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XXXI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA - DF

FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA E CATEDRA LUIS
ALBERTO WARAT

Apresentacdo

O Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito (CONPEDI) realizou, no
segundo semestre de 2024, o seu tradicional CONGRESSO NACIONAL, desta vez sediado
em Brasilia e com foco na temética UM OLHAR A PARTIR DA INOVACAO E DAS
NOVAS TECNOLOGIAS.

No ambito do Grupo de Trabalho FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA
JURIDICA E CATEDRA LUIS ALBERTO WARAT | foram realizadas apresentactes de
trabal hos relevantes, com discussdes interessantes, sobre temas atuais e relevantes para a Pos-
graduacdo em Direito brasileira. Tivemos a honra de coordenar os trabalhos dessa sessdo de
apresentacdo de trabalhos e de apresentarmos aqui 0s resultados desta relevante atividade
académica.

Tendo em vista a diversidade de temas e sua intima relacdo com a tematica dos direitos
fundamentais, os artigos foram dispostos considerando a ordem de apresentacéo no evento.
Salientamos que as discussdes ocorridas nas apresentacdes representaram atividades de
pesquisa que ndo sO tem relacdo direta com a comunidade académica e a sociedade, mas
também geram frutos para 0 a implementacdo de mecanismos e formas de protecdo de
direitos humanos de grupos vulneraveis e/ou marginalizados. Indicam ainda novos horizontes
paraateoriae filosofiado Direito.

Nesse sentido, os temas abordados revelam desafios e anseios atuais da sociedade por uma
renovacdo dos compromissos da pesquisa juridica brasileira e a preservacao de direitos, da
dignidade da pessoa humana e do aperfei coamento do regime democratico.

Os coordenadores do GT FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA E
CATEDRA LUIS ALBERTO WARAT | agradecem os pesquisadores pelo elevado debate
travado em cada temética que, certamente, proporcionou-nos novas reflexées e ponderactes
favoraveis para a amadurecimento intelectual e de desenvolvimento social, caracteristica
essencial dos eventos do CONPEDI.

Coordenadores do GT:



José Alcebiades De Oliveira Junior - Universidade Federal do Rio Grande do Sul e
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes

Rogerio Luiz Nery Da Silva— Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro
Heron José de Santana Gordilho - Universidade Federal daBahia

Prof. Dr. Lucas Catib de Laurentiis— PUC-CAMPINAS.



A CONCRETIZACAO DOSDIREITOSHUMANOS SOB A OTICA
JUSPOSITIVISTA NO CENARIO INTERNACIONAL

THE REALIZATION OF HUMAN RIGHTSFROM THE PERSPECTIVE OF
JUSPOSITIVISM IN THE INTERNATIONAL SCENARIO

Jennifer Karolynne Costa de Sousa Pinheiro 1
Marcio Flavio Lins De Albuquerque E Souto 2

Resumo

A estrutura deste estudo se baseia na teoria de Norberto Bobbio e tem como foco a eficacia
dos direitos humanos no ambito internacional. A questéo central € investigar se a efetivacao
desses direitos em escala global depende de sua incorporacdo ao ordenamento juridico
interno de cada Estado. Partindo da hipotese de que a esséncia dos direitos humanos esta
intrinsecamente ligada a soberania nacional, adota-se uma perspectiva juspositivista, que
argumenta que, para serem eficazes, esses direitos precisam ser expressamente reconhecidos
no direito interno. A metodologia utilizada segue uma abordagem ontoldgica, buscando
compreender a esséncia dos direitos humanos como nhormas positivadas, isto €, como direito
positivo. Além disso, se incorpora uma andlise exegética das teorias existentes, visando
formular hipéteses e promover discussdes académicas, sem necessariamente propor uma
solucéo definitiva para o problema. Para atingir esse objetivo, o estudo se divide em trés
partes. a distincdo entre juspositivismo e jusnaturalismo; a conceituacdo positivista dos
direitos humanos; e a abordagem da efetividade no contexto da internacionalizacdo. Por fim,
a hipotese inicialmente proposta foi refutada, indicando que a eficacia dos direitos humanos,
sob uma perspectiva juspositivista, esta condicionada a sua "fundamentacdo”. No entanto,
novas hipoteses de andlise surgem com base nas teorias existentes. A discusséo sobre estas
hipéteses tém implicactes significativas para a interpretacéo e aimplementacdo dos Direitos
Humanos, apontando para a necessidade de uma estratégia multifacetada que inclua tanto a
universalizacdo e positivacdo dos direitos humanos, quanto a distingdo entre reivindicar
direitos e garantir sua protecéo efetiva.

Palavr as-chave: Teoriados direitos humanos, Juspositivismo, Direito internacional,
Filosofiado direito, Ontologia

Abstract/Resumen/Résumé
The structure of this study is based on the theory of Norberto Bobbio and focuses on the
effectiveness of human rights at the international level. The central question is to investigate

1 Graduagéo em Direito pela Universidade Federal de Campina Grande (CCJS/UFCG). Mestrado (em
andamento) em Ciéncias Juridicas na Universidade Federal da Paraiba (PPGCJUFPB). Bolsista CAPES.
Enderego de e-mail: jennifer.karolynne@outlook.com.

2 Professor Universitario. Oficia de Registro Civil e Tabelido de Notas. Mestre em Direito Econdmico. Doutor
em Ciéncias Juridicas e Direitos Humanos. Doutor honoris causa pelo Instituto L atino-americano.
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whether the realization of these rights on a global scale depends on their incorporation into
the internal legal system of each State. Based on the hypothesis that the essence of human
rights is intrinsically linked to national sovereignty, a juspositivist perspective is adopted,
which argues that, in order to be effective, these rights need to be expressly recognized in
domestic law. The methodology used follows an ontological approach, seeking to understand
the essence of human rights as positive norms, that is, as positive law. In addition, an
exegetical analysis of existing theories is incorporated, aiming to formulate hypotheses and
promote academic discussions, without necessarily proposing a definitive solution to the
problem. The study is divided into three parts: the distinction between juspositivism and
jusnaturalism; the positivist conceptualization of human rights, and the approach to
effectiveness in the context of internationalization. Finally, the hypothesis initially proposed
was refuted, indicating that the effectiveness of human rights, from a juspositivist
perspective, is conditioned to their "foundation". However, new hypotheses of analysis
emerge based on existing theories. The discussion of these hypotheses has significant
implications for the interpretation and implementation of Human Rights, pointing to the need
for a multifaceted strategy that includes both the universalization and positivization, as well
as the distinction between claiming rights and ensuring their effective protection.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights theory, Juspositivism, International
law, Philosophy of law, Ontology
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1. INTRODUCAO

A presente pesquisa adota como base tedrica o referencial de Norberto Bobbio, pensador
italiano no campo da teoria politica e juridica. O foco central deste estudo reside na investigacao
da natureza intrinseca dos Direitos Humanos, promovendo uma indagacéo crucial acerca da sua
eficacia no contexto internacional e da possivel dependéncia dessa efetividade em relagdo a sua
positivacdo nos ordenamentos juridicos internos de cada Estado.

A problematica abordada nesta pesquisa envolve a eficacia dos direitos humanos no
cenario internacional, questionando se sua concretizacdo depende da sua positivacdo nos
ordenamentos juridicos internos de cada Estado. A perspectiva juspositivista ressalta a
importancia da incorporacao dos direitos humanos nas legislagcdes nacionais para garantir sua
efetividade global. Essa discussao levanta questfes fundamentais sobre a aplicacao e protecao
dos direitos humanos em diferentes contextos e sistemas legais, destacando a complexidade e
a necessidade de abordagens adaptativas para promover a justica e a igualdade.

A relevancia desse estudo encontra-se diante da afirmacdo na obra “A Era dos Direitos”,
em que Noberto Bobbio (2004, p. 16) defende que o problema dos Direitos Humanos néo é
meramente filosofico, mas sim, politico; ndo é, para o autor, uma questao de justifica-los, mas
de protegé-los e garanti-los. Pode-se dizer que a sociedade internacional ainda precisa da
autoridade “soberanica” de cada Estado para fazer os direitos aclamados no contexto global?

Parte-se, entdo, da hipdtese de que a natureza intrinseca dos direitos humanos ndo advém
da soberania nacional mesmo ao se adotar uma perspectiva juspositivista, pois a efetividade ndo
pressupde um ordenamento juridico nacional, diante do carater universal baseado nos ideais da
dignidade da pessoa humana.

No livro “O Positivismo Juridico”, Bobbio (2006, parte 1) faz uma distin¢do entre direito
natural e o direito positivo, com base na historia da codificacdo e seus impactos sociais, no qual
adota a teoria monista do Direito e nega o titulo de “direito” ao “Direito Natural”. Portanto, sob
a perspectiva juspositivista, a metodologia empregada orienta-se por uma abordagem
ontologica.

Esta abordagem Bobbio (2006, p. 138) denomina como sendo uma definicdo cientifica
do Direito. E é com base nisso que se direciona a pesquisa para a compreensdo profunda da
esséncia dos direitos humanos. Adicionalmente, incorpora uma perspectiva exegética,
buscando formular hipdteses mediante uma analise minuciosa das teorias existentes, nesse
sentido, ndo se propde uma solucdo para a problematica, mas a discussao de possiveis didlogos

na academia cientifica.
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Ao seguir essa linha de raciocinio, objetivos especificos foram tragcados, a serem
trabalhados em cada topico da pesquisa. Em um primeiro momento, diferenciar as teorias do
juspositivismo e do jushaturalismo, posteriormente, visa-se explorar as nuances conceituais dos
Direitos Humanos, por fim, se pretende, no campo teoérico, compreender as dinamicas que

permeiam sua aplicacéo e eficicia no &mbito global.

2. A diferenciacdo entre a Teoria Juspositivista e a Teoria Jusnaturalista

Antes de tudo, é primordial diferenciar os conceitos de direito natural (jusnaturalismo)
e direito positivo (juspositivismo). Essas duas correntes de pensamento na filosofia juridica
apresentam perspectivas distintas sobre a natureza, origem e autoridade do direito. Uma das
teorias mais discutidas, diz que, enquanto o direito natural, quer em sua vertente cosmologica,
teoldgica ou racionalista, € baseado em principios considerados universais e inalienaveis; o
direito positivo refere-se as normas criadas e reconhecidas por sistemas juridicos especificos.

Na obra “O Positivismo Juridico: Ligdes de Filosofia do Direito”, Noberto Bobbio
(2006, p. 26) traca um retrato do conceito de Juspositivismo que nega totalmente o
Jusnaturalismo, pois afirma que “o positivismo juridico ¢ aquela doutrina segundo a qual ndo
existe outro direito sendo o positivo”, afirmando, inclusive que se trata de um pleonasmo
denominar a teoria de “Direito Positivo”, pois todo direito ja € positivo, decorrente, em ultima
andlise, de um ato de vontade. Nesse aspecto, é observada a concepg¢do monista do Direito.

Para provar essa tese, é constituida uma linha historica desde o Codigo de Napoledo —
considerada, pelo autor, a primeira codificacdo propriamente dita, pois argumenta que uma
codificacdo necessita reformular todo o direito vigente preexistente em uma sociedade
determinada e ndo somente compilar legislacfes esparsas em um Unico documento legislativo
— até as legislag@es italianas que vigoravam a época dos estudos do autor * (Bobbio, 2006, cap.
1-1V).

E somente com a formagio do Estado Moderno que é assumida, pela sociedade, uma
estrutura monista, pois, concentrando os poderes, ha um “processo de monopolizacdo da
producdo juridica por parte do Estado” (Bobbio, 2006, p. 27). Isto quer dizer que, antes, o
Direito Natural tencionava com o Positivo quanto & legitimacdo das normas estabelecidas em
uma sociedade, uma vez que, aquele aparecia, especialmente em tempos sociais adversos, como

uma forma contingencial a fim de assegurar uma série de valores julgados como essenciais a

! Noberto Bobbio (nascido em 1909 e falecido em 2004), aponta no prefacio da edigiio que a obra “O Positivismo
Juridico” é um compilado das ligdes publicadas por ele em forma de fasciculos, sendo estas desenvolvidas por
volta de 1960-1961. A compilacdo se deu gragas ao trabalho do doutor Nello Morra.
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vivéncia humana, e além, nem sempre Direito foi valido em si por ser resultante da
exteriorizacdo e objetivacdo de um ato de vontade de uma autoridade competente. Porém, com
0 desenvolvimento de um pluralismo social 0 monismo é deixado a deriva.

O pluralismo social implica que diferentes sociedades tém distintos sistemas de valores,
normas culturais e historicos especificos, o que pode levar a diferentes interpretacdes e
implementacdes dos direitos humanos. 1sso cria uma tenséo entre a ideia de universalidade dos
direitos humanos — a crenca de que existem certos direitos inaliendveis e comuns a todos 0s
seres humanos — e a realidade pratica de que esses direitos sdo frequentemente moldados,
limitados ou mesmo contraditados por contextos culturais, politicos e histéricos especificos.

Bobbio (2004, p. 13) reconhece que essa disparidade entre o ideal da universalidade e
do relativismo cultural ¢ um desafio central na realizacdo dos direitos humanos. Ele sugere que,
enquanto os direitos humanos sdo propostos como universais em termos de principios, sua
efetivacdo esta sujeita as realidades politicas, sociais e culturais de cada comunidade. Assim,
os direitos que séo considerados fundamentais em uma cultura podem né&o ser vistos da mesma
maneira em outra.

Acerca disso, o filésofo Kaufmann (2004, p. 37), aborda que os direitos naturais se
tornaram secularizados — ou seja, datados, o que foi percebido pela tentativa de resgate na
Modernidade, baseando-se na ideia de que tal direito deveria existir independentemente da
(in)existéncia de Deus e de que o direito natural é “absoluto, universal e supra-historico [...]
vale para todos os tempos”, como apoiadores disso ele cita Grdocio, Descartes, Bacon, Locke e
Hume.

Mas o que s3o “Direitos Naturais” ou “Jusnaturalismo”? Para ser considerado direito
natural € necessario, fazendo uma analise dos conceitos dados por Bobbio (2006, p. 130),
atender a critérios opostos ao juspositivismo, sendo, pelo menos, estes: a) Universalismo; b)
Imutabilidade; c) Fonte do Direito na Razdo; d) Direito como valor. Como viu-se acima, sdo
justamente essas caracteristicas as defendidas pelos jusnaturalistas racionalistas.

Por sua vez, para definir o Positivismo Juridico, Bobbio (2006, p.131-133 e p.147)
elenca sete preceitos: 1) Direito como fato — particular a determinada regido; 2) Coercibilidade;
3) Fonte do Direito na Lei e nos costumes secundum legem e Praeter Legem; 4) Imperatividade;
5) Sistematicidade do direito — coeréncia e completitude; 6) Interpretacdo mecanicista; 7)

Obediéncia e positivismo ético (moderado). Todavia, “para ser um positivista juridico nao ¢
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necessario acolher todos os sete pontos enunciados na introdugdo desta parte”, pois o Direito
precisa ser, antes de tudo, coercitivo. 2

Nesse aspecto, vemos que Bobbio concorda com Kelsen (1999, p. 18), pois tal
argumenta que o direito € um sistema normativo distinto de outros devido a sua natureza
coercitiva. Ele identifica que, enquanto sistemas normativos como a moral e a religido podem
influenciar o comportamento humano por meio de principios éticos ou espirituais, o direito se
distingue pela prescricdo de atos de coercdo, especialmente de natureza fisica, como forma de
garantir a conformidade.

Sobre ordem de coercdo, Michel Troper (2008, p. 27 e 63) também concorda com a
teoria kelseniana, ao enfatizar que o direito, como uma das categorias dentro do grupo de
"sistemas normativos", pode ser distinguido de outras categorias semelhantes, como a moral ou
a religido, em razdo de nenhum ato de coercdo ser legitimo se ndo for prescrito por uma norma
juridica. O Direito tem 0 monopdlio da coercdo, mas nem todas as normas comportam coercao
fisica, a exemplo das normas que constituem o Estado.

Ademais, pode-se dizer que a coacdo é até mesmo compativel com a nocdo kantiana do
direito como fundamento de liberdade. Isso significa que, na perspectiva kantiana, o direito
pode envolver a aplicagcdo da forca ou da coercdo para garantir o respeito pelos direitos e a
liberdade de todos os individuos. Kant argumenta que o direito € necessario para estabelecer
uma ordem social na qual os individuos possam exercer sua liberdade de maneira justa, sem
interferir na liberdade dos outros (Bobbio, 2006, p. 152).

Vé-se que esta discussao se volta a distincdo entre o sistema normativo juridico e o
sistema normativo moral. De acordo com a perspectiva positivista, reside no fato de que o
direito é coercitivo, enquanto com a moral ndo o é. Isso significa que o direito envolve o0 uso
legitimo da forca ou da coacgdo pelo Estado para assegurar o cumprimento das normas juridicas
e a protecdo dos direitos individuais. Por outro lado, a moral ndo implica a aplicacdo da forca,
pois € uma questdo de escolha pessoal e autodisciplina moral, na qual as pessoas seguem
principios éticos por convicgdo, sem serem obrigadas por uma autoridade externa.

Consoante a essa analise, Austin (2002, p. 28) se refere aos "classicos" que faziam essa
separacdo de conceitos, quais sejam, 0s juristas romanos cujas obras foram compiladas nas

"Pandectas” (ou Digesto) e nas "Institutas™, partes do Corpus Juris Civilis, in verbis:

2 A finalidade geral (objetivo principal) desta pesquisa ndo é exaurir todos os pontos da diferenciacdo abordada
por Bobbio entre juspositivismo e jusnaturalismo, portanto, no se retém nesse aspecto, apenas traga-se um quadro
geral tedrico que possa ser Util a analise da problematica.
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El derecho positivo y la moralidad se distinguen por los juristas modernos mediante
los conceptos de derecho natural y derecho positivo, o lo que es lo mismo, entre el
derecho positivo y la moralidad modelados segin la ley de Dios, y el derecho positivo
y la moralidad de origen exclusivamente humano. Y esta distincion del derecho y la
moralielael en términos de derecho natural y positivo, coincide aproximadamente con
una discincién que se encuentra en las Pandectas y en las Institucione, y que los
compiladores han tomado de los juristas denominados «classicos (Austin, 2002, p.
28).

Estes juristas classicos, como Ulpiano, Papiniano e Gaio, influenciaram profundamente
0 desenvolvimento do direito ocidental. Eles exploraram conceitos que mais tarde seriam
fundamentais para a distin¢do entre direito natural e direito positivo. John Austin (2002, p. 28-
29), insere-se nessa tradicdo de estudo do direito, enfatizando a importancia dessas distingdes
fundamentais e a influéncia dos juristas classicos na formacéao do pensamento juridico moderno.

Bobbio (2006, p. 145) discute ainda o conceito de formalismo juridico, que se refere a
uma abordagem legal que enfatiza a estrutura formal das normas juridicas, independentemente
de seu contedo. Em outras palavras, o formalismo juridico se concentra principalmente na
forma e na aplicacdo técnica das regras legais, sem levar em consideracdo as implicacdes
substanciais ou morais dessas regras. Esse enfoque tende a prescindir do contetdo das normas,
tratando-as como meras expressdes de procedimentos e regras formais a serem seguidas no
sistema legal.

A visdo do direito natural confunde normativas morais com juridicas, pois a fonte do
direito natural esta na natureza das coisas/ser, buscando entdo um absolutismo das normas e a
vigéncia além das marcas temporais. A fonte do direito também é um fato relevante para fazer
a separacao entre as teorias. Para ser norma juridica, no juspositivismo, nao prescinde a fonte,
que deve ser viabilizada por meio do poder legislativo (leis, de preferéncia codificadas) ou
judiciaria (reconhecimento dos costumes secundum legem e praeter legem).

Sobre o direito como Valor, fala-se em “falacia naturalista”, que consiste na ilusdo de
que é possivel derivar uma norma de conduta (juizo de valor) a partir de uma observacgdo da
realidade (juizo de fato). Essa falacia ocorre quando alguém assume que algo é moralmente
correto simplesmente porque é uma realidade natural ou um fato observavel, sem considerar
que a moralidade ndo pode ser deduzida diretamente da natureza ou dos fatos. Em outras
palavras, é um erro acreditar que o que é, necessariamente, deve ser o que deveria ser em termos
éticos (Hume, 2009, p. 449).

Outrossim, a definicdo das legislacfes em vigor esta diretamente relacionada & nogao
positivista de que o direito € composto por normas estabelecidas pelo Estado em um

determinado periodo historico. As leis refletem as condicdes e os valores da sociedade em um
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momento especifico da historia. Entdo, de valor é a discussdo do paradigma da
constitucionalidade que adentra o0 mundo juridico, nas configuragdes pelas quais o0 conhecemos
hoje, no p6s-Segunda Guerra Mundial, com as constitui¢cdes alema e italiana.

Ora, constitucionalidade é a combinacdo de uma separacéo de poderes e fungdes com o
estabelecimento de direitos fundamentais que visam a proteger os individuos no trato com os
demais e com o préprio Estado. Para que um diploma juridico detenha, hoje, o caréater de
constituicdo “¢ necessario que haja ambos e que ambos tenham como objetivo evitar
concentragao e arbitrio do poder” (Silva, 2021, p. 33), ou seja, que haja regras de exercicio de
poderes e competéncias, bem como a garantia de direitos.

Uma vez estabelecido o conceito, passa-se a percepcao desse fendbmeno na mudanca de
paradigmas juridicos. A asseguracao de direitos fundamentais no texto constitutivo e de maior
valor axioldgico-hierarquico de um ordenamento juridico e Estado vem a completar a mesma
fungdo que o movimentos jusnaturalistas finalizaram em varios momentos, que é a protecéo,
no ambito juridico, de bens e liberdades do individuo contra a forca organizadora daqueles que

detém o poder, que a exemplo da historia, é o grande Leviata totalitario.

O que renasce continuamente é a necessidade de liberdade contra a opressdo, de
igualdade contra a desigualdade, de paz contra a guerra. Mas essa necessidade nasce
de maneira independente ao que os doutos pensam sobre a natureza do homem. Mais
do que um renascimento do jusnaturalismo, portanto, se deveria falar do retorno
daqueles valores que tornaram a vida humana digna de ser vivida e que os filésofos
revelam, proclamam e, no fim, procuram justificar segundo os tempos e as condi¢des
histéricas, com argumentos tirados da concepg¢do geral do mundo predominante na
cultura de uma época. Desses argumentos, 0 jusnaturalismo foi uma manifestacao
duradoura, mas nédo foi a Unica, e ndo parece hoje, teoricamente, a mais aceitavel
(Bobbio, 2016, p. 233).

E assim que Bobbio explica a intermiténcia de experiéncias jusnaturalistas pela historia,
em seu texto “Jusnaturalismo e positivismo juridico” enquanto julga o expediente
constitucionalista, em sua dupla acepc¢édo de controle de poder, responsavel pela efetivacdo de
ensejos solidarios as teorias jusnaturalistas, mas que positivado na figura da Constitui¢éo. Algo,
ainda, que, ao estender o pensamento, poderia representar o tolhimento dessa intermiténcia em
vista da seguridade constitucional.

Contudo, ndo somente no ambito substantivo houve mudangas fenomenologicas.
Gustavo Zagrebelsky, em sua obra “El Derecho Ductil”, aponta uma mudanga formal da
estrutura do positivismo juridico, que antes, no Estado de Direito legislativo, vivenciado do
século XIX até meados do século XX, era a lei a medida exclusiva de todas as coisas no campo

do direito, entretanto, com o advento da Constituigdo, torna-se essa propria o objeto de medigé&o.
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Entdo, para o autor uma nova configuracdo surge, o Estado de Direito por principios, tendo
esses como o tipo principal de norma que rege a Constituicdo, atualizando os moldes do

positivismo juridico:

Tales principios representan, por el contrario, el mayor rasgo de orgullo del derecho
positivo, por cuanto constituyen el intento de positivizar lo que durante siglos se habia
considerado prerrogativa del derecho natural, a saber: la determinacién de la
justicia y de los derechos humanos (Zagrebelsky, 1997, p. 114).

E ainda, o ordenamento juridico norteado por principios ndo seria de forma alguma
equivalente a um direito natural, outrossim, a expressao mais alta do juspositivismo, em vista
que as Constituigdes sdo resultantes de momentos cooperativos-competitivos pertencentes a um
continuante enfrentamento politico que compde o processo historico-concreto de sociedades
politicas e pluralistas (Zagrebelsky, 1997, p. 114).

Portanto, por tais percursos paradigmaticos e tedricos, que muitas das vezes se
tensionam em uma dicotomia, as teorias de juspositivismo e Jusnaturalismo transitam. Percebe-
se gque os Direitos Humanos ja adentram o novo molde de positivismo juridico, como tratado
por Zagrebelsky, sob a forma de direitos fundamentais constitucionais, suscitando, entdo, uma
ulterior andlise de seu caréater e efetividade. J& que, retornando, a perspectiva de Direitos
Humanos como Direitos Naturais argumenta que esses direitos sdo inerentes a condi¢do humana
e ndo dependem da vontade do Estado ou de leis positivas. Em contrapartida, a visdo de Direitos
Humanos como Direitos Positivos considera que esses direitos sdo criados e reconhecidos pelas
leis e tratados internacionais, tornando-os efetivos por meio de mecanismos legais e

instituicoes.

3. Os Direitos Humanos e seu avango a concepgao juspositivista

O conceito de Direitos Humanos como universais é uma noc¢do profundamente
enraizada no jusnaturalismo, que defende a existéncia de direitos inerentes ao ser humano,
independentemente de legislagdes ou decretos estatais. Esta abordagem encontra suas raizes em
filésofos como John Locke (2019, secéo 1), Jean-Jacques Rousseau (2011, livro 1) e Thomas
Hobbes (2014, cap. XV), que argumentaram a favor da existéncia de direitos e leis naturais.

Segundo as ideias de Locke (2019, secdo I1) do séc. XVII, todos os seres humanos estao
naturalmente em um estado de completa liberdade e igualdade. Ele argumenta que, neste estado

natural, os individuos possuem direitos inalienaveis, que incluem o direito a vida, a liberdade e
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a propriedade. Esses direitos ndo sdo concedidos pelo governo ou pela sociedade, mas séo parte

intrinseca da condi¢cdo humana.

Para compreender corretamente o poder politico e tragar o curso de sua primeira
instituicdo, é preciso que examinemos a condi¢do natural dos homens, ou seja, um
Estado em que eles sejam absolutamente livres para decidir suas acOes, dispor de seus
bens e de suas pessoas como bem entenderem, dentro dos limites do direito natural,
sem pedir a autorizacdo de nenhum outro homem nem depender de sua vontade. Um
Estado, também, de igualdade, onde a reciprocidade determina todo o poder e toda a
competéncia, ninguém tendo mais que os outros; evidentemente, seres criados da
mesma espécie e da mesma condicdo, que, desde seu nascimento, desfrutam juntos de
todas as vantagens comuns da natureza e do uso das mesmas faculdades, devem ainda
ser iguais entre si, sem subordina¢do ou sujeicdo, a menos que seu senhor e amo de
todos, por alguma declaragdo manifesta de sua vontade, tivesse destacado um acima
dos outros e lhe houvesse conferido sem equivoco, por uma designacdo evidente e
clara, os direitos de um amo e de um soberano (Locke, 2019, se¢do I, E-book).

Ainda na filosofia do séc. XVII, Thomas Hobbes (2014, capitulo XV) defende uma
visdo particular do jusnaturalismo, enfatizando a necessidade de os individuos transferirem
certos direitos para garantir a paz e a seguranca coletivas. Ele argumenta que, em um estado
natural, todos tém direitos iguais a tudo, o que, paradoxalmente, leva a um estado de guerra
constante e a uma vida insegura e brutal. Portanto, para escapar desse estado de natureza e criar
uma sociedade estavel, é essencial que as pessoas estabelecam e respeitem 0s pactos ou
contratos.

Hobbes (2014, capitulo XV) vé a justica como um constructo que emerge apenas apos
a formacdo desses pactos. No estado natural, onde ndo existem acordos ou contratos, ndo ha
conceito de justica ou injustica; todas as acBes sdo permitidas, pois cada individuo tem direito
a tudo. No entanto, uma vez que um pacto € estabelecido, quebra-lo constitui uma injustica. A
justica, assim, é definida pela adesdo aos acordos feitos. Esta perspectiva é fundamental na
filosofia de Hobbes e influencia profundamente sua visdo sobre a natureza humana, a
necessidade de um governo forte e a origem dos direitos e deveres na sociedade.

Ja o filoésofo Jean-Jacques Rousseau (2011, livro 1), em sua obra "O Contrato Social”,
publicada originalmente no séc. XVIII, defendeu a tese de que o contrato social representa um
acordo entre os cidaddos com o proposito de estabelecer uma sociedade e um governo. Ele
destacou a vontade geral como a fonte primordial da legitimidade do governo, sublinhando a
importancia dos principios de igualdade e liberdade, os quais sdo concebidos como direitos

naturais fundamentais.

Renunciar a liberdade é renunciar a qualidade de homem, aos direitos de humanidade
e mesmo aos proprios deveres. Nao ha indenizacdo possivel para aquele que renuncia
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a tudo. Tal renincia é incompativel com a natureza do homem, é privar de toda
moralidade os préprios atos e de toda liberdade a vontade. Enfim, é uma convengao
va e contraditéria estipular por um lado uma autoridade absoluta, doutro, uma
obediéncia sem limites. Seré evidente que nédo se esta obrigado a nada para com aquele
de quem se pode exigir tudo? E esta condigdo, sem equivaléncia, no representa em
si a nulidade de acdo? Mas, que direito é 0 meu, e este meu direito contra minha
pessoa, ndo sera uma palavra vazia e sem sentido? (Rousseau, 2011, livro I, E-book)

Karel Vasak, jurista tcheco-francés, afirma Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 546) 3,
desenvolveu a sistematizacdo dos direitos fundamentais ou direitos humanos em geracées, com
0 intuito de ilustrar sua evolucédo historica. Vasak estabeleceu uma correlagdo com o lema da
Revolucdo Francesa ocorrida nesse periodo, liberté, égalité, fraternité, a fim de representar o
gradual reconhecimento dos direitos humanos no &mbito internacional.

llustra claramente essa perspectiva o artigo 2° da Declaracdo de Direitos do Homem e
do Cidaddo, um documento da République Francaise (1789) da época revolucionaria: "O
objetivo de toda associacdo politica é a preservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem". Nesse contexto, observa-se uma atuacdo negativa por parte do Estado na primeira
dimensao, associada por Karel ao principio da igualdade, onde estdo os direitos vinculados as
liberdades individuais. No momento histdrico descrito, predominava o jusnaturalismo.

A mencgdo a direitos naturais fundamentais, como a liberdade, a propriedade, a
seguranca e a resisténcia a opressao, sublinha uma abordagem jusnaturalista na analise dos
direitos humanos. Esta perspectiva enfatiza direitos inerentes a condicdo humana, independente
de legislacGes ou estruturas governamentais. Paralelamente, hd uma segunda dimensao, ligada
ao principio da igualdade, que envolve direitos culturais, sociais e econdmicos. Aqui, emerge a
necessidade de uma intervencdo ativa por parte do Estado para garantir esses direitos, refletindo
0s principios do Juspositivismo.

Este enfoque juspositivista é particularmente evidenciado nos trabalhos de Hans Kelsen,
especialmente em sua influente obra "Teoria Pura do Direito™ (1999, p. 258). Kelsen argumenta
gue o comportamento humano € moldado por um sistema normativo, que define tanto as acdes
exigidas quanto as omissdes proibidas dentro de uma sociedade. Segundo Kelsen, as leis e
regulamentos estabelecidos sdo os pilares que estruturam as a¢cdes humanas, delineando o que
é permitido e o que é proibido. Esta visdo destaca a importancia de sistemas legais bem

definidos e estruturados na manutengdo da ordem social e na promogdo da justica.

3 Nio se trata de uma citagdo de citacdo (APUD), pois o jurista Karel Vasak néo elaborou um estudo cientifico
formal sobre essa classificacdo dos direitos humanos em geragdes. Em vez disso, ele apresentou essas ideias em
um discurso no ano de 1979, e desde entdo, sua teoria tem sido frequentemente referenciada e discutida. No Brasil,
diversos autores reconhecem e citam essa contribui¢do, como Paulo Bonavides em sua obra "Ciéncia Politica".
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Ao explorar a semantica da palavra "direitos", particularmente quando acompanhada
por adjetivos como "humanos”, "reais"”, "individuais", "fundamentais” ou "fraternos", emerge
uma nocao complexa e multifacetada. Esta terminologia alude a capacidade ou prerrogativa que
um individuo ou coletivo detém de reivindicar determinadas acdes ou comportamentos por
parte de outros. Importante destacar, essa capacidade ndo se fundamenta em uma forga bruta
OU em Meios pessoais, mas sim em um consenso ou reconhecimento comunitario.

Dentre os conceitos de direitos humanos, muitos séo defini¢des tautologicas, que nada
acrescentam a nao ser dar a explicagdo semantica de seus termos de forma separada. Na
conceituacao finalistica do autor André Ramos (2013, p. 31) tem-se que sdo aqueles direitos
que visam assegurar uma vida digna, na qual o individuo possui condi¢cGes adequadas de
existéncia, sendo assim, atuante na comunidade.

Mas falar de direitos naturais ou fundamentais, inalienaveis e inviolaveis, na viséo de
Bobbio (2004, p. 10) é irrelevante em uma discusséo tedrica do direito, pois é uma formula de
linguagem retorica, persuasiva, que podera ter atribuida uma fungéo pratica em um documento
politico, qual seja, atribuir maior forga a exigéncia, ao “direito”. Vé-se, por essa otica que 0s
ideais iluministas desses escritores eram perpetuados por defini¢bes ideoldgicas, valorativas ou
deontoldgicas do direito e ndo definicdes cientificas, que sdo factuais, avalorativas ou
ontoldgicas (Bobbio, 2006, p.138).

O juspositivismo, representado principalmente por Hans Kelsen (1999, p. 163), enfatiza
qgue o direito € um sistema de normas estabelecidas e sancionadas pelo Estado. Para os
juspositivistas, a validade de uma lei decorre de sua criagdo de acordo com o0s procedimentos
estabelecidos pelo sistema legal, e ndo necessariamente de seu contetdo moral ou ético. Essa
visdo tem implicacOes significativas para a concretizagdo dos direitos humanos, uma vez que
submete tais direitos a dindmica do processo legislativo e a vontade politica dos Estados.

Os direitos humanos, para Kaufmann (2004, p. 270), sendo positivacGes do direito, estdo
intrinsecamente ligados ao contexto em que sdo formulados. Ressalta que o valor real dos
direitos humanos reside em sua interpretacdo, sugerindo que sua eficacia e significado variam
conforme sdo percebidos e aplicados em diferentes sociedades. Esta perspectiva destaca a
importancia de considerar as peculiaridades de cada contexto na promocao e protecdo efetiva
dos direitos humanos.

E possivel analisar as criticas direcionadas ao Juspositivismo em relaco aos Direitos
Humanos, destacando-se as limitagdes da abordagem, sobretudo no que diz respeito a sua
dependéncia da legislacdo estatal, a qual nem sempre reflete de forma integral os principios

universais dos direitos humanos (Kaufmann, 2004, p. 272).
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4. Efetivacdo dos Direitos Humanos no cenario Internacional

Na pratica, a concretizacao dos direitos humanos em um sistema juspositivista exige um
processo de internalizacdo das normas internacionais. 1sso pode ser feito por meio de legislacéo
especifica que incorpora tratados de direitos humanos no direito interno ou pela interpretaco
das leis existentes a luz dos principios dos direitos humanos. Essa transposi¢do ndo é apenas
uma questdo legal, mas também politica, pois requer vontade politica para implementar
efetivamente esses direitos no nivel nacional.

No livro "A Era de Direitos", Norberto Bobbio (2004, p. 17-19) oferece uma anéalise
perspicaz e detalhada sobre a natureza e a implementagdo dos Direitos Humanos no mundo
contemporaneo. Para Bobbio, a discussdo sobre os Direitos Humanos ultrapassa as fronteiras
da filosofia e se estabelece firmemente no terreno da politica. Esta visdo representa uma
mudanca significativa na maneira como entendemos os Direitos Humanos, pois néo se limita
apenas a fundamentar sua existéncia ou justificar sua universalidade, mas se concentra na
maneira pratica e efetiva de assegurar sua aplicacao.

Bobbio (2004, p. 16) argumenta que a questdo central dos Direitos Humanos nédo é
apenas reconhecer ou declarar sua existéncia, mas garantir que eles sejam efetivamente
protegidos e implementados. Isso implica uma a¢do politica concreta, um compromisso ativo
por parte dos Estados e das institui¢des internacionais para assegurar que os direitos declarados
em documentos e tratados ndo sejam apenas ideais abstratos, mas realidades vivenciadas pelas
pessoas no seu dia a dia.

Relembra-se, além, retomando Gustavo Zagrebelsky (1997, p. 109) no livro “El
Derecho Ductil”, como se configura o Direito no cenario do constitucionalismo moderno ao
tratar dos direitos fundamentais, traducdo dos Direitos Humanos. Ao autor, eles sdo geridos, no
universo constitucional, como principios a nortear todo o ordenamento juridico, policiando-o a
luz da legalidade ampliada, ou juridicidade, clamando, assim adeséo a eles, partindo sempre do
pressuposto da coexisténcia, dentre uma pluralidade de principios, e do compromisso entre eles,
buscando solugdes acumulativas, combinatdrias e compensatorias (Zagrebelsky, 1997, p. 109).

Ultrapassada essa conceitua¢do puramente doutrinaria, seria a garantia dos Direitos
Humanos um desafio pratico, que exige uma abordagem pragmatica? Para Bobbio (2004, p.
95), sim. Ele enfatiza que o reconhecimento legal dos direitos € apenas o0 primeiro passo; 0 mais
importante € a sua implementacdo efetiva. Isso requer esforgos politicos e sociais, politicas
publicas adequadas, e uma vigilancia constante para assegurar que os direitos sejam respeitados

e mantidos.
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Hans Kelsen (1999, p. 155), com sua "Teoria Pura do Direito", ja citada nesse estudo,
oferece uma perspectiva valiosa sobre como os direitos humanos podem ser integrados em um
sistema juridico positivista. Para tal, um sistema legal € hierarquico e coerente, onde normas
inferiores devem conformidade as superiores. Nesse contexto, os tratados internacionais de
direitos humanos, uma vez ratificados, tornam-se parte da ordem juridica do Estado,
subordinados & Constituicdo, mas acima das leis ordinarias. A concretizacdo dos direitos
humanos, portanto, requer a transposicdo desses tratados para o direito interno, respeitando a
hierarquia normativa.

Normas juridicas sdo aquelas criadas e impostas por quem possui a autoridade suprema,
seja qual for sua ordem, visto que apenas aqueles que tém o poder podem decidir o que é crucial
e implementar suas decisfes. Esta resposta, evidentemente, reflete 0 mais puro positivismo
juridico, no qual o soberano ndo s6 promulga leis essenciais para a manutencdo da sociedade,
mas as normas estabelecidas pelo soberano tornam-se essenciais apenas pelo fato de serem
aplicadas também por meio da forca (Bobbio, 2003, cap. V).

A perspectiva juspositivista de Austin (2002, p. 50), por sua vez, propde que as leis
consistem em comandos emitidos por uma autoridade soberana. No ambito internacional, essa
abordagem pode ser interpretada como a aceitagdo e implementacdo de tratados de direitos
humanos por Estados soberanos. A eficacia desses direitos requer sua incorporacdo nas leis
positivas de cada Estado. Em outras palavras, os principios universais dos direitos humanos
devem ser convertidos em leis nacionais especificas para se tornarem aplicaveis.

Retomando a analise de Norberto Bobbio (2004, p. 20), percebe-se uma compreensao
aprofundada da natureza dindmica dos Direitos Humanos como um projeto em evolucéo
continua. Bobbio evidencia que os desafios associados a protecdo dos Direitos Humanos sao
mutaveis, exigindo solugdes adaptativas e inovadoras que respeitem os principios de justica e
igualdade. Esta visdo ressalta a necessidade de uma abordagem flexivel e comprometida com
os Direitos Humanos, reconhecendo que as estratégias eficazes no passado podem nao ser
suficientes para os desafios atuais.

No que se refere a efetividade dos direitos humanos no ambito internacional, Bobbio
(2004, p. 24) discute a importancia da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem como um
reflexo do consenso geral sobre um sistema de valores humanamente fundamentados. Este
consenso, anteriormente expresso pelo termo jusnaturalista consensus omnium gentium,
sublinha a aceitagdo universal da validade dos direitos humanos, apesar dos desafios praticos

para sua realizacdo. Bobbio (2004, p. 38-39) também critica a visdo jusnaturalista, que sugere
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que a mera demonstracdo dos valores finais como teoremas é suficiente para garantir sua
concretizacao.

Em contraposicéo, Magalhaes et al. (2022, p. 16) destacam o0 juspositivismo como uma
abordagem essencial para a efetivacdo pratica dos direitos humanos, além da sua mera
teorizagdo. Eles argumentam que a positivacao legal dos direitos humanos é fundamental para
que estes sejam verdadeiramente vivenciados. Complementarmente, Bobbio (2006, p. 102-106)
aborda a soberania e as normas da moralidade positiva, focando na complexidade da obediéncia
habitual e na independéncia dos Estados soberanos.

Como também ressalta os desafios na aplicagdo coercitiva das normas de direito
internacional, ao discorrer das objecdes contra a doutrina da coacdo, Bobbio (2006, p. 155) diz
que “uma terceira objecdo ¢ movida do ponto de vista do direito internacional, no qual parece
ndo existirem meios para fazer valor coercitivamente as normas que regulam as relacoes entre
os Estados”. E por que apenas dentro dos Estados Soberanos estaria o vinculo social cidadao-
sudito que garante a coacdo do Direito?

Austin (2002, p. 31-32) realca o papel critico da soberania estatal na formulacdo do
direito, propondo que a efetivacdo dos direitos humanos esta intrinsecamente ligada a legislacao
de cada Estado, mesmo diante de normas internacionais. Kaufmann (2004, XVII), por outro
lado, sugere a identificacdo de principios juridicos universais que ultrapassem limitagdes
temporais e espaciais, considerando a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem como um
marco na transicdo dos direitos naturais universais abstratos para os direitos positivos universais
concretos.

Na obra “teoria do ordenamento juridico”, Bobbio (1993, p. 25-29), define o Direito
com base no ordenamento normativo e ndo com base na norma juridica. Assim, compreende-
se o fenbmeno juridico a partir de um carater sistematico e que a san¢do organizada distingue
este dos demais. Por fim, Bobbio (2004, p. 33) enfatiza a diferenca entre a proclamacédo de um
direito e sua fruicdo efetiva. Ele destaca a importancia pratica da linguagem dos direitos e
aponta para a distincdo entre o direito reivindicado e o direito efetivamente reconhecido e
protegido, enfatizando a necessidade de ag¢Ges concretas para a realizagdo plena dos direitos

humanos.

4. Considerac0es Finais
Este estudo, embasado na teoria de Norberto Bobbio, teve como objetivo explorar os
direitos humanos no ambito internacional, com foco especifico na indagacdo sobre a

dependéncia da efetivacdo desses direitos da sua positivagdo no direito interno de cada Estado.
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A metodologia adotada foi ontoldgica, voltada para a compreensdo da esséncia dos direitos
como normas estabelecidas, e também exegética, permitindo a formulagéo de hipdteses a partir
da anélise de teorias pertinentes.

Os objetivos especificos incluiram a diferenciacdo entre juspositivismo e
jusnaturalismo, a investigacdo das nuances conceituais dos Direitos Humanos e a anélise das
dindmicas que influenciam sua aplicagdo e eficdcia globalmente. O estudo revelou que, sob a
perspectiva juspositivista, a concretizacdo dos direitos humanos exige a transformacéo de
normas universais em leis especificas dentro do sistema juridico de cada Estado, recebendo o
constitucionalismo ressalva, demonstrada por Zagrebelsky, nessa positivacdo, e sendo este
processo altamente dependente da vontade politica e do comprometimento dos Estados em
harmonizar suas leis internas com as normas internacionais.

Na obra “A Era dos Direitos”, Noberto Bobbio (2004) defende que a questdo dos
Direitos Humanos é mais politica do que filosofica, centrando-se na necessidade de protecao e
garantia desses direitos, 0 que pode ser interpretado como uma inclinagdo juspositivista. Esta
visdo reconhece a importancia da soberania estatal na adocdo e implementacdo de tratados de
direitos humanos, conforme sugerido por Austin, e a necessidade de desenvolver e aplicar
principios juridicos universais que transcendam as legislacfes nacionais, uma abordagem
proposta por Kaufmann.

A teoria jusnaturalista, com sua universalidade, possibilita uma relativizagdo da
soberania estatal, sugerindo que os Direitos Humanos podem ser validos internacionalmente
sem necessariamente incorporar o ordenamento juridico interno. Este entendimento implica
uma relacdo ndo apenas entre cidaddo e Estado, mas também entre individuo e os tratados ou
convencdes internacionais de Direitos Humanos.

Verifica-se que a hipdtese anteriormente apresentada na introducdo dessa pesquisa foi
refutada, pois que a natureza essencial dos direitos humanos em uma perspectiva juspositivista,
conforme os estudos de Noberto Bobbio e outros tedricos do positivismo juridico, esta
condicionada a “fundamentaliza¢do” dos direitos humanos, ou seja, constitucionaliza-los no
ambito interno de cada nacéo.

O contexto do juspositivismo ressalta que a efetivacdo dos Direitos Humanos
internacionalmente esta vinculada a sua incorporacdo nas legislagbes nacionais. Essa
perspectiva sustenta que 0s avancos no campo dos Direitos Humanos dependem da capacidade
e disposicdo dos Estados em adaptar suas legislagdes e politicas internas para se alinhar com 0s

padrbes e compromissos internacionais.
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Uma das principais limitagdes do juspositivismo é sua dependéncia da legislacdo e do
processo politico dentro de cada Estado. Isso significa que a protecéo e a efetivacao dos direitos
humanos estdo sujeitas as variagdes politicas, legislativas e ideoldgicas de cada pais. Em
contextos onde 0 governo € resistente aos principios dos direitos humanos ou onde existem
instabilidades politicas, a implementacdo efetiva desses direitos pode ser seriamente
comprometida.

Conclui-se, portanto, que a efetivacdo dos direitos humanos no cenério internacional
exige uma abordagem que reconheca tanto a importancia da soberania estatal quanto a
universalidade dos direitos humanos, buscando uma sinergia entre o direito internacional e o
direito interno para assegurar a efetivacdo desses direitos essenciais.

Todavia, outras hipdteses de pesquisa podem seguir a linha de raciocinio que o
juspositivismo ndo impede essa efetividade pois, pode-se compreender o ordenamento juridico
como um contexto internacional regionalizado, na medida que haveria um sistema supra-
nacional e a soberania seria agora do bloco regional, como, tribunais internacionais de direitos
humanos.

Além disso, outra hipOtese seria chamar as normas principiologicas, com carater
jusnaturalista em um primeiro momento, de teoria pos-juspositivista e, quanto a esse novo
positivismo juridico, se estabelecer efetividade dos direitos humanos para além do ordenamento
normativo de direito interno, com base, apenas, em um principio positivado internamente, a
exemplo, o principio da dignidade humana.

A discussao sobre estas hipdteses tém implicacdes significativas para a interpretacdo e
a implementacdo dos Direitos Humanos, apontando para a necessidade de uma estratégia
multifacetada que inclua tanto a universalizacdo e positivacdo dos direitos humanos, quanto a

distingdo entre reivindicar direitos e garantir sua protecao efetiva.
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