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Resumo: O jusfilésofo italiano Norberto Bobbio nega que o discurso sobre a fundamentagio
dos direitos humanos tenha validade, hoje. O presente trabalho tem por objetivo analisar a
argumentacao utilizada por esse pensador, indagando se esta problematica foi realmente
secundada em virtude da primazia da concretiza¢ao desses direitos. Busca-se aclarar o papel
que uma justificagdo racional possui e sua relacio com a efetividade e a pertinéncia dos
motivos alegados pelo filésofo para o abandono dessa fundamentagao. Nega-se a ideia de que
o produto do labor intelectual dos pensadores nao influencia a pratica. Em consequéncia,
defende-se que a dicotomia filosofia/ pratica ndo se aplica ao discurso dos direitos humanos.
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Abstract: The Italian legal philosopher Norberto Bobbio denies that the discourse on the
foundation of human rights has validity today. This study aims to analyze the arguments used
by this thinker, asking if this issue was really backed because of the primacy of achieving these
rights. Secks to clarify the role that has a rational justification and its relation to the
effectiveness and relevance of the reasons alleged by the philosopher to the abandonment of
such reasons. Refuses the idea that the product of intellectual thinkers laboratory practice no
influence. As a result, it is argued that the philosophy / practice dichotomy does not apply to
human rights discourse.
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1. Introdugao

A critica que o filésofo do direito Norberto Bobbio perpetrou contra a
fundamentacgao dos direitos humanos tornou-se famosa, estando presente em frontispicios de
numerosas teses e dissertacoes de direito, sobretudo aquelas que versam sobre direitos
humanos. Ao mesmo tempo, levantaram-se vozes contra a opiniao de que, apds a Declaragao
Universal de 1948, o que importaria em relagdo aos direitos seria sua efetividade, sendo
relegada a problematica da justificacdo racional.

Neste trabalho, busca-se aclarar o debate. Isto é, tenta-se perquirir se tinha razao o
jusfilésofo italiano ao negar a busca por fundamentos. Para tanto, divide-se em trés sec¢oes
cada uma representando uma pergunta relacionada ao problema. A primeira indagagdo a se
responder é se ainda ¢é viavel buscar fundamentos para os direitos humanos. A segunda,
intrinsecamente relacionada a primeira, versa sobre o papel que uma fundamentagao racional
teria ou nao teria em face do problema da efetividade. Por fim, pergunta-se se os argumentos
utilizados por Bobbio sdo pertinentes, ou seja, se eles justificam o abandono da justificativa.

A tese central é de que teoria e pratica nao se encontram separadas de forma
estanque. Filosofia e politica inter-relacionam-se. Assim, refuta-se a ideia de que o pensador
vive isolado contemplando o mundo sem interferir na realidade; nesses termos, nao parece ser
convincente depreciar a fundamentacio argumentando que o que é central na teoria juridica
contemporanea dos direitos humanos é buscar meios para a consecugao auténtica deles.

Defende-se, por conseguinte, que a busca por fundamentos dos direitos humanos nao
¢ uma questao superada. Mas esta viva em consequéncia da propria inefetividade, haja vista que
“[...] o que se questiona na violagdo dos direitos humanos ¢ a prépria necessidade da existéncia
de uma categoria de direitos universais, que perpassam a ordem juridica nacional e coloque
limites ao exercicio do poder.”' No entanto, nio se defenderd, aqui, qual seria este fundamento
racional, muita embora faga-se mengao a algumas tentativas de fixar uma resposta, sobretudo

nos autores de lingua espanhola citados.

I BARRETTO, Vicente de Paulo. Etica e direitos humanos: aporias preliminares. Iz TORRES, Ricardo Lobo
(org.). Legitimagao dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar: 2002, p.509.
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2. A critica bobbiana a fundamentagcdo dos direitos humanos: a

(in)viabilidade da busca por fundamentos

Neste topico, busca-se aclarar a raiz da critica de Bobbio a fundamentagdo dos
direitos humanos. O problema, logo, reside em definir o que se entende por justificagao e quais
sao os motivos que levaram o jusfilésofo italiano a negar a sua possibilidade; a0 mesmo tempo,
busca-se responder se esse tipo de indagacdo ainda tem sentido hoje ou foi, totalmente,
secundada em razao do primado da efetividade.

Quando se fala em justifica¢ao, no pensamento de Bobbio, este termo possui dois
sentidos de acordo com o tratamento legado ao direito positivo: ou se justifica um direito
consagrado pelo ordenamento juridico, vale dizer, um direito cuja existéncia esta atestada pela
marca da positividade ou se justifica um direito que nao existe no ordenamento. O primeiro
seria um problema juridico enquanto que o segundo um problema filosoéfico, isto é, um referir-
se-ia a questdo da validade do direito e o outro aquilo que o autor denomina “direito racional”
ou “direito critico”. E na segunda acepgao que residiria a problematica. Assim, quando se fala
na justificacio nao adstrita ao direito positivo, trata-se de um empreendimento em que tenta-
se“[...] buscar boas razdes para defender a legitimidade do direito em questio e para convencer
o maior numero possivel de pessoas (sobretudo as que detém o poder direto ou indireto de
produzir normas vélidas naquele ordenamento) a reconhecé-la™”

Por outro lado, o autor identifica justificagio com fundamentagao absoluta. Mas
pergunta-se: quando os autores estao a falar de justificagdo engendram uma busca por
fundamentos que sejam irrefutaveis? Argumentam que seus pensamentos consequentemente,
absolutos?

Embora a justificacio dos direitos humanos tenda para a universalizacao- e aqui
encontra-se a raiz do debate sobre a sua “esséncia” ocidental -, boa parte daqueles que
acreditam na possibilidade desse discurso ndo o fazem segundo os critérios do direito natural,
pelo o qual ha [...] uma ordem prévia de valores naturais, inerentes a condi¢ao humana.”, mas a

partir da fundamentagao ética, isto é, a que defende existirem valores éticos que o respaldam,

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 15.
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sobretudo a ideia de dignidade humana.’Ou, por outros termos, nio justificam a partir da ideia
de que, “[...]o direito é objectivamente e preexistente, no logos, na lei divina, na razio.”

Nesse sentido Eusébio Fernandez argumenta que a fundamentagdo ética é mais
plausivel que a jusnaturalista e a historicista, pois, se a primeira se deduziria da natureza
humana universal e imutavel e a segunda da histérica e, em consequéncia, mutavel, a ética
estaria alicercada na dignidade humana, que seria uma ideia axiologica ou valorativa. De fato, o
autor espanhol defende que a justificagao e a origem dos direitos humanos sio pré-juridicos,
ou seja, esses direitos nao seriam criados pelo direito positivo. Mas em que isso se diferenciaria
do argumento jusnaturalista? Em primeiro lugar, essa concepgao nao nega a positivagao, passo
que considera imprescindivel para a efetividade deles, mas, somente ¢é contraria a tese
positivista de que o ordenamento juridico positivo é quem os cria. Em segundo lugar, defende
a invocagio deles mesmo quando nio estio positivados.’

Mas quais seriam os direitos morais ou éticos? Seriam os direitos considerados
imprescindiveis a dignidade do homem, isto ¢, aqueles exigidos para que o ser humano tenha
um minimo de dignidade. Assim, “O qualificativo “morais” aplicado a “direitos” representa
tanto a ideia de fundamentacdo ética como uma limitacio ao nimero e conteudo dos direitos

que podemos compreender dentro do conceito de direitos humanos.”*

( Tradugao nossa) Desta
maneira, considerar-se-20 morais somente os que integram o nucleo da dignidade humana.

No mesmo sentido encontra-se Sanchis. Para ele, é justamente a moralidade que
servira de fundamento para os direitos humanos, entendendo-se que o ato de fundamentar
constitui em demonstrar as razoes morais da necessidade de reconhecimento de tais direitos.’

Tratando sobre o assunto, Rabenhorst, no entanto, problematiza a ideia de dignidade

humana, pois:

Em verdade o reconhecimento ético e juridico de que todos os homens sio
dignos da mesma consideracio nio impede que a ideia de dignidade humana

3SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas. Fundamentando os direitos humanos: um breve inventirio. In:
TORRES, Ricardo Lobo (org.). Legitimagio dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar: 2002, p.134.
AKAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Lisboa: CalousteGulbenkian, 2004, p.61.

SFERNANDEZ, Eusebio. Teoria de lajusticia y derechos humanos. Madrid: Debate, 1991, pp. 104-109.
Também:NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos:unensayo de fundamentacién. Barcelona: Ariel,
1989, p. 20.

SFERNANDEZ, Eusebio. Teoria de lajusticia y derechos humanos. Madrid: Debate, 1991, p.108.
"SANCHIS, Luis Prieto. Estudios sobre derechosfundamentales. Madrid: Debate, 1990, p.18.
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continue sendo obscura, pois, afinal de contas, o que significa dizer que a
dignidade € algo inerente aos seres humanos?®

Nao obstante a acertada critica do professor da UFPB, percebe-se nos autores que
advogam serem os direitos humanos direitos éticos ou morais uma tentativa de argumentagao
que foge do jusnaturalismo e, também, do puro juspositivismo.

A critica de Bobbio incidiria também numa argumentacdo como esta que refuta o
direito natural?

Bobbio critica explicitamente uma fundamentagao transcendental, mas parece que sua
refutagdo incidiria, também, sobre esta segunda forma de fundamentar, pois, como anota
Barretto, para os positivistas o ato de fundamentar seria uma questdo meta-juridica e, em
consequéncia, nio constituiria um problema a ser estudado pela ciéncia do direito.” Até porque
o que ele refuta nao ¢é s6 o jusnaturalismo, que seria espécie, mas o género racionalismo ético."
Ou seja, ataca a ideia de que a razio seja capaz de encontrar e demonstrar valores ultimos.

O jusfilésofo italiano parte do pressuposto que, mesmo que o fundamento dos
direitos humanos fosse possivel, essa busca nao seria desejavel, tendo em vista a questao da
historicidade. A histéria provaria que a busca pelos fundamentos seria infundada, pois, para
ele, mesmo quando havia consenso acerca do encontro da justificativa racional, a sua
efetividade ndo seria garantida. Entretanto, apds a Declaracio Universal dos Direitos do
Homem, embora haja uma crise acerca dos fundamentos absolutos, haveria maior
cumprimento de tais direitos. Assim, “(...) depois dessa declaragdo, o problema dos

>

fundamentos perdeu grande parte de seu interesse.” Ou ainda: “ (..) quero dizer que

consideramos o problema dos fundamentos nao como inexistente, mas- em certo sentido-
. . . ~ ~ : 11

resolvido, ou seja, um problema com cuja solu¢ao nao devemos mais nos preocupar.”

Nota-se a diferenca de perspectiva de Bobbio quanto a fundamentagao nesses dois

textos inseridos no livro “A era dos direitos”. Em “Sobre os fundamentos dos direitos do

homem”, de 1964, Bobbio fala que nio existiria fundamento absoluto dos direitos humanos,

SRABENHORST, Eduardo. Dignidade humanae moralidade democratica. Brasilia: Brasilia juridica, 2001, p.
39.

YBARRETO, Vicente de Paulo. Ftica e direitos humanos: aporias preliminares. In: TORRES, Ricardo Lobo
(org.). Legitimagao dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar: 2002, p. 506.

1WBOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 22.

IBOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 23, p. 26.
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mas fundamentos particulares deles; ja em “Presente e futuro dos direitos do homem?”, de
1968, o autor italiano identifica o consenso das na¢oes como sendo esse fundamento absoluto.

Em outros termos, percebe-se que de uma total negacio sobre os direitos passa-se a
uma posi¢ao intermediaria, na qual sem negar a existéncia da fundamentagdo, pressupoe-na
como resolvida. Todavia, nao parece convincente o argumento pelo qual se deveria abandonar
a fundamentacdo por considera-la fruto do consenso das nagdes. Isto porque o autor o
constréi sobre a problematica da efetividade, isto é: em face do maior reconhecimento dos
direitos humanos na época contemporanea, quando nao existe um consenso sobre 0s
fundamentos, deveria abandonar sua busca ja que, em outras épocas, mesmo se chegando a
algum consenso sobre a fundamentagdo, eles eram menos reconhecidos. Nio obstante,
escolhe-se a eficacia como o que deveras deve ser buscado, o que significa que tais direitos nao
sao cumpridos hoje, em sua totalidade.

Por conseguinte, invertendo-se a colocagao, nao se poderia acusar o ato de buscar
fundamentos como a causa da inefetividade em outras épocas, haja vista que, hoje, apesar de
parte dos tedricos abandonarem a perspectiva fundacionista, os direitos humanos também sao
desrespeitados e, por isso mesmo, o problema da efetividade ¢ posto como central.

Bobbio parte da premissa de que a efetividade nada tem a ver com a justificagao, tese
refutada nesse trabalho. Para esclarecer esse problema, analisar-se-30, no proximo topico, as

relagoes entre filosofia, politica e direitos humanos.

3. Filosofia, politica e direito: primazia da efetividade frente a justificativa?

Nesta secgdo, busca-se aclarar as possiveis relagdes entre filosofia, politica e direitos
humanos, tendo em vista que, para o filésofo italiano, a questio dos mesmos seria algo
apartado das cogitacOes filosoficas, constituindo-se, eminentemente, como uma questao
politica. A pergunta que se quer responder é se uma visao estanque tal como proposta por
Bobbio tem razao de existir. Ou, por outros termos, a filosofia constituiria uma forma de saber
desvinculado da pratica, isto é, suas colocagbes nao trariam também consequéncias praticas,

permeando, também, a problematica da efetividade dos direitos humanos?
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Tornou-se famosa a frase cunhada por Bobbio em que expressa seu pensamento: “O
problema fundamental em relagao aos direitos do homem, hoje, nao ¢é tanto justifica-lo, mas o
de protegé-lo. Trata-se ndo de um problema filoséfico, mas politico.”'” Em primeiro lugar,
deve-se indagar qual o conceito de filosofia a que o professor italiano alude. Seria a filosofia do
direito ou a filosofia geral, e sendo esta qual ramo enfocador Seria a filosofia dos juristas
fil6sofos?

Segundo Oliveira Jr, em relagao a filosofia do direito, Bobbio preferia as ponderagoes
elaborados por juristas aquelas feitas por filésofos puros. Isto porque entendia que o filésofo-
jurista deveria encarar seu labor como uma atividade metodolégica, o que traria consigo uma
preocupagao com a cientificidade do direito. Sem abandonar a filosofia geral, até porque esta,
inevitavelmente, no minimo o inspiraria, como aconteceu com Bobbio em relacdo a filosofia
analitica do neopositivismo légico.13 Em consequéncia, a partir dessa visao de filosofia juridica,
percebe-se que ela traz consequéncias praticas para os juristas, vez que feita por eles e com
intuito cientifico de tornar clara a sua linguagem. Ou seja, a critica nao recairia sobre ela.

Seria, assim, a filosofia geral que nio traria consequéncias praticas. Varios pensadores,
no entanto, posicionaram-se contrariamente a esta tese bobbiana, argumentando que a filosofia
pressupoe uma cosmovisao, isto é, uma tomada de posi¢ao em relagdo ao mundo, nio se
restringindo a esfera teorética. Por isso mesmo, “As distintas teorias que foram analisadas nao
constituem meras reflexdes doutrinais sobre o valor ideal dos direitos humanos, mantem ainda
hoje plena vigéncia porque os argumentos tem pontual repercussio pratica.”'*

Nesse sentido, Gregorio Robles defende a intersecgao entre teoria e pratica, sem, no
entanto, negar que a questao filoséfica de fundamentag¢ao nao é uma tarefa facil, mas este fato
nao justifica seu abandono e, tampouco, a taxagao como um falso problema. Comentando a
frase de Bobbio, distingue dois tipos de problemas relacionados aos direitos humanos,
opinando que o filésofo milanés os confundiu. Existiria o problema pratico, qual seja, a sua
realizagao; mas, a0 mesmo tempo, o teodrico: sua fundamentagao. Esta, em sua opinido, seria

uma questdao necessatia e revelaria quatro razoes: ética, logica, tedrica e pragmatica. Todas, por

1ZBOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 23.

13 OLIVEIRA JR, José Alcebiades de. Bobbio e a filosofia dos juristas. Porto Alegre: Fabris, 1984, pp. 48-50.
4LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constituciéon. 9° ed. Madrid:
Tecnos, 2005, p. 178.
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sua vez, relacionadas a efetividade. Pela primeira razao, a fundamentagao estaria relacionada ao
conhecimento dos direitos humanos, revelando o porqué da defesa dos direitos em face do
progresso da humanidade, isto é, o motivo ético de escolhé-los. Pela segunda, haveria uma
delimitagdo conceitual, demonstrando que a fundamentacio esta intrinsecamente ligada a
fixagado dos conteudos concretos dos direitos. Pela terceira, fundamentar expressaria algo que
seria proprio dos tedricos, nao tendo sentido um tedrico falar de direitos humanos, e nio
tentar dar-lhes fundamentos. Ja a dltima razdo, a pragmatica, revelaria que os fundamentos
indicam os caminhos que se deve seguir para a busca do reconhecimento e, consequentemente,
sua efetividade. "

A busca por fundamentos revelaria, deste modo, a possibilidade de realizagao dos
direitos, tendo em vista que “Nao hd realizagdo sem fundamentagdao, como nao ha pratica
coletiva eficaz sem ideias elaboradas e coletivamente asseguradas.”16

Komparato, por sua vez, argumenta que o descrédito em relacao a justificagdo dos
direitos humanos advém do positivismo juridico. Os direitos deveriam ter sua validade
assentada para além do ordenamento estatal, haja vista que fundamentos, em sua opinido, é
algo externo, e nido um elemento constitutivo do direito estatal. Assim, para além do
positivismo, que considera a validade como algo formal, dever-se-ia buscar um fundamento
ético, o qual expressa a razao de ser dos direitos. Em razao disso, reside “[...] a importancia de
se retomar, no momento atual, a reflexdo sobre o fundamento ou razio de ser dos direitos
humanos.” Isto precisamente por conta das contradicdes que existem entre a promessa, que
foi acolhida na Declaracao de Direitos do Homem, e realizagao desses direitos. Ou seja, a
fundamentagiao como ensejadora da concretizagao.

O proprio Bobbio, todavia, apesar da negativa em reconhecer papel central a filosofia
para a materializacao dos direitos humanos, defende que ela deveria estar unida aos problemas
do século, cabendo ao filésofo pensar sem, todavia, enclausurar-se:“Isso significa que o

filésofo ja nao esta sozinho. O filésofo que se obstinar em permanecer s6 termina por

I5ROBLES, Gregorio. Los derechosfundamentales y la ética em la sociedade actual. Madrid: Civitas, 1992,
pp. 11-16.

1SROBLES, Gregorio. Los derechosfundamentales y la ética em la sociedade actual. Madrid: Civitas, 1992,
p. 14.

17 KOMPARATO, Fibio Konder. Fundamento dos direitos humanos, p.8, p. 1, tespectivamente.
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condenar a filosofia a esterilidade.”" Ora, seu posicionamento inicial, ndo obstante, impediria
ao filésofo um papel como este, isto ¢, interagindo com outros tedricos, pois seu labor, ou seja
a fundamentacio, fora retirada das discussoes a cerca do realizaciao dos direitos. Como, entio,
esperar que o pensador nao se isole quando de antemio condena-se seu trabalho como algo
desprovido de valor?

Assim, percebe-se que a politica nao seria oposta a filosofia, mas, de certa forma, ha
uma reciprocidade de influéncias, pois as condi¢des politicas influenciam o surgimento das
concepgdes filoséficas e estas justificam a constru¢do dos ideais eleitos como fundantes de
uma sociedade.

Na verdade, ao tratar das relagoes entre filosofia e ciéncia politica e, em consequéncia,
daquela com a propria politica, o filésofo milanés versa claramente sobre o assunto. Para ele, o
termo ciéncia politica referir-se-ia ao estudo, feito por meio de metodologia das ciéncias
empiricas, acerca do fenomeno politico. Ja a filosofia que estudaria tais fendmenos seria a
filosofia politica que, em seu pensamento, ao contrario da ciéncia politica que teria uma
definicdo quase unanime, possuiria varios significados, os quais expressariam diferentes modos
de relacionamento com a ciéncia politica e sua ciéncia. Isto porque a filosofia politica ja foi
estudada, por exemplo, tanto como a teorizagdo de um estado perfeito quanto a busca do
fundamento dltimo do poder, assim como a determinagao de um conceito geral de politica.
Em consequéncia, as relagoes do primeiro conceito com a ciéncia politica seriam de oposi¢ao,
tendo em vista que esta teria um mister descritivo do fenomeno politico enquanto que a
filosofia um papel indicativo. No segundo conceito, vé-se um estreitamento das relagoes, haja
vista que, a0 tentar teorizar sobre a legitimacido do poder, o filésofo teria que analisar os
fenémenos reais relacionados ao poder, campo também do cientista. Pelo terceiro conceito, ha
uma imbricacio quase perfeita, sendo dificil estabelecer quais os papeis diferenciadores do

cientista e do filésofo

18 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 24.

1YBOBBIO, Norberto. Sobre as possiveis relacGes entre filosofia politica e ciéncia politica. In: BOBBIO,
Norberto. Norberto Bobbio: o filésofo e a politica: antologia. Rio de Janeiro: Contraponto, 2003, pp. 57-62.
Além dessas trés formas apresentadas, o filésofo italiano ainda fala da filosofia politica como metaciencia. Note-
se que este texto foi publicado originariamente em 1970 (O que trata da fundamentacdo dos direitos humanos o
foi em 1964) quando o autor ja fizera a passagem de uma analise estruturalista para uma analise funcionalista do
direito, e, a0 mesmo tempo, passara a ensinar na faculdade de ciéncia politica.
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Por conseguinte, ha espaco para o trabalho do tedrico que fundamenta os direitos,
pois, como anota Lafer, uma das expressoes da filosofia do direito é a deontoldgica, ou seja,
aquela parte que vé o direito por um angulo externo fundamentando-o, sendo identificada pela
Teoria da justica e pela Filosofia politica.”

Por outro lado, considerar que a assinatura por parte das nagdes da Declaracio dos
direitos humanos resolveria a problematica da fundamentagiao parece equivocado, pois, além
pelo motivo aludido na secgao precedente, realizou-se por parte dos pafses ndo um acordo
sobre o minimo fundamentavel, mas em torno de algumas questoes praticas. Isto é, em torno
destas procurou-se unir pessoas que teoricamente estavam em campos Opostos. Assim,

Nos encontramos na presenca do seguinte paradoxo: as justificagoes
racionais sdo indispensaveis e, a0 mesmo tempo, incapazes de criar um
acordo entre os homens. Sio indispensaveis porque cada um de nés acredita
instintivamente na verdade e ndo quer consentir ao que nao seja reconhecido
como verdadeiro e racionalmente valido.2!

Nao obstante, procurou-se nao cair em dogmatismo nem tornar a ideia de Declaragao
algo impossivel de se realizar. Com isso nido se quer afirmar que este documento nao possua
em si reflexos do pensamento filoséfico, até porque se se dissesse isso, cair-se-ia no outro lado
da critica( Ou seja, pensar que a pratica nao revela nada de teérico), mas tio somente que 0s
presentes nao objetivaram firmar explicitamente qual o fundamento udltimo dos direitos
humanos, até porque havia grande dissenso acerca da questdo, pois na elaboracio do
documento confluiram tanto positivistas quanto jusnaturalistas.

Deste modo, Maritain, um dos membros da comissao de pensadores chamada pela
ONU para refletir sobre o documento, apesar de marcar, como se viu, a impossibilidade de
naquele momento chegar a uma resposta conclusiva sobre a fundamentacdo, assevera
categoricamente que [...] o que importa mais ao filésofo é a questao dos seus fundamentos

. . 5922 , ~ . . ~ :
racionais.”” Isto é, uma questao que continua atual mesmo apds a Declara¢ao Universal.

2LAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sido Paulo: Companhia das letras, 1988, p. 61.

2IMARITAIN, Jacques. Derechosdelhombre (Transcripcion patcial del Capitulo IV del libro ‘El Hombre y el
Estado’), p. 2.

22 MARITAIN, Jacques. Derechosdelhombre (Transcripcion parcial del Capitulo IV del libro ‘El Hombre y el
Estado’), p. 5.
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O jusfilésofo italiano, tentando demonstrar a inviabilidade da busca de
fundamentagao e a primazia da efetividade, utiliza-se de trés argumentos, a saber, a questao
linguistica de sua intrincada defini¢cao, as mudancas na histéria e os diferentes tipos de direito
que se invocam quando se falam de direitos humanos. Na proxima secgdo, estes serao

estudados,

4. Definigao, variabilidade e heterogeneidade dos direitos humanos:

analisando os argumentos de bobbio contra a fundamentagio

Vistas as ideias centrais sobre a critica de Bobbio a fundamentacio dos direitos
humanos, passa-se, agora, a analisar os argumentos utilizados pelo filésofo milanés, quais
sejam: a dificuldade de defini¢do, a variabilidade e a heterogeneidade de tais direitos. Os trés
argumentos destacam a problematica encontrada em se achar uma nog¢ao univoca ja que
houve, desde o alvorecer da ideia de direitos humanos, transformagées significativas do que se
entende serem eles. No entanto, pergunta-se: ser variavel no tempo inviabiliza necessariamente
um discurso de justificagao? Para tentar responder, analisar-se-do os trés argumentos
apresentados. Contudo, parece que o problema central da critica bobbiana seria a variabilidade,
pois uma vez transformando-se seu entendimento (critica segunda), nascem as dificuldades de
definicio (critica primeira) e, também, com sua heterogeneidade (critica terceira).
Conseguintemente, principiar-se-4 a analise pela segunda critica, que estda imbricada com as
demais.

E inegavel que o que se entende por direitos humanos hoje nio é o mesmo que se

entendia no século XVIII e, possivelmente, ¢ diferente do que se pensara no futuro.

O elenco de direitos do homem se modificou, e continua a se modificat,
com a mudanca das condi¢Ges historicas, ou seja, dos carecimentos e dos
interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos
mesmos, das transformacdes técnicas, etc.??

Os direitos humanos, por assim dizer, sao frutos de condicionantes historicas e
teoréticas. Na histéria de sua afirmacio, conflufram problemas reais, isto é, sociais, politicos e

econémicos, bem como uma especulagao racional que embasava os movimentos por sua

2 BOBBIO, Norbetrto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 18.
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realizacdo concreta. Desta forma, vé-se “[...] os direitos humanos nio como um dado absoluto,
mas como um produto histérico, e isto significa buscar suas origens e fundamentos nas
condi¢des sociais e culturais da respectiva afirmacio.”**

Assim, como cada época possui suas dificuldades proprias e, em consequéncia,
condicionantes proprias para a realizacao dos direitos, um discurso de fundamenta¢ido nao
seria impossivel? Ou, como diz Bobbio, como fundamentar direitos historicamente relativos™?

Parece, todavia, que o dado irrefutavel da variabilidade histérica dos direitos humanos
em vez de aniquilar o discurso da fundamentacdo o confirma. De fato, uma vez constatada a
possibilidade de transformagoes desses direitos no futuro, pergunta-se: essas transformagoes
nao seriam precedidas por uma especulagdo tedrica tal como verificado nas afirmagdes
histéricas dos direitos humanos até hoje?r Segundo Silva,“As doutrinas e concepgoes
filosoficas tém relevancia enorme no processo. Mas elas proprias sio condicionadas por
aquelas condi¢des materiais.” * Assim, ao mudarem as condigdes objetivas, mudam-se,
também, as subjetivas: para a concretizacio de novos direitos, ha fundamentagdo racional
deles.

Mas nao somente em relagao a direitos que venham a surgir no futuro a justificagao
teria razdo de existir, mas, a0 mesmo tempo, em relacio aos direitos ja reconhecidos no
presente, os quais, nao raro, possuem baixa efetividade. O proprio jusfilésofo italiano acena
para a problematica quando assevera que: “O que parece fundamental numa época historica e
numa determinada civilizagio nio ¢ fundamental em outras épocas e em outras culturas.””’
Isto traz consigo a questao da universalidade dos direitos humanos, ja que, para ele, culturas
diferentes teriam “direitos humanos” diferentes. Esse dado ¢ interessante porque, como se viu,
o autor comentado entende que o problema da fundamentagao foi superado pelo consenso das

N . . ~ , 2
nagdes, mas a0 mesmo tempo admite a variabilidade em relacdo a cultura dispares,™ o que

demonstra, mais uma vez, a importancia de se justificar tais direitos. Diante de culturas com

2FACCHI, Alessandra. Breve historia dos direitos humanos. Sao Paulo: Loyola, 2011, p. 9.

2> BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 18.

26 SILVA, José Afonso da.Curso de direito constitucional positivo. 32* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 172.
Nota-se que o autor coloca as doutrinas e concepcdes filoséficas como condicbes subijetivas, ideais ouldgicas em
contraposicdo as condi¢bes reais ou historicas.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 18.

28 Tal dado leva uma contradi¢do, pois se nao mais a necessidade de fundamentac¢io, como enquadrar esses
“direitos” ndo reconhecidos pelo consenso das nagoes?
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nocodes diversas sobre o alcance semantico dos direitos, a ideia de consenso das na¢oes torna-
se insuficiente, haja vista que, embora signatarios dos tratados internacionais que expressariam
o tal consenso, muitos paises nao paises nao os tornam eficazes.

Nesse sentido, “Nao se trata, portanto, de uma questao resolvida e superada, mas viva
e presente, tendo em vista precisamente, a violagdo constante desses direitos em diferentes
locais do planeta.” E mais: “torna-se, portanto, irrelevante o argumento de que a pratica é que
importa na avaliagio dos direitos humanos, pois esta se acha vinculada a argumentos teéricos,
que sempre impulsionaram a implementagio histérica dessa categoria de direitos.””

Posto isto, analisa-se a critica a heterogeneidade dos direitos humanos. A Declaragao
Universal possuiria um rol de direitos que seriam contraditorios, isto é, a realizagdo de um
impediria ou dificultaria a realizacao de outros. Assim, “[...] as razGes que valem para sustentar
umas nao valem para sustentar outras.””'

Aqui, ojusfilosofo italiano faz alusiao as geragdes ou dimensoes dos direitos humanos,
isto ¢, a classificagdo tripartite que os divide em direitos civis e politicos (primeira dimensio),
econdmicos, sociais e culturais (segunda dimensio) e, por fim, direito a solidariedade (terceira
dimensao).Isto porque verifica-se que em “Todas as Declaracdes recentes dos direitos do
homem compreendem, além dos direitos individuais tradicionais, que constituem em
liberdades, também os chamados direitos sociais, que constituem em poderes.” * A
impossibilidade de justificacio se encontraria justamente na impossibilidade empirica de
realizar todos os direitos sociais, por exemplo, sem causar diminui¢ao nos direitos de liberdade.

Por outro lado, e profundamente ligada com a critica a variabilidade, estaria a questio
do progresso dos direitos humanos que seria dificultado pelo discurso dos fundamentos. Por

conseguinte, nao raro, se justificou a nao efetivagio de certos direitos porque feririam os

P ., 3 ~ L, e, L.
fundamentos dos direitos ja consagrados.” Mas uma questio ¢ a histérica do uso dogmatico

2 BARRETTO, Vicente de Paulo. Etica e diteitos humanos: aporias preliminares. I”TORRES, Ricardo Lobo
(org.). Legitimagao dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar: 2002, p.508.

30 BARRETTO, Vicente de Paulo. Multiculturalismo e direitos humanos: um conflito insolivel? Iz BALDI,
César Augusto (org.). Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 280.

3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 19. Para ele, seriam antinémicos no
sentido de que a realiza¢io total de um impossibilita a realizacio total de outros.

32 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 19.

3 ‘Basta pensar nos empecilhos colocados ao progresso da legislacio social pela teoria jusnaturalista do
fundamento absoluto da propriedade: a oposi¢iao quase secular contra a introdugido dos direitos sociais foi feita
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outra a filosofica, que, embora ndo contraditorias, como se viu, tem naturezas distintas, como
assevera Ferraz Jr.”* Até porque o choque entre direitos fundamentais encontra-se bem
teorizado no plano dogmatico, nao impossibilitando, portando, o discurso legitimador.E
justamente por saber-se que, ao surgimento de novas demandas, encontrar-se-do barreiras,
torna-se necessaria a justificagdo, pois é a partir de uma argumentacao apropriada que se
afirmam direitos. Por isso, percebe-se nos movimentos constituidos por pessoas que almejam
novos direitos, alicergam-se numa fundamentacio ética que evidenciaria um minimo moral.”

Além disso, o autor italiano marca muito bem, a partir de sua afamada caracteristica
analitica, diferentes usos que se faz do termo direitos humanos. Essa analise relacionada,
também, a critica primeira (O problema da defini¢ao), esclarece a questao da heterogeneidade,
haja vista que diferencia direitos que valeriam para todos os homens e outros, que, apesar do
nome direitos humanos, nio teriam a caracteristica da universalidade. Deste modo, “Ha alguns
que valem em qualquer situac¢ao e para todos os homens indistintamente: sao os direitos acerca
dos quais hi a exigéncia de nio serem limitados nem diante de casos excepcionais|...]”*
Percebe-se, aqui, que o autor nao nega a existéncia de direitos humanos absolutos. Assim
sendo, parece nao incidir, a0 menos nesses, as criticas elencadas contra a fundamentacio.
Haveria, por assim dizer, um minimo fundamentavel. Isto porque, diferente daqueles que
seriam passiveis de choques com os demais- e a problematica da escolha entre eles ¢ que seria
problematica para Bobbio- esses valeriam independentemente, imunes a choques.

Por fim, analisa-se a primeira critica: a questao da defini¢ao. Embora tenha sido a
primeira a ser apresentada pelo jusfilésofo, ela parece derivar das apresentadas depois dela:
variabilidade e heterogeneidade. De fato, é a partir do aparecimento histérico dos direitos
humanos que surge o problema da linguagem com a qual se expressa tais direitos, tendo em

vista as diversas formas de entendé-lo.

em nome do fundamento absoluto dos direitos de liberdade.”” BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004, pp. 21-22.

HFERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisio, dominacido. 4* ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2004, p. 148.

3 BARRETTO, Vicente de Paulo. Multiculturalismo e diteitos humanos: um conflito insolavel? Iz BALDI,
César Augusto (org.). Direitos humanos na sociedade cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 286-287.
3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 19.
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Assim, “Pergunta-se, entdo, como ¢ possivel por o problema do fundamento,
absoluto ou nio, de direitos dos quais ¢ impossivel dar uma nogio precisa.””’ Destarte, as
defini¢oes, segundo Bobbio, ou sdo tautoldgicas, ou, acrescidas de referéncias conteudisticas,
quando se observa a presenca de termos avaliativos, ou, por fim, em consequéncia, da segunda,
fruto de acordo em relagio ao termos.” Sem entrar no mérito dessa divisio, indaga-se,
ancorando-se nos pressupostos elencados pelo proprio Bobbio, se essa questiao linguistica
anula o discurso da justificagao.

Ocorre que, apesar da dificuldade em definir, desde que surgiu no ambiente cultural
do ocidente, além de se enunciar sobre eles, procurou-se coloca-los em pratica, isto ¢, a
definicio problematica do que sejam direitos humanos, nao impediu seu surgimento. Sua
existéncia prescinde da impossibilidade de univocidade em relacao ao termo. Ou seja, a0 negar-
se que eles sao justificaveis porque siao de dificil demarcagdao semantica, significa negar que eles
existam. Alids, se o problema central ¢ justamente, no pensamento bobbiano, a efetivagao, isto
¢, como coloca-los em pratica, isto significa que eles existem, muito embora mal definidos.

Conseguintemente, parece infundado colocar a dimensio semantica como um
problema para a possibilidade de fundamentacao dos direitos humanos. Eles existem. E como
tal necessitaram de fundamentagdo para sua afirmaciao histérica, bem como para dirimir as

dificuldades diante de sua heterogeneidade e polissemia.

5. Conclusao

Por conseguinte, percebe-se que a fundamentagdo dos direitos humanos tem razao de
existitr na problematica atual dos direitos humanos, isto porque a pratica, vale dizer, a
efetividade dos mesmos nao a anula, mas, de certa forma, ¢ dela dependente. Assim, ao
contrario de Bobbio, para quem mesmo que fosse possivel a busca por fundamentos essa seria

desnecessaria, conclui-se que esta investigacao ¢ imperiosa na atualidade justamente por conta

37 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janciro: Elsevier, 2004, p. 18. Como se viu, o filésofo nio
nega a existéncia de uma classe de direitos humanos absolutos, mas , aqui, novamente acena para a inexisténcia de
fundamentos absolutos ou relativos para eles.

3% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 17.
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do desrespeito a tais direitos, o que denota um nao reconhecimento, ainda que formalmente o
seja, por meio das normas internas ou pela assinatura de tratados.

As trés perguntas elencadas no inicio do artigo sio assim respondida. B viavel a
fundamentagao, ja que o argumento apresentado para a sua inviabilidade, isto ¢, a historicidade,
segundo a qual o abandono da busca filoséfica sobre as razdes de existir deveria acontecer em
consequéncia do fato de que em épocas nas quais se presumia um consenso sobre a esséncia
deles havia menos efetividade nao convence. De fato, o abandono da problematica dos
fundamentos, na atualidade, nao garantiu, por seu turno, efetividade total. Quanto a segunda
questdo, chega-se a conclusio de que a questio tedrica sobre os direitos humanos esta
intimamente relacionada a pratica, podendo-se afirmar que se influenciam. A terceira questao,
defende-se que os argumentos de Bobbio relacionados a definicao, variabilidade e
heterogeneidade nio conseguem justificar o abandono da justificacdo, pois, centrados na
questdao da variabilidade, confirmam a necessidade de justificacao, ja que, uma vez entendidos
como direitos histéricos, podem transformar-se.

Assim, vé-se que a tese central resta provada. O homem do direito- pratico ou

teodrico- no seu labor, deve expressar a indissociabilidade entre o pensar e o agir.
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