os atos juridicos internos de
reconhecimento destes direitos?

Diante destas barreiras ainda n&o satisfatoriamente superadas, conclui-se
que ha um limbo sobre esse assunto, em um momento historico, cujo passado nos
empurra para frente e o futuro para traz.

Os fatos pretéritos, recentes ou distantes, nos mostraram que ha algo mais do

que aquilo que os ordenamentos juridicos internos prevéem e reconhecem, mas, ao
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mesmo tempo, o jusnaturalismo se mostra insuficiente para fundamentar a

universalizagao dos direitos humanos.
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