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RESUMO

A tese tem por objeto o fundamento por detrds das teorias que
sustentam as normativas de direitos humanos do Sistema Universal das
Nacgdes Unidas. A partir do objeto delineado, problematizou-se o
fundamento do discurso dos direitos humanos: decorre a validade da
positivacdo ou decorre de outro fundamento, como a natureza? A
hipoGtese preliminar apresentada é que o fundamento de validade esta
na existéncia de um pressuposto essencialista, que parece ser o alicerce
por detrds das normas de direitos humanos das NacBes Unidas. Os
direitos humanos parecem se justificar porque sdo inerentes e
universais, pressupostos que lhes garantiria validade material: (a) os
direitos humanos seriam inerentes porque decorrem do valor do
humano e da sua dignidade inerente; (b) se forem inerentes a todos 0s
humanos, seriam também universais; (c) se forem inerentes e
universais, logo decorreriam de uma suposta esséncia humana; e (d)
existe uma formulagdo dos direitos humanos inatos porque seria
possivel conhecer a esséncia humana. Justifica-se a escolha do tema
em razdo da importancia da questdo dos direitos humanos, que se
relaciona a vida de todos, tanto com relagdo a possibilidade de
existéncia de uma dignidade inerente, quanto com relagdo ao acesso
aos bens materiais e imateriais que perfazem uma vida digna. A
indagacdo a respeito do fundamento das teorias por detras das normas
de direitos humanos, que afirmam a existéncia da ineréncia e
universalidade dos direitos a todos, importa na consideracdo do
essencialismo como fundamento dos direitos humanos. Essa é a
inovacdo apontada pela tese: uma andlise a respeito das teorias que
justificam as normativas de direitos humanos das Nag¢des Unidas, para
mostrar que a escolha do essencialismo, enquanto fundamento, parece
ser questionavel. Nesse sentido, ndo é objetivo da tese questionar
politica ou juridicamente o Sistema das Nacdes Unidas de Direitos
Humanos. A tese tem por objetivo geral a analise do essencialismo
enquanto possivel fundamento por detrés das teorias que justificam as
normativas de direitos humanos das Nagfes Unidas. Considerando
esse objetivo geral, sdo 0s objetivos especificos da pesquisa: (a)
identificar o essencialismo enquanto pressuposto filoséfico, analisando
0s principais argumentos que lhes sdo favordveis e os principais



argumentos que lhes sdo contrarios; (b) analisar o essencialismo na
teoria do direito, a partir de uma investigacdo das principais teorias
que lhes sdo favoraveis e das principais teorias que lhes sdo contrérias;
(c) identificar se é possivel afirmar o essencialismo enquanto
pressuposto por detrés das teorias que justificam o Sistema das Nagdes
Unidas de Direitos Humanos; (d) identificar o essencialismo enquanto
fundamento das teorias por detrds do discurso das Nagdes Unidas
sobre os direitos humanos; e (e) analisar como o essencialismo parece
fundamentar as normativas de direitos humanos das Nagdes Unidas e
assegurar-lhes validade. O segundo capitulo da tese é dedicado a
analise da teoria explicativa do problema proposto, a partir do estudo
das principais teorias que justificam o essencialismo e das principais
teorias que o criticam, especialmente no &mbito da teoria do direito. O
terceiro capitulo analisa o problema da tese: investiga as principais
normativas de direitos humano do Sistema de Direitos Humanos das
Nacdes Unidas, a fim de buscar compreender quais os fundamentos
por detras das teorias que justificam esses direitos. A partir da analise
do fundamento por detrds das normativas das Nacgdes Unidas, parece
que a hipétese apresentada se confirma: os fundamentos do Sistema de
direitos humanos, o inerentismo e o universalismo, justificam a
existéncia da crenga na esséncia humana. Diante dessa possibilidade
de confirmacdo da hipGtese proposta, a tese busca mostrar que o
essencialismo, como fundamento por detras das normas de direitos
humanos das Nagbes Unidas, parece ser uma escolha tedrica
filosoficamente questionavel, apesar da sua importancia politica.

Palavras-chave: Conhecimento Juridico; Direitos Humanos;
Essencialismo; Inerentismo; Universalismo.



RESUME

La thése porte sur les théories qui soutiennent les instruments du
Systeme Universel des Nations Unies des droits de I'homme. De
I'objet, étudié le discours des droits humains du moyen, la validité de
la parole suit sont positifs ou provient d'une autre base, tels que la
nature? La principale hypothese avancée est que la date de fondation
est l'existence d'une hypothese essentialiste qui semble étre le
fondement derriére les droits humains des normes des Nations Unies.
Droits de I'nomme semblent étre justifiés parce qu'ils sont hypothéses
inhérentes et universelles qui leur garantissent la validité matérielle:
(@) les droits de I'hnomme sont inhérents parce calculer la valeur de
I'nomme et leur dignité intrinseque; (b) se ils sont inhérents a tous les
étres humains, serait aussi universelle; (c) se ils sont inhérents et
universel, puis dériver d'une essence humaine supposée; et (d) il ya
une formulation des droits innés parce qu'il serait possible de connaitre
I'essence humaine. Justifie le choix du sujet en raison de I'importance
des droits de I'nomme, qui est liée a la vie de tous les étres humains, a
la fois quant a la possibilité d'une dignité intrinséque, et en ce qui
concerne l'acces aux biens matériels et immatériels qui composent une
vie décente. La question de la validité des théories derriére les normes
des droits de I'homme, qui affirme I'existence d'inhérente et
I'universalité de I'nomme pour tous, mais pas le plaisir de tous, ce est
la prise en compte de I'essentialisme comme fondement des droits
humains. Ce est lI'innovation proposée par la thése: une analyse sur les
théories qui justifient les droits de I'nomme normatives des Nations
Unies, pour montrer que le choix de l'essentialisme, en tant que
fondation, semble étre discutable. Par conséquent, il ne est pas le but
de la politique thése de question ou légalement le systéme des droits
de I'nomme des Nations Unies. La these a l'analyse objective de
I'essentialisme comme fondement possible derriere les théories qui
justifient les droits normatifs de I'Organisation des Nations Unies.
Compte tenu de cet objectif général, les objectifs spécifiques de la
recherche: (a) identifier [I'essentialisme comme hypothese
philosophique en analysant les principaux arguments pour les
favorable et les principaux arguments contre eux; (b) d'analyser
I'essentialisme dans la théorie du droit, & partir d'une enquéte sur les



principales théories qui leur profitent et les principales théories qui
leur sont contraires; (c) de déterminer si on peut dire tout essentialisme
hypothése derriére les théories qui justifient le systéme des droits de
I'homme des Nations Unies; (d) identifier I'essentialisme tout
fondement des théories derriére le discours de I'ONU sur les droits
humains; et (e) d'examiner comment I'essentialisme soutiendrait les
droits normatifs de I'Organisation des Nations Unies et leur assurer la
validité. Le deuxiéme chapitre de la thése est consacrée a I'analyse de
la théorie explicative du probleme proposé, a partir de I'étude des
principales théories qui justifient I'essentialisme et les principales
théories qui critiquent, en particulier dans le contexte de la théorie
juridique. Le troisieme chapitre analyse le probléme de la thése:
enquéte sur les principales normes relatives aux droits humains du
systeme des Nations Unies des droits de I'homme afin d'essayer de
comprendre ce que la raison derriere les théories qui justifient ces
droits. Depuis la fondation derriére I'analyse normative des Nations
Unies, il semble que [I'hypothése présentée est confirmée: les
fondations du systeme des droits de I'homme, I'inerentismo et
l'universalisme, justifient I'existence de la croyance en [l'essence
humaine. Compte tenu de cette possibilit¢ de la confirmation de
I'nypothése proposée, la these de recherche montrent que
I'essentialisme, la fondation derriére les droits de I'homme de la
pratique des Nations Unies, semble étre un choix théorique
philosophiquement discutable, malgré son importance politique.

Mots-clés: Les connaissances juridiques; Droits de I'Homme;
essentialisme; Inerentismo; Universalisme



ABSTRACT

The thesis is the foundation behind the theories that support the human
rights instruments of the United Nations Universal System for object.
We conceptualized the human rights discourse of the plea: the validity
stems on positivity or arises from another basis, such as nature? The
primary hypothesis put forward is that the foundation date is the
existence of an essentialist assumption that seems to be the foundation
behind the human rights of United Nations standards. Human rights
seem to be justified because they are inherent and universal
assumptions that guarantee them substantive validity: (a) human rights
are inherent because derive the value of human and their inherent
dignity; (b) if they are inherent in all humans, would also be universal;
(c) if they are inherent and universal, then derive from a supposed
human essence; and (d) there is a formulation of innate human rights
because it would be possible to know the human essence. Justified the
choice of subject because of the importance of human rights, which is
related to life of all human beings, both regarding the possibility of an
inherent dignity, and with regard to access to material goods and
immaterial which make up a decent life. The question about the
validity of the theories behind the human rights standards, which
asserts the existence of inherent and universality of rights for all,
though not all to enjoy, it is the consideration of essentialism as the
foundation of human rights. This is innovation suggested by the thesis:
an analysis about the theories that justify the normative human rights
of the United Nations, to show that the choice of essentialism, as a
foundation, seems to be questionable. Therefore, it is not the aim of
the thesis question policy or legally the UN human rights system. The
thesis has the objective analysis of essentialism as possible foundation
behind the theories that justify the normative human rights of the
United Nations. Given this general objective, are the specific
objectives of the research: (a) identify the essentialism as a
philosophical assumption by analyzing the main arguments to them
favorable and the main arguments against them; (b) analyze the
essentialism in the theory of law, from an investigation of the main
theories that benefit them and the main theories that are contrary to
them; (c) identify whether it can be said essentialism while assumption



behind the theories that justify the UN human rights system; (d)
identify the essentialism as the basis of the theories behind the UN
discourse on human rights; and (e) examine how essentialism would
support the normative human rights of the United Nations and assure
them validity. The second chapter of the thesis is devoted to the
analysis of explanatory theory of the proposed problem, from the study
of the main theories that justify essentialism and the main theories that
criticize, especially in the context of legal theory. The third chapter
analyzes the problem of the thesis: investigates the main standards on
human rights human rights system of the United Nations in order to try
to understand what reason behind the theories that justify these rights.
From the foundation of the analysis behind the UN regulations, it
appears that the presented hypothesis is confirmed: the foundations of
the human rights system, the inherentism and universalism, justify the
existence of belief in human essence. Given this possibility of
confirmation of the hypothesis proposed, the search thesis show that
essentialism, the foundation behind the human rights of the United
Nations practice, appears to be a theoretical choice philosophically
questionable, despite its political importance.

Keywords: Legal Knowledge; Human Rights; essentialism;
Inerentismo; Universalism.



ZUSAMMENFASSUNG

Das Ziel der Diplomarbeit ist die Basis hinter den Theorien, die die
Menschenrechtsinstrumente der vereinten Nationen zu erldutern. Die
Auslegung  der  these, hat die Grundlage um die
menschenrechtsdiskusion deutlich problematisiert. Befasst sich die
thesis auf das positive recht oder auf einer anderen wie die Natur? Die
primédre Hypothese ist, dass das grindungsdatum die existens des
essentialissmuss  ist und  sogleich  die grundlage des
Menschenrechtsstandards der  Vereinten Nationen ist. Die
Menschenrechte haben die gultigkeit weil sie Inhdrent und Universal
sind, erlduterung: (a) Die Menschenrechte sind Inhérent, das sie aus
der Wiirde des Menschen stamen; (b) Wenn die Rechte Inhdrent sind,
bedeutet es das Sie auch Universal sind; (c) Wenn Sie Inharent und
Universal sind, bedeutet das es aus dem esssentialissmuss des
menschens stamt; (d) Es existiert die formulierung von angeborenen
menschenrechte, weil es mdglich ist die essiens des Menschens
kennen zu lernen. Begrindung um die wahl des Themas, wegen der
grossen bedeutung der Menschenrechte, die im zusammenhang dem
leben aller Menschen ist, im bezug auf die moglichkeit einer
innewohnenden Wiirde, und ausserdem dem hinblick materiellen
guttern was des menschenleben wirdig ist. Die Menschenrechts
theorien begriinden die inhdarenz und die universilitdt von allen, aber
nicht alle haben einen nutzen Davon. Auf dies bezlglich, der
essentiallissmus ist das fundament aller Menschenrechte. Die
Innovation hinter dieser thesis ist: die analyse der theorien der
menschenrechte um darauf hinzuweisen das die wahl des
essentialissmuss als fundament, ist von der theorie aus betrachtet
zweifelhaft. Es ist nicht das Ziel dieser thesis Uber Politk oder das
system der UN zu diskutieren. Das hauptziel ist die analyse des
Essentialismus als fundament der Menschenrechte. Neben diesem
haupziel, sind folgende spezifische unter themen: (a) Die Indifizierung
des Essentialissmuss um die analysierung pro und contra argumente
aufzustellen. (b) Analyse des Essentialismus in der theorie des Rechts,
sind in pro und contra Argumenten aufgeteilt. (c) Festzustellen ob man
Davon ausgehen kann, dass der Essentialismus die annahme der
theorien sind, die das UN Menschenrechtssystem rechfertigen. (d) Die



Analyse des Essentialismus garantiert die gultigkeit ddie normativen
der Menschenrechte. Das zweite kapitel der dissertation ist darauf
fokusiert die analyse der hipothese, der arbeit des essentialissmuss in
der Rechts theorie zu begriinden. Das dritte kapitel analysiert das
problem der thesis. Untersucht die prinzipiellen normativen der
Menschenrechte um die Griinde der therein zu nennen. Die Thesis
wird durch die grundlagen hinter den Erkenntnisstheorien bestatigt die
Hypothese.  Angesichts dieser mdglichkeit zeigt sich der
Essentialismus als grundlage der menschenrechte, sie haben politische
wichtigkeit. Aber der Essentialismus ist zugleich von der Theorie her
zweifelhaft.

Schlusselworter: Rechtskenntnisse; Menschenrechte; Essentialismus;
Inherent; Universalismus.
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1 INTRODUCAO

A tese tem por objeto os direitos humanos. Mais especificamente,
0 objeto da tese é o fundamento por detras das teorias que sustentam as
normativas de direitos humanos do Sistema Universal das Nacdes
Unidas.

Delimito a pesquisa da tese sobre os fundamentos dos direitos
humanos nas principais normativas de direitos das Nagfes Unidas: a
Carta das Nagdes Unidas, de 1945; a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948; a Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados,
de 1951; o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966; o
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de
1966; a Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial, de 1969; a Convencdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo contra a Mulher, de
1979; a Declaragdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Intolerancia e Discriminacdo baseadas em Religido ou Crenca, de 1981;
a Convencdo contra a Tortura e outras formas de Tratamento ou Punicdo
Cruel ou Degradante, de 1984; a Convencdo sobre os Direitos das
Criancas, de 1990; a Convencdo de Viena, de 1993; bem como a
Convencdo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, de 2008.

Pressupondo que o fundamento por detrds das teorias que
sustentam as normativas de direitos humanos é o essencialismo,
delimito a investigagdo nos principais argumentos que justificam e
criticam o essencialismo, a partir da analise de autores especificos do
campo da Filosofia e do Direito.

1.1 Problema e hipoétese tedrica

O problema da tese, entendido como P; (problema inicial)! a
partir de uma leitura popperiana, pode ser descrito da seguinte maneira:
parece que os direitos humanos se justificam e sdo impositivos porque
sd0 inerentes e universais, pressupostos que lhes garante validade
material.

! Utilizo o método popperiano, sistematizado por Popper no esquema P! - TE — EE — P2, no
qual Pt é o problema inicial, TE ¢ a teoria explicativa, EE é a experiéncia empirica e P2 é
um novo problema, derivado dos resultados da experiéncia. Esse esquema pode ser
encontrado no livro O conhecimento e o problema corpo-mente, de Popper (2002, p. 23-25),
além de poder ser encontrado em outras de suas obras.
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O problema, nesse sentido, reside em saber qual o fundamento de
validade material dos direitos humanos, ou seja, se a validade decorre da
positivacao (preenche a forma exigida) ou se existe outro fundamento de
validade dos direitos (natureza ou contetdo valorativo).

A hipdtese ou teoria explicativa (TE) ao P; é que o fundamento
da validade estd na existéncia de um pressuposto essencialista, que
parece estar por detrds das normas de direitos humanos do Sistema de
Direitos Humanos das Nac¢des Unidas.

Mais do que isso, parece que os direitos humanos se justificam e
sdo impositivos porque sdo inerentes e universais, pressupostos que lhes
garante validade material. Esse fundamento, entretanto, esta alicergado
em uma opcao tedrica questionavel, que é o essencialismo.

A TE apresentada ¢ extraida das seguintes hip6teses subsidirias:

a) os direitos humanos sdo inerentes aos seres humanos porque

decorrem do valor do ser humano e da sua dignidade inerente;

b) se sdo inerentes a todos, devem ser universais;

¢) se os direitos humanos sdo inerentes e universais, logo eles

devem decorrer de uma suposta esséncia humana;

d) parece existir uma esséncia do ser humano;

e) se ha uma formulacdo dos direitos humanos inatos, ela s6 é

possivel porque se pode conhecer a esséncia humana; e

f) além da crenca na existéncia da esséncia humana, parece

existir a confianca na possibilidade de se conhecer a esséncia.

Diante do que expus, parece existir, no ambito dos direitos
humanos, um grande fundamento ou pressuposto do essencialismo: os
fundamentos do inerentismo e do universalismo sdo justificados porque
parece existir uma crenga na esséncia humana, que incluiria certos
elementos, como a dignidade.

A partir da ideia de normas juridicas enquanto formalizacdo de
teorias, ou seja, de que todas as observacgdes e interpretacbes do mundo
ocorrem conforme um conhecimento prévio (malha tedrica), entdo as
hipoteses tedricas sobre 0 mundo apresentam um referente prévio a
observacdo. Diante disso, parece ser possivel aventar a hipdtese de ser, 0
essencialismo, o fundamento das teorias por detras das normas de
direitos humanos.
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1.2 Objetivo geral e especificos

Os objetivos da pesquisa da tese proposta serdo a seguir
indicados, divididos em dois grupos, o primeiro composto do objetivo
geral e 0 segundo grupo composto dos objetivos especificos.

E objetivo geral da tese a analise do essencialismo enquanto
possivel fundamento por detras das teorias que justificam as normativas
de direitos humanos das Na¢des Unidas.

Considerando o objetivo geral acima apresentado, sdo objetivos
especificos da pesquisa proposta:

a) identificar o essencialismo enquanto pressuposto filosofico,
analisando os principais argumentos que lhes sdo favoraveis e
0s principais argumentos que lhes sdo contrérios;

b) analisar o essencialismo na teoria do direito, a partir de uma
investigacdo das principais teorias que Ihes sdo favoraveis e as
principais teorias que Ihes sdo contrarias;

c) identificar se é possivel afirmar o essencialismo enquanto
pressuposto por detras das teorias que justificam o Sistema
das NagOes Unidas de Direitos Humanos;

d) analisar como o essencialismo parece garantir a validade
material para as normativas de direitos humanos das Nagoes
Unidas; e

e) identificar o problema do essencialismo enquanto fundamento
das teorias por detras do discurso das Nagbes Unidas sobre o0s
direitos humanos.

Esses sdo 0s objetivos centrais que norteiam a tese desenvolvida.

No segundo capitulo, foi desenvolvido os pontos (a) e (b), e no terceiro
capitulo, os pontos (c), (d) e ().

1.3 Metodologia e resumo dos capitulos

A construcdo da tese envolve pesquisa bibliografica, com a
utilizacdo de obras teoricas, técnicas e documentos das Nagdes Unidas
sobre Direitos Humanos.

Buscarei verificar se parece possivel sustentar a hipdtese
oferecida ao problema posto pela tese, de que os direitos humanos,
aparentemente, se justificam e s&o impositivos porque séo inerentes e
universais, pressupostos que Ihes garante validade material.

A hipotese explicativa oferecida foi a seguinte: parece que 0s
fundamentos do inerentismo e do universalismo séo justificados porque
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existe uma crenca na esséncia humana e, mais do que isso, nha
possibilidade de conhecimento dessa esséncia humana, que permite a
construcdo das normativas de direitos a ela vinculadas.

Para tanto, o segundo capitulo é dedicado a analise da teoria
explicativa (TE) do problema proposto pela tese, a partir do estudo do
essencialismo, em Platdo, e de uma alternativa ao essencialismo,
oferecida por Rorty. Além disso, uma analise das principais teorias que
0 justificam e que o criticam, no ambito das teorias juridicas.

Favoraveis ao essencialismo estdo principalmente as teorias
jusnaturalistas, em suas variadas matrizes, além das teorias dialético-
materialistas e holistas. Essas teorias defendem que a validade do direito
encontra-se em alguma esséncia, como a Natureza, Deus, etc., possivel
de ser conhecida.

Contrérias ao essencialismo estdo principalmente as teorias do
realismo juridico e teorias positivistas do direito. A teoria do realismo
juridico posiciona-se contra o essencialismo no direito e afirma a
necessidade de uma apreensdo social do direito, na realidade. Por sua
vez, as teorias positivistas afirmam que o direito ndo € essencial e que o
seu fundamento de validade é juridico.

Apo6s, foi realizado um processo de refutacdo, conforme o
esquema popperiano, e foi possivel perceber que a teoria positivista do
direito é a teoria mais consistente teoricamente.

Apos a analise da TE — como entender o essencialismo e quais 0s
argumentos que lhes sdo favoraveis e quais que lhes sdo contrarios —,
passarei a analise do problema da tese (PY). Para tanto, no terceiro
capitulo, investigarei as principais normativas de direitos humanos do
Sistema de Direitos Humanos das Nacgdes Unidas, a fim de buscar
compreender quais os fundamentos por detras das teorias que justificam
esses direitos — a sua validade material.

A partir da analise do fundamento por detras das normativas das
NacBes Unidas, surge a hip6tese da tese (TE): parece que o Sistema de
Direitos Humanos das Nacgdes Unidas se fundamenta em teorias
essencialistas. Nesse sentido, parece que os fundamentos do Sistema de
direitos humanos, o inerentismo e o universalismo, justificam a
existéncia da crenga na esséncia humana.

Diante disso, serdo apresentadas as consideracfes introdutérias
sobre o inerentismo e o universalismo, bem como quais s&o os direitos
considerados pelas Nagbes Unidas como inerentes e universais. Apés a
analise do inerentismo e do universalismo, serd abordado o
essencialismo como teoria explicativa da tese.
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Por fim, ainda no terceiro capitulo e, com base nos argumentos
favoraveis e contrarios ao essencialismo, mostrarei que o essencialismo,
como fundamento por detrds das normas de direitos humanos das
Nacdes Unidas, parece ser uma escolha teérica questionavel, apesar da
sua importancia politica.

1.4 Recursos para a pesquisa

O desenvolvimento e conclusdo da tese foram possiveis em razéo
da bolsa de doutorado CNPq, que me possibilitou a dedicacdo necessaria
para a pesquisa e redacdo do trabalho efetuado. A verba de bancada
possibilitou a compra dos livros e outros materiais necessarios a
pesquisa da tese, além de viagens e de eventos imprescindiveis para o
aperfeicoamento da pesquisa.

O Programa de Pos-Graduacdo em Direito da Universidade
Federal de Santa Catarina, por meio da verba PROEX, possibilitou as
viagens e eventos necessarios para 0 empreendimento da pesquisa, troca
de informacdo, publicacdo de artigos e debates sobre os temas
pesquisados. Cada apresentacdo de artigo sobre o tema dos direitos
humanos ou epistemologia e conhecimento juridico gerou os debates
necessarios as revisdes e aperfeicoamento do trabalho aqui
desenvolvido.

Também houve dificuldades para o empreendimento da tese,
sendo o maior deles o tempo. Ingressei no mestrado do PPGD/UFSC em
2010 e, com a dissertacdo totalmente finalizada, me foi possibilitada a
passagem direta ao curso de doutorado do PPGD/UFSC em 2011. Ao
final de 2011, surgiu a possibilidade da defesa da dissertagdo e comecei
a estudar epistemologia juridica. No ano de 2012, escrevi, juntamente
com o0 meu orientador, o Prof. Horacio Wanderlei Rodrigues, o livro
Conhecer Direito I, e no ano de 2013, escrevi, também com meu
orientador e com Luana Renostro Heinen, o livro Conhecer Direito I,
Diante disso, restaram apenas o final do ano de 2013 e o ano de 2014
para a escrita da tese, cuja defesa final ocorreu em 2015.

Além da dificuldade resultante do tempo, também foi uma
dificuldade a pesquisa na area do conhecimento filoséfico, sem a
necessaria formacdo académica filoséfica para a total compreensdo do
pensamento dos autores abordados nesta tese. Apesar da dificuldade, foi
necessaria essa interdisciplinaridade para a compreensdo do
essencialismo no discurso dos direitos humanos.
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Os pressupostos adotados neste trabalho e as conclusdes advindas
da pesquisa empreendida sdo de livre responsabilidade da autora e ndo
representam, necessariamente, o posicionamento tedrico-filoséfico e
ideoldgico do orientador, nem tampouco do Programa de Poés-
Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina.

1.5 Justificativa

Nos ultimos anos e décadas, principalmente desde os anos 60, do
século XX, muito se escreveu sobre os direitos humanos. S&o inimeros
os temas abordados. Dentre eles, é possivel mencionar os direitos
positivados em normativas juridicas, o Sistema das Nacdes Unidas de
Direitos Humanos, os Sistemas Regionais de Direitos Humanos, mas
também sobre direitos culturais, sobre o multiculturalismo, a
interculturalidade, o relativismo cultural, os conflitos étnicos e a
dignidade humana.

O tema dos direitos humanos ndo sé é atual como também é
necessario, visto que abrange a vida de todas as pessoas que habitam o
planeta Terra, assim como a sua dignidade inerente, garantida
juridicamente pelas Nac¢des Unidas, e a possibilidade de acesso aos bens
materiais e imateriais que perfazem uma vida digna e com seguranca.

E inegavel o avanco politico na defesa dos direitos humanos
desde o surgimento das Nagdes Unidas, em 1945, com a Carta de Séo
Francisco. As Nacgdes Unidas buscaram, desde o seu inicio, preservar as
geracdes vindouras do flagelo da guerra, além de afirmar a fé nos
direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa
humana, na igualdade de direitos de homens e mulheres, na igualdade de
direitos de nacgGes pequenas e grandes, e estabelecer condigdes sob as
quais a justica e o respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de
outras fontes do direito internacional possam ser mantidos.

Apos 0 seu surgimento, as NagBes Unidas criaram um Sistema
Global de Direitos Humanos, do qual participam normativas de direitos
humanos como a Declaracdo Universal de 1948 e os dois Pactos de
1966. Nesse sentido, o Sistema das Nagbes Unidas é o que mais
préximo se tem, no mundo contemporaneo, de um consenso politico
sobre a dignidade humana, além de representar 0 maior avanco politico
mundial na defesa dos direitos humanos.

Contudo, conforme demonstram os Relatorios anuais das Nacgdes
Unidas sobre o Desenvolvimento (RDH), apesar dos avancos na defesa
dos direitos humanos, também existem retrocessos, em razdo de
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diferencas culturais e étnicas, mas também em razdo de falta de politicas
publicas para a implementacdo dos direitos, além de outros motivos.

Diante desse fato, questionei-me sobre o fundamento das teorias
por detras das normas de direitos humanos do Sistema Universal das
NacBes Unidas, que afirmam que os direitos sdo inerentes ao humano e
universais a todos, ainda que nem todos 0s seres humanos 0s possam
exercer e deles desfrutar. Nesse sentido, parece que o fundamento é o
essencialismo. E essa a inovacdo (originalidade) trazida pela tese.

Néao buscarei questionar politica ou juridicamente (critica
politica) o Sistema das Nag¢des Unidas de Direitos Humanos, mas sim
uma andlise filosofica a respeito das teorias que justificam as suas
normativas, para mostrar que a escolha do essencialismo, enquanto
fundamento, parece ser teoricamente questionavel.

A originalidade da tese estd na andlise e questionamento do
essencialismo enquanto fundamento por detrds das teorias que
justificam o Sistema Global de Direitos Humanos e que lhe garante
validade material. Esse fundamento parece ser o essencialismo, isto &, a
crenca na existéncia de uma esséncia humana e a crenca na
possibilidade de conhecimento dessa esséncia, que permite a construgdo
das normativas de direitos a ela referidas.

A tese justifica-se, ademais, por sua vinculagdo ao Programa de
Pds-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina e,
principalmente, a0 NECODI — Ncleo de Estudos Conhecer Direito —
coordenado pelo Professor Doutor Horacio Wanderlei Rodrigues,
orientador desta tese, e do qual participo como académica pesquisadora.

O Ndcleo de Estudos NECODI tem por objetivo principal a
analise e conhecimento dos fundamentos do Direito, tal como o objeto
delineado nesta tese. No ambito do Nucleo, foram publicados diversos
artigos e capitulos de livros em coautoria com o Professor coordenador.
Principalmente, em coautoria, escrevi com o Professor Doutor Horécio
Wanderlei Rodrigues, o livro Conhecer Direito I, que contém analises e
propostas para uma possivel Ciéncia do Direito, considerando a
principal teoria do conhecimento produzida no século XX.

Além do livro supramencionado, também escrevi, juntamente
com meu orientador e com Luana Renostro Heinen, o livro intitulado
Conhecer Direito 1l (2013), no qual apresentamos as pesquisas
realizadas sobre o pensamento epistemoldgico de autores juristas

2 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; GRUBBA, Leilane Serratine. Conhecer Direito I: a teoria
do conhecimento no século XX e a Ciéncia do Direito. Florianépolis: Fundagdo Boiteux,
2012.
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brasileiros acerca do Direito e os limites e possibilidades de uma
Ciéncia do Direito.

Diante disso, busco, com esta tese, a continuagdo do trabalho que
tenho desenvolvido nos Gltimos anos, desde que ingressei no Mestrado
em Direito na Universidade Federal de Santa Catarina — PPGD/UFSC —
e pesquisei sobre a construcdo filoséfica do discurso dos Direitos
Humanos no mundo contemporaneo e a desconstrucdo desse discurso
tradicional por vias filoséficas e empiricas, ou seja, por meio da analise
das contradi¢des discursivas e por meio da analise das violacdes e
ineficacias dos direitos humanos na vida das pessoas, a partir dos
Relatérios de Desenvolvimento Humano (RDH), langados anualmente
pelas Nagdes Unidas.

Busco, ademais, a continuacdo da pesquisa que tenho
desenvolvido h& dois anos sobre o tema teoria do conhecimento no
ambito juridico, trabalho esse que vem sendo realizado no &mbito do
NECODI desde 0 ano de 2010.
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2 ESSENCIALISMO NAS TEORIAS JURIDICAS

O segundo capitulo da tese serd dedicado a apreciacdo do
essencialismo nas teorias do direito. A ideia é analisar o essencialismo
enquanto uma teoria explicativa (hipdtese) ao problema proposto pela
tese, a partir do esquema tentativa e erro de Karl Popper.

O esquema tentativa e erro proposto por Popper (2001),
caracteristico do aprendizado, € um modelo de quatro fases. Para o
pensador, em primeiro lugar, deve existir um problema. A partir desse
problema inicial, deve-se formular tentativas para a sua resolucdo e,
apos, a tentativa de sua eliminacéo por meio da discussdo critica, anélise
e testes experimentais. Por fim, é possivel surgirem novos problemas
das discussdes criticas.

A tradicional busca pelas fontes do conhecimento é substituida,
em Popper (2001), pelo processo de solucéo de problemas por tentativa
e eliminacéo de erros, sistematizado da seguinte maneira:

P, > TE > EE > P,°

No esquema proposto, P; é o problema inicial, TE é a teoria
explicativa, hip6tese ou conjectura, EE é a experiéncia empirica,
incluindo a observacdo (é onde se busca testar a hipdtese através da
critica), e P, é novo problema oriundo dos resultados da experiéncia (na
realidade podem ser varios novos problemas, P, , Ps , P4, € assim
sucessivamente) (POPPER, 2002, p. 23).

De acordo com o modelo popperiano, o problema da tese pode
ser descrito da seguinte maneira: P; (problema inicial) — parece existir
um pressuposto essencialista por detras das normas de direitos humanos
do Sistema das Nagdes Unidas.

Extrai o problema apresentado, que serd analisado
detalhadamente no terceiro capitulo, da seguinte forma:

a) segundo as normativas de direitos humanos das Nagdes
Unidas, os direitos humanos sdo inerentes (inatos) aos seres
humanos;

b) segundo as Nagfes Unidas, os direitos humanos sdo inerentes
porque parecem decorrer do valor do ser humano e da sua
dignidade inerente;

€) se sdo inerentes a todos os seres humanos e decorrem de uma
natureza humana, logo os direitos humanos séo universais;

% Esse esquema pode ser encontrado no livro de Popper intitulado O conhecimento e o
problema corpo-mente (2002, p. 23 e 25). Também é encontrado em varias outras de suas
obras, inclusive com algumas variacoes.
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d) se os direitos humanos sdo inerentes a todos 0s seres humanos
e universais, logo eles parecem decorrer de uma suposta
esséncia humana;

e) parece existir a crenga numa esséncia do ser humano;

f) se h4 uma formulagcdo dos direitos humanos inerentes e

universais, ela é possivel porque se pode conhecer a esséncia
humana; e,

g) além da crenca na existéncia da esséncia humana, parece

existir a confianca na possibilidade de se conhecer a esséncia.

Nesse sentido, parece que o essencialismo é a teoria explicativa
(TE) do problema posto pela tese, a saber: se o sistema de direitos
humanos das Nag6es Unidas se fundamenta em teorias essencialistas.

Parece que os fundamentos do sistema de direitos humanos, o
inerentismo e o universalismo, justificam a existéncia da crenga na
esséncia humana. Significa que, por detrds das normas de direitos
humanos das Nagdes Unidas, ha uma escolha tedrica questionavel, que é
0 essencialismo.

Este capitulo serd4 dedicado & apreciacdo do essencialismo no
conhecimento juridico. Em primeiro lugar, para tornar possivel a
compreensdo do essencialismo no direito, apresentarei o essencialismo
no pensamento de Platdo, em sua obra A republica. A intengdo ndo sera
abordar o tema do essencialismo de maneira exaustiva, mas mostrar
como pode ser entendida essa crenca na existéncia da esséncia.

Também mostrarei uma alternativa ao essencialismo, a partir do
pensamento de Richard Rorty, que critica ndo apenas a possibilidade de
existéncia da esséncia, mas principalmente a possibilidade de
conhecimento de uma esséncia e a ideia de que o conhecimento reflete a
realidade. A abordagem do pensamento de Rorty também ndo sera
exaustiva, visto que a intencdo é apenas a de fornecer uma alternativa ao
essencialismo.

Sequencialmente, analisarei o essencialismo enguanto uma teria
explicativa ao problema proposto pela tese, mas situando o
essencialismo nas teorias juridicas e conhecimento juridico. Serdo
estudadas as principais teorias que justificam o essencialismo e as
principais teorias que o criticam no &mbito do conhecimento juridico, a
fim de averiguar se o essencialismo, enquanto pressuposto filosoéfico,
pode ser filosoficamente refutado no campo do Direito.

No ambito das teorias essencialistas do direito, serdo analisadas
as teorias jusnaturalistas (teoldgicas, racionalistas e naturalistas), as
teorias dialético-marxistas e as teorias holistas. No &mbito das teorias
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que criticam o essencialismo, serdo analisadas as teorias positivistas e
realistas.

2.1 Consideragdes preliminares sobre o essencialismo

No intuito de analisar a teoria explicativa da tese (TE), o
essencialismo nas teorias juridicas, importante apresentar uma nog¢ao
prévia do que pode ser entendido por essencialismo. Minha intencéo ndo
serd a de abordar exaustivamente o tema do essencialismo e teorias
essencialistas, mas mostrar um jeito para se entender a crenga na
esséncia e uma alternativa a crenga na esséncia.

O essencialismo, no dicionario de verbetes de Oxford (2014),
consiste na ideia de que existem certas atitudes ou emogdes que sdo
biologicamente inerentes ao ser humano. A esséncia, por sua vez, é
entendida como a ineréncia de algo. Nesse sentido, o verbete de Oxford
(2014) alia a esséncia a ineréncia.

No dicionario de verbetes de Blackwell (2014), o essencialismo é
uma tese que sugere qualidades inerentes a certos objetos, além de uma
crenca no real e na verdadeira esséncia das coisas. Segundo o verbete, a
tese essencialista contemporanea afirma que algumas propriedades de
um objeto sdo essenciais para ele e que, enquanto exista o objeto, as
qualidades essenciais também existem.

A esséncia seria inerente a coisa. Nesse sentido, parece que o
essencialismo foca-se na relacdo entre a esséncia e a identidade
individual (BLACKWELL, 2014).

Essa também é a consideracdo apontada pelo dicionario de
verbetes de Stanford (2013): o essencialismo pode ser caracterizado
como a doutrina de que (pelo menos alguns) objetos tém (pelo menos
algumas) propriedades essenciais. Esta caracterizacdo ndo €
universalmente aceita, mas tem a virtude de ser a mais simples e direta.

Nesta secdo, apresentarei alguns apontamentos de Platdo, em sua
obra A republica, que permitem a compreensdo do que pode ser
entendido como essencialismo no campo da filosofia.

Sequencialmente, mostrarei que existem alternativas ao
pensamento essencialista. Pra tanto, apresentarei a alternativa oferecida
por Richard Rorty, sem qualquer pretensdo de esgotar o tema.
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2.1.1 Uma possivel ideia sobre o essencialismo a partir de Platao

Este subitem é dedicado & andlise do essencialismo
especificamente na obra A republica, de Platdo. A ideia é apresentar
uma nocdo do essencialismo, sem qualquer pretensdo de esgotar o tema
de maneira geral ou mesmo de maneira especifica no pensamento de
Platdo. Nesse sentido, buscarei apenas pincelar o que pode ser entendido
por essencialismo, a fim de ilustrar como a ideia de esséncia e o
essencialismo foram trabalhados no dmbito das teorias juridicas, nos
subitens que a esse seguem.

Platdo, em sua A Republica, parte da justica como tema central da
obra e busca estruturar um Estado bem-constituido, baseado no conceito
de justica. Nessa obra, é possivel entender o que é a esséncia, para o
Platdo da Republica, no intuito de ilustrar o pensamento essencialista,
importante para a futura compreensdo do essencialismo nas teorias
juridicas.

Platdo (2011) sugere a existéncia da esséncia e a possibilidade de,
ao menos em tese, ser ela conhecida. Para ele, o verdadeiro é a esséncia,
imutavel, real e eterna. Conforme sugere Gill (2005), no verbete de
Stanford, para Platdo, uma esséncia [verdadeira] é algo estavel, que
permite ao seu possuidor “ser o que é”.

Nesse sentido, parece ser possivel sugerir uma primeira tese de
Platdo, em A republica: o pensador assume que existem entidades que
fornecem as caracteristicas essenciais aos objetos do mundo empirico, a
saber, as ideias.

Em uma passagem de sua obra, Platdo (2011, p. 398-402)
distingue a aparéncia da esséncia, e explica que a ideia é uma, mas 0s
objetos compreendidos nas ideias sdo muitos. Sempre que varias coisas
possuem 0 mesmo nome, se pressupde a elas uma ideia — uma esséncia.

Para exemplificar, dentre todas as almas concebidas, para Platdo,
existe uma alma em sua esséncia (a ideia de alma). E sobre essa alma,
Platdo ndo admite que a “alma, em sua mais verdadeira esséncia, seja
algo cheio de desigualdade, diversidade e diferenca em relagdo consigo
mesma” (2011, p. 422). Para ver a alma como ela ¢ na realidade e ndo na
aparéncia, afirma Platdo (2011, p. 422), é necessario contempla-la com
os olhos da razdo, em sua pureza original.

Nesse trecho, quando Platdo afirma que, para perceber a alma na
realidade, é necessario contempla-la com os olhos da razéo, ele parece
mostrar ndo somente a existéncia da esséncia, mas sugere que o
conhecimento da esséncia ocorre por via da razdo, conforme mostrarei
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sequencialmente. Além disso, quando Platdo fala da alma, ele parece
exemplificar uma tese mais geral, que inclui a alma, além de outras
ideias.

Sobre a esséncia enquanto ideia, Platdo explica:

- E que existe, por outro lado, o belo em si e 0
bem em si; e do mesmo modo, a cada uma das
outras coisas que definimos como mdltiplas
corresponde uma ideia s, cuja unidade supomos e
a que chamamos esséncia dessa coisa.

- Assim é.

- E do multiplo dizemos que é visto, mas nao
concebido, ao passo que as ideias sdo concebidas
e ndo vistas?

- Exatamente. (2011, p. 271).

Além de sugerir a tese da existéncia da esséncia, também parece
ser possivel sugerir uma segunda tese do pensamento de Platdo:; que ao
menos parcialmente, as esséncias podem ser conhecidas.

Ainda assim, o pensador afirma a impossibilidade de um
conhecimento pleno e afirma que “quem supde que seja possivel
conhecer todas as coisas ignora a propria natureza do conhecimento”
(2011, p. 402).

Para o pensador da Republica, o conhecimento das ideias
(esséncias) é importante, diferentemente do conhecimento fornecido
pelos sentidos, considerado por ele ilusério.

A tarefa da filosofia platonica, nesse sentido, seria reconhecer
gue as ideias existem e conhecer qual é a esséncia das ideias. Em outras
palavras, significa que, para Platdo:

[...] o conhecimento do mundo sensivel [...] estava
limitado a mera opinido. Embora necessario, era
reduzido a simples técnica (téchne) que permitia a
sobrevivéncia do homem. J& o conhecimento
referente a0 mundo das idéias era o verdadeiro
saber, o verdadeiro conhecimento (épisthéme), um
conhecimento apenas contemplativo, mas que
levaria o homem a ter possibilidade de
transformar e melhor governar a cidade). Na
alegoria da caverna, Platdo explora as dificuldades
de se chegar ao verdadeiro conhecimento — o
conhecimento do inteligivel — e a necessidade de
se passar da contemplacgdo das coisas sensiveis as
préprias idéias, impregnadas na alma. (ANDERY
ET ALL., 2007, p. 71).
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No intuito de pensar a distingdo entre o conhecimento verdadeiro

e 0 conhecimento ilusério, Platdo sugere pensar a alegoria da caverna:
Imagina uma caverna subterrdnea provida de uma
vasta entrada aberta para a luz e que se estende ao
largo e toda a caverna, e uns homens eu l4 dentro
se acham desde meninos, amarrados pelas pernas
e pelo pescogo de tal maneira que tenham de
permanecer iméveis e olhar tdo s6 para frente,
pois as ligaduras ndo lhes permitem voltar a
cabeca, atras deles e num plano superior, arde um
fogo a certa distdncia, e entre o fogo e o0s
encadeados ha um caminho elevado, ao longo do
qual faze de conta que tenha sido construido um
pequeno muro semelhante a esses tabiques que 0s
titeriteiros colocam entre si e o publico para exibir
por cima eles as suas maravilhas (2011, p. 279).

Dentro da caverna descrita pelo pensador, os prisioneiros s6 viam
a si e a seus companheiros por meio de sombras que se projetam pelo
fogo sobre a parede da caverna. Dessa maneira, segundo Platdo, os
habitantes da caverna tomam as sombras pela realidade, pois a verdade,
para eles, ndo seria mais que a sombra dos objetos (a aparéncia). Se
esses prisioneiros fossem libertados, afirmou o pensador, eles néo
conseguiriam distinguir a aparéncia da realidade e continuariam “a
sustentar que as sombras que antes viam eram mais verdadeiras do que
os objetos que lhe mostram agora” (PLATAO, 2011, p. 280).

Platdo entende que o mundo da caverna-prisdo é o mundo das
coisas visiveis. Para sair do mundo da caverna-prisdo, é necessario a
ascensdo da alma para a regido inteligivel. Mais do que isso, o0 pensador
entende que:

Seja como for, a mim me parece que no mundo
inteligivel a Gltima coisa que se percebe é a ideia
do bem, e isso como grande esfor¢o; mas, uma
vez percebida, for¢oso € concluir que ela é causa
de todas as coisas retas e belas, geradora da luz e
do senhor da luz no mundo visivel e fonte
imediata da verdade e do conhecimento no
inteligivel; e que ha de té-la por forca diante dos
olhos quem deseje proceder sabiamente em sua
vida privada ou publica (2011, p. 283).

Em outra passagem de sua obra, ja comentada na tese primeira,
Platdo (2011, p. 398-402) também distingue a aparéncia da esséncia. Ele
explica que a ideia é sempre uma, mas os objetos compreendidos nas
ideias sdo muitos. Nesse sentido, sempre que varias coisas possuem o
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mesmo nome, se pressupde a elas uma ideia (forma). Por exemplo,
existem varias camas diferentes no mundo as quais se ajustam a ideia de
cama.

Dentre todas essas camas, Platdo sugere que existem trés
espécies, correspondente a trés fazedores de cama. A primeira espécie é
a que existe na natureza e é fabricada por Deus. Essa é a cama por
esséncia. A segunda espécie é fabricada pelo marceneiro. A terceira, por
sua vez, é apenas aparéncia, imitada por um pintor: ele pinta a cama
como ela lhe parece, mas ndo como ela realmente é, em todos o0s seus
angulos e sem saber do seu significado. Por isso, Platdo afirma que o
“imitador ou fabricante de imagens nada entende do verdadeiro ser,
apenas do aparente” (2011, p. 406).

Para o pensador, o verdadeiro conhecimento “é a capacidade de
distinguir entre a unidade e a pluralidade, entre a ideia e 0s objetos que
dela participam” (2011, p. 229).

O conhecimento implica a distingdo entre a aparéncia e a
realidade, pois refere-se a realidade. Mais do que isso, Platdo (2011, p.
284 e 289) sugere que o poder e capacidade de aprender ja existem na
alma. Necessario, portanto, um movimento da alma inteira para
enfrentar a contemplacéo do ser e a ideia do bem. E a ascensdo para o
ser que constitui a auténtica filosofia. Segundo o pensador:

- E a alma é como o olho; quando fixa sua atengdo
sobre um objeto iluminado pela verdade e pelo
ser, a alma percebe, compreende e demonstra
possuir inteligéncia; mas quando se volta para a
penumbra do transformar-se e do perecer, como
ndo pode ver bem, ndo faz mais que conceber
opinides, ora esta, ora aquela, e parece ndo possuir
inteligéncia alguma (2011, p. 273).

Platdo (2011, p. 274) sugere que € justamente a ideia do bem que
comunica a verdade aos objetos de conhecimento e a faculdade de
conhecer aquele que conhece. A ideia do bem, por conseguinte, é vista
como a causa da ciéncia e da verdade. Para ilustrar esse fato, o pensador
afirma: “assim como os objetos visiveis s6 sdo vistos quando o Sol
brilha sobre eles, a verdade s6 é apreendida quando iluminada pela ideia
do bem” (2011, p. 273).

Além disso, parece que o bem, segundo Platdo, “é causa do ser e
da esséncia” (2011, p. 274), estando “acima dela em dignidade e poder”
(2011, p. 274).

Resta esclarecer o que é o bem para Platdo. Segundo ele, todos
buscam o bem, mas ndo Ihe conhecem a natureza, ou seja:
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Pois bem, essa coisa buscada por toda alma
humana, que dela faz sempre o fim de suas agdes,
pressentindo a existéncia de um tal fim e contudo
hesitando, porque desconhece a sua natureza e ndo
tem aqui para guiar-se um critério tdo seguro
como no tocante &s outras coisas e por isso
mesmo perde as vantagens que destas poderia
obter...Serda justamente de um principio tdo grande
e tdo valioso que os mais excelentes cidadaos,
aqueles a quem tudo é confiado, deverdo
permanecer na ignorancia? (2011, p. 269).

Para a maioria das pessoas, 0 bem é o prazer, mas para o filésofo,
0 bem é o conhecimento que se deve possuir (2011, p. 268).

A terceira tese que se pode extrair do pensamento platonico é a de
gue existe um método especifico para o conhecimento (das ideias) e que
esse método sé é disponivel para algumas pessoas. O método de
conhecimento das ideias é a dialética, mas a natureza e educacéo fazem
com que s6 os filésofos possam conhecé-las de maneira apropriada.

Segundo Platdo, existe um modo de conhecer que a alma parte de
hipbteses e encaminha-se para uma conclusdo e ndo para um principio.
H4& outro modo no qual a alma também parte de uma hip6tese, mas para
chegar a um principio ndo-hipotético e “leva a cabo sua investigacdo
unicamente com a ajuda das ideias tomadas em si mesmas e sem
recorrer as imagens, como no caso anterior” (2011, p. 276).

A dialética, para Platdo, é esse segundo modo de conhecer, que se
serve das hipoteses para elevar-se acima delas. Trata-se de um modo de
conhecer que a razdo alcanca por si mesma, conforme a explanacgéo do
pensador:

- Pois bem, aprende agora que coloco na segunda
subdivisdo do segmento inteligivel aquilo que a
razéo alcanga por si mesma, valendo-se do poder
dialético e considerando as hipéteses ndo como
principios, mas como verdadeiras hipoteses, isto
é, pedestais e trampolins que lhe permitem elevar-
se ao ndo hipotético, ao principio de tudo; e,
apegando-se a este e ao que dele depende, passara
de uma deducdo a outra e descerd novamente as
conclusBes, sem recorrer ao auxilio de qualquer
objeto sensivel, mas partindo unicamente de
ideias para passar a ideias e terminar em ideias
(2011, p. 277).

Conforme Platdo, existem objetos que nédo incitam a reflexdo por
serem suficientemente julgados pelos sentidos. Normalmente sdo
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objetos que ndo passam de uma sensacdo para a sensagdo contraria.
Existem, ademais, objetos que convidam a inteligéncia a examina-los,
porque os sentidos ndo oferecem nada de aceitavel. Sdo normalmente os
objetos que passam de uma sensacao para a sensagao contraria (2011, p.
291-292). Isso porque, para Platdo, a inteligéncia é provocada pela
contradicdo entre 0 uno e o maltiplo (2011, p. 294).

O pensador também afirma:

Se a unidade é percebida suficientemente em si
mesma pela vista ou por qualquer dos outros
sentidos, ndo se inclui entre as coisas que ndo
atraem para a esséncia, como diziamos do dedo;
mas, se sempre ha algo contrario que seja visto ao
mesmo tempo que ela, de modo que ndo parecga
ser antes a unidade que o seu oposto, entdo ja sera
preciso alcancar uma decisdo e a alma em dlvida
recorrerd a inteligéncia para investigar o que seja
a unidade em si, e portanto a apreensdo da
unidade serd das que conduzem e fazem com que
nos voltemos para a contemplagéo do ser (2011, p.
294).

A dialética procede unicamente do intelecto, segundo Platdo, com
a ajuda da razdo, sem intervencdo dos sentidos. E ela que permite chegar
as fronteiras do inteligivel, conforme o autor:

Com a dialética sucede o mesmo: quando
tentamos dirigir-nos, com a ajuda da razdo e sem a
intervengdo de nenhum sentido, para o que é cada
coisa em si e ndo desistimos até alcangar, com o
auxilio exclusivo da inteligéncia: o que é bom em
si, entdo chegamos as proprias fronteiras do
inteligivel assim como aquele chegou ao limite do
visivel. (2011, p. 305).

Platdo (2011, p. 307) sugere que ndo se pode afirmar a existéncia
de outro método além da dialética, que possibilite apreender a esséncia
das coisas, ou seja, as coisas de maneira sistematica, com respeito as
coisas em si e 0 que é cada uma delas. Além disso, Platdo afirma:

- Entdo o método dialético € o Unico que se
encaminha diretamente ao primeiro principio,
desfazendo-se das hipoteses para poder pisar em
terreno firme; e ao olho da alma, que estd
literalmente sumido num grosseiro lodagal, atrai
ele suavemente e eleva-o as alturas, empregando
como auxiliares desse trabalho de atracdo as artes
que enumeramos ha pouco e que, embora por
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costume as tenhamos chamado muitas vezes de
conhecimento, ndo merecem esse nome e Sim
algum outro que implique uma clareza maior que
a da opinido, porém menor que a do
conhecimento. (2011, p. 307-308).

O conhecimento da dialética, contudo, ndo é para todos. SO
alguns seres humanos sdo, por natureza, capazes de realizar a dialética.
Platdo (2011, p. 306) sugere que somente os filésofos podem conhecé-la
apropriadamente, em razdo da natureza da sua educagdo, apds
receberem treinamento adequado. O filésofo dialético € definido pelo
pensador como aquele que adquire nocdo da esséncia de cada coisa
(2011, p. 286 € 308).

Platdo (2011, p. 227-228) afirma que os fildsofos sdo aqueles que
amam a sabedoria em sua totalidade e que contemplam a verdade. Mas
existe, segundo o pensador, uma diferenca entre o verdadeiro filosofo e
o falso, sendo que essa diferenca reside no fato de que o verdadeiro é
amante “da verdade e de todo ser verdadeiro” (2011, p. 238).

Segundo Platdo, os filésofos odeiam a mentira tanto quanto
amam a verdade, tendendo para a totalidade e universalidade do divino e
do humano, capazes de contemplar toda esséncia. Além disso, o
verdadeiro fildsofo deve ter boa memoria, estar sempre pronto para
aprender, ter espirito elevado e ser amigo intimo da verdade, justica,
coragem e temperanca (2011, p. 240-241).

Mas para o pensador, € dificil de se encontrar um fil6sofo
verdadeiro:

Né&o resta, pois, 6 Adimanto, sendo um ndmero
reduzidissimo de pessoas dignas de tratar com a
filosofia; talvez algum carater nobre e bem-
educado, isolado pelo desterro, que Ihe tenha
permanecido fiel devido a auséncia de influéncias
corruptoras; ou de uma alma grande, nascida
numa comunidade mesquinha, que considere
desprezivel a politica de sua cidade e dela se
afaste; e também pode haver uns poucos seres
bem-dotados que busquem a filosofia, movidos
por um justificado desdém aos seus oficios (2011,
p. 255).

Platdo afirma que ndo existem muitos filésofos, pois os dotes
considerados essenciais raramente se encontram unidos no mMesmo
individuo e, mais do que isso, aqueles que 0 possuem nao
necessariamente também possuem a nobreza, havendo um contraste
entre a vivacidade e a firmeza de carater (2011, p. 264-265).
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Por conseguinte, seriam os poucos filosofos existentes, em razéo
da sua educacdo, que por meio do método dialético, poderiam conhecer
a esséncia, a0 menos em tese.

Nesse sentido, é possivel extrair trés teses da filosofia platénica
em A republica, séo elas:

a) que existem esséncias;

b) que as esséncias podem ser conhecidas;

€) que nem todos podem conhecer as esséncias: somente 0S

filosofos por meio do método dialético.

Para Platdo, as ideias fazem o papel das esséncias e é importante
0 seu conhecimento, diferentemente do conhecimento fornecido pelos
sentidos, considerado por ele ilusério.

2.1.2 Uma alternativa ao essencialismo a partir de Richard Rorty

O essencialismo, como teoria que postula a existéncia de
esséncias, foi mostrado anteriormente a titulo de exemplificacdo,
especificamente na Republica de Platdo. Esse modelo de pensamento foi
defendido e combatido ao longo do tempo.

O fil6sofo estadunidense Richard Rorty (1931-2007) apresentou
uma alternativa a tese essencialista de que existe uma esséncia e de que
a esséncia pode ser conhecida. Diante disso, apresentarei a alternativa de
Rorty, para mostrar que modelos essencialistas como os defendidos por
Platdo, Aristdteles, Tomas de Aquino e outros possuem concorrentes no
pensamento contemporaneo.

Segundo Rorty (2007, p. 15), as “tentativas metafisicas ou
teoldgicas de unir a luta pela perfeicdo ao sentimento de comunhéo
exigem que reconhecamos uma natureza humana comum”. O
essencialismo, para o pensador, busca 0 reconhecimento de uma
esséncia para todas as entidades, portanto, de um a priori humano
comum, denominado esséncia humana. O essencialismo busca fazer
crer que o mais importante, para os humanos, é a esséncia que 0s seres
humanos compartilham entre si.

Rorty (2007, p. 312) se define como ironista’, em razdo de negar
a existéncia da esséncia, isto é, considera que nada tem uma natureza

* O ironista, segundo Rorty (2007, p. 134), é oposto ao senso comum e pode ser definido como
alguém que satisfaz trés condicdes: a) tem dlvidas sobre o vocabulario final, por ter sido
marcado por outros vocabularios também finais; b) percebe que a argumentacéo enunciada
em seu vocabulario ndo consegue corroborar nem desfazer essas dividas; e, c) ao filosofar
sobre a situagdo, ndo acha que o seu vocabulario esteja mais préximo da realidade do que os
outros. O ironista ndo é metafisico e ndo quer superar aparéncias para chegar ao real.
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intrinseca ou uma esséncia real (2007, p. 136). Segundo ele, ironiza-se a
esséncia real, a objetividade da verdade e a existéncia de uma natureza
humana anistérica. O ironismo, nesse sentido, é a antitese do apelo a
esséncia real (2007, p. 157).

Segundo Rorty, o ironista v& como chavdes as frases referentes a
natureza humana, a natureza do conhecimento, a verdade independente
da mente. (2007, p. 139). Nesse sentido, enquanto ironista, Rorty (2007,
p. 312), nega existir uma esséncia ou uma natureza humana. A oposi¢do
a ideias como a ‘esséncia’, a ‘natureza’, etc., torna impossivel a retengéo
da ideia de que certas atitudes sdo naturalmente desumanas.

A filosofia de Rorty ndo busca, ao contrario de Platdo, superar
aparéncias para chegar ao real. Mais do que isso, conforme apresentarei,
ele nega que exista qualquer verdade® independente da linguagem e que
exista um campo neutro no qual se possa afirmar que uma verdade €
preferivel a outra (RORTY, 2007, p. 286).

Nesse sentido, parece ser possivel sugerir uma primeira tese do
pensamento de Rorty: a tese de que ndo existe uma esséncia e/ou que
nado se pode comprovar sua existéncia.

O pensador ora analisado criticou a ideia da existéncia de uma
alma ou esséncia humana, isto €, a crenca de que no intimo do ser
humano, existe um eu fundamental verdadeiro e real.

Nesse sentido, Rorty (2007, p. 135-136) criticou o essencialismo
e a metafisica, entendida como o conjunto das teorias que buscam a
esséncia real. Segundo ele, o metafisico acolhe, por seu aparente valor, a
pergunta qual a natureza intrinseca da justica, do ser, da filosofia, etc?,
e assume que a presenca de um termo em seu vocabulario final garante
gue o termo refira-se a algo que tem uma esséncia real.

Rorty (2007, p. 135-136 e 157) critica 0 metafisico por considerar
que ele permanece preso ao senso comum e deixa de questionar os
chavdes que envolvem o uso de um dado vocabulario final,
principalmente o chavdo que diz existir uma realidade Unica e

® Segundo Rorty (2007, p. 63), Nietzsche foi o primeiro pensador a sugerir explicitamente o
abandono de toda a ideia de conhecer a verdade. Ele definiu a verdade como um exército
movel de metaforas — a ideia de representar a realidade por meio da linguagem deveria ser
abandonada. Mais do que isso, Rorty afirmou que, ao final do século XIX, tornou-se
possivel “encarar a atividade da redescricdo com mais leveza do que ela fora encarada até
entdo. Tornou-se possivel jogar com diversas descricdes de um mesmo evento sem
perguntar qual delas estava certa — ver a redescrigdo como um instrumento, e ndo uma
afirmacdo de se haver descoberto a esséncia. Com isso, tornou-se possivel ver um novo
vocabulario ndo como algo que se supunha substituir todos os outros vocabularios, algo que
afirmasse representar a realidade, mas apenas como um vocabulario a mais, um projeto
humano a mais, a metafora favorita de uma pessoa” (2007, p. 83).
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permanente a ser descoberta por detrds da aparéncia — a esséncia. Nesse

sentido, foi 0 que o pensador afirmou:
Nesse sentido, o metafisico é alguém que acolhe
por ser valor aparente a pergunta “Qual ¢é a
natureza intrinseca de (por exemplo, a justica, a
ciéncia, o saber, o Ser, a fé, a moral, a filosofia)?”.
Ele presume que a presenca de um termo em seu
vocabulario final garante que tal termo se refira a
algo que tem uma esséncia real. O metafisico
continua preso ao senso comum, na medida em
gue ndo questiona os chavdes que diz existir uma
Unica realidade permanente a ser descoberta por
tras das muitas aparéncias temporérias. Ele ndo
redescreve, mas, em vez disso, analisa antigas
descricbes com a ajuda de outras descrigcdes
antigas” (2007, p. 135-136).

Se Rorty (2007) estiver correto, o metafisico cré que pode atingir
a verdade sobre questdes relacionadas a uma estrutura ndo-aparente da
realidade. O metafisico, nesse sentido, pensa que, por natureza, o ser
humano deseja conhecer. E pensa de tal forma, segundo Rorty,
justamente porque o vocabulario que herdou fornece uma imagem do
saber como uma relacdo entre os humanos e a realidade, bem como a
nocdo da necessidade de se estabelecer essa relagdo. Em resumo, o
metafisico acredita que, no mundo exterior, existem esséncias que
podem ser descobertas e conhecidas.

Para Rorty (2007, p. 31), a tentagdo de ver o mundo como
possuidor de natureza intrinseca ou de esséncia pode ser percebida como
a tentacdo de privilegiar uma linguagem com que descrevemos o mundo
ou nds, dentre todas as existentes. Se se aceitar “[...] a ideia de que
maior parte da realidade € indiferente a nossas descricdes dela, e que o
eu humano é criado pelo uso de um vocabulério, e ndo por se expressar
adequada ou inadequadamente num vocabulario” (2007, p. 31), para
Rorty, se tera “assimilado que a verdade ¢ construida, e ndo encontrada”
(2007, p. 31). Mais do que isso, “as linguagens sao feitas, e ndo
descobertas, e [..] a verdade € uma propriedade de entidades
linguisticas, de frases” (2007, p. 31).

Assim, ndo ha nada, para além da linguagem, que possa vir a ser
comparado com os discursos humanos e, portanto, ndo ha esperancas de
se conferir se uma declaracédo é verdadeira.

Em contraste, o ironista, como Rorty (2007, p. 136), considera
gue nada tem uma natureza intrinseca ou uma esséncia real. Ele ironiza
a esséncia real, a objetividade da verdade e a existéncia de uma natureza
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humana anistérica. Para o pensador, o “apelo a esséncia real ¢ a antitese

do ironismo” (RORTY, 2007, p. 157). Em resumo, o autor afirma:
[..] os ironistas ndo véem a busca de um
vocabulario final como sendo (nem mesmo em
parte) um modo de entender corretamente algo
distinto desse vocabulario. Ndo consideram que a
idéia do pensamento discursivo seja conhecer, em
nenhum sentido passivel de ser explicado por
nogdes como “realidade”, “esséncia real”, “ponto
de vista objetivo” e “a correspondéncia da
linguagem da realidade”. Ndo acham que seu
objetivo seja descobrir um vocabuldrio que
represente  algo com exatiddo, um meio
transparente. Para os ironistas, “vocabulario final”
ndo significa “aquele que acaba com todas as
davidas” ou “aquele que satisfaz nossos critérios
de conclusividade, adequagdo ou otimizagdo”
(2007, p. 137).

Para Rorty (2007, p. 33), dizer que ndo existe uma natureza
humana intrinseca significa apenas que a expressdo natureza intrinseca
ndo deve ser utilizada, por se tratar de uma expressdo que mais tem
causado problemas do que demonstrado qualquer tipo de valor. Com
isso, também se deve, sugere ele, abandonar a ideia da verdade como
relacionada a algo que esta no mundo, a espera de ser descoberta. Isso
ndo significa dizer que ndo conhecemos verdade alguma, mas que a
busca da verdade deve ser abandonada, ou seja, “[...] devemos
abandonar a ideia da verdade como algo que esta ai, a espera de ser
descoberto”. Mais do que isso, “serviriamos melhor a nossos propésitos
deixando de ver a verdade como uma questdo profunda, um tema de
interesse filosofico, ou de ver ‘verdadeiro’ como um termo que justifica
a ‘analise’” (2007, p. 33).

Diante disso, parece possivel sugerir uma segunda tese do
pensamento de Rorty: a tese de que a linguagem ou o conhecimento ndo
é um espelho da realidade, isto é, de que ndo se pode ter certeza do
conhecimento enquanto algo que se refira ao mundo exterior.

Além de criticar a tese essencialista, Rorty também nega a
possibilidade de se conhecer a esséncia — ou seja, a busca de um
vocabulario final verdadeiro que represente a realidade.

A tese de que ndo se pode conhecer a esséncia foi mostrada por
Richard Rorty (2000, p. 61) como a tentativa de abandonar a ideia de
que o “conhecer x esta relacionado a algo intrinseco a X, enquanto usar X
¢ estabelecer uma relagdo extrinseca, acidental, com x”. Parece ser a
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tentativa de acabar com a distingdo metafisica entre a aparéncia de (X)
(aparéncia) e a esséncia de x (verdade) e a tese de que podemos
conhecer a esséncia de Xx.

Conhecer pode ser entendido, conforme a andlise de Rorty (1995,
p. 19-20), como a representacdo acurada do que esta fora da mente. Se
esse entendimento for correto, a compreensdo da possibilidade e da
natureza do proprio conhecimento é a compreensao do modo pelo qual a
mente constroi tais representacdes. Nesse sentido, é possivel sugerir que
a principal preocupacdo da filosofia, em geral, € tornar-se uma teoria
geral da representacao.

Rorty (2007, p. 137), ndo entende a busca de um vocabulario
final como sendo um modo de entender algo distinto desse vocabulario,
nem considera que conhecer possa ser explicado por nog¢bes como
realidade, esséncia real, ponto de vista objetivo ou correspondéncia da
linguagem e da realidade. O objetivo ndo é descobrir um vocabulério
gue represente a realidade.

Conforme afirma Rorty, “a nog¢do de conhecimento como
representacdo acurada, tornada possivel por processos mentais especiais
e inteligivel através de uma teoria geral da representacdo deve ser
abandonada” (1995, p. 21). A ideia é colocar de lado a nocdo de
‘fundamento do conhecimento’, bem como a nogdo de ‘mente’ como
algo localizado no espaco interior que contém elementos ou processos
que possibilitam o conhecimento.

Rorty sugere a necessidade de abandono do discurso da
correspondéncia verdadeira entre a descricdo do mundo e o proprio
mundo, com sua natureza intrinseca. Essa foi a grande intencdo de Rorty
em seu Filosofia e o espelho da natureza (1995).

Dessa anélise, Rorty (1995, p. 22) pretende minar a confianga que
se ttm na mente como algo sobre a qual se deveria ter uma viséo
filosofica. Pretende, ademais, minar a confianca que se tem no
conhecimento, como algo sobre o qual deveria haver uma teoria e que
tem um fundamento.

O problema, conforme Rorty sugere, estd na nocdo de
conhecimento como representagdo, algo que esté inclusive presente na
filosofia analitica, que pensa na representacdo antes como linguistica do
gue como mental. Isso porque, conforme a analise de Rorty:

A nocdo de que poderia haver uma coisa tal como
‘fundamentos do conhecimento’ (todo o
conhecimento — em todos os campos, passados,
presentes e futuros) ou uma ‘teoria da
representagdo’ (toda a representagdo, em
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vocabularios familiares e naqueles ainda nem
sonhados) depende da suposicdo de que ha tal
injuncdo a priori. (1995, p. 24).

Para Rorty, a teoria do conhecimento pode ser entendida como
uma nocdo que se baseia na confusdo entre a justificacdo de assercdes
do conhecimento e a sua explicacdo causal, isto €, entre praticas sociais
e processos psicoldgicos postulados. Isso porque, se o entendimento
estiver correto, entdo a nocao de representacdo é um cumprimento vazio
as crengas que ajudam o humano a fazer o que deseja fazer. Além disso,
“a nocdo do conhecimento como ‘exatiddo da representacdo’ nos
persuade de que o estudo de processos psicolégicos ou de linguagem —
como meios de representacdo — pode fazer o que a epistemologia ndo
logrou fazer” (2007, p. 26).

A maioria das tradi¢des filosoficas, argumenta Rorty, ao
considerar o conhecimento como espelho da realidade e como a sintese
da verdade, questiona se um determinado fato é verdadeiro, no sentido
de tal conhecimento representar corretamente 0 modo como as coisas
sdo, de fato, na realidade. Rorty afirma a necessidade de abandonar essa
crenga no conhecimento como espelho e aponta para a necessidade de
questionar quais as implicacfes praticas de aceitar um conhecimento
determinado como verdadeiro.

O livro A filosofia e o espelho da natureza, de Rorty, foi uma
tentativa de criticar o modelo de conhecimento baseado no
espelhamento da realidade, isto é, a suposicdo de que o conhecimento €
um modo de representar corretamente o mundo — espelho mental — e de
gue a linguagem € a correspondéncia exata da realidade.

O problema, para Rorty, reside justamente na filosofia ou no
conhecimento como espelho da natureza, na ideia de que se pode
conhecer a esséncia espelhando-a. O espelho da natureza, para ele:

S30 as imagens mais que as proposi¢des, as
metéaforas mais que as afirmac@es que determinam
a maior parte de nossas convicgoes filosoficas. A
imagem que mantém cativa a filosofia tradicional
¢ a mente como um grande espelho, contendo
variadas representagdes — algumas exatas, outras
ndo — e capaz de ser estudado por meio de
métodos puros, ndo-empiricos. Sem a nogdo da
mente como espelho, a no¢do de conhecimento
como exatiddo de representacdo ndo se teria
sugerido. (1995, p. 27).
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Rorty argumentou que essa crenga do espelho da realidade nédo se

sustenta por duas razes, as quais sao trazidas por Buckinham (2011, p.

317):

Primeiro, admitimos que a nossa experiéncia do
mundo ¢ algo ‘dado’ a nds diretamente — 0 que
sentimos é informacéo bruta do mundo tal como
ele é. Segundo, admitimos que, uma vez que essa
informagdo bruta é captada, nossa razdo (ou
alguma outra faculdade da mente) comeca entdo a
trabalhar nela, reconstruindo o modo como esse
conhecimento se encaixa num todo e espelha o
gue é o mundo. Rorty segue o fildsofo Wilfrid
Sellars ao afirmar que a ideia de experiéncia como
algo ‘dado’ ¢ um mito. Nao podemos jamais
acessar nada igual a informagdo bruta: ndo nos é
possivel experimentar um cdo, por exemplo, fora
do pensamento ou da linguagem. S6 nos tornamos
cientes de algo por meio de sua conceituacgdo e 0s
nossos conceitos séo aprendidos pela linguagem.
Nossas percepcdes estdo, portanto,
indissociavelmente enredadas com o0s modos
habituais como wusamos a linguagem para
distinguir o mundo. Rorty sugere que o0
conhecimento é menos um modo de refletir a
natureza do que ‘uma questdo de didlogo e pratica
social’. Quando decidimos o que vale como
conhecimento, nosso julgamento ndo se assenta
no qudo fortemente um ‘fato’ se correlaciona com
o mundo, mas se ¢ algo ‘que a sociedade nos
deixa dizer’. O que podemos avaliar ou ndo como
conhecimento é, portanto, limitado por contextos
sociais, por nossas historias e por aquilo que os
outros ao nosso redor nos permitem afirmar. ‘A
verdade’ diz Rorty, ‘¢ o que os seus
contemporaneos deixam vocé dizer
impunemente’. (2011, p. 317).

A ideia do Espelho da natureza é a ideia de pensar o

conhecimento como representagdo exata. Em outras palavras, significa
encontrar, dentro do Espelho, uma classe privilegiada e especial de
representacGes tdo compulsivas que sua exatiddo ndo possa ser posta em
duvida. Esses fundamentos privilegiados, segundo Rorty, serdo os
fundamentos do conhecimento:

Esses fundamentos privilegiados serdo o0s
fundamentos do conhecimento e a disciplina que
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nos dirige para elas — a teoria do conhecimento —
serd o fundamento da cultura. A teoria do
conhecimento serd a busca por aquilo que
compele a mente a crer tdo logo algo é desvelado.
Filosofia-enquanto-epistemologia serda a busca
pelas estruturas imutaveis dentro das quais
conhecimento, vida e cultura devem ser

continuados — estruturas colocadas pelas
representacdes privilegiadas que estuda. (1995, p.
169).

O desejo de uma teoria do conhecimento, conforme sugere Rorty,
€ uma restri¢do, pois € um desejo de encontrar fundamentos aos quais se
pode aderir e representagdes que ndo podem, em tese, ser contestadas.
Para Rorty (1995, p. 311), ao invés da teoria do conhecimento, é
necessario se preocupar com uma hermenéutica, ndo tomada como o
nome de uma disciplina ou como um método para alcancar resultados
gue a epistemologia ndo conseguiu, tampouco um programa de
pesquisa.

Além disso, Rorty (1995, p. 356 e 382) sugere que ndo se deve
“levar a sério a noc¢do de ‘esséncia’, nem a nog¢do da tarefa do homem
como a representacdo precisa de esséncias” (1995, p. 356). Apos a
critica ao conhecimento como espelho da natureza, Rorty sugere encarar
0 conhecer ndo como tendo uma esséncia a ser descoberta e descrita
por filésofos ou cientificas. De maneira diversa, sugere encarar o
conhecer como um direito de acreditar, pelos padrdes correntes, de se
estar no caminho de ver a conversagdo como um Gltimo contexto dentro
do qual o conhecimento deve ser compreendido. O foco, nesse sentido,
se modifica da relagdo entre humano e objeto de sua inquirigdo para a
relacdo entre os padrdes alternativos de justificacao.

Para Rorty (2007, p. 33), dizer que ndo existe uma natureza
humana intrinseca significa que a expressdo natureza intrinseca nao
deve ser utilizada, por se tratar de uma expressao que mais tem causado
problemas do que demonstrado qualquer tipo de valor. Com isso, ele
também sugere abandonar a ideia da verdade como algo que esta no
mundo a espera de ser descoberta. Isso ndo significa dizer que nédo se
conhece verdade alguma, mas que a busca da verdade deve ser
abandonada, pois se assemelha a busca da natureza do humano ou da
natureza de Deus.

Rorty (1995, p. 362) sugere a seguinte critica a possibilidade de
representacdo do mundo por meio da linguagem: as palavras tomam
seus sentidos diante de outras palavras, ndo em virtude de seu carater
representativo. Rorty sugere retirarmos as metaforas visuais e
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especulares da fala, compreendendo que a fala ndo € a exteriorizacdo de
representacéo interna e ndo é uma representacao.

Para ele, importa o abandono da nocéo de correspondéncia com
sentengas e com pensamentos, para ver as sentengas conectadas com
outras sentengas e ndo com o mundo. Dessa maneira, necessario ver o
termo ‘corresponde a como as coisas sdo’ como um cumprimento
automatico prestado ao discurso normal e ndo como uma relagdo a ser
estudada durante o discurso (RORTY, 1995, p. 365).

Apesar de criticar a busca da verdade enquanto correspondéncia
entre a descricdo do mundo e o mundo, enquanto possuidor de uma
esséncia, Rorty sugere que ndo se deve oferecer argumentos contra essa
ideia — a teoria da correspondéncia ou a natureza intrinseca —, pois 0
problema dos argumentos contrarios ao uso de um vocabulario
conhecido é que se espera que sejam formulados no mesmo vocabulario.
Espera-se que o0s argumentos mostrem como s&o incoerentes 0S
elementos centrais desse vocabulério ou como se desconstroem. Mas
Rorty afirma que isso nunca pode ser mostrado. Segundo ele, qualquer
“argumento no sentido de que nosso uso familiar de um tempo familiar
¢ incoerente, vazio, confuso, vago, ou ‘meramente metaforico’ esta
fadado a ser inconcludente e a evitar a questao” (2007, p. 34).

Para ele, 0 que se deve fazer é descrever as coisas de maneira
nova, até que se crie um novo padrdo de conduta linguistica. Nesse
sentido, Rorty (2007, p. 34-35) ndo oferece argumentos contra o
vocabulario que deve ser substituido, mas argumentos a favor do
vocabulario novo, mostrando a possibilidade de usar um novo
vocabulario para descrever topicos.

Em resumo, o pensamento de Rorty critica a tese essencialista de
diversas maneiras. Dentre elas, podem ser extraidas as seguintes
conclusdes:

a) critica a tese da existéncia da esséncia;

b) critica a tese da existéncia da esséncia humana;

) critica a tese de que se pode conhecer a esséncia;

d) por consequéncia, nega a nog¢do de conhecimento como

espelho da natureza (da realidade).

2.2 O essencialismo na teoria do direito

Nesta secdo, analisarei o essencialismo no conhecimento juridico,
a fim de verificar, sequencialmente, a possibilidade ou néo de refutacdo
da tese essencialista enquanto fundamento para as teorias do direito e,
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mais ainda, para os direitos humanos, que serd abordado no capitulo
seguinte.

Nesse sentido, analisarei 0 essencialismo presente no
jusnaturalismo, principalmente em suas trés vertentes: (a)
jusnaturalismo teoldgico; (b) jusnaturalismo racionalista; e (c)
jusnaturalismo naturalista.

Também analisarei as teorias dialético-materialistas e o novo
essencialismo do direito, presente nas teorias holistas, especialmente em
duas teorias: (a) a teoria quantica; e (b) a teoria taoista.

Em resumo, todas as teorias que serdo analisadas s&o
consideradas essencialistas porque, em comum, parecem compartilhar
o0s seguintes fundamentos:

a) acrenca na esséncia;

b) a crenca no direito natural ou no direito positivo que tem

como fundamento de existéncia ou validade uma esséncia;

¢) a ideia de que o direito deve decorrer de uma esséncia: Deus,

arazdo, a justica, a natureza, etc.;

d) a ideia de que o direito parece ser munido de valores morais

necessarios (inerentes);

e) o direito é imutavel (exceto para as dialético-materialistas);

f) odireito é universal (exceto para as dialético-materialistas); e

g) o direito é inerente a0 humano (inerente a esséncia do ser

humano) (exceto para as dialético-materialistas).

Necessario, nesta se¢do, a analise das teorias essencialistas do
direito, para que seja possivel analisar, sequencialmente, as teorias
criticas ao essencialismo e a possibilidade ou ndo de refutacdo do
essencialismo enquanto fundamento do direito e, consequentemente, dos
direitos humanos.

2.2.1 O jusnaturalismo

Este subitem sera dedicado a analise das teorias jusnaturalistas.
Para realizar esta analise, opto por estudar trés correntes do pensamento
jusnaturalista, séo elas: (a) jusnaturalismo teoldgico; (b) jusnaturalismo
racionalista; e (c) jusnaturalismo naturalista.

Em resumo, o jusnaturalismo enfatiza a legitimidade do direito
em nivel metafisico: o direito é estruturado sobre a crenca em valores
naturais, universais e imutaveis (essencialistas). No jusnaturalismo, o
fundamentando do direito é a propria esséncia: ou ele se fundamenta na
ideia de Deus (jusnaturalismo teol6gico), ou se fundamenta na razéo e
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natureza humana (jusnaturalismo racionalista), ou se fundamenta
natureza fisica (jusnaturalismo naturalista). Em suas trés vertentes,
enquanto teoria essencialista, o jushaturalismo parece abstrair a
juridicidade e a coloca em nivel idealista.

Nesse sentido, Poletti (2012, p. 15) sugere que a doutrina
jusnaturalista, na Antiguidade, refletiu-se na antitese entre a natureza e
as normas; na Idade Média, entre o direito divino e o direito humano; e
na modernidade, entre o direito positivo e a razdo individual. Diante
disso, haveriam variadas concepcgdes de direito natural, da mesma forma
que existem variadas concepgBes que denotam a palavra natureza.
Inclusive, “[...] ha referéncias do direito natural nos povos orientais da
Antiguidade, sobretudo entre os hebreus, como revelam indmeras
passagens biblicas, e até entre os chineses e egipcios” (2012, p. 15).

O direito natural, conforme Bobbio (2008, p. 35), é “[...] aquela
corrente de pensamento juridico segundo a qual uma lei, para ser lei,
deve ser conforme a justica. Uma lei ndo conforme a justica non est lex
sed corruptio legis”. Mais do que isso, Bobbio (2008, p. 36) sugere que
essa sempre foi a pretensdo do jusnaturalismo, em suas varias fases
histéricas®.

Segundo Hart (2009, p. 240), a expressdo direito natural designa
a ideia de que ha certos principios do comportamento humano que
aguardam serem descobertos pela razdo, aos quais a lei humana deve ser
adaptar para ser valida. Mais do que isso, segundo ele:

A doutrina do Direito Natural faz parte de uma
concepcdo mais antiga da natureza, na qual o
mundo observavel ndo é um mero cendrio dessas
regularidades, e o conhecimento da natureza ndo
consiste apenas no conhecimento delas. Ao
contrario, nessa visdo mais arcaica, cada espécie
nomedvel de coisa existente, humana, animada e
inanimada, é concebida como algo que tende nédo
s0 a continuar existindo, mas a avangar em
direcdo a um estado 6timo final que consiste no

® Sobre a pretensdo do direito natural justo, Bobbio (2008, p. 36) afirma: “Com uma outra
definicdo, poderiamos dizer que a teoria do direito natural é aquela que considera poder
estabelecer o que é justo de modo universalmente valido. Mas essa pretensdo é fundada? A
julgar pelas divergéncias entre os varios adeptos do direito natural sobre o que deve ser
considerado justo ou injusto, a julgar pelo fato de que o que era natural para uns ndo o era
para outros, deveriamos responder que ndo. Para Kant (e em geral para todos os
jusnaturalistas modernos) era natural a liberdade; mas para Aristoteles era natural a
escravidao”.
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bem ou fim (télos, finis) especifico que lhe é
apropriado (HART, 2009, p. 244).

Em resumo, parece que o jusnaturalismo configura-se em teorias
essencialistas, porque afirma:

a) acrenca na esséncia;

b) a crenca na esséncia humana; e

c) o direito é direito natural: o fundamento do direito é a

esséncia.

Nesse sentido, o fundamento de validade do direito é a sua
esséncia: Deus, a razdo ou a natureza. O direito natural é impositivo
porque, enquanto essencialista, estd numa posi¢do supra-humana, sendo
considerado universal, imutavel e inerente ao ser humano.

2.2.1.1 Jusnaturalismo teolégico

O jusnaturalismo teoldgico se desenvolveu principalmente na
Idade Média, em razdo de estarem, a sociedade e cultura da época,
marcadas pelo credo religioso e predominio da fé (DINIZ, 1988, p. 34).
Em resumo:

Na Idade Média, sob o império da patristico ou da
escolastica, a teoria jusnaturalista apresentava
contetido teoldgico, pois os fundamentos do
direito natural eram a inteligéncia e a vontade
divina, devido ao fato de a sociedade e a cultura
estarem marcadas pela vigéncia de um credo
religioso e pelo predominio da fé. Na era
medieval prevalecia a concepcdo do direito
natural objetivo e material, de espirito
aristotélico-tomista, que estabelecia o valor moral
da conduta pela consideragdo da natureza do
respectivo objeto, contetdo ou matéria, tomada
como base de referéncia a natureza do sujeito
humana, considerado na sua realidade empirica,
mas enquanto reveladora do seu dever-ser real e
essencial (DINIZ, 1988, p. 34).

Contudo, mesmo antes da Idade Média, o jusnaturalismo
teoldgico esteve presente na Grécia antiga. Em Socrates, afirma Poletti
(2012, p. 151), o direito natural fundamenta-se na vontade divina. Os
gregos acreditavam no poder dos deuses em dirigir o destino dos
homens e o direito é um modo pelo qual os deuses premiam e castigam
0 ser humano.
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Segundo esse modelo de pensamento, 0 humano acessaria a lei
divina por meio da razdo: em Socrates, existe a distin¢do entre as leis
escritas (direito humano) e as leis néo escritas e imutaveis, estabelecidas
pelos deuses. O homem deve nao apenas obedecer a lei da pdlis, mas
também as leis divinas, validas universalmente para todos 0s povos.

Essa concepcdo teolégica do jushaturalismo nasceu com o
pensamento de Socrates e foi posteriormente defendida por Sofocles,
conforme sugere Poletti:

Na tragédia Antigona, de Sdfocles, irmao da
heroina, ap6s haver fracassado em sua conjuragéo
contra o tirano Creonte, além de perder a vida
recebe a pior das condenagdes da Antiguidade,
gue era a se ndo ser sepultado. Os cemitérios eram
lugares sagrados. Gracas as catacumbas, o0s
cristdos e adeptos de outras religibes proibidas
puderam celebrar seus cultos, sem serem
molestados pela policia. [...] J& na tragédia de
Sofocles, a sua personagem Antigona fazia a
defesa do direito natural, pelo qual todos devem
ter sepultura, direito a que todos devem obedecer,
independentemente do direito humano ou do
poder politico (2012, p. 152-153).

Diniz (1988, p. 34) afirma que o jusnaturalismo teoldgico,
principalmente na ldade Média, atribui ao direito o fundamento natural
da inteligéncia e vontade divina. O direito é visto como natural, objetivo
e material, sendo o valor moral da conduta medida “pela consideragao
da natureza do respectivo objeto, contelldo ou matéria, tomada como
base de referéncia a natureza do sujeito humano, considerado na sua
realidade empirica, mas enquanto reveladora do seu dever-ser real e
essencial”.

Segundo o jusnaturalismo teoldgico, sugere Diniz (1988, p. 34),
parece que o direito é natural e deve ser entendido como um conjunto de
normas e principios morais, “que sdo consagrados ou ndo na legislagdo
da sociedade, visto que resultam da natureza das coisas do homem,
sendo por isso apreendido imediatamente pela inteligéncia humana
como verdadeiros”.

Os principios morais devem ser aqueles principios que qualquer
ser humano pode reconhecer, pois eles correspondem aquilo que é
universal e permanente na natureza humana, sendo possivel conhecé-los
diretamente, independentemente da cultura de cada um. Esses principios
morais sdo os deveres dos homens para consigo mesmos, para com 0s
outros e para com Deus, sendo o principal principio o bem deve ser feito
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e 0 mal evitado. Os demais principios sdo os deveres impostos pela

natureza humana, relativos as tendéncias naturais do homem. Segundo

Diniz (1988, p. 35), sdo 0s seguintes deveres:
a) deveres do homem para consigo mesmo, ‘como
0 homem deve conservar-se, deve perseverar no
ser, ndo deve destruir-se’; b) deveres do homem
para com o primeiro grupo social dentro do qual
vive, isto ¢, para com a familia: ‘0 homem deve
unir-se a uma mulher, procriar e educar seus
filhos’; ¢) dever de respeitar sua racionalidade, ou
seja, sua inteligéncia: ‘0 homem deve procurar a
verdade, isto é, deve buscar o conhecimento da
realidade; d) deveres do homem para com a
sociedade: ‘o homem deve praticar a justica,
dando a cada um o que ¢ seu’; ‘o homem ndo deve
lesar o proximo’ (1988, p. 35).

Um dos grandes expoentes do pensamento jusnhaturalista
teoldgico é Tomas de Aquino. Em sua obra Simula contra os gentios, 0
pensador afirma a vontade divida sobre a vontade humana, da seguinte
maneira:

Uma vez que em Deus hd duas espécies de
verdades, algumas das quais sdo acessiveis a
nossa inteligéncia e outras ultrapassam totalmente
as nossas capacidades, € justo que Deus proponha
como objetos de fé tanto umas como outras. [...]
Comecemos por demonstrar isto, com referéncia
as verdades que sdo acessiveis a nossa razdo
natural. Com isto daremos uma resposta aqueles
que consideram inatil a transmissdo de tais
verdades como objetos de fé por via de inspiragdo
sobrenatural, de vez que tais verdades nos sdo
conhecidas  através de  nosso  prdprio
conhecimento natural (2000, p. 136).

O segundo inconveniente que surgiria, caso Deus
ndo houvesse revelado sobrenaturalmente as
verdades que, em si, sdo acessiveis a razdo
natural, consistiria no seguinte: 0os homens que
chegassem a descoberta de tais verdades s6 o
conseguiriam com dificuldades e ap6s muito
tempo de busca. Isto, devido a profundidade desta
verdade, profundidade que s& se consegue
compreender pela simples razéo natural, se a
inteligéncia humana se capacitar para isto
mediante um longo tirocinio (2000, p. 137).
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Em Tomas de Aquino, assim como no pensamento dos demais
jusnaturalistas teoldgicos, o fundamento do direito natural é a vontade
divina. Em resumo, para os jusnaturalistas teol6gicos, o direito natural é:

[...] o jusnaturalismo dos escolasticos concebia o
direito natural como um conjunto de normas ou de
primeiros principios morais, que sdo imutaveis,
consagrados ou ndo na legislagdo da sociedade,
visto que resultam da natureza das coisas e do
homem, sendo por isso  apreendidos
imediatamente pela inteligéncia humana como
verdadeiros (DINIZ, 1988, p. 34).

O direito natural divino, nesse sentido, deve corresponder ao que
h& de permanente e universal na natureza humana, perceptivel por meio
da razdo, independentemente da cultura ou civilizacdo. Diante disso,
tem-se que o principio fundamental é o bem deve ser feito e,
consequentemente, o mal evitado, conforme ja mencionado.

Esse direito natural teolégico, conforme expfe Diniz (1988, p.
35), é inerente a natureza ou esséncia humana, independente de um
legislador humano: o fundamento de validade do direito natural ndo é
uma norma superior ou a autoridade normativa, mas a natureza.

Em resumo, o jusnaturalismo teol6gico, enquanto teoria
essencialista, parece afirmar os seguintes pressupostos teoricos:

a) acrenca na esséncia;

b) acrenca na esséncia humana;

C) a existéncia do direito natural;

d) o fundamento do direito natural é a vontade divina; e

e) o humano acessa a vontade divina por meio da razao.

2.2.1.2 Jusnaturalismo racionalista

Com o processo de secularizagdo, sugere Diniz (1988, p. 35),
principalmente no século XVII, a concepcdo de direito natural comegou
a abandonar as raizes teoldgicas e buscou fundamento de validade na
razdo humana. O direto natural tornou-se “subjetivo enquanto radicado
na regulacdo do sujeito humano, individualmente considerado, cuja
vontade cada vez mais assume o sentido de vontade subjetiva e
absolutamente autonoma”. Segundo essa concepgdo de direito natural,
existe uma natureza humana imutavel.

O direito natural é obtido dedutivamente da esséncia da natureza
humana — da razdo humana —, concebida, conforme sugere Diniz (1988,
p. 36-37), como:



54

a) genuinamente social, segundo as concepcles de Grotius,
Pufendorf e Locke: o homem tem tendéncia de viver em
sociedade; ou

b) originalmente a-social ou individualista, segundo as
concepgdes de Hobbes, Spinoza e Rousseau: 0 humano, em
seu estado natural, é livre de qualquer obrigacdo social e/ou é
insociavel por natureza.

Nesse sentido, as doutrinas dos séculos XVII e XVIII,
jusnaturalistas racionalistas, parecem conter a ideia de um direito com
fundamento na natureza, representando principios eternos e imutaveis. A
natureza enguanto fundamento do direito era a natureza humana.
Segundo Poletti:

Dai a teoria racionalista fundada, justamente, na
natureza racional do homem. S&o representantes
da Escola Classica do Direito Natural Hugo
Grocio, Tomés Hobbes, Samuel Pufendorf e
Christian Thomasius. Ha certa polémica em
relacdo a Hobbes e aos contratualistas em geral
que desaguaram na Revolugdo Francesa e
engendraram o0s direitos naturais, cujo ponto
culminante estd em Rousseau. Contra esse direito
natural, ensejador de arbitrio, € que houve a
reagdo da Escola Historica de Savigny, Puchta,
Stahl, que investiram contra as ‘abstragdes vazias
do Direito Natural’, ‘as construgdes arbitrarias’,
‘as fantasias de um Direito racional de valor
puramente subjetivo’ (2012, p. 156).

Parece que, justamente com o advento do iluminismo e a ciséo
entre as verdades da fé e as verdades da razao, a racionalidade humana
despontou como um c6digo universal.

Na esteira do racionalismo iluminista, segundo o qual todos os
humanos séo iguais em racionalidade (racionalidade universal), o direito
foi concebido como direito natural de todo o ser humano (direito
inerente e universal), uma vez que todos 0s humanos foram
considerados iguais. Além disso, o direito natural poderia ser acessado
por meio da racionalidade humana. A natureza humana é percebida
como a natureza racional do humano e ndo mais como cosmologia.

Segundo Diniz (1988, p. 38-39), a concepcdo do direito natural
subjetivo e formal “considera inatas no homem as tendéncias para a
liberdade fisica e moral e para a igualdade, se ndo nas qualidades fisicas,
intelectuais e morais, pelo menos na dignidade essencial & natureza
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humana, presente em cada individuo”, que exigem que todos se
respeitem e se tratem como iguais.

O fundamento do direito natural, para o jushaturalismo
racionalista, passou a ser a razdo humana: nessa concepcao, a natureza
do humano é vista como uma realidade abstrata, imutavel e inata,
independentemente das variagdes culturais. Conforme a exposicdo de
Diniz:

Nitida é a feicdo dedutiva desse jusnaturalismo,
que é levado a propor normas de conduta pelo
método dedutivo, por influéncia do racionalismo
matematicista, tdo em voga na época; assim, a
partir de uma hipdtese logica sobre o estado
natural do homem, se deduzem racionalmente
todas as consequéncias. Nesta teoria que
encontrava sua legitimidade perante a razéo,
mediante a exatiddo matematica e a concatenagao
de suas proposicdes, a ciéncia juridica passa a ter
uma dignidade metodoldgica especial (1988, p.
35-36).

Nesse sentido é que para Kant’, segundo Diniz (1988, p. 39), 0
homem é racional e livre, motivo pelo qual é capaz de impor a si mesmo
normas de conduta (normas éticas), validas para todos os seres
racionais. “Logo, a norma basica de conduta social que o homem se
pode prescrever é que em tudo o que faz deve sempre tratar a si mesmo
e a seus semelhantes como fim ¢ nunca como meio”, que é justamente o
seu imperativo categérico. Aplicada a conveniéncia juridico-social,
“essa norma moral basica transmuda-se em norma de direito natural. A
obediéncia do homem a sua propria vontade livre e autbnoma constitui,
para Kant, a esséncia da moral e do direito natural”. Segundo essa
concepcao, as normas de direito seriam normas de direito natural.

" Preceitos morais, na filosofia kantiana, obrigam a todos pelo simples fato de que todo o
homem ¢ livre e ¢ dotado de uma razao pratica. Segundo o pensador: “[...] se um sistema de
conhecimento a priori por simples nogdes se chama Metafisica, neste caso uma filosofia
pratica que tem por objeto ndo a natureza, mas sim a liberdade do arbitrio, ird supor e ainda
exigira uma Metafisica dos costumes. Quero dizer, que até mesmo é obrigatério ter essa
Metafisica e que todo homem a possui, ainda que ordinariamente de uma maneira vaga e,
por assim dizer, inconsciente. De fato: como poderia crer sem principios a priori que levam
dentro de si uma legislagdo universal? Porém, assim como deve haver também numa
Metafisica da natureza regras para a aplicagdo dos principios gerais mais elevados relativos
a uma natureza em geral, aos objetos da experiéncia, deve haver também uma Metafisica dos
costumes; e deveremos com frequéncia tomar por objeto a natureza particular do homem
[...]” (KANT, 1993, p. 27-28).
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Diante da explanacdo, enquanto teoria essencialista, o
jusnaturalismo racionalista apresenta as seguintes conclusdes a respeito
da essencialidade do direito e do sistema juridico:

a) crenca na esséncia;

b) crenca na esséncia humana;

c) existéncia do direito natural;

d) o fundamento do direito natural é a igualdade racional

humana;

e) o humano descobre o direito por sua racionalidade; e

f) odireito € inerente a0 humano e, por isso, universal.

Em suma, no pensamento jusnaturalista racionalista o direito
parece se traduzir na propria esséncia humana, que foi entendida como a
racionalidade humana.

2.2.1.3 Jusnaturalismo naturalista®

O jusnaturalismo naturalista pode ser entendido como a tentativa
de fundar o direito natural na propria natureza: ndo na natureza do
homem, mas na natureza do préprio universo ou mundo fisico.

Para a compreensdo do jusnaturalismo naturalista, parece
importante a teoria desenvolvida pelo brasileiro Francisco Cavalcanti
Pontes de Miranda (1892-1979), que sugere uma concepcao do Direito
aliada a antropologia fisica determinista e as ciéncias naturais
(LIMONGI, 1998, p. 30).

Sintonizado aos avancos cientificos da década de 1920 e tendo
estudado as ciéncias fisicas e matematicas para uma reflexdo do
fendbmeno juridico, Pontes de Miranda apresenta um pensamento
jusnaturalista naturalista, que posteriormente se revestird do carater
positivista 16gico’. Para ele, o Direito nasce das relacdes sociais — esta
nos fatos e é natural.

& As consideragBes sobre a teoria naturalista do Direito de Pontes de Miranda foram

trabalhadas previamente no livro Conhecer Direito Il (2013), em coautoria com Horécio
Wanderlei Rodrigues e Luana Renostro Heinen, bem como XXI Congresso Nacional do
CONPEDI como: RODRIGUES, Horacio Wanderlei; HEINEN, Luana Renostro. A ansia de
tudo conhecer: a epistemologia de Pontes de Miranda. In: XXI Encontro Nacional do
CONPEDI, Nitero6i, 2012. Anais... Niter6i: CONPEDI, 2012.

Sobre as influéncias que recebeu Pontes de Miranda, afirma Limongi: “Filosoficamente
Pontes &, originalmente, positivista, depois ultrapassa o positivismo de Comte, deixando-se
influenciar pelo evolucionismo de Spencer para, mais adiante, identificar-se com a filosofia
do Circulo de Viena.” (LIMONGI, 1998, p. 32).

9
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O jusnaturalismo naturalista de Pontes de Miranda parece
fundamentar-se na ideia de que o humano e o mundo fisico estdo
submetidos as mesmas leis, conforme ele afirma:

A sociedade ndo descontinua 0 mundo, ndo se
divorcia do que nao é caracteristicamente social,
como 0 organico ndo se separa do inorgénico por
abismos e lapsos absolutos. O que nés vemos é a
atuacdo de um no outro, o crescimento de um pela
apropriacdo de elementos alheios (PONTES DE
MIRANDA, 1972, p. 50)

Para Pontes de Miranda, existe uma continuidade entre a
sociedade e a natureza, pois ambos os mundos — o natural e o social —
sdo construidos de relagdes, havendo leis que “abrangem maior niimero
de fatos; e umas se seguem as outras, sem que deixe de ser mdltiplo,
como, presuntivamente, devemos concebé-lo, o mundo dos fatos”
(PONTES DE MIRANDA, 1972, p. 17). Mais do que isso:

O que € inegavel é que, para o descobrimento
social, cada vez mais se necessita da ciéncia,
desde a Matemaética e a Biologia até a Ciéncia do
Direito. Nunca se pense que se pode desligar do
mundo fisico o mundo social, inclusive o mundo
juridico: aquele esta a base e em nenhum dos que
lhe ficam por cima aquele deixa de estar. Sem a
Ciéncia, ou sua unidade, ndo h& avanco social.
(PONTES DE MIRANDA, 1972, p. 333)

Esse direito naturalista, para Pontes de Miranda, é objeto de
estudo de uma Ciéncia positiva:

A ciéncia positiva do Direito é a sistematizacéo
dos conhecimentos positivos das relagdes sociais,
como fungcdo do desenvolvimento geral das
investigacOes cientificas em todos os ramos do
saber. E, pois, a clpula da ciéncia. (PONTES DE
MIRANDA, 1983, p.15)

Nenhum problema € mais profundamente
interessante para a vida pratica dos povos do que
o0 da orientacdo cientifica do direito. (PONTES
DE MIRANDA, 1972, p.59)

A Ciéncia e o processo de conhecimento sdo discutidos por
Pontes de Miranda em seu livro O problema fundamental do
conhecimento, de 1937, que aborda principalmente a possibilidade de
construcdo do conhecimento:

A afirmagdo de que o conceito transcreve o
conhecimento sensivel ndo basta. Como se
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transcreveu e — 0 que é mais importante — com
que meios se transcreveria no conceito concreto e
nos conceitos abstratos o conhecimento sensivel?
Ai, todo o problema a ser estudado. (PONTES DE
MIRANDA, 1999, p. 37)

Para ele, o maior problema da Teoria do Conhecimento™® é
justamente o problema dos universais — das esséncias. Ele rejeita o
idealismo platbnico, o realismo, o nominalismo e a filosofia eleética,
pois percebe que todas essas tendéncias enfatizam apenas um dos termos
da relagdo do conhecimento, isto é, ou 0 sujeito ou o objeto (PONTES
DE MIRANDA, 1999, p. 25).

O processo do conhecimento, para Pontes de Miranda, ocorre
como uma relagdo, ndo sendo possivel enfatizar apenas um dos termos
da relacéo:

A simples consideracdo da relacdo sujeito-objeto
previne que a supressdo de qualquer dos termos,
SO se levando em conta o conhecente, ou s se
levando em conta o conhecido, falseia o problema
e, em consequéncia, a solucdo. Os dois termos
ndo podem ser eliminados. Ha, por certo, alguma
coisa que € comum, na origem, a eles, alguma
coisa que ndo pode ser objeto (e.g., se
considerarmos 0 sujeito como objeto entre os
objetos, 0 que o retiraria da relacdo em estudo) e
precisa ser revelado, trazido a exame. Exatamente
ai é que se exercerd, em profundidade, a nossa
investigacdo. (PONTES DE MIRANDA, 1999, p.
28).

Visando enfatizar ambos os termos da relacdo, o pensador
desenvolve a Teoria dos Jetos. O jeto é percebido como o resultado da
busca — 0 que é comum entre o sujeito que tem a experiéncia e o objeto
que é contelido. Segundo o pensador:

Chamamos jeto a tudo que se apresenta, seja de
ordem estritamente fisica, seja de ordem psiquica,
desde que considerado sem ser do lado de quem
vé ou do outro lado, isto é, eliminados os

10 «A Teoria do Conhecimento é a ciéncia da colaborac&o do que a priori com o a posteriori,
e ciéncia do que é o a priori, pois que o a posteriori é definido por si mesmo, - ndo s6 do
que é o a priori como fato (Psicologia, apreensdo das relagdes, dos universais) como do a
priori no que guarda do empirico e é suscetivel de reobter o empirico. Dai ela passa,
avizinhando-se da Ldgica (que ainda é parcial — uma Ldgica da certeza), a indagacao do
que sdo e do que ha entre a certeza e a probabilidade. Seja qual for o ponto em que ela se
esmere, 0 problema da construcdo gnosiolégica do mundo, o problema dos universais, é o
coragdo da Teoria do Conhecimento.” (PONTES DE MIRANDA, 1999, p. 39-40).
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elementos que representam oposicdo entre eles,
operagdo que exprimimos pelo “por entre
parénteses os prefixos de (su)jeito e de (ob)jeto.
(PONTES DE MIRANDA, 1999, p. 115).

Com relacdo a Ciéncia Juridica, Pontes de Miranda (1972, p. 45)
busca estudar o direito em si, “em sua indole real e na sua inteireza
objetiva”. Nesse sentido, parece que, apesar de ser a Ciéncia Juridica
positiva, o direito é naturalista, conforme a seguinte passagem do autor:

Preferimos a resignacdo do cientista, que ndo
procura decifrar completamente as coisas, e se
contenta em sonda-las, sem que cesse o interesse
em romper, aqui e ali, 0 véu que as oculta. O que
se conclui é que o direito ndo é somente produto
da cultura, do capricho ou da prepoténcia; nédo
podemos saber-lhe a natureza intima como
também ndo conhecemos a do mercurio, a do
ouro, a do radio ou outro elemento. Mas estd
contido nos fendmenos do mundo; a cultura
transforma-o, ndo o cria: como a vida, é
propriedade da natureza, e da natureza com as
suas leis eternas. (PONTES DE MIRANDA,
1972, p. 45-46).

O Direito é ciéncia natural como qualquer outra. E
somente como ciéncia natural é que ele é digno
das cogitacdes, do tempo, do zelo e da dedicacdo
de espiritos contemporaneos. (PONTES DE
MIRANDA, 1972, p.143)

Parece existir uma naturalidade do fendmeno juridico no
pensamento de Pontes de Miranda. Se todos os fendmenos sdo naturais,
inclusive o direito, entdo existe uma unidade da ciéncia: todas se valem
do mesmo método, conforme exposto pelo pensador:

As leis fisicas sdo inteiramente aplicaveis [as
relagBes fisico-sociais], porque admitir o contrario
seria destruir os principios e leis universais, pois
importaria aceitar a possibilidade de ndo serem
validos em algum dominio dos fenémenos do
Universo. (PONTES DE MIRANDA, 1980, p.
110)

A Ciéncia de Pontes parece ser positivista na medida em que ele a
percebe como uma forma privilegiada de conhecer: o direito somente é
digno de atencdo porque pode ser objeto da Ciéncia. Segundo o
pensador, para ser Ciéncia, o Direito tem que ser natural, porque todas
as Ciéncias o sdo: Ciéncia da natureza e das relagbes do mundo. Diante



60

disso, é possivel afirmar que ele ndo vé substancial diferenca entre
ciéncias naturais e sociais, pois entende que todos os fendmenos sociais
também sdo naturais.

A naturalizacdo do fendmeno juridico implica o descolamento do
Direito para o mundo do ser (leis da natureza), tornando-se as relacdes
juridicas relagdes de causa e efeito e ndo de imputacdo (dever ser).

Diante da explanagdo, parece que o jusnaturalismo naturalista é
uma teoria essencialista na medida em que apresenta as seguintes
conclusoes:

a) crencga na esséncia;

b) todas as relagBes sdo naturais;

c) crenga no direito natural; e

d) o direito é natural porque decorre do mundo fisico.

Nesse sentido, apesar de Pontes de Miranda afirmar a
positividade da Ciéncia do Direito, ele afirma que o direito é natural,
motivo pelo qual ele pode ser considerado um pensador jusnaturalista
naturalista.

2.2.2 Considerac0es finais acerca das teorias jusnaturalistas

A analise das teorias jusnaturalistas, em suas vertentes teologica,
racionalista e naturalista, parece apontar para a existéncia de um direito
essencialista, em virtude da fundamentagdo do Direito na esséncia de
Deus, da razdo ou do universo fisico (natureza).

O jusnaturalismo teol6gico, em resumo, parece apresentar uma
fundamentacdo do direito natural na ineréncia de uma razdo ou esséncia
humana ligada & figura de Deus. Enquanto teoria essencialista, o
jusnaturalismo teolégico afirma alguns pressupostos teoricos, sdo eles:

a) acrenca na esséncia;

b) a crenca na esséncia humana;

¢) o direito natural;

d) o fundamento do direito natural é a vontade divina; e

e) 0 humano acessa a vontade divina por meio da razéo.

Sequencialmente, o jusnaturalismo racionalista fundamenta a
existéncia do direito natural na razdo e natureza propria da esséncia
humana, percebida como uma realidade imutavel, inata e independente
de variagdes culturais. Enquanto teoria essencialista, o jusnaturalismo
racionalista parece apresentar as seguintes conclusbes a respeito do
direito:

a) acrenca na esséncia;
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b) a crenca na esséncia humana;

c) odireito é natural;

d) o fundamento do direito natural é a igualdade racional

humana;

e) o humano descobre o direito por sua racionalidade; e

f) o direito € inerente a0 humano e, por isso, universal.

Por fim, o jusnaturalismo naturalista busca fundar um direito
natural na propria natureza do universo: ndo mais na natureza do
humano, mas na natureza fisica do mundo, apresentando as seguintes
conclusdes:

a) acrenca na esséncia;

b) todas as relagBes sdo naturais;

c) odireito é natural; e

d) o direito é natural porque decorre do mundo fisico.

Diante disso, em suas trés vertentes, o jusnaturalismo enfatiza a
legitimidade de um direito natural em nivel metafisico, isto é, um direito
estruturado sobre a crenga em valores essencialistas (naturais, universais
e imutaveis). O fundamento de um tal direito natural ndo € a norma
superior hierarquica ou a autoridade normativa, mas a propria esséncia
(Deus, a razéo ou a natureza).

Dessa maneira, em resumo, parece que O jusnaturalismo
configura-se em teorias essencialistas, porque afirma: (a) a crenca na
esséncia; (b) a crenca na esséncia humana; e (c) o direito é direito
natural: o fundamento do direito é a esséncia (Deus, 0 ser humano e sua
racionalidade ou a natureza).

2.2.3 Teorias dialético-materialistas do direito

Este subitem serd dedicado a anélise das teorias dialético-
materialistas do direito enquanto teorias criticas ao essencialismo
presente nas correntes jusnaturalistas. Para realizar esta anlise, opto por
estudar dois pensadores especificos, o francés Michel Miaille e o
brasileiro Lyra Filho, fundamentais ao pensamento juridico marxista.

Enquanto teoria do direito, a dialética-marxista de Miaille e Lyra
Filho, em resumo, busca explicar o fendmeno juridico a partir da
sociedade, rompendo tanto com o positivismo juridico quanto com o
jusnaturalismo. O direito é definido em sua estrutura social, buscando
excluir de sua analise o essencialismo. Ainda assim, deve ser
mencionado que, enquanto teoria holista, a dialética apresenta o
pressuposto essencialista como constitutivo do seu método.
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Em resumo, a dialética € um método que busca conhecer o
mundo (ou fatos) baseado na ideia de que a contraposicdo de dois polos
(a tese e a antitese) pode gerar uma nova tese (a sintese).

A dialética, originaria da Grécia, se apresentou como o inicio do
“[...] discurso, da comunicagdo imposta pela necessidade de encontrar o
consenso e o acordo geral nos debates” (SICHIROLLO, 1973, p. 7).

No decorrer da histéria, da antiguidade grega a modernidade
ocidental, a nocdo de dialética comportou significados distintos. Na
modernidade, existem diversas metodologias dialéticas, que muitas
vezes ndo se comunicam. O que é comum, nas metodologias dialéticas,
é a seguinte concepcao:

a) existe uma tese, que é uma afirmacdo ou um dado da

realidade;

b) existe uma antitese, que € o oposto da tese;

¢) do confronto gerado entre a tese e a antitese surge um novo

elemento, a sintese;

d) a sintese se configurara numa nova tese, uma vez que a

dialética ndo comporta fim; e

e) a nova tese (sintese) serd contraposta a uma nova antitese,

gerando uma nova sintese e assim por diante.

A dialética de Marx, utilizada por Miaille e Lyra Filho, é
materialista e historicista. Segundo Sant’anna (2008, p. 12-13), Marx
acrescentou & dialética a nogdo materialista-antropoldgica™ de Ludwig
Feuerbach, que inclusive lhe possibilitou a critica ao idealismo
hegeliano™.

A dialética, Marx adicionou o materialismo, transformando-a
numa cosmovisdo dialético-materialista da histdria: a nocdo de que a
dialética se constroi a partir da materialidade da histéria, ou seja:

1 Ainda que Marx e Engels tenham adotado uma postura materialista, em muito ela se
distanciou do materialismo de Feuerbach. Isso porque, segundo Marx e Engels (2008, p. 76),
uma vez que “[...] Feuerbach ¢ materialista, ndo aparece nele a historia, e quando toma a
histéria em consideragdo, deixa de ser materialista. O materialismo e a histéria aparecem
nele de formas separados completamente, o que se explica pelo que ja dissemos até aqui. A
histdria ndo é outra coisa sendo a sucesséo das diferentes geracdes, em que cada uma delas
explora os materiais, os capitais e as forgas de producdo a ela transmitidas pelas geragdes
que antecederam [...]”. Além disso, para esses autores, Feuerbach parou no meio do
caminho, ou seja, embaixo era materialista, mas em cima era idealista. Um pensamento que
ndo “[...] liquidou criticamente com Hegel, mas limitou-se a pd-lo simplesmente de lado,
como coisa indtil: enquanto, em confronto com a riqueza enciclopédica do sistema
hegeliano, ele nada soube trazer de positivo, a ndo ser uma balofa religido do amor e uma
moral pobre e impotente.” (MARX; ENGELS, 2008, p. 121-122).

12 Conforme Marx e Engels (2008, p. 37), o processo de decomposicdo do sistema hegeliano
se iniciou com Strauss.
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Os pressupostos dos quais partimos nao sdo
arbitrarios nem dogmas. S&o bases reais das quais
ndo é possivel abstragdo a ndo ser na imaginagao.
Esses pressupostos sdo os individuos reais, sua
acdo e suas condi¢bes materiais de vida, tanto
aquelas que eles ja encontraram elaboradas quanto
aquelas que sdo o resultado de sua prépria agao.
Esses pressupostos sdo, pois, verificaveis
empiricamente (MARX; ENGELS, 2008, p. 44).

Nesse sentido, parece que, para as teorias dialético-materialistas,
o direito ndo é essencialista porque:

a) o direito é criado pelo ser humano (ndo necessariamente pelo

Estado);

b) o direito é definido pela forma e pela matéria;

¢) o fundamento do direito é a vontade social; e

d) o direito € mutavel no tempo e no espaco, portanto, histérico e

ndo universal.

Nesse sentido, o fundamento de validade do direito ndo € a
natureza ou natureza do homem, a razdo ou Deus, mas a vontade das
pessoas que vivem em sociedade (vontade social). O direito parece ndo
ser definido pela sua esséncia, mas pela sua forma e conteudo, sendo ele
mutavel e histérico. O direito, nesse sentido, é posto para uma dada
sociedade, com base em valores relativos, e vai se transformando no
decorrer do tempo, conforme a prépria mudanca dos valores e anseios
sociais.

Em suma, parece que para a dialética, o problema essencialista
esta no fato da existéncia de um direito justo (essencialmente), que é o
direito do proletariado.

2.2.3.1 A teoria de Michel Miaille™

O pensador francés Michel Miaille apresenta uma teoria
dialético-materialista do direito estruturada a partir do pensamento de
Karl Marx. Além disso, ele utiliza a concepcdo de obstaculos
epistemoldgicos de Gaston Bachelard para pensar uma ruptura com os
essencialismos na Ciéncia do Direito.

¥ Importante mencionar que parte do estudo Bacherlard foi extraido do livro Conhecer direito
I (2012), escrito em coautoria com o professor que orientou esta tese, Horacio Wanderlei
Rodrigues. Parte do estudo sobre Bacherlad também foi extraido do artigo Bachelard e os
obstaculos epistemoldgicos a pesquisa cientifica do direito (2012), publicado em coautoria
com o  Prof. Dr. Horacio ~ Wanderlei Rodrigues. Disponivel ~ em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2012v33n64p307>.
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Obstaculos epistemoldgicos, segundo o pensamento de Gaston
Bachelard (2006, p. 150-213), devem ser vistos como Obices ao avango
do conhecimento cientifico. Eles sdo uma espécie de contra-
pensamento, que pode aparecer no momento da constituicdo do
conhecimento ou mesmo numa fase posterior.

Em resumo, a nogdo de obstaculos epistemoldgicos permite
considerar que 0 pensamento somente progride por suas préprias
reorganizacdes. Em sua obra, Bachelard (2006, p. 150-213) aponta 0s
seguintes obstaculos epistemolégicos: (a) experiéncia primeira; (b)
conhecimento geral; (c) obstaculo verbal; (d) conhecimento unitario e
pragmatico; (e) conhecimento substancialista; (f) realismo; (g)
animismo; (h) mito da digestdo; (i) conhecimento objetivo; (j)
conhecimento quantitativo; e (k) objetividade cientifica e psicanalise.

Nesse sentido, para Bachelard, as condi¢des psicolégicas para o
progresso da Ciéncia devem ser postas em termos de obstaculos
epistemoldgicos, internos ao préprio ato de conhecer, que se da contra
um conhecimento anterior mal estabelecido. Segundo o pensador:

Quando se procuram as condigdes psicologicas
dos progressos da ciéncia, em breve se chega a
convicgdo de que é em termos de obstaculos que
se deve pOs o problema do conhecimento
cientifico. E ndo se trata de considerar obstaculos
externos como a complexidade e a fugacidade dos
fendbmenos, nem tdo-pouco de incriminar a
fraqueza dos sentidos e do espirito humano: é no
préprio acto de conhecer, intimamente, que
aparecem, por uma espécie de necessidade
funcional, lentiddes e perturbacdes. E aqui que
residem causas de estagnagdo e mesmo de
regressao, € aqui que iremos descobrir causas de
inércia  a que chamaremos  obstaculos
epistemologicos. O conhecimento do real é uma
luz que sempre projecta algures umas sombras.
Nunca é imediato e pleno. As revelagdes do real
sdo sempre recorrentes. O real nunca é <<aquilo
que se poderia crer>>, mas é sempre aquilo que se
deveria ter pensado. O pensamento empirico é
claro, fora de tempo, quando o aparelho das
razoes ja foi afinado. Ao desdizer um passado de
erros, encontramos a verdade num auténtico
arrependimento intelectual. Com efeito, nds
conhecemos contra um conhecimento anterior,
destruindo conhecimentos mal feitos,
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ultrapassando aquilo que, no proprio espirito,
constitui um obstaculo & espiritualizago.
(BACHELARD, 2006, p. 165).

A partir da concepcdo de obstaculos epistemoldgicos, Miaille
busca romper com o essencialismo na Ciéncia do Direito:

Com efeito, no conjunto bastante homogéneo dos
professores que apresenta uma introducdo ao
direito, ndo deixam de encontrar-se tomadas de
posicdo, juizos, em suma, criticas. Estas dizem
respeito ou as disposicdes das regras de direito —
critica-se esta lei, aquela decisdo judicial, aquele
outro decreto. O liberalismo universitario favorece
uma situacgdo destas: se as criticas sdo possiveis, 0
espirito critica esta salvo, garantia da liberdade de
pensamento. E, no entanto, o conjunto do edificio
ndo € verdadeiramente posto em questdo; embora
possamos  distinguir  diferentes  correntes
filosoficas e politicas nas cadeiras e nos manuais
que tratam da introdugéo ao direito, estas surgem
como variantes de uma melodia Unica: a filosofia
idealista dos paises ocidentais, industrializados
(MIAILLE, 1979, p. 17).

Além da concepcdo de obstaculos epistemologicos, Miaille
também se utiliza do método dialético, de Marx, para a construgdo da
sua nocdo critica, dialética e materialista da Ciéncia do Direito. Miaille
afirma a necessidade da investigacdo dialética, inclusive no ambito
universitario, no intuito de possibilitar uma analise complexa do mundo,
ou seja, da dimensdo social e materialista na qual o Direito esta inserido.

Para ele:

Com efeito, no conjunto bastante homogéneo dos
professores que apresentam uma introducdo ao
direito, ndo deixam de encontrar-se tomadas de
posicdo, juizos, em suma, criticas. Estas dizem
respeito ou as opinides de um autor — critica-se
esta ou aquela explicagdo — ou as disposi¢des das
regras de direito — critica-se esta lei, aquela
decisdo judicial, agueloutro decreto. O liberalismo
universitario favorece uma situagdo destas: se as
criticas sdo possiveis, o espirito critico esta salvo,
garantia da liberdade de pensamento. E, no
entanto, 0 conjunto do edificio ndo é
verdadeiramente posto em questdo; embora
possamos  distinguir  diferentes  correntes
filosoficas e politicas nas cadeiras e nos manuais
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que tratam da introdugdo ao direito, estas surgem
como variantes de uma melodia Unica: a filosofia
idealista dos paises ocidentais, industrializados.
[...] o pensamento critica é mais do que o
pensamento abstracto: é preciso <<acrescentar-
se>> a dialéctica. Que quer isto dizer? O
pensamento dialéctico parte da experiéncia de que
0 mundo é complexo: o real ndo mantém as
condi¢des da sua existéncia sendo numa luta, quer
ela seja consciente quer inconsciente. A realidade
que me surge num dado momento ndo é, pois,
sendo um momento, uma fase da sua realizagdo:
esta é, de facto, um processo constante
(MIAILLE, 1979, p. 17-18).

Para Miaille (1979, p. 18), o pensamento dialético permite a
compreensdo da contraditoriedade, visto que ele encara o conhecimento
a partir da totalidade da existéncia. Segundo o pensador:

O que isto quer dizer? O pensamento dialéctico
parte da experiéncia de que 0 mundo é complexo:
o real ndo mantém as condigdes da sua existéncia
sendo numa luta, quer ela seja consciente quer
inconsciente. A realidade que me surge num dado
momento ndo é, pois, sendo um momento, uma
fase da sua realizacdo: esta €, de facto, um
processo constante (MIAILLE, 1979, p. 17-18).

Miaille (1979, p. 63) retoma o pensamento de Marx e afirma que
ndo basta saber que o direito esta vinculado a existéncia de uma
sociedade. Também é necessario investigar que tipo de direito produz
um tipo especifico de sociedade, em razdo de que a ela corresponde.

Com relacdo aos obstaculos epistemolégicos de Bachelard,
segundo Miaille, podemos encontra-los no ambito da Ciéncia do Direito,
em trés topos: (a) falsa transparéncia do Direito; (b) idealismo das
explicagdes juridicas; e (c) especializagdo e compartimentagcdo do
conhecimento, que resulta na independéncia da Ciéncia do Direito.

Segundo Miaille (1979, p. 33-34), existe uma falsa transparéncia
do direito: as obras juridicas, quando intentam uma introdugéo ao estudo
do direito, ndo se preocupam com o problema da cientificidade. Assim,
0 conhecimento advém do senso comum e ndo da técnica ou das teorias:

[...] poderemos dizer que qualquer ciéncia ndo se
pode constituir sendo recusando a observacdo
comum, a explicagdo que viria <<naturalmente>>.
O bom-senso é o oposto da ciéncia. Assim,
guando no estudo do direito encontro
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praticamente as mesmas explicacfes um pouco
mais complexas do que as que intuitivamente eu
possui ja, posso legitimamente duvidas do valor
desta <<experiéncia>>. Se € evidente que o
conhecimento do direito ndo pode ser feito a partir
de uma teologia ou de uma metafisica, € néo
menos evidente que ndo poderia privar-se da
colocagdo de um conjunto de conceitos tedricos
como condicdo prévia a qualquer observagao.
Deixar acreditar que basta abrir os olhos e
observar bem é um erro epistemoldgico. E antes
um obstaculo de que nos devemos defender;
devemos defender tanto mais quanto ele é muito
subtil, isto é, que ndo se apresenta como um
obstaculo. A partir das observacdes, é logico que
o estudo do direito assuma um carécter positivista.
(MIAILLE, 1979, p. 37).

A atitude epistemoldgica positivista reside no estudo cientifico do
direito experimentalmente constatavel (o direito positivo). A Ciéncia é
neutra na medida em que encontra-se desvinculada do plano politico e
da moral. “Por outras palavras, a atitude positivista em direito postula
gue a descricdo e a explicacdo de regras juridicas, tal qual sdo limitadas
a si mesmas, representam um proceder <<objetivo>>, o Unico digno do
estatuto cientifico” (MIAILLE, 1979, p. 39).

Miaille denunciou criticamente esse pensamento, enquanto
obstaculo epistemolégico, em razdo da crenca de neutralidade cientifica.

Para ele:

Devemos pois desembaragarmo-nos delas para ver
as coisas tais quais elas sdo e ndo tais como no-las
deixa ver o nosso sistema social. A partir daqui,
uma explicagdo do direito ndo se pode limitar ao
simples enunciado da constatacdo desta ou
daquela regra e da analise do seu funcionamento:
ela tem de ver <<para além>> deste direito
positivo, o que lhe justifica a existéncia e a
especialidade. [..] Vencermos este primeiro
obstéaculo epistemoldgico é, pois, desfazermo-nos
da ideia da transparéncia do objecto de estudo: é
aceitar que as coisas sdo mais complexas do que
aquilo que a observacdo deixa <<ver>>, é ler o
complexo real sob o simples aparente. Para
evitarmos este obstaculo, serd, pois, preciso
construirmos o objecto do estudo (MIAILLE,
1979, p. 41).
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O segundo obstaculo epistemoldgico é o idealismo juridico
(filosofias idealistas). Segundo Miaille, a confusdo da necessidade “q...]
de passar pela abstraccdo, pelas <<ideias>> portanto, para explicar a
realidade, e o erro de pensar que as nogdes de direito se explicam por
outras nogdes <<ideais>> (a vontade ou o interesse geral, por exemplo),
encontramo-nos presos na armadilha do idealismo™ (1979, p. 47).

Resultado do idealismo juridico é o exemplo da concepcdo a-
historica, que é o efeito pelo qual, as ideias tornam-se explicacdo e tudo
e “[...] elas se destacam pouco a pouco de contexto geografico e
histérico no qual foram efetivamente produzidas e constituem um
conjunto de nog¢des universalmente validas (universalismo), sem
intervencdo de uma histéria verdadeira (ndo historia)”. (MIAILLE,
1979, p. 48). A partir desse fato, a abstracdo ndo mais pertence a
sociedade na qual foi produzida, mas passa a exprimir a pura razdo e a
racionalidade universal.

Ja o terceiro obstaculo epistemoldgico é a independéncia da
Ciéncia Juridica. Miaille (1979, p. 55) percebe que se configura num
obstaculo a tentativa de analise isolada do direito. O pensador considera
gue o Direito, assim como a economia, a politica, etc., sdo dependentes
de uma mesma teoria, que é a histéria. Dai o porqué de Miaille
considerar:

Resumamos as conclusdes as quais chegamos
agora. Para desenvolver um estudo cientifico do
direito, temos de forgar trés obstaculos tanto mais
solidos quanto mais <<naturais>> parecem: a
aparente transparéncia do objecto de estudo, o
idealismo tradicional da analise juridica, a
conviccdo, finalmente, de que uma ciéncia ndo
adquire o seu estatuto sendo isolando-se de todos
0s outros estudos. O reconhecimento destas
dificuldades conduz-nos desde logo a afirmar que
0 reconhecimento destas dificuldades conduz-nos
desde logo a afirmar que temos de construir o
objecto do nosso estudo — e ndo deixarmo-nos
impor a imagem que o sistema juridico veicula
consigo —, subverter totalmente a perspectiva
idealista e fraccionada do sabe que domina
actualmente (MIAILLE, 1979, p. 57).

Para Miaille (1979, p. 57), importa buscar um avango no campo
do direito: a utilizacdo dos obstaculos epistemolégicos numa dimenséo
de critica negativa, mas que implica a tentativa de positivamente
construir uma nova maneira de se pensar a Ciéncia do Direito.
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A partir do pensamento dialético-materialista, Miaille critica o
essencialismo enquanto fundamento de direito, a partir das seguintes
consideragoes:

a) o direito é criado pelo ser humano;

b) o direito é definido pela forma e pela matéria;

¢) o fundamento do direito é a vontade social; e

d) o direito é mutavel, histérico e ndo universal.

Apesar de criticar o essencialismo, parece que a critica é
meramente retdrica, pois o direito é definido a partir de uma anélise de
sua esséncia, entendida pelo pensador como a estrutura social.

2.2.3.2 A teoria de Lyra Filho

Roberto Lyra Filho busca compreender o fendmeno juridico (o
direito) na epistemologia dialética. Para ele, de maneira contraria ao
postulado do positivismo juridico, o direito ndo se reduz a lei. O direito
é direito positivo, mas transcende-0. Nesse sentido, além de sugerir uma
teoria que busca criticar o jusnaturalismo, 0 pensador apresenta uma
critica ao pensamento positivista.

Lyra Filho (1981b, p. 28) afirma que, enquanto predominar a
doutrina do positivismo juridico e, enquanto os advogados perceberem-
se como fiéis cumpridores da lei, assim como, enquanto o ensino
juridico for uma mera navegacdo de “[...] de cabotagem ao longo dos
codigos, estaremos paralisando, amesquinhando, reduzindo o Direito e 0
Jurista as funcgdes subalternas de arquivo e moco de recados dos
interesses classisticos e do voluntarismo estatal". (LYRA FILHO,
1981b, p. 28)

Sob essa Gtica, nas observacfes que faz a respeito do direito, o
autor deseja que resulte claro:

a) que o direito € um fendbmeno bem mais
complexo do que se postula, ainda hoje, no
debate sobre o seu estudo e ensino;

b) que as condigdes, baseadas nessa camisa de
forca, desfiguram o Direito, ndo s6 em termos
gerais, mas até na reta compreensdo de cada

14 Indico que parte do estudo sobre Lyra Filho foi extraido do artigo A questdo dos direitos
humanos para além das normativas juridicas: um didlogo entre Lyra Filho e Herrera Flores
para a dignidade humana (2002), escrito em coautorida com o Prof. Dr. Horacio Wanderlei
Rodrigues. Além disso, parte do estudo foi extraido do artigo O direito como um processo
emancipatério: a epistemologia dialética no Brasil (2013), escrito em coautorida com o
Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues.
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um dos seus aspectos, sempre isolados, como
se fossem compartimentos estanques (LYRA
FILHO, 1980, p. 14).

Por conseguinte, sua proposta tedrica busca romper com 0 senso
comum teérico dos juristas, afastando o direito dos positivismos
reducionistas e dos jusnaturalismos idealistas, buscando coloca-lo
dentro da histéria e a servico da sociedade. Ou seja: o legalismo, 0
idealismo e a validade séo substituidos, em sua obra, pela legitimidade,
pela histdria e pela eficécia.

Qual a solucdo, entdo, para a Ciéncia do Direito? De acordo com
0 pensamento de Lyra Filho (1981a, p. 30), ndo é, obviamente, nenhum
tipo de positivismo, pois este, em todos os seus matizes, de um ou de
outro modo:

[...] se concentra na visdo do Direito como ordem
e controle sociais; € estatico, em qualquer de suas
formas, pois, com toda flexibilidade que se
atribuam a hermenéutica e aplicagcdo das normas,
ou por mais que corra no encalgo de novas ordens,
capta-as, sempre, quando j& passaram a fase de
estrutura implantada. O limite é o marco
normativo, que o Estado, ou diretamente a ordem
social que ele representa, instituem e refletem no
espirito dos aplicadores do Direito.

Contudo, para Lyra Filho, nem tampouco a solucdo se da por
meio dos matizes de jusnaturalismo. O direito natural, em todas as suas
concepcoes, faz apelos de indole nitidamente idealista, ndo possuindo
base social. Alids, também ndo ocorre através da Teoria Critica do
Direito, entendida aqui como a que tem origem no marxismo ortodoxo,
que reduz o Direito a uma simples instancia superestrutural determinada,
fruto de uma leitura mal feita de Marx — 0 mecanicismo, que também se
configura numa forma de positivismo.

O direito ndo é percebido como um ente engessado e inerte, mas
como um processo de libertacdo permanente (LYRA FILHO, 1982, p.
115).

Em outras palavras, segundo Lyra Filho (1982, p. 119-120):

O legalismo é sempre a ressaca social de um
impulso criativo juridico. Os principios se
acomodam em normas e envelhecem; e as normas
esquecem que sdo meios de expressdo do Direito
mével, em constante progresso, e ndo Direito em
SI.
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No ambito de uma visdo social do direito, Lyra Filho sugere que
lei é direito, mas que o direito é mais amplo que a ela, confundindo-se
com a prépria praxis social na busca de justica social. Para ele o direito
"[...] admite varias abordagens e o erro estd em imaginar que o discurso,
feito sobre uma delas, abrange o fendbmeno em sua totalidade” (LYRA
FILHO, 1980, p. 8). Diante disso:

O ponto em foco é que o significante — direito —
representa um entroncamento de significados, que
designam a realidade complexa, dialética e global
do fendmeno juridico. [...] Ndo basta reconhecer
que varios aspectos do Direito existem; é preciso
vé-los, no seu entrosamento, sendo esta a Unica
maneira de identificar e esclarecer cada um deles,
em especial.

E preciso, portanto, manter em vista o direito em
devir e sob todas as suas formas. (LYRA FILHO,
1980, p. 8-9)

Sob essa oOtica, o direito e a justica sdo indissociaveis. A lei e 0
direito é que se divorciam frequentemente. E a justica real esta no
processo historico de que € resultante, pois é nele que se realiza
progressivamente. Para Lyra Filho, justica é Justica social. J& o direito é
a expressao dos principios supremos da justica social, enquanto modelo
avancado de legitima organizacao social da liberdade:

Direito é processo, dentro do processo historico:
ndo é uma coisa feita, perfeita e acabada; é aquele
vir-a-ser que se enriquece nos movimentos de
libertacdo das classes e grupos ascendentes e que
definha nas exploracbes e opressbes que o0
contradizem, mas de cujas préprias contradi¢fes
brotardo as novas conquistas. (LYRA FILHO,
1982, p.121).

Vinculado a Justica social, em sintese, o direito se configura na
positivacdo da liberdade conquistada por meio das lutas sociais. Trata-se
de um direito que se formula pelos principios da Justiga social. Dai o
porqué de ndo podermos identificar o direito ao direito positivado:
reduziriamos o direito a uma imagem parcial da totalidade do fendémeno
juridico (LYRA FILHO, 1980, p. 19).

Para essa compreenséo, ele constr6i uma metodologia dialética,
na esteira de Marx, que possibilita apreender o direito como um
fendmeno da sociedade para a libertagdo e para a justica social (LYRA
FILHO, 1980, p. 14).
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O método dialético de Lyra Filho, enquanto um método holista,
busca apreender o fendmeno juridico em sua totalidade e em seu devir,
para anunciar uma visdo alternativa do direito, que é a positivacdo da
liberdade conscientizada e conquistada nas lutas sociais e formulador
dos principios maiores da justica social que nelas emergem.

Num esquema global, conforme Lyra Filho (1982, p. 99), a visdo
dialética do direito pode ser exposta por meio do seguinte esquema, no
qual surge o aspecto juridico em todos os seus angulos, ou seja, em sua

esséncia:
1.

existe uma importancia das instituicdes internacionais, pois
o direito ndo estd limitado ao "[...] aspecto interno do
processo historico. Ele tem raiz internacional, pois € nesta
perspectiva que se definem os padrdes de atualizacdo
juridica, segundo os critérios mais avancados" (LYRA
FILHO, 1982, p.100);

aparece a expressao juridica paralela, oriunda da dialética
estabelecida pelos povos oprimidos e espoliados, ja que o
direito entre as nacbes luta para ndo ficar preso ao sistema
de forcas dominantes;

IV. o direito situa a divisdo de classes inaugurada no
momento em que cada sociedade estabelece o seu modo de
producdo. Lyra Filho entende que, com essa cisdo inaugura-
se também uma dialética juridica. Além da questéo classista,
estd colocada conjuntamente, neste ponto, a questdo da
opressao de grupos, cujos direitos humanos sdo postergados
por toda espécie de normas;

V. o direito apresenta a organizacdo social, que padroniza o

conjunto de instituicdes dominantes e adquire perfil juridico
na medida em que apresenta um arranjo legitimo ou
ilegitimo da estrutura vigente;

VI. existe um controle social global: o Estado e suas normas.

Sobre ele diz Lyra Filho (1982, p. 105-106):

O ponto VI, na sua teia de normas em agéo, é 0
unico focalizado pelo positivismo, como se ali
estivesse todo o Direito [...]. Mas obviamente é
preciso enfatizar, com muita energia, que o
Direito ndo esta ai: o Direito esta no processo e
sua resultante. Localizar o Direito neste ponto VI,
exclusivamente, equivale a transformar a sua
positividade, a sua forca de disciplinar a praxis
juridica, em positivismo (a concepcao legalista do
Direito), que é outra coisa.
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neste ponto foi estabelecido 0 processo de
desorganizacdo social, a reacdo criada pela dialética
de grupos e classes cindidos em dominantes e
dominados, existente paralelamente a organizacdo
social, e que busca interferir nesta, mostrando a
ineficacia e a ilegitimidade das normas dominantes e
propondo outras, efetivamente vividas em setores da
vida social;
I. localiza-se aqui a atividade de contestacdo existente
na medida em que grupos e classes dominantes
procuram o reconhecimento de suas formagdes
contra-institucionais, em desafio as normas
dominantes, devido a coexisténcia conflitual de
normas dentro da estrutura social. Diz Lyra Filho
(1982, p. 107-108):
Este projeto, entretanto, pode ser de dois tipos: ou
se revela apenas reformista, enquanto visa a
absor¢do de seus principios e normas pela central
do ramo centripeto (ponto VI), sem atingir as
bases da estrutura e os demais aspectos da
normacdo  dominadora; ou se  mostra
revoluciondrio, isto &, delineia o contraste
fundamental, com uma série de principios e
normas que sao proposta e pratica reestruturadora,
atingindo a infra-estrutura e tudo o que sobre ela
assenta.
com relacdo a este momento de sintese da dialética

social do direito, Lyra Filho (1982, p. 108-109) afirma

que neste ponto radica o critério de avaliacdo dos
produtos juridicos contrastantes, na competicdo dos
ordenamentos, que sdo as diferentes séries de normas
entrosadas. Em suma:
E a sintese juridica. Seus critérios, porém, ndo sdo
cristalizaces ideologicas de qualquer ‘esséncia’
metafisica, mas o vetor histérico-social, resultante
do estado do processo, indicando o que se pode
ver, a cada instante, como direcdo do progresso da
humanidade na sua caminhada histérica. Esta
resultante final (final, ndo no sentido de eterna,
mas de sintese abrangedora do aspecto juridico
naquele processo histdrico-social, em sua
totalidade e transformacbes) se reinsere,
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imediatamente, no processo mesmo, uma vez que
a historia ndo para.

A sintese ndo estad por cima ou por baixo, num
esquema prévio ou posterior, mas dentro do
processo, aqui e agora.

Esse é o ponto da visdo social dialética do direito. E justamente
aquele em que a Justica se identifica, enquanto substancia do direito, a
guota de libertacdo alcancada no processo historico concreto e
materialista, visto que a Justica ndo pode ser aferida em abstrato (LYRA
FILHO, 1982, p. 122).

A base do pensamento de Lyra Filho pode ser resumida, nesse
sentido, na ideia da dialética como método de apreensdo do fenbmeno
juridico em sua totalidade e devir, e na enunciacdo de uma nova Vvisao
do que é direito, como positivacdo da liberdade conscientizada e
conquistada nas lutas sociais e formulador dos principios maiores da
justica social que nelas emergem.

A teoria de Lyra Filho, por conseguinte, pode ser resumida da
seguinte maneira:

a) o direito é percebido como a totalidade da praxis social em

seu devir;

b) critica os positivismos: o direito ndo se reduz ao direito

positivado, mas decorre da sociedade;

) critica os jusnaturalismos em razdo do essencialismo de suas

proposicdes;
d) a dialética holista apreende o direito em seu devir: busca
compreender o direito em sua totalidade social (a vida humana
em sociedade); e

e) critica o essencialismo, mas afirma que direito e justica sdo
indissocidveis, apelando para uma fundamentacdo
essencialista do direito.

Em conclusdo, parece que Lyra Filho busca realizar uma critica
ao positivismo e ao jusnaturalismo, mas fundamenta-se no pressuposto
essencialista justamente em razdo de identificar direito e justica
(esséncia) e buscar explicar o direito a partir da justica social.

2.2.4 Consideracdes finais acerca das teorias dialético-materialistas

A analise dos escritos de Michel Miaille e Lyra Filho, enquanto
expoentes das teorias dialético-materialistas, parece conduzir a trés
ideias principais: (a) existe uma critica do positivismo; (b) existe uma
critica do jusnaturalismo; e (c) apesar das criticas, as teorias
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apresentadas por ambos o0s pensadores podem ser consideradas
essencialistas.

Michel Miaille busca realizar uma andlise complexa do mundo,
por entender que o Direito estd inserido na dimensdo social e
materialista. A partir dessa analise, ele apresenta algumas consideracoes:

a) o direito é criado pelo ser humano e é definido pela forma e

pela matéria;

b) o fundamento do direito é a vontade social; e

¢) o direito é mutavel, histérico e ndo universal.

Muiaille critica o essencialismo no direito, mas parece que a critica
€ meramente retdrica, pois define o direito é definido a partir de uma
analise de sua esséncia — a estrutura social.

Por sua vez, Lyra Filho apresenta uma teoria que, apesar de
buscar romper com o positivismo e o jusnaturalismo, também parece ser
essencialista:

a) critica aos positivismos: o direito € direito positivo mas

transcende-o, pois o direito ndo se reduz a lei;
b) critica os jusnaturalismos idealistas: estdo fora da historia e da
realidade; e

c) para além dos positivismos e jusnaturalismos, Lyra Filho
sugere uma visao social do direito: lei é direito, mas o direito
¢ mais amplo e identifica-se a praxis social na busca por
justica social.

Em Lyra Filho, parece ser possivel perceber uma defesa do
essencialismo a partir da ideia do direito como expressao dos principios
supremos da justica social: o direito como a totalidade da praxis social
em seu devir.

Dessa maneira, em ambos os autores analisados, Miaille e Lyra
Filho, parece ser possivel afirmar que a critica ao essencialismo
positivista e jusnaturalista é meramente retérica, visto que ambos
apresentam uma versdo essencialista da teoria dialético-materialista
aplicada ao fendmeno juridico.

2.2.5 O novo essencialismo: teorias holistas

Este subitem serd dedicado & anélise das teorias holistas™ do
direito. Para realizar esta andlise, opto por estudar dois pensadores

5 Popper (1980, p. 66) critica as teorias holistas. Para ele, é impossivel sequer estabelecer,
apreender ou dirigir um Unico aspecto do aparato fisico em sua totalidade, quanto mais a
totalidade da vida humana em sociedade. E logicamente impossivel apreender ou dirigir o
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especificos, os brasileiros Goffredo Telles Jinior e Paulo Roney Avila
Fagundez, representantes destacados do pensamento juridico holista.

Parece que essas teorias holistas surgiram da constatacdo da
insuficiéncia dos jusnaturalismos e positivismos, bem como da
necessidade de um novo modelo epistemoldgico & Ciéncia do Direito. A
caréncia dos modelos jushaturalistas e positivistas, conforme sera
posteriormente analisado no decorrer das teorias holistas, se deve a
insuficiéncia para embasar a praxis juridica nas sociedades complexas
contemporaneas. O positivismo, segundo esse modelo de pensamento,
reduz o Direito a norma ou ao fato; o jusnaturalismo condiciona-o a
ideias ou fatores metafisicos e 0 marxismo ortodoxo o reduz a mera
forma de dominagdo superestrutural determinada pela infra-estrutura.
Em resumo, para o holismo, parece que todos tém produzido apenas
visOes parciais do fendmeno juridico.

Segundo as teorias holistas, o grande erro das teorias positivistas
e jusnaturalistas, em todos os seus matizes, é buscarem apreender o
direito como um objeto dindmico através de métodos estaticos.

No ambito das teorias holistas, conforme afirmei, sera analisada a
teoria de Telles Junior, denominada teoria quantica do direito, e a teoria
de Faglindez, denominada teoria taoista do direito. Em resumo, parece
gue ambas configuram-se como teorias essencialistas, porque afirmam:

a) acrenca na esséncia;

b) acrenca na esséncia humana;

C) acrenca na esséncia ou natureza universal;

d) crenca na esséncia humana como pertencente & esséncia do

universo;

e) aproximacdo entre a ordem juridica e a ordem essencial do

universo;

f) o fundamento das leis é o direito natural; e

g) odireito como instrumento para a promog¢ao da justica.

Nesse sentido, o fundamento de validade do direito € a sua
esséncia (a esséncia do universo ou do humano), que se identifica a
vontade das pessoas em sociedade (vontade social) viverem em justica.
Apesar de ser mutavel e histdrico, o direito parece ser definido pela sua
esséncia.

sistema inteiro da sociedade e regular toda da vida social. Os pensadores holistas, “[...]
entretanto, ndo apenas planejam estudar a sociedade em seu todo, através de um método

impossivel, mas planejam, ainda, controlar e reconstruir nossa sociedade ‘como um todo’”’.
(POPPER, 1980, p. 62) Trata-se de uma tendéncia totalitaria e logicamente impossivel.
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2.2.5.1 O direito quantico de Telles Junior™

Goffredo Telles Janior (2001, p. 6) busca uma aproximagao entre
o direito e o conhecimento da Fisica. Ele sugere abordar a questdo da
existéncia de um direito quantico a partir da ordem e desordem dos
fendmenos do universo, visto que, em seu pensamento, toda a existéncia
do humano ou do animal, mineral e vegetal, resulta de um arranjo dos
elementos de que o ser € constituido.

Para 0 pensador, 0 mundo é, a0 mesmo tempo, ordenado e
desordenado:

Nem tudo, ao que parece, é ordem no mundo. A
desordem também existe, ou parece existir. O
comportamento desregrado, a pratica do mal, o
crime, a injustica, o sofrimento, a dor, todas estas
coisas sdo fatos ocorrentes, e fatos contréarios ao
gue se considera ordem. Mesmo no mundo fisico,
flagrantes violagcBes da ordem cdsmica parecem
acontecer as vezes, como, por exemplo, as
moléstias, as epidemias, as pragas, e as que se
manifestam no indeterminismo cinemético dos
quanta, verificado na intimidade profunda da
matéria; como as que se revelam na entropia
crescente em sistemas isolados, ou seja, na
degradagdo qualitativa da energia, verificada em
tais sistemas, contrariando o principio universal
da conservacdo da energia (TELLES JUNIOR,
2001, p. 7).

Telles Junior (2001, p. 7-9) considera que a desordem é apenas
uma ordem contraria a outra ordem. Com relacdo a existéncia de
diversas ordens no universo, 0 autor sugere a possibilidade de uma
aproximacdo entre a ordem fisica do mundo e a ordem do sistema
juridico. Segundo ele, normas éticas e juridicas sdo do dever, do dever
ser. J4 as normas fisicas sdo normas do ser. As normas éticas tém,
conforme Telles Janior (2001, p. 22), a seguinte estrutura: Se A é, B
deve ser. Por sua vez, normas fisicas tem outra estrutura: Se A ¢, B é. A
ordenacdo normativa do sistema juridico, segundo ele, é:

Um conjunto articulado de disposicOes, para a
orientagdo do comportamento, segundo o que é
tido, dentro de uma comunidade como bom e

18 parte do estudo sobre o direito quantico de Telles Junior foi extraido da obra Conhecer
direito 11 (2013), publicada em coautoria com o Prof. Dr. Hor4cio Wanderlei Rodrigues e
com a Msc. Luana Renostro Heinen.
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mau, conveniente e inconveniente, Util e
prejudicial, belo e feio. E, em sintese, um
conjunto de mandamentos decorrentes dos
‘valores’ de uma comunidade. Repetimos: ¢ um
sistema ético. E um sistema de regras para o
comportamento humano. (TELLES JUNIOR,
2001, p. 21)

Para Telles Janior (2001, p. 32) a lei é uma formula de ordem,
pois a lei é “a formula da disposi¢do conveniente de seres, para a
consecu¢do de um fim comum”. Enquanto formula de ordem, a lei é
genérica e se aplica a “todas as espécies de leis: tanto as leis éticas como
as leis fisicas”, muito embora cada espécie exija uma defini¢do
distintiva (TELLES JUNIOR, 2001, p. 32).

A lei ética, que advém do costume, é concernente as atividades
do humano, por meio de seus atos deliberados e voluntarios. Leis éticas,
para Telles Junior (2001, p. 33-35), sdo férmulas elaboradas pelo
humano para ordenar imperativamente 0 seu comportamento. Por sua
vez, a lei fisica pertence ao mundo da natureza e sdo férmulas
elaboradas pelos homens para revelar os fendmenos observados na
natureza.

Nesse sentido, o pensador busca apresentar um fundamento
guantico da ordem juridica: o direito como a ordenacdo quantica das
sociedades humanas.

Para o pensador, todos os fenébmenos do mundo se relacionam
com o homem (cultural, temporal e histérico). Em razdo dessa relacéo,
as coisas parecem ser julgadas e avaliadas pelo eu, adquirindo valor. O
humano passa a ser a “[...] medida de todos os valores. Porque ela é que
constitui o bem primordial e, nessa qualidade, a referencia para a
determinacdo dos valores dos outros bens” (TELLES JUNIOR, 1985, p.
418).

Diante disso, Telles Junior (1985) considera que a experiéncia
ética, em geral, e a experiéncia juridica, em especial, ndo podem ser
entendidas como um simples suceder de fatos objetivos sobre os quais o
pesquisador se debruga. Para ele, o “Direito como experiéncia ndo pode
ser considerado como uma simples serie de fatos incluidos dentro de
uma categoria estatica, dentro de uma férmula juridica a priori”
(TELLES JUNIOR, 1985, p. 418).

A experiéncia juridica deve ser apreendida como uma experiéncia
integral, na qual existem atos objetivos e categorias subjetivas que
qualificam os fatos objetivos e que sdo igualmente partes da experiéncia
e inclusas na histéria do humano. Assim:
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Transforma-se 0 eu, a medida que dura.
Transforma-se 0 eu, & medida que difrata.
Transforma-se a fonte doadora de sentido, a
medida que se vai enriquecendo de passado e de
experiéncia. Transforma-se o0 sistema de
referencia de todos os valores.

E o que estd confirmado pela variacdo dos
critérios de julgamento, em povo e tempos
diferentes. E o que explica a diversidade dos
codigos morais e juridicos. E o que fez Pascal
dizer: ‘Verdade, para ca dos Pirineus; erro, para
14°. (TELLES JUNIOR, 1985, p. 419)

Em Telles Junior, cada direito objetivo €é elaborado em
“consondncia com um especial sistema ético de referéncia”. Por certo
gue o sistema de referéncia de uma sociedade podera evoluir e o direito
objetivo vigente perdurar. Nesse caso, trata-se do fendmeno de
ancilosamento das estruturas juridicas ou do chamado direito artificial,
gue também pode ocorrer quando um governo impde uma ordenagédo
gue esteja em discordancia com os ideais de uma sociedade. Em suma, €
um direito desajustado. Ja o direito natural, conforme vimos acima, €
aquele consentaneo com o sistema ético de referéncia da sociedade.

Ainda segundo o autor:

Um Direito autenticamente natural é sempre um
conjunto de normas juridicas, ou seja, um
conjunto de normas autorizantes. E toda norma
juridica é norma declarada pela inteligéncia
governante; é norma promulgada por quem tem
competéncia para promulga-la. Somente a norma
promulgada pode ser efetivamente autorizante.
Que norma ndo promulgada terd a virtude de
autorizar o lesado por sua violagdo a exigir
oficialmente seu cumprimento?

E claro que estamos empregando a palavras
promulgada numa ampla acep¢do. Aqui, a
expressdao norma promulgada significa norma
oficializada pela inteligéncia governante, sendo
que essa inteligéncia tanto pode ser a dos 6rgaos
dirigentes do Estado, como a da diretoria de uma
associagdo, como a da chefia de um agrupamento
social, como a da propria coletividade, tomada
como um todo, nos casos em que ndo haja uma
instituicdo governamental definida. (TELLES
JUNIOR, 1985, p. 423)
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Em suma, quer dizer que um direito natural € sempre um direito
promulgado, em que pese nem todo o direito promulgado ser natural,
visto que s6 o serd se for consonante com o sistema ético de referencia
da coletividade na qual ele vigora. O direito natural é o conjunto das
normas nas quais 0 governo consigna 0s comportamentos humanos
oficialmente exigidos e os proibidos, de acordo com o sistema ético
vigente. Além disso, ele é um direito legitimo, justamente em razdo de
que as leis sdo compativeis com a normalidade ambiente — as leis se
harmonizam com as concepgdes éticas dominantes numa coletividade
(TELLES JUNIOR, 1985, p. 424-425)

Esse direito natural se contrapGe ao direito artificial, conforme
expus acima. Sendo normal, esse direito é legitimo e provém, em
primeiro lugar — a fonte legitima primaria — da comunidade a que as leis
dizem respeito.

Segundo Telles Janior (1985, p. 426-427), é do seio da
comunidade que surgem as ideias das leis como produtos naturais da
vida. Essas ideias se referem aos dados sociais, as contingéncias
histérias da coletividade, as aspiracdes e as repulsas populares, etc. Ou
seja, “tudo isso, em conjunto, é que constitui o manancial de onde
brotam normas espontaneas de convivéncia, originais intentos e
ordenacdo, as vezes us0S € costumes, que irdo inspirar a obra do
legislador”.

Por isso é que a fonte legitima secundaria das leis é o proprio
legislador ou o conjunto dos legisladores de que se compdem 0s 6rgaos
legislativos do Estado. Esses sdo fontes legitimas enquanto forem
representantes autorizados da coletividade, que é a fonte primaria das
leis. Diante disso:

H&, portanto, uma ordem juridica legitima e uma
ordem juridica ilegitima. A ordem imposta, vinda
de cima para baixo, é ordem ilegitima. Ela é
ilegitima porque, antes de mais nada, ilegitima é a
sua origem. Somente é legitima a ordem que
nasce, que tem raizes, que brota da propria vida,
no seio do Povo. (TELLES JUNIOR, 1985, p.
427).

Ao direito natural (direito legitimo), Telles Junior (1985, p. 427-
428) confere 0 nome de direito quantico, isto é, o direito que liga ou
religa 0 homem & sua propria natureza. Nas palavras do autor:

O Direito Natural é Direito Quantico porque é o
Direito reclamado pelas estruturas dos elementos
quanticos, nas células dos componentes de uma
populacdo. E o Direito que atende as inclinacdes
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genéticas de um povo ou de um agrupamento
humano. E o Direito radicado num ‘pool’
genético. [...]
O Direito Quéntico é o Direito que resulta do
processo da organizagdo do humano. E o Direito
nascido de suas fontes bidticas. E o Direito a que
chegou o imemorial processo de inumeraveis
mutagdes. E o Direito destilado nos engenhos da
selecdo natural. E o Direito que exprime, em
linguagem humana, o indefectivel controlo
genético. (TELLES JUNIOR, 1985, p. 428).
Trata-se de um direito que brota da coletividade e que exprime o
seu estado de consciéncia. De certa forma, o direito legitimo é quantico
“porque delimita, quantifica a movimentagdo humana, segundo o
sistema ético de referencia que espelha disposicdes genéticas da
coletividade”. Assim, ele ndo ¢ arbitrario, segundo Telles Junior (1985,
p. 428-429), mas feito sob medida e é a medida da liberdade humana.
Para explicar melhor o fundamento desse direito, 0 autor afirmou:
Em conformidade com o Direito Quantico, dentro
da sociedade, um quantum de movimentagdo é
exigivel legitimamente.
Em consequéncia, delimitada, também, é a
energia humana gasta na producdo dessa
movimentacao.
De fato, a energia humana, para os fins dessa
movimentacdo, € liberada em  porcdes
delimitadas, em quantidades comedidas, porcdes e
quantidades de energia que se podem chamar
guanta humanos.
Os quanta humanos sdo porgdes ‘discretas’
(descontinuas) de energia humana.
Como a delimitacdo dos movimentos humanos,
dentro da sociedade, € manifestada em normas
juridicas, e como tal delimitacdo implica,
obviamente, a delimitacdo da energia necessaria
para a producéo de cada um desses movimentos,
0s quanta humanos sdo, em ultima instancia,
quantidades de energia delimitadas pelas normas
juridicas.
As quantidades de energias delimitadas pelas
normas juridicas se chamam quanta humanos,
porque tais quantidades sdo, precisamente, as que
ndo podem deixar de se manifestas, para que a
sociedade seja 0 que é. Outras quantidades de
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energia poderdo se manifestar ou ndo; mas
somente as quantidades de energia delimitadas
pelas normas juridicas conferem a sociedade o ser
Sér.

Lembremo-nos de que, nas microparticulas da
matéria, ha, também, uma quantidade minima de
perturbacdo a partir da qual a perturbacdo néo
pode ser desconhecida por que se propbe a
observa-las, sob pena de ignorar 0 que as
microparticulas  sdo, essencialmente.  Essa
quantidade minima de perturbagdo é causada por
uma quantidade de energia, que 0s cientistas
calcularam com rigor, e a que chamaram, como
sabemos, quantum de energia ou, simplesmente,
quantum.

O atomo é uma sociedade de objetos quanticos.
[...] mostramos que a movimentagdo das
microparticulas e suas interagbes dependem da
continua aquisicdo e liberacdo de quanta. Estas
aquisicdes e liberagbes de quanta dependem de
condi¢bes, que a Fisica moderna conseguiu
discernir e que, depois, sintetizou em leis.

As leis de probabilidade, formuladas pela Fisica
moderna, exprimem os graus de probabilidade dos
percursos electronicos. Acuradas experiéncias
estdo demonstrando que estas leis se aplicam aos
percursos de todas as microparticulas. (TELLES
JUNIOR, 1985, p. 429-430)

Segundo o pensador, a Fisica moderna nos fala em grau de
probabilidade do acontecimento de determinado fendmeno. Por isso, as
leis fisicas sdo leis de probabilidade. Assim como na fisica existem leis
de selecdo, que divide saltos proibidos de saltos permitidos, na
sociedade, alguns movimentos sdo exigiveis e outros sdo proibidos. Para
produzir os primeiros e vedar 0s segundos, é necessario liberar energia.
Dessa maneira, a movimentacdo dos “homens em sociedade ¢é
determinada pelas forcas atuantes em seus respectivos campos”, e as
interacdes que resultam dos encontros dos quanta humanos constituem
relacdes juridicas (TELLES JUNIOR, 1985, p. 432).

Conforme extraimos do pensamento fisico-juridico de Telles
Junior (1985, p. 432-433), as “interagdes, nas relagdes juridicas, sdo
guénticas, porque as agdes correlatas, de que elas se constituem, ndo séo
quaisquer agdes, mas, precisamente, sdo as agdes que as normas
juridicas permitem e quantificam”. O direito objetivo, por conseguinte, é
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visto por ele como a ordenacgdo de determinadas espécies de interagGes
humanas, que quantifica a liberacdo das energias humanas, para garantir
que, a cada direito, corresponda uma obrigacéo.

Mais do que isso, no sistema juridico, os humanos sdo vistos
como particulas determinadas de energia ou, em outras palavras,
guantas. Por isso, suas relacbes sdo regulamentadas por uma ordenacéo
guantica: o direito é a ordenacdo quéantica das sociedades humanas
(TELLES JUNIOR, 1985, p. 433-434).

A Ciéncia do Direito nunca podera anunciar que um homem ou
uma sociedade procederad de uma determinada maneira, visto que, assim
como ocorre na fisica, o direito ndo pode prever como um homem ou
um grupo agira. As leis humanas, nesse sentido, sdo leis de
probabilidade, assim como as leis fisicas e naturais.

A Ciéncia do Direito pode, por outro lado, determinar a
probabilidade do comportamento humano e afirmar qual o modelo de
comportamento mais conforme ao sistema ético de referencia de
determinada sociedade.

A partir dessa explanagdo da teoria quantica do direito de Telles
Junior, parece existir um fundamento essencialista em seu sistema
tedrico, em razdo das seguintes crencas, apresentadas pelo pensador:

a) acrenca na existéncia da esséncia dos fenbmenos do mundo;

b) a crenga na esséncia humana como pertencente a esséncia do

universo;

c) aproximacdo entre a ordem juridica e a ordem essencial do

universo: entre leis ético-juridicas e leis fisicas;

d) o direito como ordenagdo quantica das sociedades humanas;

e) leis ético-juridicas sdo elaboradas pelo ser humano para

ordenar imperativamente o seu comportamento;

f) o fundamento das leis ético-juridicas é o direito natural;

g) afirma um sistema de direito positivo, mas o fundamento da

positivacao deve ser o direito natural (fundamento na natureza
humana e no sistema ético vigente); e

h) direito quantico é o direito natural (o Unico legitimo): é o

direito que liga ou religa 0 homem na sua prépria natureza.

Em resumo, o autor afirma um sistema quantico do direito, no
gual o direito quantico, considerado o Unico legitimo, possui
fundamento no direito natural (que liga o homem na sua propria
natureza). Além disso, o pensador aproximou a ordem ética (juridica) a
ordem essencialista do universo. Nesse sentido, a teoria de Telles Junior
parece apresentar um fundamento essencialista para o direito.
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2.2.5.2 O holismo-taoista de Paulo Roney Avila Fagindez"’

O pensador brasileiro Paulo Roney Avila Faglndez busca
compreender o conhecimento juridico a partir da filosofia oriental
holista e taoista. Ele sugere que todo o conhecimento humano é
precario, uma vez que comporta a possibilidade de incerteza e erro. Em
razdo da precariedade do conhecimento, ele afirma a necessidade do
reconhecimento das multidimensionalidades de cada fenémeno,
inclusive dos fendmenos juridicos, para compreendé-los em sua
integralidade (holismo).

Segundo Fagundez, o holismo pode ser definido da seguinte
maneira:

O holismo é o resgate da dimensdo ética no
sentido  mais  profundo.  Consiste  num
compromisso com a humanidade, com a
preservacdo da natureza e com 0 estabelecimento
de uma relacdo revolucionaria entre homens,
animais e plantas. Todos os elementos fazem parte
de um grande corpo. O holismo traz uma proposta
de vida integral. Trata-se de um caminho que ndo
€ novo, haja vista que encontra respaldo no
pensamento dos pré-socréticos. Verdadeiramente,
0 holismo é uma proposta que visa a superagao
das tradicionais relagdes de poder, rompendo com
0s  obstaculos criados pelos cientistas.
(FAGUNDEZ, 2006, p. 72).

O holismo traz uma proposta de vida interessante,
sem fragmentacOes e sem visOes parciais dos
complexos fen6menos naturais. Compromete-se
com uma visdo ecolégica profunda, em que
homens, além de preservar 0s seres, assumem-se
como elementos integrantes da natureza e
envolvidos eticamente na caminhada em busca de
uma sociedade melhor para todos. N&o se quer
apenas uma democracia formar. Almeja-se um
Estado Democratico de Justica, de uma justica
vital, perene, permanente. O Direito passard
necessariamente por uma grande mudanca,

7 parte do estudo sobre o direito quantico de Telles Junior foi extraido da obra Conhecer
direito 11 (2013), publicada em coautoria com o Prof. Dr. Hor&cio Wanderlei Rodrigues e
com a Msc. Luana Renostro Heinen. Parte do estudo também foi extraido do capitulo de
livro intitulado Direito, holismo e complexidade, publicado pelo Dr. Horacio Wanderlei
Rodrigues e Msc. Luana Renostro Heinen, no livro Filosofia do direito | (2014).
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quando reconhecermos a sua fragilidade, enquanto
instrumento a servigo dos interesses de alguns.
[...] O sistema juridico continua como instrumento
de manutencdo dos privilégios de alguns. Dentro
da visdo holistica humaniza-se o Direito,
resgatando a eticidade perdida quando da
operacao divisoria levada a cabo pelos cientistas a
partir do século XVII. (FAGUNDEZ, 2006, p. 91-
92).

O reconhecimento da multidimensionalidade dos fen6menos,
para 0 pensador, num sistema de ordem como o do direito, “[...]
significa a sua aproximagdo com a desordem, com o ndo-direito, com o
diagndstico de uma crise revolucionaria, radicalmente transformadora
das estruturas vigentes” (FAGUNDEZ, 2003, p. 20-21).

Fagundez sugere que somente a ideia da multidimensionalidade
permite ao operador do direito pensar na vida, nas implicacdes causadas
na vida humana e no contelido que apresenta qualquer drama humano.
Parece que somente serd “[...] possivel surgir um novo direito a partir da
compreensdo da complexidade, enfim, da multidimensionalidade que
envolve todos os fendmenos da vida”. Trata-se do conhecimento do
adequado método para a compreensdo dos fendbmenos humanos, proprio
da dimens3o juridica (FAGUNDEZ, 2003, p. 21-22).

Isso porque, segundo o pensador:

[...] o processo juridico € uma imitacdo grosseira
dos demais processos. O que se quer é encontrar
solucdo para os graves problemas que atingem a
humanidade. Porém, o enfrentamento das
dificuldades humanas se d& de maneira
fragmentada. Desde a Antiguidade o patriarcado
rege a vida. Os valores masculinos se sobressaem.
O exercicio do poder esta calcado no controle de
tudo. O Direito estabelece a previsibilidade nas
diferentes programacdes politicamente impostas
nos diferentes pontos do planeta. (FAGUNDEZ,
2003, p. 49).

Fagundez (2004, p. 201; 2006, p. 11) sugere que o direito estd em
crise, em razdo de seu proprio conceito tradicional, masculino e
alicercado em valores patriarcais, que funciona como um aparelho
ideoldgico do Estado para veicular a ideologia das classes dominantes.

Para 0 pensador, o direito como instrumento ideolégico cumpre a
funcéo de infelicitacdo, isto €, de ndo trazer a felicidade para a vida das
pessoas. Além disso, ele também parece ser precursor dos valores do
capitalismo, alijado da ideia de justica social. O direito também &
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percebido criticamente como elemento de controle social e de represséo:
ndo promove a integracdo social, mas visa & punicdo das condutas
negativas (FAGUNDEZ, 2004, p. 213).

Diante dessas consideragdes, Fagundez (2006, p. 23-28) sugere
superar a crise do direito a partir de uma concepcao de direito holistico —
integral, que perceba o humano na sua totalidade. Para ele, o fendmeno
juridico é multifacetado e multidimensional. Por isso, o direito sé pode
ser compreendido de maneira holista: estudando os seus diferentes
aspectos. Para exemplificar, o pensador afirma:

O paradigma holistico-complexo rompe com a
Visdo mecanicista presente também no sistema
juridico. Nado ha apenas normas, fragmentos,
células ou atomos dentro do sistema juridico. Ha
relagbes, sentimentos, energia e matéria, razdo e
sensibilidade, no sistema juridico que tem a
pretensdo de reger a vida (FAGUNDEZ, 2006, p.
58).

O paradigma novo reconhece a instabilidade que
caracteriza as relagbes humanas. O direito nédo
pode ser visto apenas como um conjunto de
normas. Assim como ndo podemos admitir que o
corpo humano seja apenas um conjunto de 6rgaos
(FAGUNDEZ, 2008, p. 59).

E justamente a filosofia oriental (taoismo) que parece permitir,
segundo Fagundez, a compreensdo do fendmeno juridico a partir de um
novo principio: o Principio Unico Universal, que possibilita a
compreensdo da realidade por meio da relatividade. Segundo o
pensador, € um principio que permite a percep¢do da vida como um
todo, visto que constata em todos os elementos a presenca das forcas
yin-yang que, a0 mesmo tempo, sdo antagdnicas e complementares. Em
suma, um principio que percebe a complexidade da vida e a
multiplicidade das manifestages humanas (FAGUNDEZ, 2004, p. 250-
260).

Sobre o principio supramencionado, Fagindez entende que a
Ordem do Universo é governada por sete aspectos, que constituem a
I6gica universal, sdo eles:

1. Tudo que tem comego tem um fim.

2. Tudo que tem uma face tem um dorso.

3. Quanto maior a face, maior o dorso.

4. Todo o antagonismo é complementar.

5. Movimento e repouso, face e dorso, sdo
manifestacOes do yin (negativo) e yang (positivo).
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6. Yin e yang sdo as classificagbes de toda
polarizacdo antagbnico-complementar. S& 0s
dois bragos (esquerdo e direito) do Universo.

7. O corpo da mae do Universo relativo é infinito
(FAGUNDEZ, 2004, p. 261).

A compreensdo do direito & luz do Principio Unico Universal,
implica em perceber o direito ndo como mera aplicacdo de lei, mas
como um todo ou um sistema mais humano e visto como um
instrumento para a promogao da justica (FAGUNDEZ, 2004, p. 265-
267).

Fagundez também afirma que importa a nocdo ética para a
compreensao multidimensional do direito: é a ética que contribui para a
humanizacdo da técnica juridica, “[...] para a humaniza¢do do homem,
enfim para que ele se reencontre com sua esséncia”. Essa ética, segundo
o pensador, ¢ uma “ética holistica, contida numa ecologia profunda, que
vé homens, animais e plantas numa convivéncia fraterna, porquanto se
constituiem em células do mesmo grande corpo universal”
(FAGUNDEZ, 2003, p. 27).

A ética holista proposta por Fagundez (2003, p. 52-55) parece
afirmar a necessidade do reconhecimento da interligagdo entre todos 0s
fendmenos humanos e da natureza, considerando-os multidimensionais.
Segundo essa ética, qualquer leitura do fendmeno juridico deve
transcender o aspecto juridico, visto que podem existir questdes sociais,
além de outras implicagdes.

Para Fagundez, significa pensar o direito de maneira holista e
completa: “O ser humano do novo milénio terd de voltar-Sse para a
solidariedade, sem o que a propria vida ndo tem sentido. Cada ser é
apenas um e paradoxalmente é o todo, integrando um grande projeto
universal” (FAGUNDEZ, 2004, p. 277).

Diante disso, Fagundez (2004, p. 280-283) afirma que a
finalidade do Direito deve ser a promocdo da felicidade coletiva, que é o
bem-estar do corpo e da alma e da paz entre os humanos. Um novo
Direito que se funda no antigo pensamento oriental taoista, conforme
Fagundez (2004, p. 331) se vincula a uma doutrina existencialista da
natureza poética. Dessa maneira, em virtude da conexdo necessaria
entre os fendmenos, o direito é visto em sua conexdo necessaria com a
vida, na qual os elementos estdo, para Fagindez, umbilicalmente
integrados.

O novo direito proposto por Fagundez (2004, 439-440),
expressao do taoismo, deve reconhecer a hipercomplexidade dos
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fendmenos sociais e juridicos que existem, vinculando-se mais a justica
do que as leis.

A partir dessa explanacdo da teoria do direito de Fagundez,
fundamentada na filosofia taoista, é possivel concluir que parece existir
um fundamento essencialista no direito, em razdo das seguintes crencas,
apresentadas pelo pensador:

a) acrencana esséncia;

b) a crenca na esséncia humana: a natureza humana e natureza

universal;

¢) o fundamento holista e taoista do direito;

d) a crenca num direito holista: direito integral que perceba o

humano em sua totalidade;

e) o direito como instrumento para a promogao da justica; e

f) o direito fundamentado numa ética holista: ideia de todos os

seres, homens, animais e plantas em convivéncia fraterna,
pois sdo partes de uma esséncia universal.

O direito holista e taoista de Fagindez fundamenta-se no
Principio Unico Universal, ou seja, na natureza do humano e do préprio
universo, do qual todos os seres fazem parte. Nesse sentido, o
fundamento do direito taoista, que tem por finalidade a justica, é a
préopria esséncia humana e do universo, configurando-se num sistema
essencialista. Em suma, o pensador acredita ser possivel conhecer a
esséncia.

2.2.6 Considerac0es finais acerca das teorias do novo essencialismo

A analise das teorias holistas de Goffredo Telles Junior e Paulo
Roney Avila Fanglndez parece demonstrar que ambos apresentam um
pensamento essencialista do direito, em razéo da identificacdo do direito
a justica, a felicidade, etc., bem como pela fundamentacdo do direito na
esséncia do universo.

Telles Junior apresenta uma teoria do direito quantico que busca
uma aproximagao entre o direito e o conhecimento da Fisica. Segundo
essa teoria essencialista, o direito nada mais é do que a ordenacéo
guantica das sociedades humanas. S&o as conclusdes possiveis de serem
extraidas da teoria analisada:

a) acrenca na existéncia da esséncia dos fenémenos do mundo;

b) acrenca na esséncia humana como pertencente a esséncia do

universo;



d)
€)

f)
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aproximacdo entre a ordem juridica e a ordem essencial do
universo: entre leis ético-juridicas e leis fisicas;

a ordem juridica possui um fundamento quantico;

o0 direito como a ordenagdo quantica das sociedades
humanas;

leis ético-juridicas sdo elaboradas pelo ser humano para
ordenar imperativamente o0 seu comportamento;

o fundamento das leis ético-juridicas € o direito natural;

o direito legitimo é o direito natural, ao qual o pensador
confere o0 nome de direito quantico;

o direito é natural ou quantico: é legitimo porque sua fonte
primaria é a sociedade;

o direito quantico liga 0 humano a sua natureza;

afirma um sistema de direito positivo, mas o fundamento da
positivacdo deve ser o direito natural (fundamento na
natureza humana e no sistema ético vigente); e

direito quantico é o direito natural (o Unico legitimo): é o
direito que liga ou religa 0 homem na sua prépria natureza.

Em resumo, se o direito quantico é o Unico legitimo e possui
fundamento no direito natural (que liga o0 homem na sua propria
natureza) e se a ordem juridica é associada a ordem essencialista do

universo,

entdo a teoria de Telles Junior fundamenta-se no postulado

essencialista.

Por sua vez, Paulo Roney Avila Faglindez também parece
apresentar uma teoria fundamentalmente essencialista, denominada
holismo, que busca compreender o conhecimento juridico a partir da
filosofia oriental. Essa teoria parece conduzir as seguintes conclusdes:

a)
b)

c)
d)

e)

f)
9)

a crenga na esséncia;

a crenca na esséncia humana: a natureza humana e a natureza
universal;

o fundamento holista e taoista do direito;

a crenca num direito holista: direito integral que perceba o
humano em sua totalidade;

o Direito s6 pode ser compreendido de maneira holista,
porque € um fendmeno juridico multidimensional;

o direito como instrumento para a promogao da justica; e

o direito fundamentado numa ética holista: ideia de todos o0s
seres, homens, animais e plantas em convivéncia fraterna, pois
sdo partes de uma esséncia universal.

A analise de ambos os autores parece sustentar a existéncia de um
Direito que se fundamenta no pressuposto essencialista: a) de que o
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universo possui uma esséncia; (b) de que o ser humano possui uma
esséncia; (c) de que a esséncia pode ser conhecida; (d) uma vez
conhecida, a esséncia pode fundamentar um direito natural; e (€) o
direito essencialista seria 0 mais justo e conduziria a felicidade.

2.3 As criticas ao essencialismo na teoria do direito

Na secéo anterior, foi analisado o essencialismo na teoria do
direito, em cinco principais correntes:; (a) no jushaturalismo teolégico;
(b) no jusnaturalismo racionalista; (c) no jusnaturalismo naturalista; (d)
nas teorias dialético-materialistas; e (€) nas teorias holistas do direito.

Em resumo, apesar das diferencas constitutivas de cada uma das
correntes, em comum, parece que todas sugeriram uma nocéo de direito
essencialista (o direito decorre de uma esséncia), porque:

a) o direito decorre da natureza: de Deus, do humano ou do

mundo;

b) o direito parece ser munido de valores morais;

c) o direito é definido pela sua esséncia (materia);

d) o direito é imutavel (a0 menos para a maioria das teorias);

e) o direito é universal; e

f) o direito € inerente a0 humano.

Necessario, nesta secdo, a andlise das criticas ao essencialismo
oferecidas pela teoria do direito, a fim de analisar, sequencialmente, a
possibilidade ou ndo de refutacdo do essencialismo enquanto
fundamento para o direito e, consequentemente, para os direitos
humanos.

Diante disso, analisarei as seguintes criticas ao essencialismo: (a)
a critica do positivismo juridico, com a analise do pensamento de Hans
Kelsen, Norberto Bobbio e Tércio Sampaio Ferraz Junior; e (b) o
realismo juridico, com a analise do pensamento de Enrique Haba e Alf
Ross.

2.3.1 O positivismo juridico

Este subitem sera dedicado a andlise do positivismo juridico
enquanto teoria critica ao essencialismo presente nas correntes
jusnaturalistas. Para realizar esta analise, opto por estudar trés
pensadores especificos, Hans Kelsen, Norberto Bobbio e Tércio
Sampaio Ferraz Janior, fundamentais ao pensamento positivista.
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Em resumo, o positivismo juridico, dentro da teoria do direito,
explica o fenbmeno juridico a partir da positivacdo das normas. O
direito é definido pela sua forma, ou seja, como direito positivo posto
pela autoridade normativa. Assim, independentemente do seu contetdo,
o direito é direito positivo, excluindo-se de sua analise todo o contetdo
moral e essencialista.

Segundo Hart, a expressdo positivismo juridico “designa a
afirmagdo simples e que ndo necessariamente é verdade que as leis
reproduzem certas exigéncias da moral ou as satisfagam, embora de fato
0 tenham feito com certa frequéncia.” (2009, p. 240).

Para o positivismo juridico, o direito ndo parece ser essencialista
porque:

a) o direito é direito positivo;

b) o direito é definido pela forma;

¢) o fundamento do direito é a norma superior hierarquica; e

d) o direito é mutavel no tempo e no espaco, portanto histdrico e

ndo universal.

Nesse sentido, o fundamento de validade do direito ndo € a
natureza ou natureza do homem, a razdo ou Deus, como parece fazer
crer o jusnaturalismo, mas a existéncia de uma norma superior valida na
hierarquia das fontes do direito. Significa que o direito ndo é definido
pela sua esséncia, mas pela sua forma. Nesse sentido, enquanto direito
positivo, todo o direito é posto pelo Estado e é mutavel no decorrer da
historia e limitado a espacos geogréficos delimitados.

2.3.1.1 O positivismo em Hans Kelsen

Hans Kelsen, em sua teoria positivista ou normativista do direito,
intitulada teoria pura do direito, sugere que toda a teoria do direito deve
conhecer unicamente o seu proprio objeto: o direito. E pura®®, no
entender de Kelsen (2012, p. 1), porque propde garantir um
conhecimento dirigido apenas ao direito e excluir deste conhecimento

18 Kelsen parece buscar, para a sua Teoria Pura do Direito, segundo Warat (1983, p. 27), a
determinagdo de principios metodol6gicos que permitam a construcdo do direito enquanto
objeto tedrico, autbnomo e sistematico. Warat explica que Kelsen pretende a autonomia da
Ciéncia Juridica, o que “[...] requer a sua libertagdo de todos os elementos que lhe sdo
estranhos: a Ciéncia do Direito deve apenas pretender construir um conhecimento que tente
responder as questdes do ‘0 que & e ‘como ¢ o Direito, sem procurar explicita-lo,
transforméa-lo, justifica-lo, nem o desqualificar a partir de pontos de vista que lhe sdo
alheios. Esta é a exigéncia metodolégica fundamental que nos define o sentido da idéia de
pureza” (1983, p. 27).
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tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto — 0s elementos que sdo estranhos
a Ciéncia Juridica, como a moral, a justica, etc".

O que é Direito®®? Expde Kelsen que o Direito é uma ordem de
conduta humana, isto é:

Uma ‘ordem’ ¢ um sistema de normas cuja
unidade é constituida pelo fato de todas elas terem
0 mesmo fundamento de validade. E o
fundamento de validade de uma ordem normativa
— como veremos — uma norma fundamental da
qual se retira a validade de todas as normas
pertencentes a essa ordem. Uma norma singular é
uma norma juridica enquanto pertence a uma
determinada ordem juridica, e pertence a uma
determinada ordem juridica quando a sua validade
se funda na norma fundamental dessa ordem.”
(2012, p. 33).

O Direito ndo é uma simples ordem da conduta humana, ele é
uma ordem social da conduta humana, que detém uma caracteristica que
Ihe é propria — € uma ordem coativa, que rege condutas humanas
indesejaveis com um ato de coacao.

O que distingue o Direito, segundo Kelsen (2012, p. 35-37), das
demais ordens sociais, é justamente a coacdo — a “circunstancia de que o
fato estatuido pela ordem como consequéncia de uma situacdo de fato
considerada socialmente prejudicial deve ser executado mesmo contra a

9 Warat (1983, p. 28) afirma que, em Kelsen, a teoria juridica preocupa-se somente com a
andlise do Direito positivo enquanto uma realidade normativa, desconsiderando quaisquer
interesses politicos. Mais do que isso, entende que, em resumo, “a estratégia cientifica até
aqui delineada, exige que o objeto de uma teoria juridica pura refira-se exclusivamente ao
Direito positivo com base em categorias proprias (normativas) que ndo sejam derivadas de
outras disciplinas, nem se encontrem envoltas por juizos politicos, pretensdes ideoldgicas,
obscuridades metafisicas ou pseudo categorias descritivas” (1983, p. 32).

2 A pergunta ‘0 que é direito?’, para Hart (2009, 4 e 8), subsiste. Segundo expde Hart, a
obrigatoriedade, isto é, a ideia de que certos tipos de comportamentos humanos ndo sao
opcionais, € uma das mais marcantes caracteristicas do direito. Além disso, afirma o
pensador que “a candidata mais 6bvia a ser utilizada desse mundo numa defini¢do do direito
é a familia geral das normas de comportamento; entretanto, o conceito de norma, como ja
vimos, é tdo desconcertante quanto a propria nogéo de direito, de modo que as defini¢des do
direito que comecam por identificar as leis como uma espécie de norma geralmente néo
fazer avangar muito nossa compreensao do proprio direito” (2009, p. 19). Diante disso, Hart
(2009, p. 21) conclui que nenhum conceito de direito parece ser suficientemente conciso
para ser aceito como uma definigdo satisfatoria. Segundo ele, os “principios subjacentes sdo
muito diferentes uns dos outros e ao mesmo tempo demasiado fundamentais para permitir
esse tipo de resolu¢do”. Mais ainda, sustenta que o modelo de direito como conjunto de
ordens coercitivas nao reproduz, nos aspectos fundamentais, as principais caracteristicas dos
sistemas juridicos (2009, p. 103).
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vontade da pessoa atingida e — em caso de resisténcia — mediante 0
emprego da forca fisica” (2012, p. 37).

Mais importante € que, conforme Kelsen (2012, p. 36), a sugestao
de que o Direito € uma ordem coativa significa que suas normas
estatuem “atos de coagdo atribuiveis a comunidade juridica”, mas nao
implica em que todos os casos de sua efetivagdo deva ser empregada a
coacdo fisica.

Com relacdo ao direito, para Kelsen, somente a doutrina do
jusnaturalismo — do direito natural — pressupde uma esséncia do ser
humano ou da natureza humana®, na medida em que o direito positivo
apenas seria valido quando correspondesse ao direito natural e a
natureza do ser humano. Segundo o pensador, para a corrente
jusnaturalista:

Somente podem valer as normas do direito
positivo conformes ao direito natural. E se a
norma de um direito positivo apenas vale na
medida em que corresponda ao direito natural,
entdo o que vale na norma do direito positivo e
apenas o direito natural. E esta efectivamente a
consequéncia da doutrina jusnaturalista que, ao
lado e por cima do direito positivo, afirma a
validade de um direito natural e, ao proceder
assim, vé neste direito natural o fundamento de
validade do direito positivo. Isto, porém, significa
que, de acordo com esta teoria, s6 o direito natural
pode, na verdade, ser considerado valido e ndo o
direito positivo como tal (KELSEN, 2009, p. 44).

A doutrina do direito natural é idealista e distingue o direito posto
pelos humanos do direito ideal, natural, imutavel, o qual é identificado
com a justica. Segundo Kelsen (2009, p. 102), trata-se de uma doutrina
gue percebe a natureza como a fonte da qual emanam as normas do
direito ideal e justo. Nesse sentido, a natureza, em geral, e a natureza do
homem, em particular, funcionam como autoridades normativas. Dai
gue as normas sdo imanentes a natureza e podem ser deduzidas da
natureza. As normas de direito positivo, para essa doutrina, ndo séo

2! parece que é o postulado da pureza que fundamenta, em Kelsen, as condigdes de positividade
da Ciéncia do Direito. “A Teoria Pura se nos apresenta, assim, como um programa para a
elaboracdo de um saber juridico autdnomo e autossuficiente, um conhecimento baseado em
uma analise metodologicamente imanente, que exclui a referéncia de fatores e saberes extra-
juridicos” (WARAT, 1983, p. 32). Segundo sugere Warat (1983, p. 59), ¢ justamente a
busca de um critério anti-metafisico de validade que constitui a diferenca essencial entre o
jusnaturalismo (teoria do direito natural) e o positivismo juridico.
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vistas como atos da vontade humana, mas como dadas anteriormente
pela natureza. Essas normas, por sua esséncia, sdo invariaveis e
imutaveis.

De maneira oposta a doutrina jusnaturalista, Kelsen sugere que
ndo ha direito natural. Segundo ele, ndo existe uma esséncia (a sua
constituicdo interna) da natureza humana da qual surgem os direitos. Até
porque, conforme entendeu Kelsen (2009, p. 50), existe um principio
I6gico que preceitua que a validade de uma norma (dever ser) ndo pode
ser fundamentada sobre um fato da ordem do ser.

Se Kelsen estiver correto, a doutrina do jusnaturalismo, que
afirma poder deduzir normas da esséncia ou da natureza, assenta-se hum
erro légico fundamental. Isso porque, para Kelsen, a natureza é um
conjunto de fatos que estdo ligados uns aos outros pelo principio da
causalidade: “¢ um ser; e de um ser ndo pode concluir-se um dever-ser,
de um facto ndo pode concluir-se uma norma. Ao ser ndo pode estar
imanente qualquer dever-ser, aos factos ndo podem ser imanentes
quaisquer normas, nenhum valor pode ser imanente a realidade
empirica.” (KELSEN, 2009, p. 103).

As normas de direito ndo podem advir da natureza. A natureza,
no entender de Kelsen, é regida pelo principio da causalidade. Ja a
ordem normativa é regida pelo principio da imputacdo. As proposi¢des
juridicas podem ser exemplificadas da seguinte maneira: “Se alguém
comete um crime, deve ser-lhe aplicada uma pena” (2012, p. 86).

Em outras palavras: se (a), entdo deve ser (b). Ja segundo o
principio da causalidade: quando (a) é, (b) é. Nesse sentido, se Kelsen
estiver correto, a ligacdo na proposicao juridica é produzida por meio de
uma norma estabelecida pela autoridade juridica, enquanto que a liga¢do
de causa e efeito advém da lei natural.

Afirmou Kelsen: se, por natureza devemos entender a realidade
empirica, e por natureza do homem, a sua conduta efetiva, entdo a
doutrina do direito natural recai num erro l6gico fundamental quando
afirma que pode deduzir normas da natureza. Isto é:

Com efeito, esta natureza é um conjunto de factos
que estdo ligados uns aos outros segundo o
principio da causalidade, isto é, como causa e
efeito — é um ser; e um de um ser ndo pode
concluir-se um deve-ser, de um facto ndo pode
concluir-se uma norma. Ao ser ndao pode estar
imanente qualquer dever-ser, aos factos néo
podem ser imanentes quaisquer normas, nenhum
valor pode ser imanente a realidade empirica.
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S6 quando confrontamos o ser com um dever-ser,
os factos com as normas, é que podemos apreciar
aqueles por estas e julga-los como conformes as
normas, isto €, como bons, como justos, ou como
contrarios as normas, quer dizer, como maus,
como injustos.

Sé assim poderemos valorar a realidade, isto &,
qualifica-la como valiosa ou desvaliosa. Quem
julgue encontrar, descobrir ou reconhecer normas
nos factos, valores na realidade, engana-se a si
préprio.

Com efeito, quem assim proceda tem de —
consciente ou inconscientemente — projectar sobre
a realidade dos factos as normas constitutivas dos
valores por ele de qualquer maneira pressupostas,
para depois as poder deduzir desta mesma
realidade. Realidade e valor pertencem a dominios
distintos (2009, p. 102-103).

Além disso, segundo Kelsen, a natureza ndo é imutdvel para
justificar um direito natural imutavel. Conforme ele afirmou, a natureza
é um acontecer fatico e se encontra em perpétua mutacdo — o ser da
natureza é um devir. Nesse sentido, as normas imutaveis de um direito
natural apenas poderiam consistir na regularidade observavel do
acontecer fatico natural. Diante disso, quando a doutrina do direito
natural “deduz da natureza normas imutaveis da conduta justa (recta), o
gue ela faz é transformar regras do ser em normas do dever-ser e
produzir, assim, a ilusdo de um valor imanente a realidade” (KELSEN,
2009, p. 104).

A concepcao da ligagdo entre valor e realidade, ou seja, de que o
valor é imanente a realidade, tem origem metafisico-religiosa e radica na
nocéo de que uma autoridade transcendental — Deus — criou a natureza e,
justamente por isso, a ela se incorpora um valor moral absoluto. Nessa
esteira, se a natureza foi criada por um Deus justo, deduz-se que as
normas da natureza formulam um direito também justo (KELSEN,
2009, p. 104).

Para Kelsen, se direito é o direito positivo, ele ndo é a esséncia
natural, mas uma norma posta pelo Estado. Assim, o que transforma um
fato num ato juridico, licito ou ilicito, ndo é a sua facticidade ou o seu
ser natural — o seu ser determinado pela lei da causalidade e encerrado
no sistema da natureza —, mas o sentido objetivo ligado ao ato, isto é, a
significagdo que ele possui. Conforme sugere Kelsen:
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O sentido juridico especifico, a sua particular
significacdo juridica, recebe-a o fato em questdo
por intermédio de uma norma que a ele se refere
com o seu conteldo, que lhe empresta a
significacdo juridica, por forma que o ato pode ser
interpretado segundo esta norma. A norma
funciona como esquema de interpretacdo. Por
outras palavras: 0 juizo em que se enuncia que um
ato de conduta humana constitui um ato juridico
(ou antijuridico)) é o resultado de uma
interpretacdo  especifica, a saber, de uma
interpretacdo normativa. [...] A norma que
empresta ao ato o significado de um ato juridico
(ou antijuridico) é ela propria produzida por um
ato juridico, que, por seu turno, recebe a sua
significagdo juridica de uma outra norma
(KELSEN, 2012, p. 4).

Segundo o positivismo (ou normativismo de Kelsen), o direito é
uma ordem de coacdo, posto pelo Estado — pelo ser humano — e ndo
advém de um nucleo imutavel, natural e essencial. Desse fato é que,
conforme o entendimento de Kelsen, as normas legisladas pelo ser
humano — e ndo por uma autoridade supra-humana — constituem valores
relativos e nunca absolutos.

Nesse sentido, se Kelsen (2012, p. 19) estiver correto, a vigéncia
de uma norma que prescreva uma determinada conduta como
obrigatdria, assim como o valor por ela constituido, ndo exclui a
possibilidade de vigéncia de outra norma que prescreva uma conduta
contraria e que constitua um valor contrario.

Diante dessa argumentacdo, parece que, para Kelsen (2012, p. 19-
20), somente se houvesse uma norma constitutiva de determinado valor
e que prescrevesse determinada conduta como procedente de uma
autoridade supra-humana, de Deus ou de outra esséncia € que o valor
por ela estatuido seria absoluto e imutavel. Mais do que isso, segundo
Kelsen:

Significa, sim, que ndo ha valores absolutos mas
apenas valores relativos, que ndo existe uma
Justica absoluta, mas apenas uma Justica relativa,
que os valores que noés constituimos através dos
nossos atos produtores de normas e pomos na base
dos nossos juizos da valor ndo podem apresentar-
se com a pretensdo de excluir a possibilidade de
valores opostos (KELSEN, 2012, p. 76).
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Kelsen (2009, p. 109) objeta a possibilidade de se fundar o direito
natural em uma suposta natureza especifica do humano — uma natureza
gue é encontrada nas tendéncias do humano com relagéo a inclinacGes e
instintos (pulsdes) e também nas razdes e sentimentos.

Mais do que isso, o pensador afirma uma objegdo a todo o direito
natural, que reside no fato de ndo podermos derivar um ser de um dever-
ser, visto que fatos ndo podem ser deduzidos de quaisquer normas. Além
disso, com relacdo a conduta do homem, ndo pode ser deduzida dessa
natureza real (da condugdo humana) qual seja a conduta ideal do
homem. Assim, se da natureza “real do homem se conclui para normas
as quais esta natureza real corresponde, uma tal conclusdo ndo sé é
logicamente falsa como conduz ainda a resultados praticamente
impossiveis” (2009, p. 109). Ademais, segundo Kelsen, ndo existe uma
natureza imutavel do homem, motivo pelo qual também nédo deve haver
um direito natural deduzido de tal natureza e imutavel (2009, p. 135).

Importante salientar que, uma vez que ndo se consegue, COMO
propde a doutrina do direito natural, formular normas de conduta validas
de maneira geral e imutdveis, busca-se estabelecer a ideia de um direito
natural variavel, contra a qual Kelsen também objeta. Segundo ele:

Contra a teoria de um direito natural varidvel vale
desde logo a mesma objeccdo que se formula
contra a teoria de um direito natural invariével:
que, de uma natureza humana variavel, tal como
de uma natureza humana invaridvel, enquanto
factos, nenhuma norma pode ser deduzida, que as
regras variaveis do ser da conduta social do
homem, tdo-pouco como as leis naturais
invaridveis, podem ser transformadas em regras
de dever-ser. Se a natureza do homem néo é
invariavel, se dela ndo podem ser deduzidas
quaisquer normas invaridveis — ou até qualquer
normas, pura e simplesmente — sobre a conduta
recta, ndo pode haver um direito natural que possa
servir como critério de medida firme, absoluto,
para a apreciacdo ou valoracdo do direito positivo,
mas terdo de existir diferentes direitos naturais,
possivelmente contraditorios entre si, ou seja,
normas de justica que apenas constituem valores
relativos. Ora este é justamente o ponto de vista
do positivismo relativista. A teoria de que ndo
existe um direito natural imutavel, mas apenas um
direito natural varidvel ndo pode contrapor-se,
como pretende, a este positivismo relativista; pois,
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abandonando a ideia de justica absoluta e,
consequentemente, negando-se a si  propria
enquanto doutrina do direito natural, coloca-se no
plano deste positivismo (2009, p. 135-136).

A conclusédo de Kelsen (2009, p. 50) é a seguinte: o fundamento
de validade de uma norma positiva ndo € a natureza ou o direito natural,
mas a norma superior pressuposta como objetivamente valida e que
opera a fundamentacdo de validade da norma inferior em razdo de
legitimar o ato que p0e esta norma.

Sobre a obje¢do de que sua teoria juridica é jusnaturalista por ver
o fundamento de validade do direito positivo na norma fundamental —
numa norma que se situa fora do direito positivo —, Kelsen responde que
a norma fundamental determina somente o fundamento de validade e
ndo o contetdo de validade do direito positivo. A norma fundamental
ndo é uma norma de justica.

Por isso, 0 autor sugere que o direito positivo € uma ordem
coativa criada pela via legislativa ou consuetudinaria “[...] e globalmente
eficaz, nunca pode estar em contradi¢cdo com a sua norma fundamental,
ao passo que esta mesma ordem pode muito bem estar em contradigdo
com o direito natural, que se apesenta com a pretensdo de ser o direito
justo” (2009, p. 152). Sobre o tema, o autor afirma:

A justica é o problema central de toda a sua
filosofia. E para solucionar este problema de ele
[Platdo] desenvolve a famosa Teoria das ldeias.
As ideias sdo esséncias transcendentes que
existem num outro mundo, num mundo diferente
do perceptivel pelos nossos sentidos. Elas séo
inacessiveis ao homem, prisioneiro dos mesmos
sentidos. Elas representam no essencial valores
que devem, na verdade, ser realizados no mundo
dos sentidos, mas que jamais podem ser ai
plenamente realizados. A ideia principal, aquela a
qual todas as outras ideias se subordinam e da
qual todas retiram a sua validade, é a ideia do
Bem absoluto; e esta ideia desempenha na
filosofia de Platdo o mesmo papel que a ideia de
Deus na teologia de qualquer religido (KELSEN,
2009, p. 94-95).

Do ponto de vista do conhecimento cientifico, Kelsen (2009, p.
100) rejeita 0 pressuposto de uma esséncia transcendente e, com isso, a
existéncia de valores absolutos que fundamentam o direito.
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A doutrina jusnaturalista, que afirma a possibilidade de deduzir
normas da esséncia do ser humano, parece ser uma doutrina de
fundamentacao iluséria. Para Kelsen:

[..] usos e costumes, porém, sdo demasiado
diferentes nos diversos tempos e lugares para que
se possa falar de uma conduta natural, no sentido
de uma conduta normal dos homens in genere.
Mas, ainda que fosse possivel averiguar uma tal
regularidade da conduta humana, isto €, uma regra
ou regras segundo as quais S homens
efectivamente se conduzem, sempre e em toda
parte (tal como os corpos metalicos se dilatam sob
a accdo do calor, sempre e em toda a parte), ndo
seria licito derivar de tais regras do ser quaisquer
regras de dever-ser, quaisquer normas, nao
poderia 0 que é <<normal>> no sentido do ser
valor como <<normal>> no sentido do dever-ser.
(KELSEN, 2009, p. 114).

As normas que foram legisladas pelos homens, como o Direito e
os Direitos Humanos, e ndo por uma autoridade supra-humana,
constituem, valores relativos, nunca absolutos. Conforme explicou o
autor, a vigéncia de uma tal norma com valor relativo constituido, que
prescreva uma conduta como obrigatéria, ndo exclui a possibilidade de
vigéncia de uma outra norma que prescreve a conduta oposta e constitua
um oposto valor relativo. Para o autor, ainda que possamos considerar
como valida qualquer uma das duas, ndo podemos considera-las validas
ao mesmo tempo dentro de uma Unica ordem (a exemplo da soberania
de um Estado para legiferar em seu territorio) (KELSEN, 2012, p. 19).

Kelsen (2012, p. 20) afirma que, quando se representa uma norma
constitutiva de certo valor relativo, que prescreve determinada conduta
como procedente de uma autoridade supra-humana, como Deus ou a
natureza (criada por Deus), essa norma se apresenta “com a pretensio de
excluir a possibilidade de vigéncia (validade) de uma norma que
prescreva a conduta oposta”. Tal norma supra-humana qualifica o valor
por ela constituido como absoluto, em contraposicdo ao valor relativo
constituido por uma norma legislada pela vontade humana.

E justamente a exigéncia da separacéo entre o Direito e a Moral®®
gue significa a também exigéncia da independéncia da ordem juridica

22 Hart (2009, p. 239) supde que existam diferentes relagdes entre o direito e a moral e que no
se pode negar que o desenvolvimento do direito se influenciou pela moral, em todos os
tempos e lugares. “Mas ¢ possivel compreender erroneamente essa verdade, vendo-a como
autorizacdo para uma afirmacdo diferente: a de que um sistema juridico deva
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positiva com relagdo a Moral absoluta e Unica. Se pressupor somente a
existéncia de valores morais relativos, entdo a “exigéncia de que o
Direito deve ser moral, isto é, justo, apenas pode significar que o Direito
positivo deve corresponder a um determinado sistema de Moral dentre
0s varios sistemas morais possiveis” (KELSEN, 2012, p. 75).

Nesse sentido, se a validade de uma norma do direito positivo
independe da validade de uma norma moral da justica, estamos sob a
égide do positivismo juridico (KELSEN, 2009, p. 47).

A necessidade de distincdo entre Direito e Moral, sob o
pressuposto de uma teoria relativa dos valores, significa que a ordem
juridica pode ser valorada como moral ou imoral, justa ou injusta, tendo
por base um dos varios sistemas de Moral, mas nunca com relagéo a
uma Moral absoluta. Assim, a “validade de uma ordem juridica positiva
é independente da sua concordéncia ou discordancia com qualquer
sistema de Moral” (KELSEN, 2012, p. 75-76).

Para Kelsen (2009, p. 134), ainda é prova da inexisténcia do
direito natural essencial a contradicao dos tedricos jusnaturalistas. Todos
pressupde um direito natural imutavel, mas afirmam, por vezes, direitos
diferentes e contraditérios entre si. Ha doutrinas jusnaturalistas
diferentes e contraditorias entre si.

Ficam em apuros com o relativismo, no entender de Kelsen
(2009, p. 150), aqueles que ndo querem tomar a responsabilidade e
deixam a escolha das normas a cargo de Deus, da natureza ou da razdo,
voltando-se para o direito natural. Contudo, no que tange as escolhas das
diferentes doutrinas de direito natural, as respostas sdo tdo variadas
guanto as do positivismo relativista. O problema esta no fato de que as
doutrinas do jusnaturalismo, como o préprio discurso tradicional e
ocidental dos Direitos Humanos, concedem ao individuo a ilusdo de que
a norma da justica provém de uma autoridade supra-humana, como a
natureza, dotada de validade absoluta, excluindo-se a possivel validade
de uma norma provinda de uma autoridade humana.

necessariamente mostrar alguma conformidade especifica com a moral ou a justica, ou
basear-se obrigatoriamente numa conviccdo amplamente difundida de que existe a
obrigacdo moral de obedecer a lei. Mais uma vez, embora essa afirmagdo possa ser
verdadeira em certo sentido, isso ndo significa que os critérios de validade juridica das leis
especificas usadas num sistema juridico devam necessariamente incluir, expressa ou mesmo
tacitamente, uma referéncia a moral ou a justi¢a” (2009, p. 239-240). O pensador afirma,
ademais, que o direito de “todos os Estados modernos mostra em inimeros pontos a
influéncia tanto da moral social aceita quanto de ideias marais mais abrangentes. Essas
influéncias ingressam no direito quer abrupta e explicitamente, através da legislacéo, quer
silenciosamente e pouco a pouco, através do processo judicial” (2009, p. 263).
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Diante disso, é possivel concluir que Kelsen, em resumo, critica
0s seguintes fundamentos do jusnaturalismo (e do essencialismo):

a) contra o direito natural, afirma que o direito € positivo;

b) direito ndo é natural: ndo decorre da natureza ou da natureza

humana;

¢) critica a doutrina do jusnaturalismo, que afirma poder

deduzir normas da esséncia ou da natureza; e,

d) afirma que normas de direito constituem valores relativos e

ndo absolutos (universais e inerentes).

Dessa maneira, Kelsen critica os fundamentos essencialistas,
presentes principalmente no jusnaturalismo, teoria contra a qual o
pensador dirige sua critica, e sugere um direito ndo essencialista, isto é,
gue nédo se fundamenta numa esséncia. Para Kelsen, o direito é positivo,
ou seja, uma ordem coativa criada pela via legislativa ou
consuetudindria que tem como fundamento de validade a norma superior
hierarquica. Esse direito é mutavel, por conseguinte, temporal e
geograficamente.

2.3.1.2 O positivismo em Norberto Bobbio

O filésofo politico e juridico Norberto Bobbio (1996, p. 15)
sugere que o positivismo juridico ndo deriva do positivismo em sentido
filosofico, muito embora alguns positivistas juridicos também tenham
sido positivistas filosoficos. Segundo Bobbio, o positivismo juridico
nasce enquanto locucdo contraposta ao direito natural: a ideia de um
direito convencional contraposto a ideia do direito natural.

Conforme sua exposi¢do, a dicotomia entre o direito natural e o
direito positivo esteve presente em variados momentos histéricos, como
nos textos de Platdo, de Aristoteles, de escritores medievais como Santo
Tomas, e no pensamento jusnaturalista de Hugo Grdcio, dentre outros
(BOBBIO, 1996).

Em geral, Bobbio indica que podemos compreender a diferenca
entre o direito positivo e o direito natural, em seis critérios de distin¢éo:

a) o0 primeiro se baseia na antitese
universalidade/particularidade e contrapde o
direito natural, que vale em toda parte, ao
positivo, que vale apenas em alguns lugares
(Aristoteles, Inst. — 12 definicao);

b) o segundo se baseia na antitese
imutabilidade/mutabilidade: o direito natural é
imutavel no tempo, o positivo muda. (Inst. — 22
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definichio —, Paulo); esta caracteristica nem
sempre foi reconhecida: Aristételes, por exemplo,
sublinha a universalidade no espago, mas nao
acolhe a imutabilidade no tempo, sustentando que
também o direito natural pode mudar no tempo;

c) o terceiro critério de distingdo, um dos mais
importantes, refere-se a fonte do direito e funda-se
na antitese natura-potestas populus (Inst. — 12
definigdo —, Grocio);

d) o quarto critério se refere ao modo pelo qual o
direito é conhecido, 0 modo pelo qual chega a n6s
(isto &, os destinatarios), e lastreia-se na antitese
ratio-volutas (Gliick): o direito natural é aquele
gue conhecemos através de nossas razoes. (Este
critério liga-se a uma concepcéao racionalista da
ética, segundo a qual os deveres morais podem ser
conhecidos racionalmente e, de um modo mais
geral, por uma concepcdo racionalista da
filosofia.) O direito positivo, ao contrério, é
conhecido através de uma declaracdo de vontade
alheia (promulgacéo);

e) 0 quinto critério concerne ao objeto dos dois
direitos, isto é, aos comportamentos regulados por
estes: 0s comportamentos regulados pelo direito
natural sdo bons ou maus por si mesmos,
enquanto aqueles regulados pelo direito positivo
sdo por si mesmos indiferentes e assumem uma
certa qualificagdo apenas porque (e depois que)
foram disciplinados de um certo modo pelo direito
positivo (é justo aquilo que é ordenado, injusto o
que é vedado) (Aristételes, Grdcio);

f) a ultima distincdo refere-se ao critério de
valoragdo das agdes e é enunciado por Paulo: o
direito natural estabelece aquilo que é bom, o
direito positivo estabelece aquilo que é (til.
(BOBBIO, 1996, p. 22-23).

O positivismo, se Bobbio estiver correto, é uma doutrina que
pressupde a inexisténcia de outro direito sendo o positivo. De acordo
com essa doutrina, o direito positivo é direito e o direito natural ndo é
direito. Nas palavras de Bobbio:

[...] o positivismo juridico é uma concep¢do do
direito que nasce quando o ‘direito positivo’ e o
‘direito natural’ nao mais sdo considerados direito
no mesmo sentido, mas o direito positivo passa a
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ser considerado como direito em sentido préprio.

Por obra do positivismo juridico ocorre a reducédo

de todo o direito a direito positivo, e o direito

natural é excluido da categoria do direito: o direito

positivo é direito, o direito natural ndo é direito. A

partir deste momento o acréscimo do adjetivo

‘positivo’ ao termo ‘direito’ torna-se um

pleonasmo [...] (BOBBIO, 1996, p. 26).

Contraposta ao positivismo, o jushaturalismo é a doutrina juridica
pela qual o direito deriva da natureza — do estado de natureza ou da
natureza do ser humano. Esse direito natural esteve presente nas
formulagdes jusnaturalistas do século XVIII, como a Constituicdo
americana e as Constituicfes da Revolugdo Francesa (BOBBIO, 1996,
p. 42).

Bobbio (1996, p. 45-48) sugere que o positivismo juridico nasceu
das concepcOes anti-racionalistas do seéculo XIX, principalmente do
historicismo, que buscou dessacralizar o direito natural e os mitos
jusnaturalistas do estado de natureza, da lei natural, etc.

O historicismo, segundo Bobbio (1996, p. 46-48) posicionou-se
contra o essencialismo racionalista e contra a ideia da existéncia de um
direito universal, imutavel e deduzido pela razdo, tendo considerado o
ser humano em sua individualidade e ndo numa humanidade abstrata, tal
como pressuporia o racionalismo. Diante disso, o historicismo criticou a
ideia da existéncia de um homem imutdvel (a esséncia humana),
pressuposta pelo racionalismo jusnaturalista, e afirmou que existem
homens diversos.

Da critica a existéncia da esséncia humana e ao direito natural,
surge o positivismo enquanto doutrina segundo a qual somente o direito
positivo pode ser considerado direito. O positivismo juridico apresenta
alguns pressupostos importantes:

a) Ve o direito como um fato: direito € um
fato juridico e nd um valor,
distanciando-se do jusnaturalismo e da
ideia essencialista;

b) com relagdo a definicdo do direito, o
juspositivismo define o direito em
funcéo do elemento coacgdo;

c) percebe que a legislagdo é a fonte
primordial do direito;

d) afirma a imperatividade do direito;
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e) percebe que o ordenamento juridico é
coerente;

f)  pressupBe que o ordenamento juridico é
completo, excluindo possiveis lacunas
no direito;

g) sustenta a teoria da interpretacdo
mecanicista, fazendo prevalecer o
elemento declarativo sobre o produtivo
na atividade do jurista; e

h) afirma a teoria da obediéncia,
sintetizada pelo aforismo lei é lei e deve
ser cumprida (BOBBIO, 1996, p. 133).

Para o jusnaturalismo uma norma é valida somente se for
valorosa (justa), uma vez que identifica o conceito de validade ao
conceito de valor e questiona a existéncia da esséncia da justica. De
maneira diversa, para 0 positivismo, 0 que importa é a norma ter sido
positivada pela autoridade juridica, tornando-se ela direito. O direito
positivo, definido pela coacdo, ndo € um valor, mas um fato juridico.
Diante disso, retira-se do direito qualquer elemento moral, como a
justica, ou elemento essencialista, como a vinculagdo do direito a Deus,
a natureza ou a natureza do humano.

Com relacdo as fontes do direito, o positivismo afirma que o
direito ndo é natural, nem decorre da natureza em geral ou da natureza
humana, mas que as normas do direito sdo validas serem produzidas por
uma fonte autorizada (BOBBIO, 1996, p. 161).

Segundo o entendimento de Bobbio (1996, p. 177), que diz
remontar a Hume, o direito ndo deriva da natureza das coisas em razdo,
em razdo de ser iluséria a convicgdo de se poder extrair uma convicgdo
ou constatacdo de certa realidade, isto é, extrair um juizo de valor de um
juizo de fato. Bobbio faz uma leitura especifica de Hume e sugere uma
identificagdo valorativa do bom ao natural e, com isso, da naturalizagdo
de valores, transitando-se do natural ao moral ou, do ser ao dever, o
chamado the is-ought problem. Se essa interpretacdo de Bobbio estiver
correta, o direito ndo pode ser natural porque ndo pode derivar da
natureza ou da natureza do humano.

Diante disso, a critica de Bobbio ao jusnaturalismo e ao
essencialismo, a partir do positivismo juridico, situa-se nos seguintes
argumentos:

a) contra a ideia do direito como um valor (essencialista),

Bobbio afirma que o direito é um fato juridico;
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b) contra a ideia de que o direito é natural (decorre da natureza
ou da natureza humana), Bobbio afirma que as normas do
direito ndo se fundamentam na natureza, mas fundamentam-se
por terem sido produzidas por uma fonte autorizada;

c) por serem produzidas por uma autoridade normativa, as
normas do direito ndo s&o universais e imutaveis; e

d) as normas do direito ndo podem derivar da natureza em razéo
da chamada falacia naturalista: para Bobbio, é iluséria a
conviccdo da possibilidade de extrair juizo de valor de um
juizo de fato, visto que o é e o dever ser sdo de naturezas
distintas.

Bobbio, em resumo, exclui o essencialismo do direito ao afirmar
gue o direito ndo precisa ser justo. O direito ndo é definido pelo seu
contetido — por estar vinculado a questfes essencialistas, como a justica.
O direito positivo, segundo Bobbio, é definido pela sua forma,
produzido por uma fonte autorizada e mutavel no tempo e espaco
geografico.

2.3.1.3 O positivismo em Tércio Sampaio Ferraz Jinior®

O jusfilésofo positivista brasileiro Tércio Sampaio Ferraz Janior
(1977) questiona as dificuldades da investigacdo dos fundamentos
epistemolégicos da Ciéncia do Direito. Ele efetua uma analise do
fendmeno juridico e o concebe como um sistema de comunicagdo que se
desenvolve por meio das normas positivadas, além de sugerir que o
comportamento humano caracteriza-se pela comunicacao.

Ferraz Junior percebe a Ciéncia do Direito como um pensamento
tecnolégico que dogmatiza® os pontos de partida, com a dogmética

2 O estudo sobre Tércio Sampaio Ferraz Junior se baseou no livro Conhecer direito 11 (2013),
publicado em coautoria com Horacio Wanderlei Rodrigues e Luana Renostro Heinen. O
estudo também se baseou no artigo Fundamentos epistemoldgicos da ciéncia do direito em
Tércio Sampaio Ferraz Junior: a questdo da cientificidade do modelo de decidibilidade,
publicado em coautoria com o Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues, na Revista Opinido

Juridica (2012) e disponivel em:
<http://www.faculdadechristus.com.br/downloads/opiniao_juridica/revista_opiniao_juridica
_14 edt.pdf>.

24 Segundo Ferraz Janior, o surgimento da dogmética juridica remonta ao século XIX, mas &
heranga sistemética e exegética, foi acrescentada a perspectiva histérica e social, dando
origem a dogmatica moderna. Além disso, “Nao resta duvida de que, nos ultimos anos, a
dogmatica juridica enfrentou uma crise declarada em relacéo as exigéncias politicas sociais
e econdmicas de nosso tempo. A principio, ela se limitava a um posicionamento do jurista
perante uma atitude profissional, que o obrigava a uma especializagéo constante, dado o
tipo de formacéo recebida na sua universidade. A questdo, entdo, era somente de uma
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juridica, e apenas problematiza a sua aplicabilidade (das normas
positivadas) na solucdo de conflitos sociais. O Direito é percebido como
um sistema de controle, caracterizado pela sua positivacdo. Se esse
argumento estiver correto e, se for correto afirmar que o pensador ndo
guestiona as normas positivadas, mas somente a sua aplicabilidade,
entdo € possivel considerar o pensamento de Ferraz Junior como
positivista do direito.

A respeito da existéncia de uma Ciéncia do Direito autbnoma,
Ferraz Janior (1977) sugere que ela deve ser entendida como o sistema
de conhecimentos sobre a realidade juridica. Segundo ele:

A ciéncia é constituida de um conjunto de
enunciados que visa transmitir, de modo
altamente adequado, informacgdes verdadeiras
sobre 0 que existe, existiu ou existira. Estes
enunciados sdo, pois, basicamente, constatacdes.
[..] a ciéncia é constituida de enunciados que
completam e refinam as constatacbes da
linguagem comum. Dai a diferencia geralmente
estabelecida entre o chamado conhecimento
vulgar (constatacOes da linguagem cotidiana) e o
conhecimento cientifico que procura dar as suas
constatacBes um caréater estritamente designativo
ou descritivo, genérico, mais bem comprovado e
sistematizado (FERRAZ JUNIOR, 1980a, p. 10).

Embora haja um acordo em classificar a Ciéncia
do Direito entre as ciéncias humanas, surgem af
debates entre as diversas epistemologias juridicas
sobre a existéncia ou ndo de uma ciéncia
exclusiva do Direito, havendo aqueles que
preferem vé-la como uma simples técnica ou arte,
tomando a ciéncia propriamente dita do Direito
como uma parte da Sociologia, ou da Psicologia,

corre¢do nas linhas do ensino e de adaptacéo as necessidades sociais emergentes. Hoje,
porém, a crise chega até os fundamentos, ao seu potencial argumentativo, as sua praxis
decisoria, aos respectivos resultados produzidos consciente ou inconscientemente e aos
contetidos de formacéo profissional. Em contraposi¢do, nasce uma exigéncia crescente de
conhecimento adequado da situacéo social do sistema juridico e de sua préaxis, com todas as
suas consequéncias. Nesse sentido, as tentativas de adequagdo vém tomando conta da
Epistemologia juridica ja ha mais de quarenta anos.” (1984, p. 66). Trata-se de uma
modificacdo da dogmatica que ultrapassa o plano da exegética e se impde no que concerne
a participacdo da dogmatica no desenvolvimento da sociedade. Quer dizer, isso significa
uma proposicéo de novas bases para a reflexdo da fungdo da dogmaética e o seu conceito. O
que ndo pode acontecer é de se preocupar demais com a questdo dos conceitos, no entender
de Ferraz Janior, fazendo com que a dogmatica se distancie progressivamente da sociedade
e da realidade.
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ou da Historia, ou da Etnologia etc., ou de todas
elas no seu conjunto. (1980a, p. 9-10).
Na verdade, esta possibilidade de fundar-se a
Ciéncia do Direito nunca chegou a realizar-se. [...]
A tentagdo, por sua vez, ao evitar-se, o rigido
‘formalismo’, de fazer da Ciéncia do Direito uma
ciéncia empirica, nos moldes da Sociologia ou da
Psicologia, também n&o chegou a consagrar-se.
Alguma coisa do ‘formalismo’ ficou, a0 menos no
que se refere a especificidade do seu trato dos
problemas. O epiteto ‘ciéncia dogmatica’ quer,
assim, significar algo peculiar. (1980a, p. 13-14).
O fendmeno da positivacio® do Direito, para Ferraz Janior,
estabeleceu a dimensdo da moderna Ciéncia do Direito, entendida como
uma Ciéncia que envolve necessariamente o ser humano. Em razéo
disso, parece que o objeto da Ciéncia do Direito ndo é somente o direito
positivo, mas 0s processos decisOrios posteriores a norma, entendidos
pelo autor como o problema da decidibilidade. Esse problema pode ser
posto da seguinte maneira:
Ao contrério, os enunciados da ciéncia juridica
tém sua validade dependente da sua relevancia
pratica. Embora ndo seja possivel deduzir deles as
regras de decisdo, é sempre possivel encard-los
como instrumentos mais ou menos utilizaveis para
a obtencdo de uma decisdo. (1980a, p. 44)
Sendo a ciéncia juridica um pensamento
tecnoldgico, por estar ligada ao fazer e a
realizacdo de uma proposta, ndo diz 0 que é o
direito em tal circunstancia, época ou lugar, mas
que, assumindo-se que o direito em certas
situagdes se proponha a resolver tais conflitos,
entdo deve ser compreendido desta e ndo daquela
maneira. Assim sendo, o dever ser das
proposicoes da ciéncia juridica da-lhe o caréter

% A positivagdo ¢ um fendmeno que atribui validade ao Direito (& norma). Tendo surgido no
século XIX, hoje em dia, ele garante a validade do direito em razao de uma decisdo, sendo
gue somente por meio de uma nova decisdo essa validade pode ser revogada. Segundo
Ferraz Junior, a “[...] principal caracteristica do direito positivado ¢ que ele se liberta de
parametros imutaveis ou longamente duradouros, de premissas materialmente invariaveis e,
por assim dizer, institucionaliza a mudanca e a adaptacdo mediante procedimentos
complexos e altamente mdveis. Assim, o direito positivado é um direito que pode ser
mudado por decisdo, o que gera, se ddvida, certa inseguranga com respeito a verdades e
principios reconhecidos, alcangados entéo, para um segundo plano, embora, por outro lado,
signifique uma condicdo importante para melhor adequagdo do direito a realidade em
répida mutagao, como é a de nossos dias.” (FERRAZ JUNIOR, 1980a, p. 41)
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criptonormativo, isto é, faz dela uma teoria com
funcdo de solucionar uma perturbagdo social.
(DINIZ, 1988, p. 181)

Por ter como objeto a questdo da decidibilidade, a Ciéncia do
Direito, sugere Ferraz Junior (1984, p. 71), manifesta-se como um
pensamento tecnoldgico: existe uma dogmatizacdo das normas
positivadas (dogmatica juridica), mas uma problematizacdo da aplicacdo
dessas normas para a solucédo de conflitos (zetética juridica). Dogmatizar
as normas positivas ou partir de dogmas, para Ferraz Janior, significa
gue “ndo posso coloca-los para fora — eu ndo posso esquecer que existe
a Lei, por exemplo. Ai entra um principio chamado legalidade, que ndo
me deixa fazer diferente” (2005, p. 100). Segundo o pensador analisado:

[...] ‘dogmaticas’ sdo tipicamente tecnoldogicas.
Neste sentido, elas tém uma funcdo diretiva
explicita. Pois a situagdo nelas captada ¢€
configurada como um dever-ser. Questdes desse
tipo visam possibilitar uma decisdo e orientar a
acdo. De modo geral, as questdes juridicas sdo
‘dogmaticas’, sendo sempre restritivas (finitas) e,
neste sentido, ‘positivistas’ (de positividade). As
questbes juridicas ndo se reduzem, entretanto, as
‘dogmaticas’, a medida que as opinides postas
fora de davida — os dogmas — podem ser
submetidas a um processo de questionamento,
mediante o qual se exige uma fundamentacéo e
uma justificacdo delas, procurando-se, através do
estabelecimento de novas conexdes, facilitar a
orientacdo da acdo. O jurista revela-se, assim, ndo
s6 como o especialista em questdes ‘dogmaticas’,
mas também em questdes ‘zetéticas’. (1980a, p.
46)

Apesar da caracteristica zetética, parece que a Ciéncia do Direito,
para Ferraz Junior, esta vinculada & dogmatica® juridica:

% No que tange propriamente a dogmatica, Ferraz Junior (2005, p. 73) afirma que a sua ideia
surgiu na Idade Média, mas somente no ambito do conhecimento do Direito e da Teologia
que ela persistiu. Quer dizer, como o0 saber juridico é um saber “[...] voltado a criar
condigdes para a decisdo, ¢ eminentemente doutrinario. Embora também se use a ‘teoria
juridica’, uma expressdo que ganha foro no final do século XX, a palavra forte ¢ doutrina,
assim como na Teologia. [...] A dogmaética juridica que nés temos hoje ndo perde isso, é
uma ciéncia para confirmar, que recebe os textos e procura racionalmente torna-los
utilizaveis, gozadores de autoridade e fundamento.” (2005, p. 78). A dogmaética aparece,
entdo, juntamente com o fendbmeno da positivacdo do Direito (1984, p. 65). Nesse sentido, a
ideia mais desesperadora, segundo Ferraz Junior (2005, p. 78), é a possibilidade de um
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Ela é, a nosso ver, uma instancia instrumental de
viabilizacdo do Direito, na medida em que atua
como veiculo de alta abstragdo capaz de
proporcionar uma congruéncia estavel entre os
mecanismos de controle social, mesmo quando,
aparentemente, eles ndo se afinam. Neste sentido,
ela viabiliza as condi¢des do juridicamente
possivel. A Dogmatica ndo se confunde com o
Direito, nem com as expectativas normativas, nem
com instituices, nem com valores. Ela o0s
atravessa todos diagonalmente, possibilitando
uma identificagdo do Direito contra as
incongruéncias de fato. (FERRAZ JUNIOR,
1980b, p. 117)

Ao lado da dogmatica, o autor salienta a importancia da zetética,
ou seja, do processo de questionamento ao qual pode ser submetido o
conhecimento produzido pela Ciéncia Juridica, para identificar a sua
justificacdo e fundamentacdo. Essa questdo é assim explicada:

Sendo a ciéncia juridica um pensamento
tecnologico, por estar ligada ao fazer e a
realizacdo de uma proposta, ndo diz o que é o
direito em tal circunstancia, época ou lugar, mas
que, assumindo-se que o direito em certas
situagbes se proponha a resolver tais conflitos,
entdo deve ser compreendido desta e ndo daquela
maneira. Assim sendo, o dever ser das
proposicoes da ciéncia juridica da-lhe o caréter
criptonormativo, isto é, faz dela uma teoria com
funcdo de solucionar uma perturbacdo social.
(DINI1Z, 1988, p. 181)

O problema central da contemporénea Ciéncia do Direito,
conforme os argumentos de Ferraz Junior, parece ser a decidibilidade
dos conflitos. E uma Ciéncia positiva e dogmatica que se baseia na
aceitacdo e dogmatizacdo de suas premissas (as hormas positivas), para
obedecer a uma razdo técnica, que é possibilitar uma decisdo com base
no Direito. Dessa forma, parece que, com relagcdo ao campo teérico da
Ciéncia do Direito, o pensador entende que o Direito é caracterizado
pelo fendmeno da positivagéo.

Posteriormente a positivacdo, as hormas devem ser filtradas por
meio de processos decisérios — o problema da decidibilidade. Existe,

fechamento hermenéutico, ou seja, a existéncia de livros com 40% de reproducéo de textos
legais e 60% de reprodugdo por meio de paréafrases (2005, p. 78).
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para Ferraz Janior (1980a, p. 68), um postulado segundo o qual ndo ha
norma sem interpretacdo ou toda a norma pode ser interpretada. E essa
atribuicdo de sentido, para o autor, se funda num juizo de aceitabilidade
do enunciado normativo. Em razdo disso, para o0 pensador, surge o
problema da busca um critério para a auténtica interpretagdo. “A
pergunta é: Qual o paradigma para se reconhecer que uma interpretacdo
do texto da lei é auténtica? A resposta envolve a possibilidade de um
sentido tltimo e determinante” (1980a, p. 69-70).

Sobre o assunto tratado no paragrafo anterior, se a interpretacdo
juridica requer a fixagao de, a0 menos um ato doador de sentido, um dos
pressupostos da hermenéutica do direito é o carater dogmatico do seu
ponto de partida. De fato, importa que “[...] a interpretagdo juridica
tenha sempre um ponto de partida tomado como indiscutivel” (FERRAZ
JUNIOR, 1980a, p. 73), pois é justamente esse ponto de partida que
impede que a interpretacdo recue ao infinito.

A hermenéutica, para Ferraz Junior, parece apresentar o carater
objetivo do dogma (positivismo juridico), que ndo pode ser contestado,
e o carater subjetivo da liberdade — carater deontoldgico e normativo da
interpretacdo. Nesse sentido, se a decidibilidade é o problema da Ciéncia
Juridica, entdo a hermenéutica objetiva a criacdo das condi¢des para a
resolucdo dos eventuais conflitos com o minimo de perturbacdo social.
Nesse sentido é que o pensador afirma um modelo tecnoldgico do
Direito, voltado para a decidibilidade normativa dos conflitos.

Em resumo, para Ferraz Junior, a “ciéncia juridica como teoria da
decisdo capta, assim, o problema da decidibilidade dos conflitos sociais
como uma intervencdo continua do Direito na convivéncia humana,
vista como um sistema de conflitos intermitentes.” (1980a, p. 98).

Segundo Ferraz Junior (1980a, p. 100-101), é incipiente o
desenvolvimento de um sistema teérico que perceba o direito como um
sistema de controle do comportamento, vinculado a decidibilidade. Para
isso, necessaria uma reinvencdo da nocdo de sistema juridico, que
abarque o conjunto de normas e instituicdes, além do fendmeno de
partes em comunicacao.

Percebendo o Direito como um sistema de controle, o que o
pensador faz é questionar como exercer o controle: a Ciéncia Juridica
nao deve ser vista como uma ciéncia sobre a decisdo, mas uma ciéncia
para a obtencdo das decisdes (carater criptonormativo) (FERRAZ
JUNIOR, 1977, p. 15-29).

Diante disso, é possivel afirmar que Ferraz Janior afirma os
seguintes postulados do positivismo, contra o essencialismo do direito
natural:
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a) a Ciéncia Juridica é a dogmatica juridica;

b) o direito é direito positivo;

€) nao se questiona a dogmatica juridica e o direito positivo, mas

apenas como interpretar o direito para a decidibilidade dos
conflitos.

Ao considerar a positivacdo como o fendmeno que caracteriza o
Direito, Ferraz Junior concretiza a concepgdo de ciéncia juridica como
ciéncia dogmatica. Para o pensador, a Ciéncia Juridica deve ser
dogmatica, isto é, aceitar os pontos de partida, em funcédo de uma razédo
técnica, que é possibilitar a decisdo com base no Direito.

2.3.2 Consideragdes finais acerca das teorias positivistas

A analise das teorias positivistas de Kelsen, Bobbio e Ferraz
Junior parece conduzir a algumas conclusBes principais que serdo
apontadas, principalmente a critica ao essencialismo presente nas teorias
jusnaturalistas.

Hans Kelsen criou a doutrina normativista do Direito, segundo a
qual o Direito é somente Direito positivo. A partir da doutrina
apresentada no presente capitulo, é possivel extrair as seguintes
conclusdes a respeito de seus postulados e da sua critica ao
jusnaturalismo essencialista:

a) se ndo existe uma esséncia da natureza humana da qual

surgem os direitos, entdo ndo ha direito natural;

b) a validade de um dever ser (uma norma) ndo pode ser

fundamentada sobre um ser (fato);

c) critica a doutrina do jusnaturalismo, que afirma poder

deduzir normas da esséncia ou da natureza;

d) se ndo ha direito natural, entdo todo o Direito é positivo;

e) se todo o Direito é positivo, entdo ele ndo decorre da

esséncia, mas de uma norma posta pelo Estado;
f)  afirma que normas de direito constituem valores relativos e
ndo absolutos (universais e inerentes); e

g) se as normas constituem valores relativos, a validade de uma
norma de Direito positivo independe de uma norma moral da
justica.

Norberto Bobbio, enquanto positivista do direito, apresenta
algumas criticas a doutrina do direito natural, assumindo que somente o
Direito positivo é Direito, da seguinte maneira:
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a) Jusnaturalismo é a doutrina juridica segundo a qual o direito
deriva da natureza;

b) para o jusnaturalismo, uma norma é valida se for valorosa
(justa);

c) contra a ideia do direito como um valor (essencialista),
Bobbio afirma que o direito é um fato juridico;

d) contra a ideia de que o direito é natural, Bobbio afirma que
as normas do direito ndo se fundamentam na natureza, mas
fundamentam-se por terem sido produzidas por uma fonte
autorizada;

e) por serem produzidas por uma autoridade normativa, as
normas do direito ndo séo universais ou imutaveis;

f) as normas do direito ndo podem derivar da natureza em
razdo da falacia naturalista: para Bobbio, é iluséria a
convicgdo da possibilidade de extrair juizo de valor de um
juizo de fato, visto que o é e o dever ser sdo de naturezas
distintas;

g) 0 positivismo juridico nasce em contraposicdo ao direito
natural;

h)  positivismo é uma doutrina que pressupde a inexisténcia de
outro direito sendo o positivo;

i) com relagdo a definicdo do direito, o positivismo define o
direito em funcdo do elemento coacéo; e

j) Bobbio exclui o essencialismo do direito ao afirmar que o
direito ndo precisa ser justo: direito é definido pela sua
forma e ndo pelo seu conteldo.

O terceiro jusfilosofo positivista cujos livros foram analisados é
Ferraz Janior, o qual apresenta as seguintes consideracGes a favor do
direito positivo:

a) o fendbmeno juridico parece ser um sistema de comunicacdo

que se desenvolve por meio das normas positivadas;

b) a Ciéncia Juridica parece ser um pensamento tecnolégico que
dogmatiza as normas (Direito positivo) e problematiza a
aplicabilidade das normas positivadas na solucéo de conflitos;

c) se o Direito é visto como um sistema de controle,
caracterizado pela sua positivacdo, entdo Direito é somente 0
Direito positivo; e

d) ndo se questiona a dogmatica juridica e o direito positivo, mas
apenas como interpretar o direito para a decidibilidade dos
conflitos.
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A partir do pensamento de Kelsen, Bobbio e Ferraz Junior, parece
ser possivel afirmar que o positivismo juridico explica o fenbmeno
juridico a partir da positivacdo das normas. Segundo esse modelo de
pensamento, o Direito caracteriza-se pelo seu fundamento de validade,
isto &, por ter sido posto pela autoridade estatal. Dessa maneira, 0
Direito ndo é definido pela sua esséncia, mas pela sua forma,
independentemente do seu contetdo. Em resumo, parece que:

a) se ndo existe uma esséncia da natureza humana da qual

surgem os direitos, entdo ndo ha direito natural;

b) se ndo ha direito natural, entdo todo o Direito é positivo; e

¢) normas de Direito positivo fundamentam-se por terem sido

produzidas por uma fonte autorizada, logo constituem valores
relativos e ndo absolutos (universais e inerentes).

Diante disso, parece que se exclui como requisito para a validade
do Direito qualquer contettdo moral ou essencial: o Direito ndo decorre
da esséncia (da natureza ou do ser humano), mas € direito porque esta
positivado.

2.3.3 O realismo juridico

Este subitem serd dedicado a analise do realismo juridico
enquanto um movimento que critica o essencialismo presente nas
correntes  jusnaturalistas, mas também o suposto formalismo
essencialista presente nas teorias positivistas. Para realizar esta analise,
opto por estudar dois pensadores especificos, Alf Ross, representante do
realismo escandinavo, e Henrique Haba, jusfilésofo latino-americano,
representante do realismo norte-americano.

Com relacdo a critica ao jusnaturalismo e a concepcao idealista
do direito e contra o positivismo em sentido estrito e a concepcéao
formalista ou formal do direito, Bobbio sugere:

Em antitese ao primeiro, essas correntes podem
ser chamadas de realistas; em antitese ao
segundo, conteudistas, no sentido de que ndo
véem o direito como deve ser, mas como
efetivamente é, e também pouco véem o direito
como conjunto de normas validas, mas como
normas que sdo efetivamente aplicadas numa
determinada sociedade (BOBBIO, 2008, p. 42-
43).
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Em resumo, parece que a critica do realismo ao jusnaturalismo se
situa em razdo da abstracdo do direito, isto €, em virtude da confusédo
jusnaturalista entre direito real e o ideal de justica.

Além de criticar o jusnaturalismo, o realismo juridico também
critica o positivismo, em razdo de os positivistas confundirem o direito
com regras impostas e formalmente validas, as quais podem ser vazias
de contetdo. Mais do que isso, afirma Bobbio:

Os positivistas veriam apenas o contraste existente
entre direito valido e direito justo. Os seguidores
dessas correntes [realistas] véem também um
contraste entre o direito imposto e aquele
efetivamente aplicado, e consideram apenas este
altimo, o direito na sua concretude, Gnico objeto
possivel de pesquisa por parte do jurista que ndo
queira se entreter com fantasmas vazios (2008, p.
43).

O realismo juridico, tanto no pensamento norte-americano quanto
no escandinavo, pode ser compreendido como um movimento que busca
apreender o direito na realidade social e ndo em ideais metafisicos,
como a justica. Nesse sentido, Bobbio (2008, p. 42) afirma que esse
movimento realista enfatizou a eficacia do direito em detrimento da
justica ou da ideia de validade.

Em resumo, o realismo juridico pode ser entendido como um
conjunto de teorias que buscam se afastar de quaisquer investigacOes
metafisicas, negando um fundamento absoluto ou essencial ao direito. O
direito ndo é essencialista e existe vinculado aos fatos sociais e
historicos que lhe originaram. Significa que, em suma, o realismo
juridico “[...] busca a realidade efetiva sobre a qual se ap6Gia e dimana o
direito, ndo a realidade sonhada ou ideal. Para os realistas, o direito real
e efetivo é aquele que o tribunal declara ao tratar do caso concreto”
(DINIZ, 1988, p. 68-69).

Esse movimento realista juridico apresenta duas grandes
vertentes, uma norte-americana e outra escandinava.

No pensamento norte-americano, a tese fundamental sustentada é
a de que ndo existe um direito objetivo. Essa tese pode ser construida da
seguinte maneira:

[Néo existe um direito] objetivamente dedutivel
de certos dados, sejam eles fornecidos pelo
costume, pela lei ou por precedentes judiciarios: o
direito é criacfo continua o juiz, o direito é obra
exclusivamente do juiz no ato em que decide uma
controvérsia. Desse modo, cai 0 principio
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tradicional da certeza do direito: e, com efeito,
qual pode ser a possibilidade de prever as
consequéncias de um comportamento — nisso
consiste a certeza —, se o direito e uma criacdo
nova e continua do juiz (BOBBIO, 2008, p. 46).

Segundo afirma Diniz (1988, p. 69), o movimento realista
juridico norte-americano teve como principais expoentes John
Chipmann Gray, Karl N. Llewellyn e Jerome Frank. Gray, ao lado de
Oliver Wendell, exerceu influéncia no realismo juridico ao distinguir o
direito efetivo das fontes do direito: o direito efetivo é constituido das
normas aplicadas pelos tribunais. Por sua vez, “as fontes juridicas sdo os
fatores ou materiais que inspiravam juizes e tribunais no
estabelecimento das normas efetivas de sua sentenca, que constituiam o
direito real” (DINIZ, 1988, p. 69). Mais do que isso:

Tais fatores eram as leis, 0s precedentes judiciais,
doutrina, costume e principios éticos. O juiz
deverd, portanto, recorrer aos principios morais da
doutrina e dos costumes, inspirando-se nos
precedentes. A norma s6 € juridica ap0s sua
interpretacdo e aplicagdo pelo magistrado, depois
de incorporada a sentenca. O legislador s6 emite
palavras que apenas entram em acdo efetiva
mediante as sentengas judiciais. O direito passa a
existir somente apds a decisao judicial, definindo-
se como um conjunto de normas estabelecidas
pelos 6rgdos judiciais de um certo grupo social,
para determinacdo dos direitos subjetivos e
deverem juridicos. Logo, todo direito efetivo é
direito elaborado pelo Poder Judiciario. Em dltima
instancia, o direito efetivo esta constituido por
normas assentadas pela Suprema Corte de Justica.
(DINI1Z, 1988, p. 69).

O direito, definido como o conjunto de normas estabelecidas
pelos érgdos judiciais, existe somente ap6s a decisdo judicial. Diante
disso, parece que os realistas juridicos norte-americanos, conforme
afirma Diniz (1988, p. 69), fundaram a realidade juridica na efetiva
conduta dos juizes e funcionarios administrativos. Se existe uma real
distingdo entre o que um juiz diz e o que ele faz, entdo, para os realistas,
no intuito de saber o que € o direito, importa analisar a real conduta dos
juizes: o direito “real ndo € o que aparece declarado nas normas, nem o
gue os juizes declaram como base de suas decisdes, mas aquele que os
juizes efetivamente fazem, independentemente do que expdem em suas
sentencgas”. (DINIZ, 1988, p. 70).
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Por sua vez, o realismo juridico escandinavo se dedica a analise
hermenéutica e preocupa-se com a delimitacdo do ser do direito.
Segundo Diniz (1988, p. 74), essa escola realista busca superar a
consideragdo de um direito entendido como um conjunto de fatores
sociais, a consideracdo de um direito jusnaturalista cuja validade advém
de principios aprioristicos, bem como de um direito percebido pela
consideracdo epistemoldgica, que o apresenta como uma espécie de
psicologia social.

O realismo escandinavo rejeita toda e qualquer consideracdo de
um direito natural e de uma ideia absoluta de justica, e percebe que os
principios gerais do direito ndo sdo aprioristicos, mas advém da
experiéncia concreta da coletividade.

A escola, conforme Diniz (1988), que foi iniciada por Axel
Hégerstrom e desenvolvida por Lundstedt, Karl Olivecrona e Alf Ross,
apresenta uma concepg¢do empirica do direito, segundo a qual o direito €
um fato social que compreende tanto uma agdo quanto a norma. Essa
concepcao é melhor explicada da seguinte maneira:

O direito é um fato social que compreende dois
aspectos: a agdo e a norma. Tal dualismo
epistemoldgico leva a separar a sociologia
juridico, que se ocupa da acdo, da ciéncia do
direito, que trata da norma, mas ambas as ciéncias
se implicam porque a conduta, objeto
sociologicamente observavel, assume carater de
juridicidade em fungdo das normas juridicas em
vigor.

Trata-se de uma concepgdo empirica do direito,
com fundamento na natureza humana social, que
pode ser descoberta mediante observacdes
empiricas de cunho psicoldgico e sociol6gico,
buscando interpretar a vigéncia do direito em
termos de efetividade social das normas juridicas.
Partindo do problema ontol6gico-juridico, os
realistas escandinavos deduzem as consequéncias
para a teoria e a técnica juridica. Fortemente
influenciados pela filosofia da linguagem
concebem o direito como um meio de
comunicacéo entre os seres humanos, como forma
de controle social do comportamento; logo, o
sentido  juridico-normativo  das  expressdes
linguisticas que o identificam deve ser buscado
por meio da andlise linguistica ao nivel da sintaxe,
semantica e pragmatica. Sua teoria da
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interpretacdo  juridica pode ser, por isso,
identificada como realismo linguistico, 0 que a
distingue do realismo psicolégico dos juristas
norte-americanos (DINIZ, 1988, p. 74-75).

Em resumo, o realismo juridico, tanto em sua vertente norte-
americana quanto em sua vertente escandinava, explica o fenémeno
juridico a partir da realidade social. O direito é definido pela sua
eficacia. O realismo buscou romper com o formalismo do positivismo
juridico, assim como com o essencialismo jusnaturalista. Contudo,
parece que, para o realismo juridico, o direito é essencialista porque:

a) contra o positivismo juridico, o direito ndo é visto como um
conjunto de normas validas, em razdo de seu fundamento (de
validade);

b) contra o jusnaturalismo, o direito ndo pode ser identificado a
principios metafisicos, como a justica;

¢) nega um fundamento absoluto ou essencialista ao direito;

d) sugere que o direito ¢é identificado as normas efetivamente
aplicadas huma determinada sociedade;

Se o direito existe vinculado aos fatos sociais e historicos que lhe
originaram, entdo parece possivel afirmar um fundamento essencialista
no direito. Trata-se de uma tentativa de fazer com que a linguagem
reflita a realidade — o conhecimento como espelho exato da realidade.
Essa tentativa, conforme Rorty (analisado previamente), é uma tentativa
metafisica que deve ser filosoficamente abandonada. Se a relagdo entre a
norma (linguagem) e a realidade é uma relacdo ndo epistémica, mas
metafisica’’, entéo apesar da critica ao essencialismo no direito, a teoria
realista juridica é essencialista ao afirmar que o direito nasce e se
identifica com a realidade social.

%7 parece que Nietzsche (2003, p. 49-50) sugere que a dupla ilusdo — a metafisica e a verdade —
faz com que o humano viva aprisionado pelo encanto da gramatica, que é a busca por
encontrar uma correspondéncia ou similitude entre a palavra e o objeto, ou seja, a busca por
descrever a realidade. Essa correspondéncia, se Nietzsche estiver correto, jamais pode ser
encontrada. Isso porque a linguagem néo se enquadra na vontade de verdade, ndo podendo
ser aprisionada num conceito metafisico. A linguagem, para o pensador, ndo pode ser
verdade. Nesse sentido, parece que ndo existe verdade, mas diferentes interpretagdes da
realidade. De maneira parecida Kolakowski ndo somente critica a ideia de esséncia, mas
igualmente critica a tese de que se pode conhecer a esséncia, principalmente a tese do
espelho da natureza. O pensador sugere que nada impede de pensar que a linguagem reflete
a realidade ou que ela a cria, mas que também n&o existem argumentos que comprovem esse
padréo de racionalidade, isto é, ndo se pode provar que existe algo como a validade tout-
court (KOLAKOWSKI, 1990, p. 8-9). Se Kolakowski estiver correto, ndo se pode ter
certeza do que se conhece, inclusive ndo se possui um conhecimento dos limites do préprio
conhecimento.
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2.3.3.1 A teoria de Alf Ross

Alf Ross, tedrico da Escola de Copenhague, é um expressivo
representante do realismo juridico escandinavo. Esse realismo, apesar de
variado quanto ao contetdo, tem como cerne a preocupacao
antimetafisica.

O conceito de direito® ou de ordenamento juridico®, para Ross,
pode ser caracterizado por dois pontos. Em primeiro lugar, direito
caracteriza as regras que concernem ao exercicio da forca®. Em
segundo lugar, além de normas de conduta, o direito caracteriza-se em
normas de competéncia, que estabelecem um “conjunto de autoridades
publicas para aprovar normas de conduta e exercer a forca em
conformidade com elas. Devido a isto, o direito tem o que podemos
denominar carater institucional.” (2007, p. 85).

Em resumo, para Ross (2007, p. 85), o direito é a expressdo de
uma “comunidade supraindividual, uma ordem social, enraizada numa
consciéncia juridica formal”. Ademais, o direito difere das demais
normas sociais, conforme explica Ross, em razdo do carater de suas
san¢des e em razdo de ser institucional.

Para Ross, o direito ndo se reduz a ser uma criacéo do legislador,
visto que a autoridade judicial, apesar de se sentir obrigada pelas fontes
do direito, também apresenta uma papel constitutivo: “a norma juridica
concreta, em que a decisdo se traduz, é sempre criagdo no sentido de que
ndo é mera derivacdo logica das normas, arredando assim a teoria
silogistica da sentenga, cuja expressdo ¢ o exegetismo” (DINIZ, 1988, p.
78-79).

% 0 problema de uma definigao de direito ou de ordenamento juridico, segundo Ross (2007, p.
55), é estranho a filosofia do direito, mas jamais se compreendeu esse fato. “Acreditou-se
que para definir a esfera de trabalho do jurista era necessario produzir uma definigdo do
direito que o distinguisse de outros tipo de normas sociais. Esse erro foi cometido porque
ndo se entendeu que o direito nacional vigente constitui um todo individual. O que nele esta
incluido depende da coeréncia de significado nele presente. O vocabulario ‘direito’ ndo é
comum a uma classe de regras de direito, mas sim a uma classe de ordenamentos juridicos
individuais”.

Um ordenamento juridico nacional, segundo Ross (2007, 0. 63-64), constitui um sistema
“individual de normas cuja unidade pode ser busca no fato de que, direta ou indiretamente,
todas elas s@o diretivas concernentes ao exercicio da forga pela autoridade publica”.

Para Ross (2007, p. 78), a interpretagdo “segundo a qual o direito é constituido por regras
respaldadas pela forca é inadmissivel por outra razdo: resultaria na exclusgo, do dominio do
direito, de partes essenciais que estdo indissoluvelmente conectadas as normas de conduta
em sentido figurado, as quais tém o respaldo da for¢a”. Essa interpretagdo do direito
excluiria, em primeiro lugar, todas as normas de competéncia, as quais ndo estao
respaldadas pela forga. Em segundo lugar, a interpretacéo alijaria as normas secundarias que
respaldam a aplicagdo do direito.

2
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Sobre a natureza do direito, Ross (2007, p. 31) sugere que leis séo
promulgadas para dirigir as pessoas, ndo para comunicar verdades.
Nesse sentido, regras juridicas ndo sdo verdadeiras ou falsas, mas
diretivas.

Como expoente do realismo escandinavo, Alf Ross opfs-se ao
jusnaturalismo, ao normativismo kelseniano e ao realismo juridico
norte-americano, tendo afirmado uma teoria empirica e realista do
direito: busca afastar-se de especulacBes metafisicas, concentrando-se
nos fatos do ser, pois entende que:

[...] conceitos juridicos fundamentais devem ser
interpretados como concepgdes da realidade
social, do comportamento humano em sociedade.
Isto é assim porque para existir uma ciéncia
empirica do direito, voltada aos fatos da
experiéncia, o direito deve ser concebido como
fato do ser e as normas juridicas como normas do
ser, ou melhor, como normas que enunciam como
se conduzem, de fato, os homens, isto €&, os
aplicadores, e ndo como devem comportar-se
(DIN1Z, 1988, p. 76).

Ross sugere que o realismo juridico nasce em contraposicdo ao
idealismo, tanto jusnaturalista quanto positivista. Ele afirma que, para a
teoria idealista, em resumo, parece haver dois mundos distintos, que
correspondem a dois métodos de conhecimentos diferentes.

O primeiro mundo ¢ o mundo da realidade e dos fendbmenos
fisicos e psiquicos, passiveis de serem apreendidos por meio da
experiéncia dos sentidos. O segundo mundo é o mundo das ideias ou
validade, o qual abarca as ideias normativas validas, como a verdade e 0
bem, que sdo apreendidas por meio da razdo aprioristica. A teoria
idealista supde que o direito pertence a ambos os mundos, conforme
explica Ross:

O conhecimento do direito, por conseguinte, esta
simultaneamente fundado tanto na experiéncia
externa quanto no raciocinio a priori. O direito é
um fenémeno de realidade na medida em que seu
contelido constitui um fato histérico que varia de
acordo com o tempo e o lugar, que foi criado por
seres humanos e que depende de fatores externos
de poder. Entretanto, que esse conteldo tenha
validade como direito é algo que ndo pode ser
observado na experiéncia. Ndo cabem descri¢des
ao que se deve entender por validade. Este € um
conceito a priori, dado numa intuicdo direta e
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irredutivel da raz8o. Mas a validade ndo ¢é
meramente uma qualidade percebida por intuicéo;
é também uma exigéncia ou pretensdo, que obriga
de forma absoluta & acdo humana e a vontade
humana. (2007, p. 91).

O direito difere do mundo, na visdo idealista, uma vez que a
moral origina-se da pura razdo e é pura validade, sendo que a validade
do direito se vincula a um “contetido terreno e temporal” (o direito
positivo) e ¢ “simultaneamente fendmeno e validade, uma intersec¢do
entre a realidade e a idéia, ou a revelacdo de uma validade da razdo no
mundo da realidade” (ROSS, 2007, p. 91-92).

Conforme supramencionado, o idealismo apresenta duas
vertentes. A primeira, material, de carater jusnaturalista, identifica o
direito a ideia de justica. A segunda, formal (positivista), encontra sua
expressao mais acabada no normativismo kelseniano, e aceita como
direito qualquer ordem vigente no mundo dos fatos (ROSS, 2007, p. 92).

O idealismo formal, para Ross (2007, p. 92), sustenta que, de
acordo “com o significado que lhe € inerente, o conhecimento do direito
ndo visa a descricdo de algo factual, mas sim a apreensdo do que €
valido. A apreensdo da existéncia de uma norma é a mesma coisa que a
apreensdo da validade dela”. A validade de uma norma sempre deriva de
uma norma superior e, com isso, para explicar a validade da
Constituicdo, é necessario postular uma norma superior, que €
pressuposta, no entender de Kelsen. Essa norma superior (hipGtese
inicial), ndo teria outra funcdo que a de outorgar validade a
Constituicéo.

Para Ross, nessa variante formal do idealismo, a validade é
reduzida a “uma categoria formal, do pensamento isenta de qualquer
exigéncia relativamente ao contelido material que é apreendido sob essa
forma de categoria. A norma basica ¢ destituida de qualquer matiz ético”
(2007, p. 93).

Com relacdo a variante material, de carater jusnaturalista, Ross
sugere que uma critica ao direito natural deve ser feita
epistemologicamente, pois encontra-se além dos limites da teoria do
direito. Ele afirma que a grande critica reside no fato de que assercdes
metafisicas ndo admitem refutagdo “porque se movem numa esfera que
ultrapassa o alcance da verificagdo”. Diante disso, ¢ necessario ignorar
as asser¢Oes metafisicas como algo que ndo tem “fun¢do ou espaco
legitimo no pensamento cientifico” (ROSS, 2007, p. 301).

Para derrotar a metafisica no campo do direito, necessario,
segundo o autor, criar uma teoria juridica cientifica “cuja auto-
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suficiéncia relegue as especulacdes metafisicas ao esquecimento, junto

com outros mitos e lendas da infincia da civilizagdo” (2007, p. 301-

302). Nesse sentido, Ross explica o direito natural, criticando-o:
A histéria do direito natural revela dois pontos
marcantes: a arbitrariedade dos postulados
fundamentais a respeito da natureza da existéncia
e do ser humano, e a arbitrariedade das idéias
juridico-morais desenvolvidas com base nesse
fundamento. O direito natural busca o absoluto, o
eterno, que fara do direito algo mais que a obra de
seres humanos e livrard o legislador das penas e
responsabilidades de uma decisdo. A fonte da
validade transcendente do direito foi buscada
numa madgica lei do destino, na vontade de Deus,
ou numa percepcdo racional absoluta. Porém, a
experiéncia mostra que as doutrinas que 0s
homens construiram com base nessas fontes,
longe de ser eternas e imutaveis, se alteraram em
conformidade com o tempo, 0 espago e a pessoa.
O nobre manto do direito natural foi utilizado no
decorrer do tempo para defender todo tipo
concebivel de  exigéncias, que  surgem,
evidentemente, de uma situacdo vital especifica
ou que sdo determinadas por interesses de classe
econdmico-politicos, pela tradi¢do cultural da
época, por seus preconceitos e aspiragdes — em
sintese: para defender tudo aquilo que constitui o
gue se chama geralmente de uma ideologia (2007,
p. 302).

As doutrinas jusnaturalistas, para Ross (2007, p. 305), sdo
arbitrarias e subjetivas em razdo de que a evidéncia ndo pode ser um
critério de validade. Mais do que isso, conforme o autor:

O que queremos dizer ao chamar uma proposi¢do
de verdadeira é, obviamente, diferente do fato
psicoldgico de que a assercdo da proposi¢do seja
acompanhada por um sentimento de certeza. A
afirmacdo de que a evidéncia garante a verdade de
uma proposicdo ndo pode ser, por conseguinte,
analiticamente verdadeira, isto €, uma definicdo
do que significa verdade. Tem que ser tomada
sinteticamente, isto é, como afirmando que o
sentimento de evidéncia sempre ocorre associado
a um tal estado de coisas que torne a proposicao,
verdadeira. Mas qual é a prova de que esses dois
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fendmenos caminhem sempre juntos? Nenhuma.
E certo que um sentimento de evidéncia
companha muitas asser¢des verdadeiras, porém
ndo hd razdo alguma para que 0 mesmo
sentimento ndo esteja também associado a erros e
faldcias. A solida crenca na verdade de uma
proposicdo necessita estar sempre justificada e
jamais pode ser sua propria justificagdo (2007, p.
305).

Ross (2007, p. 307) também busca criticar o direito natural de
outras maneiras, para além da sua auto-validagdo. Afirma que, no curso
da histéria, o direito natural tem cumprido a funcdo de conservacdo de
um poder existente: politicamente, ele é a ideologia criada pelos
detentores de poder para legitimar a sua autoridade.

O direito natural também se justifica psicologicamente, em razédo
do desejo pelo absoluto do ser humano, conforme explica o pensador:

O desejo do absoluto que nos liberte da
responsabilidade e nos traga paz tem na vida
moral humana as melhores condi¢cOes para se
transformar em crencas metafisicas, dificeis de
serem refutadas pelo pensamento critico. A razdo
de tudo isso se encontra no peculiar mecanismo
psicolégico do qual emana a consciéncia moral,
que se apresenta numa serie de impulsos
imperativos aparentemente cegos. Como estes
impulsos se fazem sentir de forma independente
de nossas necessidades e desejos conscientes,
podem muito bem impor a nos a ideia iluséria de
gue em nossa consciéncia se manifesta uma voz
ou uma lei que nos fala de uma “validade” ou
“retiddo radicalmente distinta e independente de
nossa natureza fisica, de seus instintos e desejos.
A partir daqui abre-se a via para toda sorte de
construges metafisicas sobre a natureza da
validade moral e o contetdo da lei moral (ROSS,
2007, p. 306).

Além da critica ao idealismo do direito natural, Ross (2007, p.
126) critica duramente o que ele chama de idealismo do positivismo
juridico ndo-realista, ou seja, o positivismo que restringe o direito as
normas positivadas e que afirma como atividade dos juizes a aplicagdo
mecanica de tais normas.

A critica ao positivismo juridico ndo-realista, segundo ele, reside
no fato de que normas juridicas, assim como quaisquer manifestacées de
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uma cultura, sdo incompreensiveis se isoladas do meio cultural que Ihes
originou. Diferentemente, de acordo com o realismo juridico, o juiz €
influenciado pela tradi¢do cultural porque percebe que sua atividade esta
a servico da comunidade. Em resumo, o juiz I€ e “interpreta o direito no
espirito deste [...]. Mas, a tradicdo cultural pode também atuar como
uma fonte do direito direta, isto é, pode ser o elemento fundamental que
inspira o juiz quando este formula a regra na qual baseia sua decisdao”
(2007, p. 127).

Diante disso, Ross (2007, p. 128) sugere a rejeicdo do
positivismo, em razdo de que lhe faltaria a necessaria compreensdo com
relacdo a influéncia da cultura na aplicacdo do direito. Mas Ross
também sugere a rejeicdo do jusnaturalismo, que interpreta o
fundamento das normas em termos metafisicos.

Ross defende o realismo juridico, segundo o qual o direito deve
ter sua vigéncia interpretada nos termos de efetividade social das hormas
juridicas, isto é, ha um direito em acdo que corresponde ao direito das
normas.

O realismo juridico, que Ross defende, decorre de um realismo
jusfiloséfico, vinculado ao desejo de compreensdo do conhecimento do
direito de acordo com as ideias sobre a “natureza, problemas e método
da ciéncia tais como elaborados pela moderna filosofia empirista”. E um
conhecimento que rejeita a metafisica e afirma a necessidade do
conhecimento da realidade. Diante disso, a ciéncia do direito deve ser,
em ultima instancia, um estudo dos fendmenos sociais: a tarefa da
filosofia do direito “deve consistir na interpretagdo da vigéncia do
direito em termos de efetividade social, isto é, de uma certa
correspondéncia entre um conteido normativo ideal e os fendbmenos
sociais” (2007, p. 94).

A ciéncia do direito, nesse sentido, € vinculada a realidade. Para
Ross (2007, p. 43), uma “ciéncia do direito que ignora a funcdo social
do direito tem que resultar insatisfatéria quando julgada segundo o
critério do interesse em predizer decisdes judiciais”. Isso porque o juiz
ndo é apenas motivado pelas normas juridicas, mas também pelos fins
sociais e pelo seu discernimento a respeito das conexdes sociais para
atingir certos fins.

Sob o ponto de vista epistemolégico, sugere Diniz (1988, p. 77),
a ciéncia juridica realista é uma ciéncia social empirica, que afirma a
validade do direito nos termos da efetividade social. Dessa maneira, as
normas (0 conteldo normativo) devem manter correspondéncia com a
realidade (os fendmenos sociais). A ciéncia juridica, por conseguinte,
vincula-se a sociologia juridica, porque:
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[...] se ndo verificar a funcdo social do direito é
insatisfatoria sob o ponto de vista do interesse em
predizer as decisOes juridicas, visto que o juiz nao
estd apenas motivado por normas, mas também
por fins sociais e pela captagdo teorética das
conexdes sociais relevantes para a consecugao
daqueles fins. A sociologia juridica, que visa
estudar o direito em acéo, a conduta juridica e as
ideias juridicas que operam nesta conduta, por sua
vez, também esté ligada & ciéncia do direito, pois
os fendmenos sociais, que constituem sua
tematica, s6 adquirem carater especifico quando
relacionados com as normas juridicas vigentes
(1988, p. 77).

A ciéncia do direito est4, portanto, fundada em
principios empiristas, visto que sua tarefa é
verificar a conduta futura dos juizes e de outras
autoridades que aplicam o direito, em certas
condigdes, de forma que a proposi¢do ‘norma ‘x’
¢ direito vigente’ equivale a predigdo de que o
tribunal, em certas circunstancias, baseard sua
decis@o na norma ‘x’. Tal predicdo da conduta
judicial so sera possivel se se tomar por base um
complexo de fatos sociais, incluindo os fatos
psicoldgicos, comportamentos ou atitudes (1988,

R p. 79).

A luz do realismo juridico, Ross (2007, p. 64) propugna que a
ciéncia do direito deve se fundar no principio da verificacdo — deve ser
reconhecida como uma ciéncia social empirica. Nesse sentido,
proposi¢des sobre o direito devem ser vistas como proposicoes referidas
a fatos sociais, ndo como proposi¢fes que se referem a uma validade
fundamentada em principios a priori.

Ross (2007, p. 64) sugere que o “conteudo real das proposi¢des
da ciéncia do direito se refere as acdes dos tribunais sob certas
condi¢des”. Em resumo, significa que uma regra do direito é vigente
quando aplicada pelos tribunais®. Nesse sentido é que, segundo o
realismo juridico, o poder é algo que funciona por meio do direito — o
direito como instrumento do poder —, visto que o poder é entendido

% para Ross (2007, p. 66), para verificar uma proposicao acerca do direito vigente é preciso
satisfazer as condicOes prescritas e observar a decisdo. O fato de que eu proprio
possivelmente ndo esteja numa posi¢do para pér em marcha esse processo carece de
relevancia. O significado de uma assercédo esté satisfatoriamente definido se ela puder, em
principio, ser verificada, isto €, independentemente de dificuldades técnicas ou obstaculos”.
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como a possibilidade de dirigir as agdes de outros seres humanos
(ROSS, 2007, p. 84).

O pensador apresenta dois ramos do pensamento realista juridico:
(@) psicoldgico; e (b) comportamentista. O realismo psicolégico
descobre a realidade do direito nos fatos psicol6gicos: uma norma
juridica somente é vigente se for aceita pela consciéncia juridica
popular. Assim, para o realismo psicoldgico, independe o fato desta
norma ser ou nao aplicada pelos tribunais, sendo tal aplicacdo apenas
uma “consequéncia normal da consciéncia juridica popular que é,
inclusive, determinante das relagGes de juizo. O critério efetivo ndo é a
aplicagdo como tal, mas sim os fatos determinante por tras dela” (2007,
p. 97).

Para o realismo psicolégico, afirma Ross, comprova-se a vigéncia
de uma norma por meio de investiga¢Bes sdcio-psicoldgicas: indaga-se a
respeito de ser a regra aceita pela consciéncia juridica popular. Diante
disso, Ross critica a corrente psicoldgica, afirmando que a “consciéncia
juridica popular ndo esta atada a lei. Pode acontecer que uma lei ndo seja
aceita pela consciéncia juridica popular e assim ndo se transforma em
direito vigente” (2007, p. 98).

Além disso, afirma o autor, deve-se admitir que a consciéncia
juridica de um ser humano qualquer ¢ “demasiadamente precaria para
valer como critério e que, por conseguinte, é preciso levar em conta a
consciéncia juridica dos juristas profissionais do pais, mormente a dos
autores de direito” (2007, p. 98).

Por isso, Ross critica o realismo psicologico ao afirmar que a
consciéncia juridica é um conceito que pertence a psicologia do sujeito;
ao vincular o direito “vigente a consciéncia juridica individual, esse
ramo do realismo converte o direito num fenémeno individual que se
acha num plano idéntico ao da moral” (2007, p. 99). Um direito
identificado a moral ou a um fendmeno individual, afirma o pensador,
ndo permitiria falar de um ordenamento juridico nacional, pois haveria
somente uma opinido juridica predominante, o que seria inaceitavel.

Para Ross (2007, p. 99) é necessario pressupor ser possivel
definir um ordenamento juridico nacional como um fenémeno externo e
intersubjetivo, ndo como opinido subjetiva. Diante disso, ele defende o
realismo comportamentista, que encontra a realidade do direito nas
acles dos tribunais. Segundo esse modelo de realismo, a norma €
vigente “se houver fundamentos suficientes para se supor que serd aceita
pelos tribunais como base de suas decisdes”. O fato de as normas de
direito compatibilizarem ou ndo com a consciéncia juridica é um fato
secundario. Em resumo, o direito “é vigente porque é aplicado”.
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Segundo esse pensador, uma norma serd vigente se “houver
fundamentos suficientes para supor que sera aceita pelos juizes e
tribunais como base de suas decisdes” (DINIZ, 1988, p. 76).

Significa que a efetividade condiciona a vigéncia das normas.
Essa efetividade refere-se a aplicacdo judicial do direito: ndo interfere na
efetividade o fato de as pessoas acatarem ou ndo uma proibicdo.
Inclusive, essa indiferenca se traduz no “aparente paradoxo segundo o
qual quanto mais é uma regra acatada na vida juridica extrajudicial, mais
dificil é verificar se essa regra detém vigéncia, ja que os tribunais tém
uma oportunidade muito menor de manifestar sua reagdo” (ROSS, 2007,
p. 60).

Apesar da critica ao realismo psicoldgico e da defesa do realismo
comportamentista, Ross afirma que sua posicdo € tanto
comportamentista quanto € psicoldgica. Segundo o pensador:

Minha opinido € comportamentista na medida em
gue visa a descobrir consisténcia e previsibilidade
no comportamento verbal externamente observado
do juiz; é psicoldgica na medida em que a aludida
consciéncia constitui um todo coerente de
significado e motivagdo, somente possivel com
base na hipotese de que em sua vida espiritual o
juiz é governado e motivado por uma ideologia
normativa cujo conteddo nés conhecemos (2007,
p. 100).

Em resumo, enquanto realista juridico, Alf Ross parece apoiar a
validade juridica sobre a realidade dos fatos e ndo sobre uma entidade
transcendental. Isto é, reduz-se a dimensdo da validade aos fatos ou
fendmenos psicofisicos. Nesse sentido é que o direito vigente deve ser o
conjunto abstrato de ideias normativas que “servem como um esquema
de interpretagdo para os fenémenos juridicos em acéo, isto é, de normas
efetivamente obedecidas, porque sdo vividas como socialmente
obrigatorias pelo juiz e outras autoridades juridicas, ao aplicar o direito”
(DINIZ, 1988, p. 76).

Uma vez que a validade do direito reduz-se a dimensdo da
realidade, Alf Ross parece identificar a validade a eficacia®:

[.] a doutrina de AIf Ross repousa na
identificacdo de validade com eficacia, isto €, com
o fato de que as normas sdo aplicadas pelos
6rgdos judicantes, porque se sentem obrigados por

% para Hart (2009, p. 133), néo existe ligacdo necessaria entre a validade de alguma norma
particular e sua eficécia.
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estas normas. Logo, dois sdo os fatores contidos
no seu conceito de validade: o externo ou fisico,
relativo a eficacia do direito, isto é, & conduta do
magistrado correspondente ao direito, e o interno
ou psiquico, atinente ao motivo dessa conduta, ou
seja, ao sentimento de estar obrigado pelo direito.
Todavia, conserva a validade como ideia
normativa ao declarar que um de seus elementos é
a crenga dos juizes na competéncia juridica ou na
autoridade dos que criam a norma, ou melhor a
crenca de que eles devem comportar-se da
maneira prescrita pela legislador. Essa crenca ou
sentimento de estar obrigado pelo direito néo é,
para ele, um impulso interessado, isto é, o temor
das san¢des, mas uma atitude desinteressada da
conduta. [...] Opde-se a concepgdo que pretende
afirmar que o direito consiste nas decisdes
judiciais, pois a qualidade de juiz ndo é um
atributo natural, mas consequéncia da aplicacéo
do direito vigente sobre a nomeagdo dos
magistrados, que uma vez nomeados ndo ditam
sentencas a seu bel-prazer, mas porque se sentem
vinculados juridicamente. O contetdo dessas
decisbes, de certo modo, estd condicionado e
determinado pelo que o juiz considera obrigatorio
como direito (1988, p. 76-77).

Se a ciéncia do direito deve estudar as normas consideradas
obrigatdrias, entdo, para Ross, a compreensao do direito leva em conta a
no¢do de validade, explicada pelo reconhecimento da competéncia

legislativa.

Em resumo, diante do exposto acerca do realismo escandinavo de
Ross, é possivel resumir seu pensamento da seguinte maneira:

a) busca criticar a metafisica e o essencialismo no direito;

b) defende um realismo juridico que nasce em contraposicdo ao

c)

d)

essencialismo-idealista jusnaturalista e positivista;

critica o jusnaturalismo em razéo da identificacéo entre direito
e justica, bem como em razédo de que as assercfes metafisicas
ndo admitem refutacdo, sendo arbitrarias e subjetivas;

critica o0 positivismo e razdo da insuficiéncia na relacdo que
trava entre a cultura e a aplicacdo do direito;

defende o realismo juridico, segundo o qual o direito deve ter
sua vigéncia interpretada nos termos da efetividade social das
normas juridicas (correspondéncia entre direito e fatos);
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f) afirma a necessidade do conhecimento da realidade: a ciéncia
do direito deve se fundar no principio da verificagdo (ciéncia
social empirica); e

g) o direito é vigente quando é aplicado pelos tribunais: a
efetividade condiciona a vigéncia das normas.

2.3.3.2 A teoria de Henrique Haba

Henrique Haba é um filésofo do direito® realista, de corte norte-
americano. Para ele, toda a interpretacdo do fendbmeno juridico deve
preocupar-se com a realidade empirica — o fator social —, motivo pelo
qual ele critica tanto as teorias jusnhaturalistas, quanto as teorias
positivistas, entendidas por ele como essencialistas.

A teoria realista apresentada por Haba (1997, 2002, 2013) realiza
uma critica ao essencialismo e a sua utilizacdo na teoria juridica, como
na no¢do de natureza juridica, espirito da lei, vontade do legislador ou
mesmo nos discursos extra-pragmaticos sobre os direitos humanos
(2002, p. 520).

No campo da teoria do direito, os estudos realistas, segundo Haba
(2006, p. 271), de dirigem principalmente a:

- Procuram tomar consciéncia de variados
elementos que conformam a néo racionalidade do
direito.

- Por isso mesmo, nédo se envolvem nas diversdes
terminoldgica das construgdes de sistemas.

- Preocupados em mostrar a plasticidade
heterogénea do pensamento juridico real, ndo
caem no autoengano de confundir as ordenacdes
expositivas do teorizador com o pensamento dos
préprios juristas reais.

- Os autores realistas devem ter claro que, para
evitar de se enganar com apriorismos sobre 0 seu
objeto de estudo, sem enfoca-lo em relagdo —
falseavel — com algo como uma ou outras ideias a
ter em conta (VAZ FERREIRA), acreditadas
empiricamente, as quais sdo apenas heurisicas e

% Haba considera que o direito € um conjunto de fendmenos que, somente parcial e
debilmente, pode ser considerado racional. Para ele, ndo existe um sistema juridico e, por
isso, as reconstrugdes racionalistas do discurso juridico se revelam como jogos de linguagem
ilusionistas. O pensamento realista do direito deve possibilitar alcancar uma maior tomada
de consciéncia a respeito dos multiplos elementos de carater ndo sistematica e nao racional
de determinam a prética do pensamento juridico (1997, p. 564).
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ndo menos eldsticas que a propria realidade”.
(2006, p. 272. Tradugdo minha).

Haba afirma que os discursos juridicos realistas colocam especial

énfase nas seguintes consideracdes:

1. Apontam com toda a franqueza o caréter
convencional que, inevitavelmente, toda a
designacdo linguistica apresenta. Portanto:
a. destaca que todas as terminologia usadas para o
direito sdo convencionais, sejam ou ndo
especificamente técnicas, assim como qualquer
dos sentidos imputados a elas mesmas (sobre os
quais discutem entre si 0s juristas);
b. reconhecer que cada preceito juridico oficial —
Constituicdo, leis e demais — ndo apresentam um
Unico sentido predeterminado, para as situagfes
aonde ha desacordo a respeito entre os juridicas,
pois a disposi¢do contém, de fato, tantos sentidos
diferentes quantos se presentam a ser invocado
seu texto por uns ou outros juristas na pratica;
C. aceitar que o proprio interprete que escolhe qual
dos sentidos imputara, por sua propria decisdo
(doutrina, juizes, administracdo), a normativa
examinada.
2. Mostrar a diferenca entre questdes de fato
(realidades) e questdes de palavras (alternativas
presentes para escolher denominacOes para essas
realidades), especialmente aonde falta uma
distingdo entre ambos os tipos de questdes, que
leva a confusfes importantes para o assunto em
debate.
3. lgualmente, distinguir em uma base liquida
entre 0 <<ser>> (realidades) e o <<dever ser>>
(critérios normativos).
4. Mostrar que certos conceitos juridicos basicos
sdo superlativamente indeterminados, entre eles se
fala também de férmulas vazias persuasivas
(<<unidade>> do direito, <<proporcionalidade>>,
<<razoabilidade>>, <<equilibrio>>, etc.).
5. Mostrar a importancia fundamental de adotar
decisivas precaugdes analitico-realistas quando 0s
conceitos intervenham nos discursos juridicos, em
geral frente a utilizacdes nestes de um Unico
universo simbdlico do pensamento social vulgar
(<<justica>> e <<equidade>>, <<bem comum>>,
<<interesse>> social ou da coletividade ou



130

nacional...); examinando tudo isso com base em
precisdes decisivas da Sociologia, Psicologia,
Linguistica e outras ciéncias sociais trazem para
desmistificar o uso destes termos.

6. N&o aceitar de maneira simplesmente
dogmética umas ou outras doutrinas juridicas
como fundamento do raciocinio juridico, mas
confrontar elas com um cuidadoso exame sobre o0s
resultados praticos na realidade social e também
com outras razfes extra dogmaéticas pertinentes
(ideologias, critérios basicos de valoragdo); evitar
a utilizacdo de termos de tipo essencialista
(<<natureza>> juridica e demais).

7. Fazer entrar em jogo, dentro do proprio
raciocinio juridico, certos saberes concretos
proporcionados pelas ciéncias sociais empiricas
[...], na medida em que esses conhecimentos
resultam decisivos para calibrar as consequéncias
préaticas das solugdes juridicas em debate. Isso é:
recorrer ao assessoramento interdisciplinar
qguando seja oportuno [...]J, para conhecer quais
serdo, na realidade — seguramente ou
provavelmente — o0s resultados efetivos das
solugdes juridicas; com o fim de ndo deixar de
levar em conta esses elementos de juizo, como
razoes que O juiz maneja ao optar entre as
solucBes juridicamente possiveis para a questdo
(2006, p. 276-278. Tradugdo minha).

Esse quadro apresentado por Haba é o que ele denomina

enfrentamento a sindrome normativista (2006, p. 278).

Nesse sentido, Haba (2006, p. 272) sugere que os estudos

realistas do direito sdo de cunho negativo, porque sua fungéo é desnudar
os discursos juridicos correntes. Além disso, servem para subverter “um
céu ainda mais artificioso”, entendido por Haba como o racionalismo
das aproximagdes ilusionistas da Teoria do Direito.

A critica tradicional ao essencialismo, para Haba (2002, p. 504-

505; 2013, p. 510-511) fundamenta-se no idealismo (irrealismo)
presente em algumas teorias do direito, as quais apresentam conceitos*
que ndo entram em contato com o mundo real. Em primeiro lugar, ele

% para Haba, nenhum conceito por ser verdadeiro ou falso. Podem ser verdadeiras ou falsas as
sentencas que utilizam uns ou outros conceitos. A verdade ou a falsidade, segundo o
pensador, vai além do uso meramente semantico, pois depende as relagdes que uma sentenca
(fendmeno linguistico) possui com o mundo real.
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critica o jusnaturalismo, em razdo do essencialismo dos seus postulados,
desconectados do mundo real. Em segundo lugar, critica o normativismo
(positivismo), por se fundamentar na aplicagdo da supersticdo de um
Unico significado verdadeiro para a compreensao do que é o direito.

Sobre a supersticdo de um dnico significado verdadeiro, Haba
(2002, p. 507) afirma que o normativismo impde encontrar normas pré-
estabelecidas nos textos de direito positivo, com seguranca e precisao.
Essas normas sdo descobertas pelo jurista, como ‘“descobre uma
estrela”, essencialmente.

Diante disso, Haba (2002, p. 508) afirma que 0s normativistas
impde uma dupla reducdo do conhecimento, que amputa 0s possiveis
contatos do pensamento juridico com a realidade. Em primeiro lugar,
reduzem sua consciéncia ao pronunciar discursos juridicos ao nivel de
certos significados e de alguns jogos linguisticos profissionais, sem
analisar as repercussfes do seu discurso nos fatos concretos. Em
segundo lugar, apresentam uma visdo simplista e ficticia, porque
omitem a existéncia de indeterminagdes e antinomias nos textos do
direito positivo e, além disso, encobrem-nas mediante 0s modos como
expfe a normativa juridica, como mito basico, natureza juridica,
essencialismo, etc.

Enfim, o normativismo, denominado por Haba (2002, p. 509-510)
platonismo® juridicista, parece ndo ir além do nivel semantico das
normas, contentando-se em apreendé-las em plano acriticos por
exceléncia.

Contra as vias ilusionistas (essencialistas) do direito, Haba (2002,
p. 505; 2006, p. 273) propde uma contraposicdo realista. Para um
enfoque realista-critico do direito, o pensador afirma a necessidade de
encarar as coisas de maneira distinta de como se costuma fazer no
mundo juridico. Segundo ele, o realismo juridico “deixa de lado toda a
celestialidade dogmatico-essencialista”, e percebe as normas juridicas
como elas s@o de fato, reconhecendo as indeterminages linguisticas.
Além disso, leva em consideracdo os resultados efetivos que as normas
apresentam na realidade social: as normas devem apresentar certa
correspondéncia com a realidade (HABA, 2002, p. 512).

% Esse platonismo, afirma Haba (2002, p. 510), se faz presente em duas fases. A primeira é
quando se preparam os projetos de leis ou regulamentos, perante 0s quais se pensa que basta
conhecer um determinado corpo de normas para tornarem-se realidade os objetivos
perseguidos ao legisla-las. Parece que a pratica se atuara conforme estas normas e de acordo
com os objetivos.
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Essa realidade acima afirmada, no entender de Haba (2006, p.
275) é uma realidade realista, que se coloca em contraposicdo a
realidade considerada como tal pelas posigdes criticadas pelo realismo.

Haba denomina o seu realismo de realismo-critico porque,
segundo ele:

‘Realismo’ e ‘critica’ sdo duas caras da mesma
moeda. Uma visdo realista sobre os discursos
juridicos muitas vezes leva a critica localizada
também sobre a realidade do direito. Os enfoque
realistas-criticos nao podem deixar de considerar
se as normas juridicas em questdo e as
interpretacbes delas, servem para alcancar
objetivo sociais ao que se sople sejam elas
dirigidas” (2002, p. 512; 2006, p. 280).

O realismo-critico ndo afirma que inexistem normas de direito
positivo ou que, existindo, elas carecem de importancia pratica.
Diferentemente, o realista, segundo Haba (2002, p. 514; 2006, p. 280)
reconhece que tanto na atividade do jurista quanto nas condutas sociais
em geral, as normas influenciam e servem como guias de conduta.

Contudo, apesar da importancia do direito positivo, Haba (2002,
p. 515) afirma que os realistas ndo transformam as normas em ilusdes
miticas, nem quando se referem ao texto positivo da lei (positivismo),
nem quando poderiam ser inferidas de um céu discursivo racional
(jusnaturalismo). Os realistam devem saber, diz o pensador, que nédo
existe e nem pode existir um método — cientifico, racional ou dialético,
etc. — para deduzir um Unico sentido ou o melhor sentido de normas cujo
significado se discute na pratica. A decisdo de como entender os textos
de direito ndo depende dos préprios textos, mas de outras coisas pelas
quais o intérprete opta.

A interpretacdo escolhida por um jurista realista, segundo Haba
(2002, p. 522), nunca ocorre em funcdo de razbes celestiais ou
essencialistas, mas com base em consideragcfes empiricas: deve ele
decidir pela interpretacdo que apresentar maiores probabilidades
(cientificas) de ser um meio eficaz para a realizagcdo pratica de
determinado fim social.

Para Haba (2002, p. 516), se ndo ha Deus, espirito da lei, vontade
do legislador, modelo de racionalidade, etc., que leva a resolver o
problema da interpretagdo, entéo o interprete do direito somente pode se
submeter a qualquer dessas coisas, inspirar-se em outras figuras da sua
dogmatica. Ao inclinar-se a uma dessas instancias, foi ele quem decidiu
tomar tal critério como critério de resolugéo.
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Além disso, Haba (2002, p. 515) sugere que importa, para o
realismo, a pratica social, ou seja, a aproximacgdo realista-critica
apreende o direito e o discurso juridico tendo em vista como ele
funciona na pratica. O realismo juridico impde a investigacdo dos
beneficios e maleficios, no mundo concreto, de uma préatica ou valor
juridico, a fim de averiguar as consequéncias praticas. Nas palavras de
Haba, “[...] deve-se ter claro para que fins praticos especificos —
favorecer a quem (muitos ou poucos) e em que? — se busca que sirva a
interpretacdo juridica escolhida” (2002, p. 522).

Realistamente, quando se estd diante de conceitos juridicos que,
na pratica, funcionam como indeterminados (permitem mdultiplas
interpretacGes), entdo se admite que ndo cabe nenhuma interpretagéo
verdadeira, mas deve-se examinar em que medida cada uma das
interpretacGes pode ser a mais Ultil para a pratica (HABA, 2013, p. 546).

Segundo o pensador, as orientacdes realistas na teoria do direito
se ocupam das questdes semanticas dos discursos juridicos, no intuito de
averiguar suas repercussdes sociais efetivas, tanto sobre os operadores
profissionais do direito, como 0s juizes, quanto sobre os destinatarios
normais (HABA, 2013, p. 533).

Nesse sentido, o realismo, no entender de Haba (2002, p. 528),
relaciona-se a uma ética da responsabilidade social: toda a reflexdo
sobre o direito implica em consideraces éticas, pois o realismo juridico
impde 0 exame da realidade social, ndo sendo imune a provas e
contraprovas de ordem empirico-social.

O realismo também se configura, para Haba (2013, p. 540-542),
numa alternativa para encarar o direito como uma tecnologia social. Isso
porque busca saber quais os aspectos das condutas sociais reais que
servem ou nao, as probabilidades de influéncia na pratica, as questfes de
causa e efeito social. Para o pensador, o direito ndo é qualquer
tecnologia social, mas uma tecnologia especifica, que consiste em usar
como meio os discursos com autoridade estatal, para influir sobre
determinadas condutas humanas, capaz de obstaculizar ou de efetivar a
realizacdo de certas finalidades que importam a coletividade do pais.

Haba (2013) afirma que os discursos ndo sdo uma tecnologia que
deixa o0s operadores absolutamente livres para escolher qualquer
conteido que considerem mais apropriado socialmente. Isso porque os
atores operam socialmente dentro de um marco estabelecido pelos
discursos proprios do ordenamento de direito positivo considerado.
Somente dentro desse marco linguistico é que cabem as possibilidades
de aplicacdo da tecnologia discursiva. Entendida como tecnologia social,
afirma Haba, a ciéncia juridica consiste na adequacdo de uma
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ferramenta discursiva para auxiliar na implementacdo eficaz de
determinadas finalidades, como as realidades nas quais vivem os seres
humanos.

A ciéncia juridica como tecnologia social deve pautar-se pela
pratica, como qualquer outra tecnologia: deve justificar-se pela eficacia
dos seus meios, que séo os discursos juridicos.

O pensamento de Haba pode ser resumido com 0s seguintes
argumentos:

a) critica o essencialismo em razdo da auséncia de contato com

0 mundo real;

b) critica as teorias essencialistas jusnaturalistas e positivistas
em razdo da auséncia de relacdo com a realidade empirica;

c) toda a interpretacdo do fendmeno juridico deve preocupar-se
com a realidade empirica;

d) prop6e uma abordagem realista do direito, a partir do
realismo juridico norte-americano;

e) afirma a necessidade de se levar em conta os resultados
efetivos que as normas apresentam na realidade social
(correspondéncia entre normas e realidade social); e

f) o realismo se relaciona a uma ética da responsabilidade
social: toda a reflexdo sobre o direito leva em consideracgéo
as implicaces éticas (exame da realidade social).

2.3.4 Consideragdes finais acerca das teorias realistas

A andlise das teorias realistas de Alf Ross e de Henrique Haba
parece conduzir a algumas conclusbes principais que serdo apontadas,
principalmente a critica ao essencialismo, segundo eles, presente tanto
nas teorias jusnaturalistas, quanto nas teorias positivistas.

Alf Ross, representante do realismo escandinavo, defende a
necesséria relacdo entre o direito e a realidade social. Para ele, a
efetividade do direito condiciona a sua validade. A partir do pensamento
apresentado no presente capitulo, é possivel extrair as seguintes
conclusdes a respeito de seus postulados e sua critica ao jusnaturalismo
e positivismo essencialista:

a) critica a metafisica e o essencialismo no direito;

b) defende um realismo juridico que nasce em contraposic¢éo ao

essencialismo-idealista jusnaturalista e positivista;

c) critica o jusnaturalismo em razdo da identificacdo entre

direito e justica, bem como em razdo de que as assercdes
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metafisicas ndo admitem refutacdo, sendo arbitrarias e
subjetivas;

d) critica o positivismo em razdo da insuficiéncia na relagdo
que trava entre a cultura e a aplicacéo do direito;

e) defende o realismo juridico, segundo o qual o direito deve
ter sua vigéncia interpretada nos termos da efetividade social
das normas juridicas (correspondéncia entre direito e fatos);

f) afirma a necessidade do conhecimento da realidade: a
ciéncia do direito deve se fundar no principio da verificacdo
(ciéncia social empirica); e

g) o direito é vigente quando é aplicado pelos tribunais: a
efetividade condiciona a vigéncia das normas.

Por sua vez, Henrique Haba, representante do realismo norte-
americano, também defende a necesséria relacdo entre o direito e a
realidade social. Haba critica o jusnaturalismo e positivismo,
considerando ambos essencialistas. E possivel extrair as seguintes
conclusdes acerca da sua teoria:

a) critica o essencialismo em razdo da auséncia de contato com o

mundo real;

b) critica as teorias essencialistas, jusnaturalistas e positivistas,
em razdo da auséncia de relagdo com a realidade empirica;

c) toda a interpretacdo do fendbmeno juridico deve preocupar-se
com a realidade empirica;

d) propbe uma abordagem realista do direito, a partir do realismo
juridico norte-americano;

e) afirma a necessidade de se levar em conta 0s resultados
efetivos que as normas apresentam na realidade social
(correspondéncia entre normas e realidade social); e

f) afirma que o realismo se relaciona a uma ética da
responsabilidade social: toda a reflexdo sobre o direito leva
em consideracdo as implicagdes éticas (exame da realidade
social).

A partir do pensamento de AIf Ross e de Henrique Haba,
analisados neste capitulo, parece ser possivel afirmar que o realismo
juridico explica o fendmeno do direito a partir da relagdo entre as
normas positivadas e a realidade social — a eficacia das normas. Segundo
esse modelo de pensamento, a validade do Direito caracteriza-se pela
sua eficacia. Assim, segundo os pensadores realistas, parece que 0
direito ndo é definido pela sua esséncia. Em resumo:

a) o realismo juridico pode ser compreendido como um conjunto

de teorias que buscam afastar-se de investiga¢des metafisicas;



136

b) o realismo juridico nega um fundamento absoluto ou essencial
ao direito;

c) o direito ndo é apreendido em ideais metafisicos, mas na
realidade social;

d) enfatiza a eficacia do direito em detrimento da validade;

e) os principios gerais do direito ndo sdo aprioristicos, mas
derivam da experiéncia concreta; e

f) apresenta uma concepcdo empirica do direito: direito como
fato social que compreende tanto a norma quanto uma acao.

Diante disso, parece que se exclui o essencialismo da teoria do
direito: o fenbmeno juridico é concreto (realidade material) e ndo
essencial. Contudo, a analise da teoria parece conduzir a conclusdo
oposta. Apesar da critica ao essencialismo, parece que o realismo
juridico, enguanto teoria do direito, também apresenta um modelo
essencialista, porque:

a) contra o positivismo juridico, o direito ndo é visto como um
conjunto de normas validas em razdo de seu fundamento (de
validade);

b) contra o jusnaturalismo, o direito ndo pode ser identificado a
principios metafisicos, como a justica;

¢) nega um fundamento absoluto ou essencialista ao direito;

d) sugere que o direito é identificado as normas efetivamente
aplicadas numa determinada sociedade; e

e) logo, parece existir uma relacdo de correspondéncia necesséria
entre as normas e a realidade social.

Se a andlise realizada em Rorty, de que a relacdo entre a
linguagem (norma juridica) e a realidade (mundo externo) é uma relagéo
nao epistémica, mas metafisica, entdo parece que o realismo é uma
teoria metafisica. Conforme as ideias de Rorty (2007), a tentacdo de
perceber o mundo como possuidor de uma natureza intrinseca (esséncia)
que pode ser descrita por meio da linguagem normativa (privilegiar uma
linguagem dentre as existentes), e a percepcdo do conhecer como
representacdo acurada do que estd fora da mente (mundo externo), é
metafisica.

A critica de Rorty (2007, p. 137) recai justamente sobre a busca
de um vocabulario que represente a realidade (nesse caso o
conhecimento do direito) — conhecimento como espelho da realidade —,
pois para ele, o conhecer ndo pode ser explicado por nog¢des como a
realidade ou ponto de vista objetivo. Nesse sentido, a relacdo entre
normas que descrevem a realidade (em sua eficacia, por exemplo), seria
uma relagdo metafisica.
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Se o realismo juridico puder ser considerado uma teoria
metafisica, entdo apesar da critica ao essencialismo no direito, parece
gue a teoria realista juridica afirma o essencialismo ao afirmar que o
direito nasce e se identifica com a realidade social (correspondéncia
entre a linguagem e a realidade).

2.4 O processo de refutacdo: teses e antiteses

O capitulo tem por objeto a analise do essencialismo no
conhecimento do direito. Ap6s uma breve consideracdo sobre o
essencialismo, com foco na ideia de esséncia apresentada por Platdo, em
sua obra A republica, foi mostrado que o essencialismo, no pensamento
filosofico, ndo é o Unico caminho possivel. Para tanto, apresentei uma
alternativa ao essencialismo, com base na teoria ironista desenvolvida
por Richard Rorty.

Da analise da Republica de Platdo, foi possivel sugerir trés teses
principais: (a) a existéncia da esséncia (as ideias); (b) a possibilidade de
conhecimento da esséncia; e (c) o conhecimento das esséncias por meio
do método dialético (somente por uma classe especifica, os filésofos).

Por sua vez, Rorty nega as teses (a) e (b) percebidas em Platéo,
nao se detendo na analise da tese (c), uma vez que ela perde seu objeto
guando negada a tese (b). Segundo Rorty: (a’) a esséncia é uma
invencdo humana, ou seja, ndo existe a esséncia enquanto algo que
existe inerentemente no mundo exterior; e (b’) nega a ideia do
conhecimento como espelho da natureza, negando a possibilidade de se
conhecer a esséncia (a busca de um vocabulario final verdadeiro que
represente a realidade).

Rorty (1995) propde aceitar a ideia de que a realidade é
indiferente as descricGes que os humanos fazem dela, além de ser o eu
ou esséncia do humano criado pelo uso de um vocabulario especifico.
Segundo Rorty, se se aceitar a proposigao acima, entao se deve assimilar
gue a verdade ndo é encontrada, mas construida. Diante disso, o
pensador sugere o abandono do discurso da correspondéncia verdadeira
entre a descricdo do mundo e o prdéprio mundo, com sua natureza
intrinseca.

Essa analise do essencialismo, em Platdo, e da alternativa
oferecida por Rorty, ndo teve por pretenséo esgotar o tema, mas apenas
pincelar o que se pode entender por essencialismo, além de mostrar que
esse modelo de pensamento ndo é Unico, havendo alternativas. A andlise
realizada teve por objetivo situar o essencialismo para que fosse
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possivel compreender a sua utilizagdo no ambito das teorias juridicas,
isto é, como o discurso essencialista e o discurso anti-essencialista
foram apropriados pelo pensamento juridico, visando a construgdo das
teorias do direito.

Nesse sentido, também foram analisadas as teses essencialistas e
as teses que criticaram o essencialismo no ambito das teorias juridicas.
Dentre as teorias que justificam o essencialismo no direito, foram
analisadas as teorias jusnaturalistas, de corte teoldgico, racionalista e
naturalista, as teorias dialético-materialistas, e as teorias holistas, de
matriz quéntica e taoista. Em resumo, essas teorias parecem ser
fundamentadas em duas crengas principais: (a) a crenga no direito
natural (salvo as teorias dialético-materialistas); e (b) o fundamento do
direito é uma esséncia.

As teorias realistas criticam a tese essencialista, mas parecem ser
essencialistas ao postular que o fundamento de validade do direito é a
sua eficacia: o direito deve ser entendido em relagdo a realidade social,
sendo uma representacdo do mundo externo.

Dentre as teorias que criticam a tese essencialista no
conhecimento juridico, foram analisadas as teorias positivistas,
especialmente a teoria de Kelsen, Bobbio e Ferraz Jinior. Em comum,
0s pensadores criticaram as crengas (a) e (b) do pensamento
essencialista.

Nesta se¢do, sera realizado o processo de tentativa de refutacdo
das teses essencialistas do direito que foram analisadas no decorrer do
capitulo, isto €, serdo analisados os principais argumentos pré e contra o
essencialismo na teoria do direito, a fim de verificar qual a tese que
parece ser mais consistente teoricamente.

Em resumo, apesar das suas diferencas, todas as teorias
essencialistas analisadas, apesar de suas diferencas, sdo consideradas
metafisicas porque, em comum, compartilnam as seguintes crencas:

a) o direito natural: o direito € o direito natural (exceto para as

teorias dialético-marxistas);

b) o direito decorre de uma esséncia: Deus, a razdo, a natureza,

a justica, a vontade social,

€) o humano acessa (descobre) o direito pela sua racionalidade;

d) o direito é definido pela sua esséncia (a esséncia pode ser

conhecida e fundamentar um direito natural [holismo]);

e) odireito é imutavel (jusnaturalismo);

f)  odireito é inerente a0 humano (jusnaturalismo e holismo), e

g) odireito é universal (jusnaturalismo e holismo).
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Por sua vez, em comum, as teorias anti-essencialistas, de corte
positivista, afirmaram as seguintes teses:

a’) o direito ¢é direito positivo;

b’) o fundamento do direito positivo é a norma superior

hierarquica;

¢’) o humano acessa a norma em razao de sua positivagao;

d’) o direito ¢ definido pela sua forma;

e’) o direito é mutavel;

f*) o direito ndo ¢ inerente ao ser humano; e,

g’) o direito ndo é universal.

Contra a tese (a), de que existe um direito natural, as teorias anti-
essencialistas positivistas afirmam a tese (a’), segundo a qual somente ¢é
valido o direito positivo, posto pela autoridade normativa.

Maynéz (2009, p. 497) sugere que ndo existe direito natural como
conjunto sistematico de normas reconhecido por todos, nem tampouco
existe uma teoria jusnaturalista, mas incontaveis teorias sobre o direito
natural, nas quais a maioria dos autores o contrap@e ao direito positivo.

Bobbio sugere, ademais, que o direito ndo é natural, mas positivo
porque a validade se relaciona com o fundamento do direito, isto &, ter
ele sido produzido por uma fonte autorizada.

Kelsen, por exemplo, sugere que ndo existe direito natural, ndo
existindo uma esséncia da natureza humana da qual surgem os direitos.
Ele critica a ideia de um direito ideal, natural, imutavel e identificado a
justica.

Mas ainda que existisse uma esséncia da natureza humana,
Kelsen argumenta que existe um principio l6gico que preceitua que a
validade de uma norma ndo pode ser fundamentada sobre um fato da
ordem do ser.

Conforme o principio l6gico mencionado, para Kelsen, a teoria
do jusnaturalismo ndo pode obter normas da natureza, porque a natureza
€ um conjunto de fatos que estdo ligados uns aos outros pelo principio
da causalidade. Por sua vez, o direito é regido pelo principio da
imputacdo. Para Kelsen, de um ser (um fato), ndo se pode conclui um
dever ser (uma norma). Para ele, nenhum valor pode ser imanente a
realidade empirica.

Segundo a tese kelseniana, todo o direito é positivo: ele ndo
deriva de uma esséncia natural, nem é direito natural. Kelsen argumenta
gue nao ¢ a facticidade ou o ser natural que transforma um fato num ato
juridico, mas o sentido objetivo ligado ao ato.



140

Por sua vez, Ross critica a doutrina do direito natural, afirmando
que sdo arbitrarias e subjetivas em razdo de que a evidéncia ndo pode ser
um critério de validade.

Nesse sentido, parece que a tese (a’) ¢ mais forte (teoricamente
mais consistente) em razdo dos argumentos apresentados. Além disso, se
se considerar a sugestdo de Rorty, de que ndo existe uma esséncia ou
esséncia humana, entdo o direito ndo poderia se fundamentar na
esséncia, motivo pelo qual ndo haveria direito natural. Quer dizer, se se
abandonar a ideia de esséncia, considerada sem sentido porque nao se
pode saber se ela existe ou ndo, ndo ha como se falar numa esséncia
humana ou esséncia de Deus que justifique o direito natural.

Além disso, levando em consideracdo o argumento de Rorty,
sobre a impossibilidade de um conhecimento como espelho da
realidade, ainda que exista uma esséncia, pelo simples fato de ndo poder
ela ser conhecida, extrai-se que, ainda que existisse a esséncia humana
ou de Deus, ela ndo poderia fundamentar o direito natural (espelho da
esséncia), porque nao poderia ser conhecida.

Contra a tese (b), que afirma, como fundamento do direito, uma
esséncia (a esséncia de Deus, da razdo e/ou da natureza), o anti-
essencialismo positivista afirma a tese (b’), segundo a qual o direito
somente pode se fundamentar numa norma hierérquica superior.

Ross critica a tese (b) e afirma que a grande critica reside no fato
de que asser¢des metafisicas ndo admitem refutagdo “porque se movem
numa esfera que ultrapassa o alcance da verificagdo”. Contudo, ele
também critica a tese (b’), afirmando que a validade de uma norma
sempre deriva de uma norma superior e, com isso, para explicar a
validade da Constituicdo, é necessario postular uma norma superior, que
¢ pressuposta, no entender de Kelsen. Essa norma superior (hipotese
inicial) ndo teria outra funcdo que a de outorgar validade a Constituicdo.
Para Ross, esse fundamento de validade — a norma superior hierarquica
— também é uma esséncia.

Maynéz (2009, p. 498) critica o fundamento que se atribui ao
direito natural: o fundamento Ultimo do direito natural, enquanto a
natureza, comporta inimeros significados. A natureza é percebida, para
alguns autores, como o mundo fisico e bioldgico. Para outros, é o
mundo psicologico e bioldgico do ser humano. Outros pensadores ainda
afirmam que a natureza é o mundo do criador do universo. Finalmente,
também se afirma a natureza racional e também a natureza das coisas.

Além disso, conforme a tese (b’), as normas do direito ndo podem
derivar da natureza: para Bobbio, € ilusoria a conviccdo da possibilidade
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de extrair juizo de valor de um juizo de fato, visto que o é e o dever ser
sdo de naturezas distintas.

O fundamento de validade de uma norma positiva, segundo
Kelsen, ndo é a natureza ou o direito natural, mas a norma superior
pressuposta como objetivamente validade e que opera a fundamentagdo
de validade de norma inferior em raz&o de legitimar o ato que pde esta
norma.

E justamente o fundamento do direito que faz com que Bobbio
critique a ideia de direito natural. Para o autor, as normas de direito ndo
se fundamentam na natureza, mas fundamentam-se por terem sido
produzidas por uma fonte autorizada.

Também para as teorias dialético-materialistas, apesar de terem
sido consideradas essencialistas, o direito é criado pelo ser humano (ndo
necessariamente pelo Estado). O fundamento de validade do direito ndo
€ a natureza ou a natureza do homem, a razéo ou Deus, mas a vontade
das pessoas que vivem em sociedade (vontade social). O direito ndo é
definido pela sua esséncia, mas pela sua forma e contetdo, sendo ele
mutavel e histérico. O direito, nesse sentido, é posto para uma dada
sociedade, com base em valores relativos, e vai se transformando no
decorrer do tempo.

Nesse sentido, parece que a tese (b’) ¢ mais forte em razdo dos
argumentos apresentados e também em razdo da conclusdo de Rorty, de
que parece plausivel abandonar a ideia de esséncia, considerada sem
sentido, porque ndo se pode saber se ela existe ou ndo. Ainda que exista
uma esséncia, parece que ela ndo pode ser conhecida, motivo pelo qual
ela ndo poderia ser o fundamento do direito natural. A norma superior
hierdrquica, de modo diferente, ndo parece ser uma esséncia, mas uma
pressuposi¢ao da linguagem.

A tese (c) é correlata a (b). Segundo a tese (c), 0 humano acessa a
esséncia por meio da racionalidade, tese esta ja criticada por (a’). Os
anti-essencialistas oferecem, de maneira diversa, a tese (¢’), segundo a
qual se acessa as hormas porque foram positivadas.

Contra a tese (d), de que o direito é definido pela sua matéria
(esséncia), as teorias anti-essencialistas positivistas afirmam a tese (d”),
segundo a qual o direito € definido pela sua forma, ndo pela sua matéria.

Segundo Bobbio, por exemplo, o direito ndo é um valor, mas um
fato juridico. Além disso, ele exclui o essencialismo do direito ao
afirmar que o direito ndo precisa ser justo: o direito é definido pela sua
forma e ndo pelo seu conteldo.

Se se aceitar como mais forte a tese (a’), em detrimento da tese
(a), torna-se imperioso aceitar a tese (d”) em detrimento da tese (d). Isso
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porque, se o direito € direito positivo, logo o que importa é a sua forma
— ter ele sido positivado pela autoridade normativa, independentemente
do seu conteudo.

Contra as teses (e), (f) e (g), de que o direito é imutavel, inerente
ao humano e, consequentemente, universal, as teorias anti-essencialistas
positivistas afirmam as teses (¢’), (f°) e (g’), segundo as quais o direito é
mutavel, ndo é inerente ao humano e também néo é universal (a priori).

Se normas de direito, conforme Bobbio, sdo produzidas por uma
autoridade normativa, entdo o direito ndo é imutével, inerente ou
universal (apesar de poder ser universalizado mediante um consenso
politico, por exemplo).

Nesse sentido, parece que as normas de direito constituem valores
relativos e ndo absolutos (inerentismo e universalismo). Se hormas nédo
advém de um ndcleo imutavel, natural e essencial, mas sdo legisladas
pelo ser humano, entdo elas ndo podem constituir valores absolutos
transcendentais ou essencialistas (universais e inerentes), mas somente
valores relativos.

Kelsen argumenta que, somente se houvesse uma norma
constitutiva de determinado valor e que prescrevesse determinada
conduta como procedente de uma autoridade supra-humana, de Deus ou
da esséncia da natureza, é que o valor por ela estatuido seria absoluto e
imutavel (essencialista).

Ainda que as normas de direito derivasse da natureza, Kelsen
argumenta que elas ndo constituiriam valores imutaveis, pois a natureza
ndo é imutavel para justificar um direito natural imutavel. Conforme ele
afirmou, a natureza é um acontecer fatico e se encontra em perpétua
mutagao.

Kelsen critica a ideia de um wvalor normativo absoluto e
essencialista, sugerindo que a concepcdo que afirma um valor imanente
a realidade tem origem metafisico-religiosa e radica na nocdo de que
uma autoridade transcendental (Deus) criou a natureza e, justamente por
isso, a ela se incorpora um valor moral absoluto. Se a natureza foi criada
por um Deus justo, deduz-se que as normas da natureza formulam um
direito também justo. Para Kelsen, se direito é o direito positivo, ele ndo
é a esséncia natural, mas uma norma posta pelo Estado.

Outro argumento trazido por Kelsen como prova da inexisténcia
de um direito natural essencialista e absoluto é a contradicdo dos
préprios tedricos jusnaturalistas. Apesar de todos pressuporem um
direito natural imutavel, ndo é raro afirmarem direitos diferentes e
contraditorios entre si, todos como absolutos.
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Miaille, apesar de ter sido classificado como essencialista,
também critica as teses (e), (f) e (g). Para ele, todo o direito é mutavel,
historico e ndo universal. Mais do que isso, ele critica o idealismo nas
explicagcdes juridicas: sugere que o idealismo é exemplo de uma
concepcdo a-histdrica do direito, que € a ideia universalista e
essencialista do direito. Para Miaille a abstracdo ndo mais pertence a
sociedade na qual foi produzida, mas passa a exprimir a pura razéo e a
racionalidade universal.

Na visdo apresentada por Maynéz (2009, p. 500), € possivel
refutar a ideal de um direito imutavel, inerente e universal. Segundo ele,
a maioria dos jusnaturalismos prescreve normas universais, mas muitas
vezes, se contradizem entre si. Além disso, relativa & mutabilidade ou
imutabilidade das prescricGes do direito natural, ele afirma que néo
coincidem os autores que afirmam a mutabilidade e imutabilidade das
prescri¢des do direito natural.

Diante disso, considerando os argumentos apresentados, parece
que as teses (¢’), (f") e (g’), segundo as quais o direito é mutavel, ndo ¢
inerente ao humano e também n&o é universal, sdo mais fortes. 1sso em
razdo da diversidade do ser humano: se ndo pode ser comprovada uma
esséncia humana, entdo as normas sdo positivadas em razdo de
interesses e valores sociais, 0s quais ndo sdo 0s mesmos em todas as
sociedades e periodos historicos. Dai porque os direitos nem sempre
coincidem em todos os ordenamentos juridicos. Além disso, se ndo se
pode afirmar uma esséncia humana que justifique os direitos, logo eles
ndo devem ser inerentes ou universais.

Nesse sentido, a partir da analise das teses (a), (b), (c), (d), (), (f)
e (g), préprias do essencialismo no conhecimento juridico, bem como
das teses (a’), (b’), (¢’), (d°), (e’), (") e (g’), oferecidas pelas teorias
anti-essencialistas, parece que o0 anti-essencialismo apresenta
argumentos mais consistentes teoricamente (fortes) para fundamentar e
justificar o conhecimento do direito.
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3A INERENCIA E A UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS
HUMANOS NO DISCURSO DAS NACOES UNIDAS

Investigarei o essencialismo enquanto fundamento do discurso de
direitos humanos da Assembleia-Geral das Nacbes Unidas. Para a
investigacdo do essencialismo, analisarei os pressupostos da ineréncia e
da universalidade, presentes nos principais textos de direitos das Nagdes
Unidas. Dentre todos os importantes textos, optei por investigar aqueles
considerados, pela prépria Organizacéo das Nagdes Unidas™®, principais
em cada assunto especifico.

Este capitulo é dedicado ao problema da tese: a justificacdo dos
direitos humanos na ineréncia e na universalidade, que parece sustentar
0 pressuposto essencialista por detras do discurso das Nagdes Unidas
sobre os direitos humanos.

Parece que os direitos humanos se justificam e sdo impositivos
porque s&o inerentes e universais, pressupostos que lhes garante
validade material. A ineréncia, enquanto a priori, e 0 universalismo, que
pressupde esse a priori para todos os seres humanos (natureza humana),
parecem justificar a ideia de haver um pressuposto essencialista nos
direitos humanos.

Para os fins desta tese, a ideia de pressuposto deve ser entendida
conforme o senso comum. Pressuposto € algo que estd pré-suposto num
discurso, em outras palavras, um fundamento sobre o qual o discurso
torna-se possivel. Nesse sentido, o pressuposto é entendido como um
antecedente fundamental do discurso dos direitos humanos.

Analisarei 0s seguintes instrumentos legais: a Carta das NacOes
Unidas, de 1945; a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de
1948; a Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951; o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966; o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966; a
Convencéo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial, de 1969; a Convencdo sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, de 1979; a
Declaragdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerancia e
Discriminacdo baseadas em Religido ou Crenca, de 1981; a Convencéo
contra a Tortura e outras formas de Tratamento ou Puni¢do Cruel ou
Degradante, de 1984; a Convencao sobre os Direitos das Criancgas, de

% para saber mais, consultar o seguinte endereco eletrénico:
<http://www.ohchr.org/EN/Professional Interest/Pages/Corelnstruments.aspx>.  Acesso  em
07/02/2014.
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1990; a Convencdo de Viena, de 1993; bem como a Convencdo sobre 0s
direitos das pessoas com deficiéncia, de 2008.

Os direitos humanos, para os fins deste trabalho, devem ser
entendidos no sentido posto pela primeira onda das Nagfes Unidas, isto
é, o sentido dado pelos primeiros instrumentos de direitos humanos, que
0s preceituaram de maneira genérica, universal e essencial. Refiro-me
principalmente a Carta das Nacgdes Unidas e a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, mas também aos dois Pactos de 1966, o Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional
sobre os Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais.

No sentido posto pela primeira onda das Nagdes Unidas, direitos
humanos s&o algo inerente e universal aos seres humanos, mas
proclamados pelo Direito Internacional, que estabelece obrigacGes que
os Estados necessitam respeitar ao tomar parte dos tratados
internacionais. Segundo a Organizacdo das Nac¢des Unidas, a Declaragdo
Universal representa o reconhecimento universal de que os direitos
basicos (humanos) e as liberdades fundamentais sdo inerentes (ja
existem a priori e sdo apenas reconhecidas juridicamente pelo Direito
Internacional) a todos os seres humanos, inaliendveis e igualmente
aplicaveis a todos, considerando-se que cada ser humano nasce livre e
igual em dignidade e direitos.

Os direitos humanos sdo entendidos como os direitos que se tém
por ter nascido humano. Esses direitos podem ser entendidos,
sumariamente, a partir de suas caracteristicas, sdo elas:

a) inerentes®”: a ineréncia dos direitos humanos significa que
eles ja existem na prépria natureza humana e sdo apenas
reconhecidos juridicamente nos tratados internacionais. A
ineréncia implica em duas caracteristicas: (a) irrenunciaveis:
como os direitos humanos sdo inerentes a natureza humana,
acaso se pudesse renuncia-los, se estaria a renunciar a
prépria condi¢do de humano, ou seja, sdo inerentes ao ser
humano. Sédo, ademais, indisponiveis, pois que o titular de
direitos deles ndo pode dispor arbitrariamente; e, (b)
inalienaveis e imprescritiveis: sdo as caracteristicas que
preceituam que os direitos ndo podem ser transferidos de

" E comum de se encontrar, nos manuais e livros sobre direitos humanos, as caracteristicas
irrenunciaveis, inalienaveis e imprescritiveis de maneira autbnoma e néo abarcadas dentro da
caracteristica ineréncia. Contudo, entendo que é justamente a caracterizagdo dos direitos
humanos como inerentes que permite a justificacdo deles como irrenunciaveis, inalienaveis e
imprescritiveis. Dessa maneira, opto por apresentar as caracteristicas da maneira
supramencionada, que se amolda melhor ao objeto da tese.
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titularidade, seja por doagdo, por meio oneroso, etc., pois
sdo inerentes & condicdo humana (conteddo moral,
individual, etc.) e ndo dependem de tempo determinado para
0 exercicio da titularidade;

b) universais: os direitos humanos sdo inerentes a natureza
humana, motivo pelo qual pertencem a todos os seres
humanos, independentemente de quaisquer diferencas; e

¢) indivisiveis: a concretizacdo de um dos direitos depende da

concretizacdo dos demais.

Com o passar do tempo, outros instrumentos das Nagdes Unidas
tornaram-se mais focados e especializados em relacéo ao tema abordado
e aos grupos sociais identificados como necessitados de protecdo. As
Nacbes Unidas passaram a abordar alguns direitos humanos especificos
e algumas questdes especificas, como a discriminacdo racial (direito a
igualdade), a tortura, as deficiéncias, as mulheres, dentre outros grupos.

A intencdo da investigacdo dos textos supramencionados reside
na tentativa de identificacdo dos pressupostos metafisicos presentes no
discurso das NagBes Unidas sobre os direitos humanos, ou seja, na
identificacdo da base filosofica sobre a qual se construiu o discurso
juridico dos direitos humanos.

Iniciarei esta secdo pela anélise do surgimento das Nagdes Unidas
enquanto organizagdo internacional cuja funcdo declarada (e de
surgimento) é a protecdo dos direitos humanos. A partir dessa analise
preliminar, abordarei o problema da tese: a andlise dos pressupostos
filos6ficos do inerentismo e do universalismo no discurso onusiano,
sobre os quais parece se fundamentar a validade material dos direitos
humanos. Apo6s analisarei brevemente o pressuposto metafisico do
essencialismo, entendido como teoria explicativa do problema da tese.

Em resumo, parece que os fundamentos do inerentismo e do
universalismo sdo justificados porque existe uma crenga na esséncia
humana. No discurso dos direitos humanos, o inerentismo esté ligado a
tese epistémica de conhecimento a priori e significa que os direitos sdo
inerentes a prdpria natureza humana, sendo apenas juridicamente
reconhecidos pelas NagBes Unidas. Sendo eles inerentes & natureza
humana, entendida essa como Unica e igual para todos, os direitos sdo
considerados universais a todos 0s seres humanos.

Nesse sentido, uma vez que se cogita a ideia de uma natureza
humana que possui direitos inerentes (e universais), parece que 0
fundamento dos direitos humanos reside no essencialismo: a existéncia
de uma esséncia humana que possui direitos inerentes e, justamente por
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iSs0, universais a toda a natureza humana, que sdo apenas juridicamente
reconhecidos nos tratados de direitos humanos das Nac¢des Unidas.

3.1 O surgimento das Nagdes Unidas e sua func¢do declarada

A Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU), é uma Organizacdo
Internacional fundada em 1945, logo apés a Segunda Guerra Mundial®®.
A ONU se originou do comprometimento de cinquenta e um paises,
dentre eles o Brasil, para com a paz e segurancga, o desenvolvimento de
relagbes amistosas entre nacles, a promogéo do progresso social,
melhores padrdes de vida e direitos humanos™.

O nome da Organizacdo das Nag¢des Unidas foi concebido em
1942, pelo entdo Presidente dos Estados Unidos da América, Franklin
Roosevelt, e foi utilizado na Declaracdo das Nagfes Unidas, de 12 de
janeiro de 1942, durante a Segunda Guerra Mundial, momento no qual
0s representantes de vinte e seis paises assumiram o compromisso de
gue 0s seus governos continuariam a lutar contra as poténcias do Eixo.

Em 30 de outubro de 1943, os Governos da Unido Soviética, do
Reino Unido, dos Estados Unidos da América e da China se
encontraram em Moscou, na antiga Unido Soviética e assinaram uma
Declaragdo para o estabelecimento de uma Organizagdo Internacional
que tivesse por objetivo a manutencdo da paz e a seguranga. Esse
objetivo foi reafirmado no encontro dos lideres dos Estados Unidos, da
antiga Unido Soviética e do Reino Unido, que ocorreu no Teerd em 1°
de dezembro de 1943.

Durante a Conferéncia de Durbaton Oaks, ocorrida em
Washington D.C., nos Estados Unidos, na data de 21 de setembro a 7 de
outubro de 1944, a primeira planta da Organizacdo das Na¢des Unidas
foi preparada. Nessa data, os Estados Unidos, Reino Unido, a antiga
Unido Soviética e a China concordaram a respeito dos objetivos, da
estrutura e do funcionamento da Organizacéo Internacional.

% Sobre o surgimento e histéria das Nagdes Unidas, é possivel consultar o sitio eletronico da
ONU no Brasil: <http://www.onu.org.br/conheca-a-onu/a-historia-da-organizacao/>. Acesso
em 03/12/2013. Também é possivel consultar o sitio eletronico internacional das Nagoes
Unidas: <http://www.un.org/en/aboutun/history/index.shtml>. Acesso em 03/12/2013.

% Segundo Gauchet (2009, p. 315), a “[...] consagragdo dos direitos do homem é, certamente, o
fato ideoldgico e politico maior dos nossos vinte Gltimos anos. Ela resume o triunfo das
democracias; ela condensa as transformagfes que acompanharam a penetracdo de seus
principios; ela reune suas novas incertezas” (2009, p. 315). Nas democracias moderna, para
Gauchet, “nada de cidaddo livre e participante. O apelo a vontade de todos, mas a secessdo

radical do ponto de execugdo onde ela se aplica” (2009, p. 49).
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Posteriormente, na Conferéncia de Yalta, ocorrida em 11 de
fevereiro de 1945, o Presidente estadunidense Franklin Roosevelt, o
Primeiro Ministro inglés Churchill e o Premier Stalin, da antiga Uniéo
Soviética, declararam estabelecida uma Organizagdo Internacional para
a manutenc¢do da paz e da seguranca.

A Carta das Nagdes Unidas, documento que formalmente deu
origem a Organizacdo, foi elaborada na data de 25 de abril a 26 de junho
de 1945, na cidade de S&o Francisco, no estado da California, nos
Estados Unidos da América. A Carta foi elaborada pelos representantes
dos cinquenta paises presentes a Conferéncia sobre Organizacéo
Internacional.

Apos a ratificacdo da Carta da ONU, em 24 de outubro de 1945,
por seus cinco membros permanentes do Conselho de Seguranca — a
China, os Estados Unidos da América, a Franca, o Reino Unido, a ex-
Unido Soviética — e pela maioria dos demais signatarios, a Organizagéo
das Nacgdes Unidas passou a oficialmente existir no plano juridico e
politico.

A Assembleia-Geral da ONU se reuniu pela primeira vez em 10
de janeiro de 1946, na cidade de Londres, no Reino Unido. Nessa
reunido, foi decidido que a sede permanente da ONU seria nos Estados
Unidos. Atualmente, além da sede central em Manhattan, nos Estados
Unidos, a ONU possui sedes em Genebra (Suica), Viena (Austria),
Nair6bi (Quénia), além de escritorios em outros paises.

Em 24 de janeiro de 1946, a Assembleia-Geral da ONU adotou a
sua primeira Resolucdo®, que tem como principal objetivo regular o uso
pacifico da energia atdmica, a eliminacdo de armas atdmicas e das armas
de destruicdo em massa. Desde essa primeira Resolucdo, que reporta ao
descobrimento da energia atbmica, a grande inten¢do da Organizacdo
das NacbBes Unidas foi a manutencdo da paz internacional e da
seguranca das nagdes, por meio das seguintes recomendacdes:

a) atroca de informacdes cientificas basicas entre as nagdes para

fins pacificos;

b) o controle da energia atbmica, para que ela fosse utilizada

somente em fins pacificos;

c) a eliminacdo de armamentos atdmicos e outros armamentos

utilizados para a destruicdo em massa da populacéo; e

“ A primeira Resolugdo adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas estéa disponivel no
seguinte enderego eletronico: <http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/032/52/IMG/NR003252.pdf?OpenElement>.
Acesso em 03/12/2013.
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d) a efetiva inspecdo para a protecdo dos Estados contra as
violacdes e evasdes da Resolucdo (NACOES UNIDAS, 1946,
p. 1).

Em 10 de dezembro de 1948, a Assembleia-Geral das Nagdes
Unidas adotou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®,
considerada um ato histdrico na luta contra a guerra e para a manutencéo
da paz e da dignidade humana. A Declaragdo de 1948, adotada sob a
forma de Resolucdo, preceituou direitos inerentes a todo e qualquer ser
humano, entendidos como direitos universais. Em seu texto, a
Resolucdo preceituou direitos civis e politicos, direitos sociais,
econdmicos e culturais, assim como a fraternidade como valor universal.

A partir da Declaracdo Universal, a Organizacdo das Nagdes
Unidas proclamou diversos outros instrumentos internacionais que
aprofundaram os direitos até entdo ja proclamados, bem como criaram
outros direitos antes ndo dispostos, como alguns direitos civis, culturais,
politicos, econémicos e sociais.

Sequencialmente, no que tange aos Direitos Humanos, a
Comissdo para Refugiados da ONU (UNHCR) ganhou o primeiro de
seus dois prémios Nobel em 1954, em razdo do trabalho realizado em
prol dos refugiados europeus.

A época, o Comité Nobel afirmou a importancia do trabalho
realizado para a paz, em razdo da minimizacéo dos efeitos da guerra e da
promocédo do sentimento de irmandade entre os seres humanos, apesar
da distancia das fronteiras nacionais. O segundo prémio Nobel da paz
concedido @ UNHCR, em 1981, foi um reconhecimento & assisténcia
concedida aos refugiados asiaticos.

Considerando a questdo da paz e dos conflitos raciais, resultados
das politicas de apartheid, efetivadas pelo governo da Republica da
Africa do Sul, no dia 7 de agosto de 1963, o Conselho de Seguranca da
ONU votou 0 embargo de armas contra a Africa do Sul. Em sua deciséo,
a Organizacao das Nac¢Ges Unidas:

a) considerou as politicas de apartheid inconsistentes com 0s

principios contidos na Carta das Nagdes Unidas;

b) determinou o abandono das politicas de apartheid pelo
governo da Replblica da Africa do Sul, assim como a
liberdade dos presos, das pessoas internadas, ou das demais
restricdes impostas as pessoas que se opuseram ao regime de
apartheid,;

“t A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos esta disponivel no seguinte sitio eletronico:
<http://www.un.org/en/documents/udhr/index.shtmI>. Acesso em 03.12/2013.
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¢) proibiu os Estados da venda e entrega de armas, muni¢fes ou
veiculos militares & Africa do Sul; e

d) solicitou ao Secretario Geral da ONU a constante observagéo
da questdo relacionada ao governo da Republica da Africa do
Sul®.

Em 1966, foram aprovados dois Pactos importantes sobre os
direitos humanos, os quais aprofundaram os temas abordados na
Declaracdo Universal. O primeiro é o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, e 0 segundo, o Pacto Internacional sobre direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais.

Em 12 de junho de 1968, a Assembleia Geral das Nac¢Ges Unidas
aprovou o Tratado de ndo proliferacéo de armas nucleares (NPT)*. Por
meio do NPT, a ONU considerou que as consequéncias devastadoras de
uma guerra nuclear seriam sentidas por todos os seres humanos. Além
disso, avaliou que a proliferagdo de armas nucleares poderia aumentar o
risco de uma guerra nuclear. Os objetivos do Tratado Internacional NPT
sdo a prevencdo do alargamento da tecnologia bélica e das armas
nucleares, assim como a cooperacdo para o0 uso pacifico da energia
nuclear e o desarmamento nuclear.

Para atingir o objetivo da ndo proliferacdo de armamento nuclear
e, como medida da confianca construida entre os Estados que
ratificaram o tratado, foi estabelecido o sistema guardido sob a
responsabilidade da Agéncia Internacional de Energia Atdmica (IAEA),
para verificar a compatibilidade quando fossem realizadas as inspec¢des.

O Tratado de ndo proliferacdo de armas nucleares permite igual
acesso a tecnologia nuclear por todos os Estados-partes, assim como a
possibilidade de intercAmbio de informacédo cientifica no que tange as
aplicacdes da energia atdbmica para fins pacificos.

Em 2010 aconteceu uma Conferéncia para a revisdo do Tratado
de ndo proliferacdo de armas nucleares™, presenciado por um total de
172 Estados-partes. O NPT representa 0 (nico compromisso em um

“2 0 embargo das Nagdes Unidas a respeito da politica de apartheid, perpetrada pelo governo da
Africa  no Sul, pode ser encontrado no seguinte sitio  eletrénico:
<http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/181%281963%29>. Acesso
em 04/12/2013.

* O Tratado de ndo proliferacdo de armas nucleares pode ser visualizado no seguinte sitio
eletronico:  <http://www.un.org/disarmament/WMD/Nuclear/NPT.shtml>.  Acesso em
04/12/2013.

* 0 Documento da Conferéncia de Revis&o do Tratado de ndo proliferacéo de armas nucleares
encontra-se disponivel no seguinte enderego eletronico:
<http://www.un.org/en/conf/npt/2010/>. Acesso em 04/12/2013.
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Tratado multilateral para o objetivo de desarmamento nuclear dos
Estados.

A Conferéncia de Revisdo de 2010 considerou algumas questdes-
chave, como a universalidade do tratado, o desarmamento nuclear,
medidas para o desenvolvimento de utilizacdo pacifica da energia
nuclear, dentre outras questdes, e reafirmou os objetivos originarios.

Em 4 de janeiro de 1969, entrou em vigor a Convencéo
internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacao
racial®®, que sera analisada oportunamente. Na Convencdo, a ONU
afirmou solenemente a necessidade da eliminacgdo de todas as formas de
discriminag&o racial no mundo.

Considerou a ONU, nesse sentido, que qualquer doutrina de
superioridade racial, como politicas de apartheid, de segregacdo ou de
separacdo, € uma doutrina cientificamente falsa, moralmente
condenavel, além de ser injusta e perigosa socialmente.

A ONU, por meio da Convencéo sobre a eliminacéo de todas as
formas de discriminagdo racial, considerou que quaisquer
discriminagdes baseadas na raca, cor ou origem étnica, sdo obstaculos as
relacbes amistosas entre as nagdes, a dignidade humana e a seguranca
entre as pessoas gque vivem no mesmo Estado-nacéo.

Diante disso, a ONU resolveu adotar, na Convencao
supramencionada, todas as medidas necessarias para a eliminagdo da
discriminagdo racial em todas as suas modalidades e manifestacGes, para
prevenir e combater doutrinas e praticas racistas, além de promover o
entendimento entre ragas e construir uma comunidade internacional livre
de todas as formas de segregacdo racial e de discriminacdo racial.

Também se interconecta com os direitos humanos a primeira
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre 0 meio ambiente, que ocorreu em
junho de 1972, na cidade de Estocolmo, na Suécia. Essa Conferéncia
deu origem ao Programa Ambiental das Nac¢des Unidas (UNEP).

A Conferéncia de Estocolmo representa o primeiro passo da
ONU em prol no meio ambiente, além de ser uma tentativa de formular
um espago comum para Se pensar a preservacdo ambiental. Nessa
Conferéncia se discutiu objetivos politicos com relagdo ao tema do meio
ambiente, para além das posi¢fes normativas.

* A Convencao internacional sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagéo racial
esta disponivel no seguinte sitio eletronico:
<http://www.ohchr.org/EN/Professional Interest/Pages/CERD.aspx>. Acesso em 04/12/2013.
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Entre junho e julho de 1975, aconteceu a primeira Conferéncia*®
Mundial sobre as Mulheres, na Cidade do Meéxico. A primeira
Conferéncia coincidiu com o Ano Internacional da Mulher e foi uma
tentativa de abrir um didlogo mundial sobre a igualdade de género, por
meio de um lento processo que deveria envolver a deliberacdo, a
negociacdo, a escolha de objetivos, a identificacdo de obstaculos e a
revisdo do progresso ja realizado.

Na Conferéncia de 1975, a Assembleia-geral das Nagdes Unidas
identificou trés objetivos-chave para o trabalho da ONU no que tange as
mulheres, sdo eles: (a) igualdade total de género e eliminacdo da
discriminagdo de género; (b) total integracdo e participacdo da mulher
no desenvolvimento; e (c) aumento da contribui¢do das mulheres para o
fortalecimento da paz no mundo.

Posteriormente, em 18 de dezembro de 1979, a Assembleia-Geral
das Nagdes Unidas adotou a Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as
formas de Discriminacéo contra as Mulheres*” (CEDAW), considerando
valores politicos, econdmicos, sociais, culturais e civis.

A CEDAW é conhecida como a Carta internacional de direitos da
mulher, a qual define o que é a discriminagdo contra a mulher, além de
construir uma agenda para a¢fes nacionais que tenham como objetivo
erradicar essa forma de discriminacéo.

A discriminacdo contra a mulher, segundo o texto da CEDAW,
deve ser entendida como qualquer distin¢do, exclusdo ou restricdo feita
com base no sexo, que tem como efeito ou objetivo prejudicar ou anular
0 reconhecimento, 0 gozo ou o exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na igualdade dos
homens e das mulheres, dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais no campo politico, econdmico, social, cultural, civil ou
qualquer outro®®.

“ Para saber mais sobre as Conferéncias Internacionais sobre as mulheres, consultar o seguinte
enderego eletronico:
<http://www.un.org/womenwatch/daw/followup/session/presskit/hist.ntm>.  Acesso  em
04/12/2013.

47 A Convencdo sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagdo contra a mulher
encontra-se disponivel no seguinte enderego eletronico:
<http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/>. Acesso em 04/12/2013.

8 A tradugdo feita pela autora do conceito de discriminag&o contra a mulher advém do seguinte
texto da CEDAW: “[...] any distinction, exclusion or restriction made on the basis of sex
which has the effect or purpose of impairing or nullifying the recognition, enjoyment or
exercise by women, irrespective of their marital status, on a basis of equality of men and
women, of human rights and fundamental freedoms in the political, economic, social,
cultural, civil or any other field."
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Os Estados signatarios da Convencédo contra a discriminagdo da
mulher se comprometem as medidas de combate & discriminagdo da
mulher, principalmente nas seguintes formas: (a) incorporar o principio
da igualdade entre homens e mulheres nos sistemas juridicos e abolir
qualquer tipo de lei discriminatdria; (b) estabelecer tribunais e outras
instituicbes publicas que garantam a efetiva protecdo das mulheres
contra a discriminacdo; e (c) eliminar todos os atos de discriminacéo
contra as mulheres, perpetrados por pessoas, organizacdes ou por
empresas.

Em 25 de novembro de 1981, a Assembleia Geral das Nagdes
Unidas adotou a Declaragdo sobre a eliminacéo de todas as formas de
intolerancia e discriminagdo baseadas na religido ou na crenca®. Em
resumo, a Declaragdo disp0s que a religido e a crenca, para qualquer
pessoa que as professe, € um dos elementos fundamentais na sua
concepcdo de vida. A liberdade de religido e de crenca, nesse sentido,
segundo o discurso da ONU, deve ser plenamente respeitada e garantida.

A ONU proclamou a Declaracéo sobre a eliminagéo de todas as
formas de intoleréncia e de discriminagédo baseadas na religido ou na
crenca e resolveu adotar todas as medidas necessarias para combater o
avango da eliminacdo da intolerancia em todas as suas formas e
manifestacdes, além da prevencdo e combate & discrimina¢do no que
concerne a religido ou a crenca.

Segundo a ONU, a liberdade de religido e de crenca contribuem
para o avango do objetivo de paz mundial, justica social, criacdo de
lagos amistosos entre as pessoas e eliminacdo de ideologias e praticas
colonialistas e de discriminacdo racial.

Em 10 de dezembro de 1984, a Assembleia-Geral das NacGes
Unidas adotou a Convencdo contra a Tortura e outras formas de
Tratamento ou Punicdo Cruel ou Degradante®. Por meio dessa
Convengdo, a Organizacdo das Nagdes Unidas considerou a Declaracéo
sobre a protegdo de todas as pessoas de serem sujeitas a tortura ou a
outros tratamentos ou puni¢des cruéis, inumanas ou degradantes,
adotada pela Assembleia-Geral da ONU na Resolucéo 3452 (XXX) de 9
de dezembro de 1975.

* A Declaragdo esté disponivel no seguinte endereco eletrdnico:
<http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/36/55>. Acesso em
04/12/2013.

% A Convengao contra a tortura e outras formas de tratamento ou punigdo cruel ou degradante
encontra-se disponivel no seguinte enderego eletronico:
<http://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/Volume%201465/volume-1465-1-24841-
English.pdf>. Acesso em 06/12/2013.
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O grande objetivo da Convencdo de 1984 foi o de tornar mais
eficaz o combate a tortura e as demais formas de tratamento ou punicao
cruéis, inumanas e degradantes no mundo, considerando os principios
proclamados na Carta das Nag¢des Unidas, principalmente em razdo do
reconhecimento da igualdade e inalienabilidade dos direitos
proclamados, em razdo da dignidade inerente de todos 0s humanos.

A Organizagdo das Nagfes Unidas realizou quatro Conferéncias
mundiais sobre as mulheres, tendo elevado a causa da igualdade de
género para o centro da agenda global. A primeira Conferéncia foi
realizada na Cidade do México, em 1975, conforme ja mencionado. A
segunda Conferéncia foi realizada na cidade de Copenhague, em 1980.
Em 1985, foi realizada a terceira Conferéncia, em Nairdbi. A quarta foi
realizada em Beijing, em 1995.

Em julho de 1985, a Conferéncia mundial para revisdo os ganhos
concernentes a década das mulheres® na ONU ocorreu em Nairdbi, no
Quénia.

O objetivo, desde o proclamado Ano internacional da mulher, em
1975, pela Assembleia-Geral da ONU, na Resolucdo 3010 (XXVI1), foi
o0 de intensificar as agcdes de promocdo da igualdade entre homens e
mulheres, realizando uma total integracdo da mulher no
desenvolvimento humano e na constru¢do da paz mundial. Nessa década
da mulher, de 1972 até 1985, a ideia-objetivo para a mulher foi o da
igualdade, desenvolvimento e paz.

Anteriormente, em 1980, na Conferéncia mundial de
Copenhague, a Assembleia-geral da ONU, na Resolugdo 35/136, adotou
0 Programa de acdo para a segunda metade da década da ONU para a
mulher, considerando os obstaculos internacionais existentes para o
desenvolvimento da mulher.

Apesar do progresso feito desde a primeira Convencdo, realizada
na Cidade do México, a segunda Convencao, realizada na cidade de
Copenhague, reconheceu que alguns sinais de disparidade de sexo e
género comegaram a emergir dos direitos ja assegurados e da habilidade
das mulheres exercerem esses direitos. Os problemas foram verificados
em razdo dos seguintes motivos:

a) falta de envolvimento dos homens para melhorar o papel das

mulheres na sociedade;

b) vontade politica insuficiente;

. Para saber sobre a Convencdo, consultar o seguinte endereco eletronico:

<http://www.un.org/womenwatch/confer/nfls/>. Acesso em 04/12/2013.
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c¢) falta de reconhecimento do valor da contribuicdo das

mulheres para a sociedade;

d) falta de atengdo as necessidades especificas das mulheres no

planejamento;

e) falta de mulheres em cargos de tomada de decis&o;

f)  servicos insuficientes para apoiar o papel das mulheres na

vida nacional;

g) falta de recursos financeiros necessarios; e

h) falta de conscientizagdo das mulheres sobre as

oportunidades disponiveis para elas.

A Conferéncia mundial de Nairébi®® afirmou a necessidade do
compromisso para a promog¢do de politicas nacionais e multilaterais e
cooperagdo para 0 desenvolvimento humano, ou seja, um total
desenvolvimento, que inclua o desenvolvimento na dimensdo politica,
econdmica, social, cultural, além de outras dimens@es da vida humana.

Na Conferéncia mundial de Nairdbi, a ONU entendeu que a
efetiva promocdo dos direitos da mulher ocorre em condigdes
internacionais de paz e seguranga, onde as relagdes entre os Estados sdo
baseadas no respeito pelos direitos das nagdes, pela soberania dos
territdrios, das pessoas em sua possibilidade de autodeterminacéo, pelo
direito de viver em paz dentro das fronteiras territoriais de cada Estado-
nacao.

Além disso, a Conferéncia de Nairobi incitou os governos dos
paises participantes a delegar responsabilidade para as questdes das
mulheres a todos 0s cargos e programas institucionais. Apo6s a
conferéncia, a Assembleia-Geral pediu as Nacles Unidas para
estabelecer pontos focais sobre as questdes das mulheres em todos 0s
setores de trabalho da Organizacéo.

A Conferéncia de Nair6bi introduziu uma abordagem ampla para
0 desenvolvimento das mulheres no mundo, tendo reconhecido que a
igualdade entre mulheres e homens ndo é um problema isolado, mas um
problema que abrange todas as dimens@es da atividade humana.

A quarta Conferéncia mundial da ONU sobre as mulheres e a
igualdade de género ocorreu em Beijing (Pequim)®, em 1995. O

%2 para saber mais sobre a Conferéncia de Copenhague, visitar o seguinte endereco eletronico:
<http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/copenhagen.html>. Acesso em 06/12/2013.

% Para saber mais sobre a Conferéncia de Nairbi, visitar o seguinte enderego eletronico:
<http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/nairobi.htmI>. Acesso em 06/12/2013.

° Para saber mais sobre a Conferéncia de Pequim, consultar o seguinte endereco eletrdnico:
<http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/beijingdeclaration.htmI>. Acesso em
06/12/2013.
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principal feito da quarta Conferéncia foi o reconhecimento da
necessidade de mudar o foco da mulher para o conceito de género,
reconhecendo que toda a estrutura da sociedade e todas as relacfes entre
homens e mulheres deveriam ser reavaliadas. Os direitos das mulheres
passaram a ser vistos como direitos humanos, e a igualdade de género
passou a ser uma questdo de interesse universal.

A Conferéncia de Pequim deu origem a Declaracdo de Pequim e
a sua Plaraforma de Acdo, que é a agenda perante a qual 0s governos se
comprometeram, visando & efetiva inclusdo da dimensdo do género em
suas instituicdes, politicas, planejamento e decis&o™.

Em 2 de setembro de 1990, a Organizacdo das Nacfes Unidas
proclamou a Convencéo sobre os Direitos das Criangas®. A Convencéo
é formada pelo conjunto dos direitos minimos e liberdades da crianca —
a pessoa com 18 (dezoito) anos incompletos — que devem ser
respeitados por todos os Estados.

Esses direitos das criancas se fundam no respeito pela dignidade
inerente a todo o ser humano, independentemente da raga, cor, género,
lingua, religido, opinido, origem, status de nascimento ou habilidade.

A Convengdo dos direitos das criancas foi inspirada na
proclamacdo da Declaracdo Universal de 1948, de que a infancia tem
direito a cuidados e assisténcia especiais. Nesse sentido, a Convencéo
dispBe sobre quatro principios fundamentais: (a) a ndo discriminac&o;
(b) a devocdo aos melhores interesses da criancga; (c) o direito a vida; e
(d) a sobrevivéncia, ao desenvolvimento e ao respeito pelas opinibes da
crianca.

A Conferéncia Mundial em Direitos Humanos®’ ocorreu em
Viena, na Austria, em junho de 1993, que resultou na Declaracio de
Viena®, e na qual se comemorou o ano internacional das pessoas

A Conferéncia de Pequim foi revisada no ano de 2000, na cidade de Nova lorque, sobre o
tema: mulher 2000: género, igualdade, desenvolvimento e paz para o século XXI.

% A Convengao sobre os direitos das criangas esta disponivel no seguinte enderego eletrdnico:
<http://www.unicef.org/crc/>. Acesso em 04/12/2013. Também estéa disponivel no seguinte
endereco eletronico: <http://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/crc.aspx>. Acesso
em 06/12/2013.

*" Para saber mais sobre a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de 1993, consultar o
seguinte enderego eletronico:
<http://www.ohchr.org/EN/ABOUTUS/Pages/ViennaWC.aspx>. Acesso em 04/12/2013.

% A Declaragdo de Viena de 1993 encontra-se disponivel no seguinte endereco eletronico:
<http://www.ohchr.org/EN/Professional Interest/Pages/Vienna.aspx>. Acesso em
04/12/2013.



158

indigenas™. Na data de 14 a 25 de junho de 1993, ocorreu a Conferéncia
Mundial em direitos humanos. A Conferéncia buscou um plano comum
para o fortalecimento dos direitos humanos no mundo, plano esse que
deu origem, no dia 25 de junho, a Declaracdo de Viena. Durante a
Conferéncia, se reconheceu a interdependéncia entre a democracia, 0
desenvolvimento e os direitos humanos.

A Declaracdo de Viena fez recomendacdes para reforcar e
harmonizar a capacidade de monitoramento do sistema das NagOes
Unidas. A Declaracdo apelou para a criagdo de um Alto Comissariado
para os Direitos Humanos pela Assembléia-Geral, cargo esse criado em
20 de dezembro de 1993 (Resolucéo 48/141).

A Declaracdo de Viena reconheceu e afirmou que todos os
direitos humanos derivam da dignidade e do “[...] valor inerente a
pessoa humana, e que a pessoa humana é o sujeito central dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais e, consequentemente, deve ser o
principal beneficiario”, podendo participar da realizacdo desses direitos
e liberdades (NACOES UNIDAS, 1993).

Além disso, a Declaracdo também reconheceu que direitos
humanos e liberdades fundamentais séo direitos de nascimento de todos
0s seres humanos, sendo que a protecdo e promocdo desses direitos e
liberdades é a primeira responsabilidade dos Governos.

Na data de 5 a 15 de setembro de 1994, a Conferéncia
Internacional sobre Populacio e Desenvolvimento® ocorreu na cidade
do Cairo. A Conferéncia teve como temas principais a populacdo e o
desenvolvimento econdmico sustentavel.

Em marco de 1995, o Encontro Mundial para o Desenvolvimento
Social (WSSD)® ocorreu na cidade de Copenhague e renovou o
compromisso no combate a pobreza, ao desemprego e a exclusdo social.
Na finalizacdo do Encontro, os Governos adotaram a Declaracdo e
Programa de Acdo, na qual se colocou as pessoas no centro do
desenvolvimento.

O desenvolvimento, segundo a Declaracdo, deve ser baseado na
dignidade humana, nos direitos humanos, na igualdade, no respeito, na

% Para saber mais sobre o ano internacional dos indigenas, consultar o seguinte enderego
eletrénico: <http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/48/133>.
Acesso em 04/12/2013.

% para saber mais sobre a Conferéncia, consultar o seguinte endereco eletrdnico:
<http://www.un.org/popin/icpd2.htm>. Acesso em 04/12/2013.

® Para saber mais sobre o Encontro Mundial, consultar o seguinte endereco eletrdnico:
<http://undesadspd.org/Home/WorldSummitforSocialDevelopment1995.aspx>. Acesso em
04/12/2013.
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paz, na democracia, na responsabilidade e cooperagdo mdtua, no
respeito pela diversidade religiosa e de valores étnicos e culturais das
pessoas. Foram descrito dez grandes objetivos na Declaragdo (1995):

a)

b)

c)

d)

f)

9)

h)

)

k)

as pessoas devem ser centrais ao desenvolvimento: a
economia deve satisfazer as necessidades humanas de maneira
eficaz;

cumprir a responsabilidade para com as geracgdes futuras, com
a equidade geracional e com o uso sustentdvel do meio
ambiente;

reconhecer que o desenvolvimento social é uma
responsabilidade nacional que s6 pode ser alcangado com o
compromisso coletivo e os esforcos de uma comunidade
internacional;

integrar as politicas econémicas, culturais e sociais, para que
se tornem complementares, e reconhecer a interdependéncia
das dimensdes publica e privada de atividade;

0 desenvolvimento social sustentavel requer politicas
econdmicas;

promover a democracia, a dignidade humana, a justica social e
a solidariedade em nivel internacional, nacional e regional;
garantir a tolerancia, a ndo-violéncia, o pluralismo e a nado-
discriminagdo, com pleno respeito pela diversidade dentro e
entre as sociedades;

promover a distribuicdo equitativa da renda e o maior acesso a
recursos por meio da equidade e igualdade de oportunidades
para todos;

reconhecer a familia como unidade béasica da sociedade,
desempenhando ela fundamental papel no desenvolvimento
social. As diferentes formas de familias que existem em
diferentes sistemas culturais, politicos e sociais devem ser
protegidas;

assegurar que as pessoas desfavorecidas e vulneraveis sejam
incluidas no desenvolvimento social;

promover o respeito universal e a protecéo de todos os direitos
humanos e as liberdades fundamentais para todas as pessoas,
assim como promover a igualdade de género, proteger 0s
direitos das criancas e jovens, além de promover o
fortalecimento da integracdo social e da sociedade civil;
reafirmar o direito a autodeterminacdo dos povos,
principalmente dos povos submetidos @ dominacdo colonial
ou outras formas de dominagdo ou ocupagao estrangeira;



160

)

apoiar 0 progresso € a seguranca para as pessoas € as
comunidades, para a satisfacdo das necessidades humanas
bésicas, dignidade pessoal, seguranga e criatividade;

m) reconhecer e apoiar 0s povos indigenas no desenvolvimento

n)

P)

q)

B

econémico e social, com respeito a identidade, tradigdes,
formas de organizacgéo social e valores culturais;

sublinhar a importancia do governo, da administracdo
transparente e responsdvel em todas as institui¢cfes nacionais
ou internacionais, publicas ou privadas;

reconhecer que capacitar as pessoas, especialmente as
mulheres, ¢ um dos principais objetivos do desenvolvimento.
O empoderamento (empowerment) exige a plena participacéo
das pessoas na formulagdo, efetivacdo e avaliagdo das
decisdes que determinam o funcionamento e o bem-estar das
nossas sociedades;

assegurar a universalidade do desenvolvimento social e
delinear uma abordagem nova e reforcada para o
desenvolvimento social, com um impulso para a cooperagéo e
parceria internacional,

melhorar a possibilidade de idosos alcangarem uma vida
melhor;

reconhecer que as novas tecnologias da informacéo e novas
abordagens de acesso e de uso de tecnologias por pessoas que
vivem na pobreza podem ajudar o desenvolvimento social e,
portanto, reconhecer a necessidade de facilitar o acesso a essas
tecnologias;

reforcar as politicas e programas que melhorem, garantam e
ampliem a participacdo das mulheres em todas as dimensGes
da vida politica econémica, social e cultural, com acesso a
todos 0s recursos necessarios para o pleno exercicio dos seus
direitos fundamentais;

criar condicOes politicas, juridicas e sociais que permitam a
repatriacdo voluntaria de refugiados em seguranca e dignidade
aos seus paises de origem, bem como o retorno voluntério e
seguro das pessoas deslocadas internamente aos seus locais de
origem e sua reintegracdo em suas sociedades; e

enfatizar a importancia do retorno de todos os prisioneiros de
guerra, pessoas desaparecidas em acdo e reféns de suas
familias, de acordo com as convengdes internacionais, a fim
de alcancar o desenvolvimento social integral.
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A primeira responsabilidade dos Estados é a concretizacdo dos
objetivos acima mencionados, por meio da comunidade internacional, e
nédo pelos Estados isolados.

No programa de acdo, foram trabalhados 0s seguintes temas
centrais: (a) ambiente propicio para o desenvolvimento social; (b)
erradicacdo da pobreza; (c) expansdo do emprego produtivo e reducédo
do desemprego; e (d) integracéo social.

Em 10 de setembro de 1996, a Assembleia Geral da ONU adotou
0 Tratado compreensivo de banimento de teste nuclear -
Comprehensive nuclear-test-ban treaty ®. Esse Tratado é considerado
um marco para o0 desarmamento nuclear e a ndo proliferacdo de material
bélico nuclear. Declara, logo em seu inicio, a necessidade de esforgos
progressivos para a reducdo das armas nucleares de maneira global, com
a finalidade da eliminacéo total de tais armas.

No artigo primeiro, ao tratar das obrigacOes bésicas, o Tratado
supramencionado dispde que cada Estado-parte é proibido de realizar
quaisquer explosdes nucleares ou quaisquer testes com armas nucleares,
além de estar proibida qualquer explosdo nuclear no territério de sua
jurisdicio (NACOES UNIDAS, 1996, p. 4).

Na data de 8 a 12 de abril de 2002, a segunda Assembleia
Mundial sobre o Envelhecimento — Second World Assembly on Ageing®®
buscou assegurar que as pessoas, em qualquer local do mundo, possam
envelhecer com seguranca e dignidade, assim como possam continuar a
participar de suas sociedades como cidadaos.

Nesse sentido, em sua Declaragdo Politica, j no primeiro artigo,
a ONU e os Estados-partes se comprometeram com ag¢Ges em diferentes
niveis, incluidos os niveis nacional e internacional, para a realizagéo de
trés direcOes prioritarias: (a) desenvolvimento de pessoas idosas; (b)
avanco na salde e no bem-estar no envelhecimento; e (c) propiciar
ambientes que assegurem as condi¢des precedentes (NACOES
UNIDAS, 2002, p.1).

O objetivo proposto comunica-se com a constatacdo presente no
artigo segundo, que aponta para o fato de que o mundo esta

82 Para saber mais sobre o Tratado de banimento nuclear, consultar o seguinte endereco
eletrénico: <http://www.ctbto.org/the-treaty/>. Acesso em 04/12/2013. Também disponivel
no seguinte enderego eletronico:
<http://www.ctbto.org/fileadmin/content/treaty/treaty_text.pdf>. Acesso em 07/12/2013.

8 O relatério da 2 Assembleia Mundial sobre o Envelhecimento encontra-se disponivel no
seguinte enderego eletronico:
<http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/CONF.197/9>.  Acesso  em
07/12/2013.
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experimentando uma transformacdo demogréafica sem precedentes. A
expectativa é de que no ano 2050, o nimero de pessoas acima de 60
(sessenta) anos aumente de 600 (seiscentos) milhdes para 2 (dois)
bilhdes de pessoas. Essa transformacdo demografica, que vem
ocorrendo, desafia as sociedades a promoverem oportunidades,
especialmente para as pessoas idosas poderem realizar o seu potencial
de participar ativamente em todos os aspectos da sua vida (NACOES
UNIDAS, 2002, p. 1).

Diante disso, artigo quinto reafirmou o compromisso na
promocao da democracia, o refor¢co do Estado de direito, a promocgdo da
igualdade de género, assim como a promocao e protecdo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais, incluindo-se o direito ao
desenvolvimento. Reafirmou-se, ademais, 0 compromisso em eliminar
todas as formas de discriminaco, incluindo-se a discriminagdo em razao
da idade (NACOES UNIDAS, 2002, p. 2).

Também foi importante 0 compromisso firmado no artigo quinto,
de que as pessoas, a medida que envelhecem, devem desfrutar de uma
vida saudavel, segura e com participacdo ativa na vida econbmica,
social, cultural e politica de suas sociedades (NACOES UNIDAS, 2002,
p. 2).

Também no ano de 2002, na data de 8 a 10 de maio, foi realizada
a Conferéncia Internacional sobre as Criangas® — The internacional
conference on children. A Conferéncia, que aconteceu em uma Sessdo
Especial da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas sobre as criancas,
aventou o comprometimento com o objetivo de melhorar a situagéo das
criangas no mundo.

A Resolugdo adotada pela Assembleia-Geral da ONU na
Conferéncia Internacional sobre as Criancas, denominada Um mundo
para as criancas® — a world fit for children (A/RES/S-27/2) -,
reafirmou a obrigacdo em promover e proteger os direitos de cada
crianca e adolescente, entendidos os que tém idade inferior a 18
(dezoito) anos.

Tendo em conta os melhores interesses da crianca, a Resolucéo
baseou-se nos principios da democracia, da igualdade, da ndo-
discriminacdo, da paz, da justica social, da universalidade, da
indivisibilidade, da interdependéncia, e da interrelacdo entre todos os

% A Conferéncia Internacional sobre as Criancas estd disponivel no seguinte endereco
eletrénico: <http://www.unicef.org/specialsession/>. Acesso em 07/12/2013.

% A Resolugdo Um mundo para as criancas pode ser encontrada no seguinte endereco
eletronico: <http://www.unicef.org/specialsession/docs_new/documents/A-RES-S27-
2E.pdf>. Acesso em 07/12/2013.
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direitos humanos, incluindo o direito ao desenvolvimento. Por meio da
Resolu¢do, a ONU e os demais Estados-partes comprometeram-se com
0s seguintes principios e objetivos:

a) colocar a crianga em primeiro lugar;

b) erradicar a pobreza: investir na infancia e eliminar o trabalho

infantil;

¢) todas as criangas sdo iguais em dignidade e direitos: acabar

com quaisquer formas de discriminacéo;

d) cuidar de todas as criangas: nutricdo, protecdo,

desenvolvimento, boa saude, seguranca emocional, etc;

e) educar todas as criangas: todas as criangas devem ter acesso a

educacgdo priméria gratuita e compulsoria;
f) proteger as criancas de maus-tratos e exploracao;
g) proteger as criangas da guerra e de conflitos armados;
h) combater a AIDS/HIV (sindrome da imunodeficiéncia);
i) escutar as criangas e promover sua participagdo como
cidaddos que podem ajudar na construcdo de um mundo
melhor; e

j) proteger o planeta terra para as criancas (para as futuras
geracdes). (NACOES UNIDAS, 2002c, p. 2-3).

Em 13 de abril de 2005, a Assembleia-Geral da Organizacdo das
NacBes Unidas adotou a Convencéo Internacional para a Supresséo de
todos os atos de Terrorismo Nuclear®® — International convention for
the suppression of acts of nuclear terrorismo (A/RES/59/290).

Na Convencdo, a ONU reconheceu que todos os Estados tém o
direito a desenvolver a energia atbmica para fins pacificos. Contudo, a
preocupacdo com 0 aumento dos atos de terrorismo em todas as suas
formas e manifestacdes e, considerando Declaracao sobre as medidas
para eliminar o terrorismo internacional (Resolugcdo 49/60 de 1994, da
Assembleia-Geral da ONU), levou a adocdo da Convencdo para a
supressdo dos atos de terrorismo nuclear.

Material nucelar, segundo a Convencéo, significa o pluténico,
exceto aquele com concentracdo isotopica superior a 80% em plutdnio-
238; 0 uranio-233; o uranio enriquecido no isétopo 235 ou 233; o uranio
contendo a mistura de is6topos como ocorre na natureza; e qualquer

8 A Convengdo Internacional para a Supressdo de quaisquer atos de Terrorismo Nuclear esta
disponivel no seguinte enderego eletronico:
<http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/59/290>.  Acesso  em
07/12/2013.
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outro material que contenha um ou mais dos elementos anteriores
(NACOES UNIDAS, 2005, p. 2-3).

Em 8 de marco de 2005, a Assembleia-Geral da Organizacdo das
Nacdes Unidas adota a Declaragdo sobre a Clonagem Humana® —
Declaration on Human Cloning (A/RES/59/280). A Declaracdo foi
dirigida pelos principios da Carta da ONU e recordou a Declaragéo
Universal sobre 0 Genoma Humano, adotada pela Conferéncia Geral da
Organizacéo das Nagfes Unidas em 11 de novembro de 1997.

A Declaracdo sobre a Clonagem também afirmou que a
promocdo e o progresso cientifico devem ser buscados de maneira a
salvaguardar a vida e a respeitar os direitos humanos e os beneficios de
todos. Convencida da urgéncia da prevencdo dos potenciais perigos da
clonagem para a dignidade humana, a ONU (2005, p. 1-2), por meio da
Declaragéo, afirmou solenemente:

a) os Estados-membros sdao chamados a adotar as medidas
necessarias para proteger a vida humana na aplicacdo das
ciéncias;

b) os Estados-membros sdo chamados a proibir todas as formas
de clonagem humana, na medida em que sdo incompativeis
com a dignidade humana e a protecdo dos direitos humanos e
da vida;

c) os Estados-membros sdo chamados a adotar as medidas
necessarias para proibir a aplicacdo de técnicas de engenharia
genética que podem ser contrérias a dignidade humana;

d) os Estados-membros sdo chamados a tomar as medidas
necessarias para evitar a exploracdo das mulheres na aplicacdo
das ciéncias da vida;

e) os Estados-membros sdo chamados a adotar e implementar
uma legislacdo nacional que traga efeito as alineas aqui
mencionadas; e

f) os Estados-membros sdo chamados, em seu financiamento &
pesquisa médica, a levar em conta a pressdo global sobre
temas como a HIV/AIDS, a tuberculose e a malaria
(NACOES UNIDAS, 2005, p. 2).

Em 15 de marco 2006, a resolugdo 60/251, da Assembleia-Geral

das Nacdes Unidas, estabeleceu o Conselho de Direitos Humanos

A Declaragio sobre a Clonagem Humana encontra-se disponivel no seguinte endereco
eletronico: <http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/59/280>.
Acesso em 07/12/2013.
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(HRC)®, um corpo intergovernamental dentro da ONU, cujo principal
propésito é resolver situacGes de violacdo de direitos humanos,
promover e proteger os direitos humanos e fornecer recomendagdes. Os
encontros do HRC, que é formado por 47 (quarenta e sete) Estados-
membros das Nagdes Unidas e eleitos pela Assembleia-Geral, ocorrem
no escritério das Nacdes Unidas situado em Genebra.

Na data de 3 de maio de 2008, a Convengéo sobre os direitos das
pessoas com deficiéncia® — Convention of the rights of persons with
disabilities — foi o primeiro tratado internacional de direitos humanos
gue negociou com a participacdo da sociedade civil. O grande propdsito
dessa Convengdo foi a promogdo, a protecdo e a garantia do pleno e
igual gozo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por
todas as pessoas com deficiéncia, além de promover o respeito por sua
dignidade inerente.

As pessoas com deficiéncia, segundo a Convengdo, sdo aquelas
gue as condicOes fisicas, em longo prazo, intelectuais, sensoriais ou
mentais que, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes
com os demais.

A Convengdo levou em consideracdo as situacdes enfrentadas
pelas pessoas com deficiéncia, as quais estao sujeitas a formas diversas e
agravadas de discriminagdo em razao da raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional, étnica, nativa ou
social, riqueza, nascimento, idade ou qualquer outra condic&o.

Diante disso, a Organizacdo das NagBes Unidas entendeu que,
por meio da Convencdo internacional, se pode promover e proteger os
direitos e dignidade das pessoas com deficiéncia, buscando uma
contribuicdo para corrigir as profundas desvantagens sociais das pessoas
com deficiéncia e promover a sua efetiva participagdo das dimensdes
civil, politica, econdmica, social e -cultural, em igualdade de
oportunidades, tanto em paises em desenvolvimento e desenvolvidos.

Conforme se pode perceber, no decorrer da histdria, os Tratados
Internacionais sobre direitos humanos se tornaram focados e

68 Para conhecer mais sobre o Conselho de Direitos Humanos, visitar o seguinte endereco
eletronico: <http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/Pages/HRCIndex.aspx>. Acesso em
08/12/2013.

% Para saber mais sobre a Convengéo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, visitar o
seguinte enderego eletronico: <http://www.un.org/disabilities/default.asp?id=259>. Acesso
em 08/12/2013.
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especializados, tanto em relagdo ao tema abordado como em relagéo aos
grupos sociais identificados como necessitados de protecio™.

O corpo do direito internacional dos direitos humanos, segundo a
ONU, continua a crescer e a elaborar os direitos e as liberdades
fundamentais consagrados na Carta Internacional dos Direitos
Humanos, abordando questdes como a discriminagéo racial, a tortura, 0s
desaparecimentos forcados, as deficiéncias, os direitos das mulheres, das
criancas, dos imigrantes, das minorias e dos povos indigenas’.

O direito internacional dos direitos humanos estabelece
obrigacfes que os Estados sdo obrigados a respeitar. Ao tornar-se parte
dos tratatos internacionais, o Estado assume obrigacbes e deveres
perante a lei internacional, de respeitar, proteger e cumprir os direitos
humanos™.

Respeitar significa que o Estado deve abster-se de interferir ou
cercear o0 exercicio dos direitos humanos. Proteger significa que o
Estado deve proteger os individuos e grupos contra os abusos dos
direitos humanos. Realizar, por sua vez, significa que os Estados devem
tomar as medidas possiveis para facilitar o gozo dos direitos humanos
béasicos”.

A ratificacdo de um tratado internacional de direitos humanos
implica um compromentimento do Estado em por em prética as medidas
internas e a legislacdo compativel com as suas obrigacdes e deveres do
tratado. Nesse sentido, o sistema juridico interno fornece a principal
protecdo Iegal dos direitos humanos garantidos pelo direito
internacional .

Quando os processos juridicos nacionais ndo conseguem resolver
0s abusos dos direitos humanos, mecanismos e procedimentos para
reclamac@es individuais e em grupo estdo disponiveis, nos niveis

™ As informagdes contidas nesse paragrafo foram extraidas do sitio eletrdnico das Nages
Unidas, no seguinte endereco: <http://www.un.org/en/documents/udhr/hr_law.shtml>.
Acesso em 11/12/2013.

™ As informagdes contidas nesse paragrafo foram extraidas do sitio eletrdnico das Nages
Unidas, no seguinte endereco: <http://www.un.org/en/documents/udhr/hr_law.shtml>.
Acesso em 11/12/2013.

2 As informagdes contidas nesse paragrafo foram extraidas do sitio eletrdnico das Nages
Unidas, no seguinte endereco: <http://www.un.org/en/documents/udhr/hr_law.shtml>.
Acesso em 11/12/2013.

" As informagdes contidas nesse paragrafo foram extraidas do sitio eletrdnico das Nages
Unidas, no seguinte endereco: <http://www.un.org/en/documents/udhr/hr_law.shtml>.
Acesso em 11/12/2013.

™ As informagdes contidas nesse paragrafo foram extraidas do sitio eletrdnico das Nages
Unidas, no seguinte endereco: <http://www.un.org/en/documents/udhr/hr_law.shtml>.
Acesso em 11/12/2013.


http://www.un.org/en/documents/udhr/hr_law.shtml
http://www.un.org/en/documents/udhr/hr_law.shtml
http://www.un.org/en/documents/udhr/hr_law.shtml
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regional e internacional para ajudar a garantir que as normas
internacionais de direitos humanos sejam respeitadas, efetivadas e
aplicadas a nivel local™.

A Organizagdo das Nagfes Unidas atua mundialmente por meio
de programas de manutencdo da paz, tentativas de alcancar a paz,
prevencdo de conflitos, assisténcia humanitaria, desenvolvimento
sustentavel, protecdo do ambiente e de refugiados, contra terrorismo,
ndo proliferacdo de armas e desarmamento, promocdo da democracia,
direitos  humanos, igualdade de género, governabilidade,
desenvolvimento econdmico e social, salde internacional, erradicacdo
de minas terrestres, expansdo da producdo de alimentos, além de outros
programas que Vvisam a alcancar 0s objetivos propostos pela
Organizagdo, no intuito da obtencdo de um mundo mais seguro para as
futuras geragdes.

Os objetivos™ das Nagdes Unidas podem ser sintetizados da
seguinte maneira:

a) manutencéo da paz no mundo;

b) desenvolvimento de relagdes amistosas entre as nagdes;

C) ajudar as nagdes a trabalharem conjuntamente para melhorar

a vida das pessoas pobres, a erradicar a fome, as doencas e 0
analfabetismo, a encorajar o respeito pelos direitos e pela
liberdade de todos; e

d) constituir-se num centro para a harmonizagéo das nagdes na

obtenc¢do dos objetivos comuns supramencionados.

Além dos objetivos acima delineados, as Na¢des Unidas agem de
acordo com os seguintes principios:

a) o principio da igualdade soberana de todos os membros da

ONU;

b) todos os membros se obrigam a cumprir de boa-fé os

compromissos da Carta;

c) todos os membros deverdo resolver suas controvérsias

internacionais por meios pacificos, de modo que nédo seja
ameagada a paz, a seguranga e a justica internacional;

™ As informagdes contidas nesse paragrafo foram extraidas do sitio eletronico das Nagdes
Unidas, no seguinte endereco: <http://www.un.org/en/documents/udhr/hr_law.shtml>.
Acesso em 11/12/2013.

® Os objetivos da ONU podem ser encontrados no sitio eletrénico das Nagdes Unidas,
disponivel em: <http://www.un.org/en/aboutun/index.shtml>. Acesso em 03/12/2013.


http://www.un.org/en/documents/udhr/hr_law.shtml
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d) todos os membros deverdo abster-se, em suas relacGes
internacionais, de recorrer a ameaca ou ao emprego da forca
contra outros Estados;

e) todos os membros deverdo dar assisténcia as Nacgdes Unidas
em qualquer medida que a Organizacdo tomar em
conformidade com os preceitos da Carta, abstendo-se de
prestar auxilio a qualquer Estado contra o qual as Nagles
Unidas agirem de modo preventivo ou coercitivo;

f) cabe as NagGes Unidas fazer com que os Estados que ndo
sdo membros da Organizacdo ajam de acordo com esses
principios em tudo quanto for necesséario @ manutencdo da
paz e da seguranca internacionais; e,

g) nenhum preceito da Carta autoriza as NagBes Unidas a
intervir em assuntos que sdo essencialmente da alcada
nacional de cada pais.

Qualquer pais pode ser membro da Organizacdo das Nacdes
Unidas. Para ser um pais membro, é necessario apenas que a nacao
busque a paz, aceite todos 0os compromissos da Carta das Nac¢Ges Unidas
e que, a critério da ONU, esteja disposta a cumprir com as obrigacfes da
Organizacéo.

Sdo membros fundadores cinquenta e um paises que assinaram a
Declaragdo das Nagdes Unidas em 1° de janeiro de 1942 ou que
tomaram parte da Conferéncia de Sao Francisco (ocorrida na Califérnia,
Estados Unidos da América), tendo assinado e ratificado a Carta. O
Brasil foi um pais fundador das Nagbes Unidas. Os demais paises
ingressaram posteriormente, por meio da decisdo da Assembleia Geral,
mediante recomendacao do Conselho de Seguranca.

Atualmente, em 2015, a ONU ¢ formada pelos seguintes cento e
noventa e trés paises-membros, cuja data de ingresso é disposta entre
parénteses: Afeganistdo (19/11/1946), Africa do Sul (07/11/1945),
Albania (14/11/1955), Alemanha (18/09/1973), Andorra (28/07/1993),
Angola (01/12/1976), Antigua e Barbuda (11/11/1981), Arabia Saudita
(24/10/1945), Argélia (08/10/1962), Argentina (24/10/1945), Arménia
(02/03/1992), Australia (01/11/1945), Austria (14/12/1955), Azerbaijio
(02/03/1992), Bahamas (18/09/1973), Bahrain  (21/09/1971),
Bangladesh ~ (17/09/1974),  Barbados  (09/12/1966),  Belarus
(24/10/1945), Bélgica (27/12/1945), Belize (25/09/1981), Benin
(20/09/1960), Birmania (19/04/1948), Butdo (21/09/1971), Bolivia
(14/11/1945), Bésnia e Herzegovina (22/05/1992), Botswana
(17/10/1966), Brasil (24/10/1945), Brunei (21/09/1984), Bulgaria
(14/12/1955), Burkina Faso (20/09/1960), Burundi (18/09/1962), Cabo
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Verde (16/09/1975), Camboja (14/12/1955), Camardo (20/09/1960),
Canada (09/11/1945), Catar (21/09/1971), Cazaquistdo (02/03/1992),
Chade (20/09/1960), Chile (24/10/1945), China (24/10/1945), Colémbia
(05/11/1945), Comores (12/11/1975), Congo (20/09/1960), Costa Rica
(02/11/1945), Costa do Marfim (20/09/1960), Croacia (22/05/1992),
Cuba (24/10/1945), Chipre (20/09/1960), Dinamarca (24/10/1945),
Djibouti (20/09/1977), Dominica (18/12/1978), Egito (24/10/1945), El
Salvador (24/10/1945), Emirados Arabes Unidos (09/12/1971), Equador
(21/12/1945), Eritreia (28/05/1993), Eslovaquia (19/01/1993), Eslovénia
(22/05/1992), Espanha (14/12/1955), Estados Federados da Micronésia
(17/09/1991), Estados Unidos da Ameérica (24/10/1945), Estbnia
(17/09/1991), Etiopia (13/11/1945), Fiji (13/10/1970), Filipinas
(24/10/1945), Finlandia (14/12/1955), Franca (24/10/1945), Gabéo
(20/09/1960), Gé&mbia (21/09/1965), Gana (08/03/1957), Georgia
(31/07/1992), Granada (17/09/1974), Grécia (25/10/1945), Guatemala
(21/11/1945), Guiné (12/12/1958), Guiné Bissau (17/09/1974), Guiana
(20/09/1966), Guiana equatorial (12/11/1968), Haiti (24/10/1945),
Honduras (17/12/1945), Hungria (14/12/1955), Iémen (30/09/1947),
Illhas Marshall (17/09/1991), llhas Salomdo (19/09/1978), Islandia
(19/11/1946), india (30/10/1945), Indonésia (28/09/1950), Iraque
(21/12/1945), Irlanda (14/12/1945), Israel (11/05/1949), Italia
(14/12/1955), Jamaica (18/09/1962), Japao (18/12/1956), Jordania
(14/12/1955), Kiribati (14/09/1999), Kuwait (14/05/1963), Letdnia
(17/09/1991), Libano (24/10/1945), Lesoto (17/10/1966), Libéria
(02/11/1945), Libia (14/12/1955), Liechtenstein (18/09/1990), Lituania
(17/09/1991), Luxemburgo (24/10/1945), Maceddnia (08/04/1993),
Madagascar (20/09/1960), Malasia (17/09/1957), Malawi (01/12/1964),
Maldivas (21/09/1965), Mali (28/09/1960), Malta (01/12/1964),
Marrocos  (12/11/1956),  Mauritania  (27/10/1961),  Mauricia
(24/04/1968), Meéxico (07/11/1945), Mogambique (16/09/1975),
Moldéavia (02/03/1992), Mbnaco (28/05/1993), Mongdlia (27/10/1961),
Montenegro (28/06/2006), Namibia (23/04/1990), Nauru (14/09/1999),
Nepal (14/12/1955), Nicardgua (24/10/1945), Niger (20/09/1960),
Nigéria (20/09/1960), Noruega (27/11/1945), Nova Zelandia
(10/12/1945), Oma (07/10/1971), Paises Baixos (10/12/1945), Paquistdo
(30/09/1947), Palau (15/12/1994), Panama (13/11/1945), Papua-Nova
Guiné (10/10/1975), Paraguai (24/10/1945), Peru (31/10/1945), Polbnia
(14/10/1945), Portugal (14/12/1955), Quénia (16/12/1963), Quirguistdo
(02/03/1992), Reino Unido da Grad Bretanha e Irlanda do Norte
(24/10/1945), Republica Africana Central (20/09/1960), Republica da
Coreia (17/09/1991), RepuUblica Democréatica da Coreia (17/09/1991),
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Republica Democratica do Congo (20/09/1960), Republica Democratica
do Lao (14/12/1955), Republica Dominicana (24/10/1945), Republica
Islamica do Ird (24/10/1945), RepUblica Tcheca (19/01/1993),
Republica Unida da Tanzénia (14/12/1961), Roménia (02/03/1992),
Ruanda (18/09/1962), Russia (24/10/1945), Santa Ldcia (18/09/1983),
Samoa (15/12/1976), S&o Cristévao e Névis (23/09/1983), Sao Vicente e
Granadinas (16/09/1980), Sdo Marino (02/03/1992), Sd&o Tomé e
Principe (16/09/1975), Seicheles (21/09/1976), Senegal (28/09/1960),
Serra Leoa (27/09/1961), Sérvia (01/11/2000), Singapura (21/09/1965),
Siria (24/10/1945), Somélia (20/09/1960), Sri Lanka (14/12/1955),
Suazilandia (24/09/1968), Suddo do Sul (14/07/2011), Suécia
(19/11/1946), Suica (10/09/2002), Suriname (04/12/1975), Tailandia
(16/12/1946), Tajiquistdo (02/03/1992), Timor Leste (27/09/2002),
Togo (20/09/1960), Tonga (14/09/1999), Trindade e Tobago
(18/09/1962), Tunisia (12/11/1956), Turquemenistdo (02/03/1992),
Turquia (24/10/1945), Tuvalu (05/09/2000), Uganda (25/10/1962),
Ucrania (24/10/1945), Uruguai (18/12/1945), Uzbequistdo (02/03/1992),
Vanuatu (15/09/1981), Venezuela (15/11/1945), Vietnd (20/09/1977),
Zambia (01/12/1964), Zimbabue (25/08/1980)".

3.2 A ineréncia e a universalidade enquanto fundamentos do
discurso das Nacbes Unidas sobre os direitos humanos

O discurso das Nagbes Unidas sobre os direitos humanos, por
meio das suas normativas de direitos, parece ter se fundamentado em
dois pressupostos, o inerentismo e a universalidade (universalismo). As
normativas de direitos humanos parecem materializar, no espago
juridico, os dois pressupostos supramencionados.

Mais do que isso, 0 inerentismo e 0 universalismo parecem ser
pressupostos do proprio nascimento da Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU). A ONU nasceu para ser universal e para que suas normativas
fossem universais a todos os povos e a todas as pessoas. Além disso,
estabeleceu direitos humanos inerentes e universais, cujo fundamento ¢é
a propria ineréncia da dignidade humana (esséncia ou caracteristica a
priori do humano).

A ideia de que o inerentismo e o universalismo parecem ser
pressupostos das teorias que sustentam o discurso onusiano dos direitos
humanos advém da analise das normativas das Nacdes Unidas,

T A lista dos paises é divulgada pelas Nagdes Unidas no seguinte endereco eletronico:
<http://www.un.org/en/members/index.shtml>. Acesso em 03/12/2013.
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principalmente da leitura dos seus princigais tratados e convencdes.
Nesse sentido, a Carta das Nagdes Unidas’™ (1945), em seu preambulo,
aponta como o principal motivo de seu surgimento a determinacdo dos
povos em preservar as geracdes vindouras do flagelo da guerra, que por
duas vezes trouxe sofrimento indizivel a humanidade.

O motivo de surgimento das Nac¢des Unidas (1945), por meio da
Carta de S&o Francisco, foi a tentativa de estabelecer um 6rgdo
universal, ou que tivesse alcance universal, para a prote¢do da pessoa
humana — protecdo da dignidade inerente da pessoa humana, dignidade
essa entendida como caracteristica da propria natureza humana, com a
gual todos os humanos nascem e conservam até o final da vida, isto &,
inerente & esséncia humana.

Parece que a pretensdo de universalidade das Nagdes Unidas
decorre justamente do fato de ela preceituar direitos inerentes
(aprioristicos a0 humano) a todo e qualquer ser humano, o que lhe
confere o atributo de ser universal para todos e todas.

Conforme o predmbulo da Carta, a ideia foi a de afirmar,
universalmente, a fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e
no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos de homens e
mulheres, na igualdade de direitos de nacBes pequenas e grandes, e
estabelecer condicBes sob as quais a justica e o respeito as obrigacdes
decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional
possam ser mantidos. Também havia a determinacdo a promogdo do
progresso social e de melhores condi¢fes de vida em uma liberdade
mais ampla (NACOES UNIDAS, 1945).

O comprometimento demonstrado no predmbulo da Carta de
1945 era para com todos 0s povos, todas as culturas e todas as pessoas,
de maneira universal.

No intuito de alcancar a finalidade proposta, tornou-se necessario
para todos os povos e todos 0s Estados-membros, de maneira universal,
segundo as Nag¢des Unidas:

a) praticar a tolerancia e viver em paz;

b) unir as forcas para manter a paz e a seguranca internacional;

® A Carta das Nagdes Unidas foi adotada e aberta & assinatura na Conferéncia de S&o
Francisco, que ocorreu no estado da Califérnia, nos Estados Unidos da América, em 26 de
junho de 1945. A Carta foi assinada pelo Brasil em 21 de setembro do mesmo ano e
aprovada pelo Decreto lei n® 7.935/1945, tendo sido promulgada pelo Decreto n°
19.841/1945.
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c) garantir, pela aceitacdo de principios e pela instituicdo de
métodos, que ndo deve ser usada a for¢a armada, salvo no
caso de interesse comum; e

d) empregar mecanismos internacionais para promover o0
progresso econdmico e social de todos os povos (NACOES
UNIDAS, 1945, preambulo).

Diante dos objetivos postos pelos Estados e por seus respectivos
Governos, foi decidida a instituicdo da Carta das Nacgdes Unidas, que
estabeleceu uma organizacdo internacional inteiramente nova,
preocupada com a paz no mundo e os direitos humanos, a qual passou a
ser conhecida como a Organizacdo das Nagbes Unidas (ONU).

O primeiro capitulo do documento de instituicio das Nacgdes
Unidas foi dedicado aos seus propoésitos e principios, e traz os dois
primeiros artigos, sendo o primeiro sobre os propdésitos e 0 segundo
sobre os principios reguladores das Nac¢Ges Unidas. Sao os propdsitos
(objetivos) das NagGes Unidas:

a) a manutencdo da paz e da seguranca internacional;

b) o desenvolvimento de relagbes amistosas entre todas as
nacles, baseadas no respeito ao principio da igualdade de
direitos e da autodeterminacdo dos povos, e tomar outras
medidas apropriadas ao fortalecimento da paz universal;

€) a cooperacdo internacional para a resolugdo de problemas
internacionais de carater econdmico, social, cultural ou
humanitério;

d) a cooperagdo internacional para promover e estimular o
respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais
para todos, sem distingéo de raga, sexo, lingua ou religido; e

e) ser o centro destinado a harmonizar a acdo de todas nagdes
para 0 alcance dos objetivos comuns (NACOES UNIDAS,
1945, artigo 1°).

A Organizacdo das Nagdes Unidas e os seus Membros (Estados-
membros), visando a prossecucdo dos objetivos enunciados no artigo
primeiro, devem agir de acordo com 0s seguintes principios:

a) a ONU é baseada no principio da igualdade soberana de todos
0s seus membros, 0s quais deverdo cumprir de boa-fé as
obriga¢des assumidas com a Carta;

b) todos os membros deverdo resolver suas controvérsias
internacionais por meios pacificos, de tal maneira que a paz, a
seguranca internacional e a justica ndo sejam ameagadas;

c) todos os membros deverdo evitar, em suas relagdes
internacionais, a ameaga e o uso da forca contra a integridade
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territorial ou a independéncia politica de qualquer Estado, ou
de qualquer outra forma incompativel com os propdsitos da
ONU;

d) todos os membros dardo as demais nacdes toda a assisténcia
em qualquer acdo conforme & Carta, e se absterdo de dar
assisténcia a qualquer Estado contra o qual as NagGes Unidas
agirem de modo preventivo ou coercitivo;

e) a ONU fara com que os Estados ndo-membros ajam de acordo
com os principios proclamados em tudo quanto for necessario
para a manutengdo da paz e da seguranca internacionais; e

f) nenhuma disposicdo contida na Carta autorizara as Nagoes
Unidas a intervirem em assuntos que dependam da jurisdi¢do
interna de qualquer Estado ou obrigara os membros a
submeterem tais assuntos a solucdo nos termos da Carta
(NACOES UNIDAS, 1945, artigo 2°).

O ideal universalista aparece no artigo décimo terceiro da Carta
das Nacgbes Unidas, que aborda o objetivo da Assembleia-Geral da
ONU, sendo eles: promover a cooperagdo politica internacional,
incentivar o desenvolvimento progressivo e a codificacdo do direito
internacional; promover a cooperacdo internacional nas areas
econdmica, social, cultural, educacional e de salde, auxiliando na
realizacdo dos direitos humanos e liberdades fundamentais para todos,
sem distincdo de raca, sexo, lingua ou religifo (NACOES UNIDAS,
1945).

Também no capitulo nono da Carta supramencionada, aparece 0
ideal universalista. Esse capitulo, dedicado a cooperacdo internacional
econdmica e social, buscou a criagdo de condicbes de estabilidade e
bem-estar, necessérias as relacbes pacificas e amistosas entre as nagoes,
baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da
autodeterminacdo dos povos. No artigo quinquagésimo quinto, o
universalismo parece ser um pressuposto latente no discurso da Carta de
1945, quando se afirmou que as Nagdes Unidas devem promover:

a) padrdes mais altos de vida, pleno emprego e condicbes de

progresso e desenvolvimento econémico e social;

b) solucbes de problemas econbmicos e sociais, de salde e afins
internacionais, bem como a cooperacédo cultural e educacional
e internacional; e,

c) o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e
liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raca,
sexo, lingua ou religido (NACOES UNIDAS, 1945).
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O inerentismo e o universalismo, enquanto pressupostos do
discurso das Nacgdes Unidas sobre os direitos humanos, também estdo
presente na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH)™,
sendo o termo universalismo inclusive expresso em sua nomenclatura.

Apbés a Carta de S8o Francisco, de 1945, o movimento
internacional dos direitos humanos se fortaleceu quando as Nagdes
Unidas adotaram a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos —
Universal declaration of human rights (UDHR), em 1948. A
Declaracdo, entendida como um ideal comum a ser atingido por todos 0s
povos e nagdes, foi 0 primeiro documento, na histéria da humanidade, a
soletrar direitos basicos politicos, econdmicos, sociais e culturais, que
todos os seres humanos devem desfrutar, de maneira universal
(NACOES UNIDAS, 1948).

Ap6s a Declaragdo Universal, uma série de tratados
internacionais sobre os direitos humanos foram adotados, 0s quais
conferiram forma juridica sobre os direitos humanos considerados pela
Declaragdo inerentes a natureza do ser humano (esséncia humana) e
desenvolveram o corpo dos direitos humanos internacionais.

Nesse sentido, a DUDH foi 0 documento que marcou a historia
dos direitos humanos. Elaborada por representantes de diferentes
origens legais e culturais, a Declaragcdo deve ser entendida como um
padrdo comum de conquistas para todos os povos e todas as nages, de
maneira universal. A Declaracdo de 1948 foi a primeira tentativa de
proteger universalmente direitos humanos fundamentais, entendidos
esses como inerentes ao ser humano. Nesse sentido, ela é percebida
como a fundacéo dos direitos humanos internacionais.

A exposi¢do supramencionada indica ser possivel afirmar que o
fato de os direitos humanos parecerem ser inerentes conferiu
universalidade a sua protecdo pelas Nag¢fes Unidas, isto €, uma vez que
eles foram considerados um a priori da prépria natureza humana, entéo
eles séo universais a todos os seres humanos (natureza humana).

Segundo a Organizagdo das Nagbes Unidas (1948), a Declaracdo
Universal representa o reconhecimento universal de que os direitos
bésicos e as liberdades fundamentais sdo inerentes a todos 0s seres
humanos, inalienaveis e igualmente apliciveis a todos, considerando-se
que cada ser humano nasce livre e igual em dignidade e direitos.

" A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) foi adotada e proclamada pela
Resolucéo 217-A (111), da Assembleia-Geral das NagBes Unidas, em 10 de dezembro de
1948, tendo sido assinada pelo Brasil na mesma data.
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Nessa passagem, fica perceptivel que a ineréncia refere-se a tese
aprioristica, uma vez que se afirmou que o ser humano nasce livre e
igual em direitos e dignidade: os direitos, dignidade e igualdade
pertencem ao humano de maneira a priori ou em sua esséncia, sendo
apenas reconhecidos juridicamente pelo direito internacional.

Conforme a redagdo expressa das NagOes Unidas (1948), no
preambulo da Declaragdo Universal, considerou-se que “[..] ©
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo”.

Nesse sentido, independente da nacionalidade, local de
residéncia, sexo, origem nacional ou étnica, cor, religido, lingua ou
qualquer outra situacdo, a comunidade internacional assumiu, por meio
da Declaracdo de 1948, o compromisso de defender a dignidade e a
justica para todos, de maneira universal.

Os principios fundamentais dos direitos humanos, estabelecidos
pela Declaragdo Universal de 1948, como a universalidade, a
interdependéncia, a indivisibilidade, a igualdade e a ndo discriminagéo,
além do fato de que os direitos humanos implicam, simultaneamente,
direitos e obrigacBes, foram reiterados em inUmeras convencles
internacionais de direitos humanos, declaragdes e resolucdes.

No predmbulo da Declaracdo Universal, a ONU (1948) afirma
gue o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo é o
reconhecimento da dignidade inerente e dos direitos iguais e
inaliendveis de todos os membros da familia humana. Nesse sentido,
aparecem ambos 0s pressupostos mencionados: 0 inerentismo aparece
na ideia da existéncia da dignidade e de direitos aprioristicos ou
inerentes a natureza humana, e o universalismo aparece na ideia de uma
comunidade humana universal ou familia humana, bem como na nogédo
da universalizacdo dos direitos — iguais e inalienaveis para todos, uma
vez que inerentes a natureza do ser humano.

No preambulo, também se considerou que os povos das NagOes
Unidas, na Carta, reafirmaram sua fé nos direitos humanos
fundamentais, na dignidade, no valor da pessoa humana, na igualdade de
dieitos dos homens e das mulheres, e decidiram promover 0 progresso
social e melhores condigdes de vida em uma liberdade mais ampla.
Levou-se em consideragcdo, ademais, que o0s Estados-membros se
comprometeram a promover, em cooperagao com as Nagfes Unidas, o
respeito universal e efetivo dos direitos humanos e liberdades
fundamentais. Além disso, a compreensdao comum desses direitos e
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liberdades é da mais alta importancia para o pleno cumprimento desse
compromisso (NACOES UNIDAS, 1948).

Nesse sentido, a Assembleia-Geral das Nagfes Unidas (1948)
proclamou a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos como o ideal
comum a se atingir por todos os povos e por todas as nacOes,
universalmente. O objetivo posto pela ONU e pelos Estados-membros é
gue cada individuo e cada érgdo da sociedade, tendo a Declaracdo
constantemente em seu espirito, se esforcem pelo ensino e educacéo, por
promover o respeito a esses direitos e liberdade, por promover medidas
progressivas de carater nacional e internacional, e por assegurar 0 seu
reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre os
povos dos proprios Estados-membros quanto entre 0s povos dos
territdrios sob a jurisdicdo dos Estados-membros.

No sentido disposto pelas orientagdes do Predmbulo da
Declaragdo Universal, o artigo primeiro € universalista com relacdo as
suas pretensGes e declara que todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Declara, ademais, que todos 0s seres
humanos sdo dotados de razdo e de consciéncia e devem agir, em
relacdo aos demais, com espirito de fraternidade (NACOES UNIDAS,
1948).

Em seu segundo artigo, a Declaragcdo, também de maneira
universalista, entendeu e disp6s que toda a pessoa tem direito a todos 0s
direitos e as liberdades estabelecidas na propria Declaracdo, sem
distingdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, de origem nacional ou social, de
riqueza, de nascimento ou de qualquer outra condicdo. Dispds, ainda,
gue ndo sera feita nenhuma distingdo fundada na condi¢do do estatuto
politico, juridico ou internacional do pais ou territério a que pertenca
uma pessoa, quer se trate de independente, sob tutela, sem governo
proprio, quer sujeito a qualquer outra limitagdo da soberania (NACOES
UNIDAS, 1948).

No artigo terceiro, a ONU (1948) declara que todos os seres
humanos, de maneira universal, tém direito a vida, a liberdade e a
seguranca pessoal. Sequencialmente, no artigo quarto, a Declaragéo
dispds que ninguém pode ser mantido em escraviddo ou servidéo, sendo
a escravidao e o trafico de escravos proibidos em todas as suas formas.

Seguindo na mesma linha de prote¢do dos direitos individuais, de
maneira universal, o artigo quinto dispds que ninguém pode ser sujeito a
tortura ou outro tratamento ou punicdo cruel, inumano ou degradante. O
artigo sexto, por sua vez, afirmou que todos tém o direito ao
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reconhecimento, em todos os lugares, como pessoas perante a lei
(NACOES UNIDAS, 1948).

No seu artigo sétimo, a Declaragdo dispds, também de maneira
universalista, que todos sdo iguais perante a lei e tém direito a igual
protecdo da lei, sem qualquer distincdo. Todos tém direito a igual
protecdo contra qualquer discriminacgéo que viole a presente Declaragdo
e contra qualquer incitamento a discriminacio (NACOES UNIDAS,
1948).

No que tange as questdes especificas sobre a jurisdicdo do
Estado, a Declaragdo afirmou, em seu artigo oitavo, que toda pessoa tem
direito a efetivo recurso para as jurisdigbes nacionais competentes
contra 0s atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela constituicdo ou pela lei. O artigo nono afirma que
ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado. O artigo décimo
assegurou que toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma justa
e publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial,
para decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer
acusacao criminal contra si (NACOES UNIDAS, 1948).

Ainda sobre a questdo de jurisdi¢do e questdo criminal, o artigo
décimo primeiro afirma duas teses. A primeira tese é a que toda pessoa
acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até
gue se prove sua culpa, conforme a lei, em julgamento puablico no qual
Ihe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa
(NACOES UNIDAS, 1948).

Conforme a redacéo do artigo décimo segundo, ninguém pode ser
sujeito a interferéncias na sua vida privada, familia, domicilio ou
correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputagdo. Toda a pessoa
tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques
(NACOES UNIDAS, 1948).

Sobre a questdo da liberdade de locomocdo, inclusive fora das
fronteiras estatais, o artigo décimo terceiro apresenta duas teses. A
primeira afirma que toda a pessoa tem direito a liberdade de locomocéo
e residéncia dentro das fronteiras de cada Estado. A segunda tese afirma
gue toda a pessoa tem o direito de deixar um pais, inclusive o préprio, e
a regressar ao seu pais (NACOES UNIDAS, 1948).

Por sua vez, o artigo décimo quarto também declara duas teses. A
primeira afirma que toda a pessoa tem o direito de procurar e gozar asilo
em outros paises em razao de persegui¢do. A segunda tese afirma que o
direito de procurar e gozar de asilo ndo pode ser invocado em caso de
perseguicdo legitimamente motivada por crimes de direito comum e por
atos contrarios aos propositos e principios das Nagdes Unidas (1948).
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Com relagdo a nacionalidade, o artigo décimo quinto afirma, em
primeiro lugar, que toda a pessoa tem direito a uma nacionalidade.
Sequencialmente, afirma que ninguém sera arbitrariamente privado da
sua nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade (NACOES
UNIDAS, 1948).

No que tange a familia e ao casamento, 0 artigo décimo sexto
dispbs trés teses. A primeira afirma que os homens e as mulheres
maiores de idade, sem qualquer restricdo de raca, nacionalidade ou
religido, tém o direito de contrair matrimonio e fundar uma familia. Eles
tém direito a igualdade de direitos em relacdo ao casamento, durante o
casamento e sua dissolucdo. A segunda tese do artigo décimo sexto € a
de que o casamento ndo serd valido sendo com o livre e pleno
consentimento dos futuros esposos. A terceira tese afirma que a familia
€ 0 nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo
da sociedade e do Estado (NACOES UNIDAS, 1948).

Com relagéo ao direito individual de propriedade, o artigo décimo
sétimo dispds duas teses. A primeira afirma que toda a pessoa tem
direito & propriedade, sozinho ou em sociedade com outros. A segunda
tese afirma que ninguém serd privado arbitrariamente da sua
propriedade (NACOES UNIDAS, 1948).

Abordando as liberdades fundamentais, o artigo décimo oitavo
afirma que toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido. Esse direito inclui a liberdade de mudar de
religido ou crenca e a liberdade, seja sozinho ou em comunidade com
outros, em publico ou em privado, de manifestar essa religido ou crenga,
pelo ensino e pela prética, pelo culto e pelos ritos (NACOES UNIDAS,
1948).

Sequencialmente, o artigo décimo nono dispbs que toda a pessoa
tem direito a liberdade de opinido e de expressdo. Esse direito inclui a
liberdade de ter opinides sem interferéncia e de procurar, receber e
transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios, independentemente
de fronteiras. O artigo vigésimo afirma duas teses centrais. A primeira é
gue todos tém o direito a liberdade de reunido e associacdo pacificas. A
segunda é que ninguém pode ser compelido a se associar (NACOES
UNIDAS, 1948).

Com relacdo aos direitos politicos, o artigo vigésimo primeiro
afirma trés teses. A primeira tese preceitua que toda a pessoa tem o
direito de tomar parte no governo de seu pais, diretamente ou por
intermédio de representantes livremente escolhidos. A segunda tese
preceitua que toda a pessoa tem igual direito de acesso ao servigo
publico de seu pais. A terceira tese do artigo vigésimo primeiro
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preceitua que a vontade do povo serd a base da autoridade dos poderes
publicos, a qual deve ser expressa em elei¢ces periddicas e legitimas
que, por sufragio universal e igual, serdo realizadas por voto secreto ou
processo equivalente a liberdade de voto (NACOES UNIDAS, 1948).

Com relacdo a seguranca social, o artigo vigésimo segundo
preceitua que toda a pessoa, como membro da sociedade, tem direito a
seguranca social e tem direito a realizacdo, pelo esforgo nacional, pela
cooperacdo internacional e de acordo com a organizagdo e recursos de
cada Estado, dos direitos econdémicos, sociais e culturais indispensaveis
a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade
(NACOES UNIDAS, 1948).

Os direitos sociais, econdmicos e culturais sdo indispensaveis a
Declaracdo de 1948. Nesse sentido, o artigo vigésimo terceiro dispds
sobre o trabalho, em quatro teses, assim:

a) toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre
escolha de emprego, a condicOes justas e
favoraveis de trabalho e a protecdo contra
desemprego;

b) toda a pessoa, sem qualquer distingdo, tem
direito a igual remuneragdo por igual
trabalho;

c) quem trabalha tem direito a uma
remuneracdo justa e favorvel, garantindo,
para si e sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana, e
completada, se necessario, por outros meios
de protecdo social; e

d) toda a pessoa tem o direito de formar e se
filiar em sindicatos para a defesa dos seus
interesses (NACOES UNIDAS, 1948).

O artigo vigésimo quarto dispds que toda a pessoa tem direito ao
repouso e lazer, inclusive a limitacdo razoadvel das horas de trabalho € a
férias remuneradas periddicas. Segundo a redacdo do artigo vigésimo
quinto, toda a pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a saude e o bem-estar de si mesmo e de sua familia, inclusive
alimentacdo, vestuério, habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos
sociais indispensaveis (NACOES UNIDAS, 1948).

Além disso, o direito a seguranca em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle (artigo 25°). O
mesmo artigo, sequencialmente, afirma que a maternidade e a infancia
tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as criancas
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nascidas dentro ou fora do matriménio gozardo da mesma protecéo
social (NACOES UNIDAS, 1948).

A questdo da educacdo é abordada pelo artigo vigésimo sexto, o
qual, em trés teses, afirma:

a) toda a pessoa tem direito a educacdo: a educacdo deve ser
gratuita, a0 menos nos graus elementar e fundamental. A
instrucdo elementar serd obrigatéria. O ensino técnico e
profissional deve ser generalizado. O ensino superior deve ser
igualmente acessivel a todos, em funcéo do seu mérito;

b) a educacdo deve visar a plena expansdo da personalidade
humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos
humanos e pelas liberdades fundamentais. A instrucdo
promovera a compreensdo, a tolerdncia e a amizade entre
todas as nacgdes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as
atividades da ONU em prol da manutencéo da paz; e

C) 0s pais tém prioridade de direito na escolha do género de
instrucdo que sera ministrada a seus filhos (NACOES
UNIDAS, 1948).

A cultura foi a questdo central abordada pelo artigo vigésimo
sétimo. Segundo o artigo, toda a pessoa tem o direito de participar
livremente da vida cultura da sua comunidade, de fruir as artes e de
participar do progresso cientifico e de seus beneficios. Além disso, toda
a pessoa tem o direito a protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer produgdo cientifica, literaria ou artistica de que
seja autor (NACOES UNIDAS, 1948).

A Declaracéo, em seu final, no artigo vigésimo oitavo, afirma que
toda a pessoa tem direito a uma ordem social e internacional na qual os
direitos e liberdades estabelecidos (na Declaragdo) possam ser
plenamente realizados (NACOES UNIDAS, 1948).

Além de possuir direitos, o artigo vigésimo novo dispds 0s
deveres de todos, de maneira universal. Segundo a redagéo do artigo:

a) toda a pessoa tem deveres para com a comunidade na qual é
possivel o livre e pleno desenvolvimento da sua
personalidade;

b) no exercicio dos seus direitos e liberdades, toda a pessoa
estara sujeita apenas as limitacdes determinadas pela lei,
exclusivamente com o fim de assegurar o devido
reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem
e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica
e do bem-estar numa sociedade democratica; e
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c) os direitos e liberdades ndo podem, em hipdtese alguma, ser
exercidos contrariamente aos fins e principios da ONU
(NACOES UNIDAS, 1948).

O pressuposto universalista também pode ser encontrado no texto
da Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados®®, de 1951%!. Nesse
sentido, o predmbulo da Convencdo reafirmou: a) a universalidade dos
direitos e liberdades fundamentais, tal como afirmado pela Carta da
ONU e pela Declaragdo Universal de 1948; b) a preocupacdo da ONU
para com os refugiados; e c) a questdo da concessdo de asilo. A
Convengdo aborda a questdo da universalidade da medida de concesséo
de asilo e/ou refagio humanitario (NACOES UNIDAS, 1951).

Diante da necessidade da concessdo de asilo, ficou estabelecido
gue, universalmente, no que tange a repulséo (em francés refoulement),
nenhum dos Estados contratantes poderd expulsar (ou refouler) um
refugiado para fronteiras de territérios onde sua vida ou liberdade esteja
ameacada em virtude de sua raga, religido, nacionalidade, ou
pertencimento de determinado grupo social ou opinido politica
(NACOES UNIDAS, 1951, artigo 339).

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos®, de 1966,
igualmente foi influenciado pelos pressupostos inerentista e
universalista onusiano. O inerentismo e o universalismo estdo presentes,
no Pacto, desde o seu predmbulo, no qual foram reafirmadas algumas
questdes importantes para as Na¢des Unidas (1966a):

a) de acordo com os principios proclamados na Carta das Nagdes
Unidas, o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo é o reconhecimento da dignidade inerente e dos
direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia
humana;

8 O termo refugiado, de acordo com a Convengao, em seu primeiro artigo, € um ser humano
incapaz de regressar ou que ndo quer regressar ao seu pafs de origem devido a um receio
fundado de ser perseguido por motivos de raca, religido, nacionalidade, pertencimento a
determinado grupo social ou de opinio politica (NACOES UNIDAS, 1951).

8 A Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados foi convocada pela Resolugio 429 (V) da
Assembleia-Geral das Nages Unidas, de 14 de dezembro de 1950. A Convengéo entrou em
vigor, contudo, apenas em 22 de abril de 1954, tendo sido sujeita a uma Unica alteragdo, na
forma do Protocolo de 1967, que removeu os seus limites geograficos e temporais
originarios.

8 O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi adotado e aberto a assinatura,
ratificacéo e adesdo pela Resolugédo 2.200-A (XX), da Assembleia-Geral das Nag¢des Unidas,
na data de 16 de dezembro de 1966, tendo entrado em vigor em 23 de margo de 1976. O
Pacto foi ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992 e aprovado pelo Decreto
Legislativo 226, de 12 de dezembro de 1991, tendo sido promulgado pelo Dec. 592/1992.
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b) os direitos humanos decorrem da dignidade inerente a pessoa

humana;
¢) somente se forem criadas condi¢des que permitam a todos 0s
seres humanos, universalmente, gozarem dos seus direitos
civis e politicos, bem como de seus direitos econdémicos,
sociais e culturais, é que se pode alcancar o ideal do ser
humano livre; e

d) os Estados sdo obrigados, nos termos da Carta das Nacgdes
Unidas, a promover o respeito universal e efetivo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais.

Da leitura do Pacto, parece que o0 uso da palavra ineréncia nao foi
meramente retorico. Ao afirmar uma dignidade inerente e direitos iguais
e inalienaveis de todos os membros da familia humana, os quais
decorrem da prdpria dignidade inerente, parece que as Nagbes Unidas
afirmaram que existe uma natureza ou esséncia humana, da qual todos
0s seres humanos fazem parte e da qual a dignidade e os direitos séo
inerentes, sendo apenas juridicamente reconhecidos pelo direito
internacional.

O Pacto ora analisado também consagrou universalmente o
principio da autodeterminacdo dos povos, em seu artigo primeiro, tendo
afirmado que todos os povos tém direito a autodeterminacdo e podem
determinar livremente o seu estatuto politico e o seu desenvolvimento
econdémico, social e cultural (NACOES UNIDAS, 1966a).

A segunda parte do Pacto, que vai do artigo segundo ao quinto,
abordou a questdo da jurisdicdo, tendo afirmado uma jurisdi¢do
universal, que impds que cada Estado-parte comprometer-se a respeitar
e a garantir a todos os individuos, no seu territério e sujeitos a sua
jurisdicdo, os direitos reconhecidos no Pacto, sem distingdo de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou
qualquer outra condicdo (NACOES UNIDAS, 19664, artigo 2°).

No que tange ao direito a vida, reconhecido e protegido pelo
artigo sexto como um direito universal e inerente ao ser humano, é
importante mencionar que, nos paises que ainda ndo aboliram a pena de
morte, tal sentenca sé pode ser imposta para 0s crimes mais graves,
conforme a lei em vigor no momento da préatica do crime e ndo contraria
as disposigdes do Pacto ora analisado e da Convencao sobre a Prevencéo
e Punicdo do Crime de Genocidio (NACOES UNIDAS, 1966a).

O Pacto de 1966 disple, ademais, sobre a universalidade e a
ineréncia de alguns direitos, como a protecdo contra a tortura e penas,
tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante (artigo 7°); a
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protecdo contra a escravidao, trafico e servidao (artigo 8°); direito a
liberdade e seguranca pessoal (artigo 9°); liberdade de ir e vir (artigo
12°); direito de presuncdo de inocéncia (artigo 14°); direito de ser
reconhecido como pessoa (personalidade juridica) em todos os lugares e
territérios (artigo 16°); direito a intimidade (artigo 17°), a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido (artigo 18°); a liberdade de
manifestar a religido ou crenca (artigo 18°); o direito de ter opinido
(artigo 199); o direito a liberdade de expressdo (artigo 19°); o direito de
reunido pacifica (artigo 21°); e o direito de associacdo, de formar e
aderir a sindicatos (artigo 22°) (NACOES UNIDAS, 1966a).

Conforme o artigo décimo, ainda sobre a liberdade e dignidade da
pessoa humana, toda a pessoa privada da liberdade deve ser tratada com
humanidade e com respeito por sua dignidade inerente (NACOES
UNIDAS, 1966a).

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos também
consagrou, universalmente, a familia como o nicleo natural e
fundamental da sociedade, concedendo a ela a protecdo da sociedade e
do Estado. Nesse sentido, foi reconhecido o direito universal de fundar
uma familia, de contrair matriménio e a igualdade entre os conjuges
(artigo 23°), assim como o direito de protecdo das criangas (artigo 24°)
(NACOES UNIDAS, 1966a).

Direitos politicos e liberdades politicas também séo direitos
universais. Dentre eles, afirmou-se que todo o cidad&o tem o direito e a
possibilidade de:

a) tomar parte na direcdo dos assuntos publicos, diretamente ou

por intermédio de representantes livremente escolhidos;

b) de votar e ser eleito em elei¢cbes periddicas, honestas, por

sufragio universal e igual, por escrutinio secreto, assegurando
a livre expressdo da vontade dos eleitores; e

c) de ter acesso, em condi¢des gerais de igualdade, as fungdes

plblicas do seu pais (NACOES UNIDAS, 19664, artigo 25°).

Finalmente, o Pacto reconheceu, universalmente, o direito a
igualdade perante a lei (artigo 26°), proibindo qualquer forma de
discriminagdo e garantindo a todas as pessoas, protecdo igual e eficaz
contra qualquer discriminacdo por motivo de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento ou outra situacdo (artigo 26°); bem como a
protecdo dos direitos das minorias (artigo 27°) (NACOES UNIDAS,
1966a).

O Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, adotado pelas Nagdes Unidas (1966b), na mesma esteira dos
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tratados ja analisados, parece fundamentar suas premissas juridicas
sobre dois pressupostos, o inerentismo e o universalismo®.

Configurando-se num tratado multilateral, o Pacto Internacional
das Nagdes Unidas (1966b) busca o comprometimento dos Estados-
partes a concessao universal de direitos econémicos, sociais e culturais
para pessoas fisicas, incluindo-se o direito a salde, a educagdo, a um
padrdo de vida adequado, a seguranca social, a vida em familia, bem
como direitos trabalhistas.

No predmbulo ao Pacto Internacional, foram consideradas
questdes importantes, aparecendo explicitamente 0S pressupostos
inerentista e universalista, sdo elas:

a) de acordo com os principios proclamados na Carta das Nagdes
Unidas, o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo é o reconhecimento da dignidade inerente e dos
direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia
humana;

b) os direitos humanos decorrem da dignidade inerente a pessoa
humana;

¢) em conformidade com a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, o ideal do ser humano livre, isento de temor e da
miséria s6 pode ser alcangado se forem criadas condi¢des que
permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos econdmicos,
sociais e culturais, bem como dos direitos civis e politicos;

d) a obrigagdes dos Estados, nos termos da Carta da ONU, para
promover o respeito universal e efetivo dos direitos humanos
e das liberdades fundamentais; e

e) que o individuo tem deveres para com outras pessoas € com a
comunidade a que pertence, tendo a obrigacdo de lutar pela
promocdo e observancia dos direitos reconhecidos no Pacto
ora analisado (NACOES UNIDAS, 1966b).

Em seu artigo primeiro, o Pacto relembra que todos os povos,
universalmente, tém direito a autodeterminacdo, podendo determinar
livremente o seu estatuto politico e o seu desenvolvimento econdmico,
social e cultural. Além do artigo primeiro, o segundo estabelece a

8 0 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foi adotado pela
Resolucéo 2.200-A (XXI) da Assembleia-Geral das Nag¢fes Unidas, em 16 de dezembro de
1966, tendo entrado em vigor somente no 3° dia de janeiro de 1976. O Pacto Internacional
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais foi ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de
1992, tendo sido aprovado pelo Decreto Legislativo 226, de 12 de dezembro de 1991 e
promulgado pelo Dec. 591/1992.
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universalidade presente no principio da realizacdo progressiva, segundo
0 qual cada Estado-parte compromete-se a tomar as medidas,
individualmente e por meio da assisténcia internacional e cooperagdo,
especialmente econdmica e técnica, até 0 maximo de seus recursos
disponiveis, com vista a alcancar progressivamente a plena realizacéo
dos direitos reconhecidos no presente Pacto, por todos 0s meios
apropriados, principalmente pela adogdo de medidas legislativas
(NACOES UNIDAS, 1966b).

Por meio do Pacto, os Estados-partes comprometem-se a garantir
qgue os direitos enunciados sejam exercidos sem discriminacdo de
qualquer tipo, como raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou
de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou
qualquer outra condicdo. Também se comprometem a assegurar o direito
igual de homens e mulheres a usufruir de todos os direitos econémicos,
sociais e culturais enumerados no Pacto Internacional (NAGOES
UNIDAS, 1966b, artigo 3°).

O Pacto das NagBes Unidas (1966b) estabeleceu direitos
econdmicos, sociais e culturais considerados inerentes ao ser humano e
liberdades fundamentais, de carater universal. Esses direitos e
liberdades, conforme a redacdo do artigo quinto, ndo podem ser
destruidos, restritos ou derrogados.

A terceira parte do Pacto Internacional, que vai dos artigos sexto
ao décimo quinto, aborda os direitos inerentes e universais em Ssi
considerados, como o direito & educacdo, a salde, de participagdo da
vida cultural, dentre outros (NACOES UNIDAS, 1966b).

O artigo sexto prescreve e reconhece o direito de todos ao
trabalho, livremente escolhido ou aceito. Os Estados-partes devem
salvaguardar esse direito, assegurando o seu pleno exercicio, incluida a
orientacdo técnica e profissional, assim como programas de formacao,
politicas e técnicas para alcancar o desenvolvimento econémico, social e
cultural constante e o pleno emprego produtivo. O direito ao trabalho
implica a ideia de um trabalho decente, que efetivamente permita a
pessoa desfrutar de condicdes justas e favoraveis, com salario equitativo
e remuneracdo igual para trabalho de igual valor; com existéncia decente
para a familia do trabalhador; com condi¢cdes de trabalho seguro e
saudavel; com oportunidade de promocdo; e com repouso e lazer, além
de férias periddicas e pagas (NACOES UNIDAS, 1966b, artigo 7°).

Além disso, o direito de todos a formarem ou se filiarem em
sindicatos de sua escolha, o direito de sindicatos formarem federaces e
confederacdes, além do direito de greve (artigo 8°). O Pacto
Internacional também reconhece e prescreve o direito universal a
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seguranca social, incluindo os seguros sociais (artigo 9°), para proteger
as pessoas contra diversos riscos, como riscos de invalidez, doenca,
maternidade, acidente de trabalho, velhice, dentre outros (NACOES
UNIDAS, 1966b).

As Nacdes Unidas (1966b) consideraram que a familia é o nucleo
natural e fundamental da sociedade. Por esse motivo, foi reconhecido o
direito inerente a uma vida familiar, a um padréo de vida adequado para
a familia (artigo 11°), assim como a protecdo e assisténcia da familia
(artigo 10°). Protegeu-se, ademais, o casamento celebrado com o livre
consentimento dos futuros esposos, a mae durante o periodo de tempo
razodvel antes e depois do parto, assim como a protecao e assisténcia de
criancas e adolescentes contra a discriminagdo, exploragdo econdmica e
social, dentre outros (artigo 10°).

Sequencialmente, as Nagbes Unidas (1966b, artigo 12°) também
reconheceram os direitos inerentes e universais a sadde fisica e mental,
visando a diminuicdo da taxa de mortalidade infantil e de natimortos, o
desenvolvimento saudavel da crianca, a melhoria da higiene ambiental e
industrial, a prevencdo, tratamento e controle de epidemias, doengas
endémicas ou outras; bem como a criacdo de condi¢fes que assegurem,
a todos, assisténcia médica e servicos médicos em caso de doenca.

O direito & educagdo foi reconhecido pelas Nagfes Unidas
(1966bh, artigo 13°) como direito inerente e universal, que deve visar a
plena expansdo da personalidade humana e do sentido da sua dignidade,
além de reforgar o respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades
fundamentais. A educacdo deve capacitar a todos a participar
efetivamente de uma sociedade livre, favorecendo a compreensdo, a
tolerancia e a amizade entre todas as nacGes e todos 0s grupos raciais,
étnicos e religiosos para a manuten¢do da paz.

Finalmente, o direito inerente e universal a participacdo na vida
cultural, ao usufruto dos beneficios do progresso cientifico e suas
aplicacBes, bem como a protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer producéo cientifica, literaria ou artistica da qual
seja autor (NACOES UNIDAS, 1966b, artigo 15°).

O Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais®’, das Nagdes Unidas (2008),
reconheceu 0s pressupostos inerentista e universalista em seu

8 0O Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais — Optional Protocol to the International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights — foi adotado pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas em sua Resolugdo
8/2 de 18 de junho de 2008.
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preambulo, no qual considerou os fundamentos a serem seguidos pelos
Estados-membros:

a) de acordo com os principios proclamados na Carta das Nagdes
Unidas, o reconhecimento da dignidade inerente e dos direitos
iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana
é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo;

b) a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos proclamou que
todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos e que toda pessoa tem capacidade para gozar 0s
direitos e as liberdades nela estabelecidos, sem distingdo de
qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condig&o;

c) a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos e os Pactos
Internacionais sobre Direitos Humanos reconhecem que o
ideal do ser humano é livre, isento de temor e da miséria, s6
pode ser alcancado se forem criadas condigdes que permitam
a cada um desfrutar de direitos civis, culturais, econdémicos,
politicos e sociais;

d) reafirmam a universalidade, a indivisibilidade, a
interdependéncia e a interrelacdo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais; e

e) cada Estado-parte no Pacto Internacional compromete-se a
tomar medidas, individualmente e através da assisténcia e
cooperagdo, especialmente econdmica e técnica internacional,
até o maximo de seus recursos disponiveis, com vistas a
alcangar progressivamente a plena realizagdo dos direitos
reconhecidos no Pacto por todos os meios apropriados,
incluindo a adogdo de medidas legislativas®® (NACOES
UNIDAS, 2008).

% O texto foi extraido do Predmbulo ao Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, que afirma expressamente, em sua lingua original: “The States Parties to the
present Protocol,Considering that, in accordance with the principles proclaimed in the
Charter of the United Nations, recognition of the inherent dignity and of the equal and
inalienable rights of all members of the human family is the foundation of freedom, justice
and peace in the world, Noting that the Universal Declaration of Human Rightsl proclaims
that all human beings are born free and equal in dignity and rights and that everyone is
entitled to all the rights and freedoms set forth therein, without distinction of any kind, such
as race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, national or social origin,
property, birth or other status, Recalling that the Universal Declaration of Human Rights and
the International Covenants on Human Rights2 recognize that the ideal of free human beings
enjoying freedom from fear and want can only be achieved if conditions are created whereby
everyone may enjoy civil, cultural, economic, political and social rights, Reaffirming the
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A Convengdo sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminacdo racial®®, das NagSes Unidas (1969), apresentou como
fundamento a ineréncia e a universalidade dos direitos humanos
fundamentais. Os Estados-partes da Convengdo consideraram, em
primeiro lugar, os principios da dignidade e igualdade inerentes a todos
0s seres humanos, sobre os quais foi baseada a Carta das NagOes
Unidas.

Também consideraram o fato de que todos os Estados-membros
se compromenteram a adotar as medidas, conjunta ou separadamente,
visando a cooperacdo com a Organizacao para a consecucao de um dos
propositos das NacgOes Unidas, que é o de promover e encorajar o
respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais para todos, sem qualquer distingdo de raca, sexo, lingua
ou religido (NACOES UNIDAS, 1969).

No predmbulo da Convengdo, as NagbBes Unidas (1969)
reafirmaram os direitos humanos proclamados pela Declaracéo
Universal das Nagfes Unidas, principalmente a proclamacdo de que
todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos, e que todos tém direito a todos os direitos e liberdades
enunciados na Declaracdo, sem qualquer distingdo, em particular
quanto a raga, cor ou origem nacional. Além disso, que todos os seres
humanos sdo iguais perante a lei e todos tém direito a igual protecdo
contra qualquer discriminacdo e contra qualquer incitamento a
discriminag&o.

Por fim, se considerou que a Declaragdo das NagBes Unidas
sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminacao racial, de 1963
(Resolucdo da Assembleia-Geral 1904 — XVIII), afirmou solenemente a
necessidade de eliminar rapidamente a discriminagdo racial em todo o
mundo, em todas as suas formas e manifestaches e de assegurar a

universality, indivisibility, interdependence and interrelatedness of all human rights and
fundamental freedoms, Recalling that each State Party to the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights (hereinafter referred to as the Covenant) undertakes to
take steps, individually and through international assistance and cooperation, especially
economic and technical, to the maximum of its available resources, with a view to achieving
progressively the full realization of the rights recognized in the Covenant by all appropriate
means, including particularly the adoption of legislative measures” (NACOES UNIDAS,
2008).

% A Convencao sobre a eliminagéo de todas as formas de discriminag&o racial (Convention
on the elimination of all forms of racial discrimination) foi adotada pela Resolugéo 2.106-A
(XX) da Assembleia-Geral das Nag¢bes Unidas, em 21 de dezembro de 1965, tendo entrado
em vigor em 4 de janeiro de 1969. A Convencdo foi ratificada pelo Brasil em 27 de margo
de 1968.
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compreenséo e o respeito pela dignidade da pessoa humana (NACOES
UNIDAS, 1969).

As Nagdes Unidas (1969) e os Estados-partes, alarmados com as
manifestacfes de discriminacdo racial que ainda existem em
determinadas &reas do mundo e por algumas politicas governamentais
baseadas na superioridade racial e no ddio, como as politicas de
apartheid, de segregacdo e de separatismo, resolveram adotar todas as
medidas necessarias para rapidamente eliminar a discriminacdo racial
em todas as suas formas e manifestagdes.

Para cumprir com a eliminacdo de todas as formas de
discriminagdo racial, as NacgBes Unidas (1969) reafirmaram alguns
direitos inerentes e universais, como o direito a igualdade e igual acesso
aos direitos humanos e liberdades fundamentais (artigo 2°); o direito a
igualdade perante a lei, independentemente de raca, cor, origem nacional
ou étnica (artigo 5°); o direito a seguranca pessoal (artigo 5°); e direitos
politicos (artigo 5°).

As NacOes Unidas (1969, artigo 5°) reafirmaram, ademais, alguns
direitos civis considerados inerentes e universais, em particular: o
direito a liberdade de locomogéo; o direito a nacionalidade; o direito ao
casamento e a escolha do conjuge; o direito de possuir propriedade; o
direito de heranca; o direito de liberdade de pensamento, de consciéncia
e de religido; o direito de liberdade de opinido e de expressdo; e o direito
de se reunir em assembleia ou associacdo pacificamente.

Além dos direitos civis, as Nag¢fes Unidas (1969, artigo 5°)
reafirmaram direitos econdmicos, sociais e culturais considerados
inerentes e universais ao ser humano, em particular: o direito de
trabalhar e de escolher livremente o trabalho; o direito de formar e aderir
a sindicatos; o direito de habitacdo; o direito a salde publica e
assisténcia médica; o direito a seguranca social e seguros sociais; 0
direito a educacdo e formacao; o direito a igualdade de participacdo em
atividades culturais; e, finalmente, o direito de acesso a lugar ou servigo
de uso publico.

A Convencdo sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminacdo contra a mulher® (CEDAW), adotada pelas Nacdes
Unidas (1979), é conhecida como a Carta internacional de direitos da
mulher, em razdo de definir o que é a discriminacdo contra a mulher,

8 A Convencdo sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminag&o contra a mulher
(CEDAW) foi adotada pela Resolugdo 34/1980, da Assembleia-Geral das Nacbes Unidas,
em 18 de dezembro de 1979. A Convencdo entrou em vigor apenas em 3 de setembro de
1981, ap6s o vigésimo pais té-la ratificado.
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além de construir uma agenda para a¢des nacionais que tenham como
objetivo erradicar com tal discriminacéo.

A Convengdo buscou ampliar a compreensdo do conceito de
direitos humanos, tendo reconhecido formalmente a influéncia da
cultura e da tradicdo sobre a restricdo do gozo das mulheres sobre 0s
seus direitos fundamentais. Em razdo do universalismo da Convencdo,
os Estados-partes sdo obrigados a buscar a modificagdo, em seus
territdrios, dos padrdes sociais e culturais de conduta individual, para
eliminar os preconceitos e praticas baseadas na ideia da inferioridade ou
superioridade de género, uma vez que se considerou que S30 0S
costumes, normas e esteredtipos que ddo origem ao grande nimero de
restricbes legais, politicas e econbmicas, sobre o avanco do
desenvolvimento das mulheres.

Do texto da introdugdo a Convencdo das Nagdes Unidas (1979)
se extrai que, dentre os tratados internacionais de direitos humanos, a
Convengdo assume o importante papel de trazer a metade feminina da
humanidade para o foco de preocupacGes com os direitos humanos.
Assim, o espirito da Convencdo esté enraizado nos objetivos das NagGes
Unidas, que é reafirmar a fé nos direitos humanos fundamentais, na
dignidade, no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos entre
homens e mulheres.

Em seu Predmbulo, a Convencéao apontou para a universalidade e
ineréncia dos direitos humanos, tendo reafirmado algumas
consideragdes, sdo elas:

a) que a Carta das Nagbes Unidas afirmou a fé nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade, no valor da pessoa
humana, na igualdade de direitos entre homens e mulheres;

b) que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos afirmou o
principio da ndo discriminacdo e proclamou que todos 0s seres
humanos nascem iguais em dignidade e direitos e que toda
pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
nela estabelecidos, sem distingdo de qualquer tipo, incluindo
distincdo baseada no sexo;

€) que os Estados-partes das Convencdes Internacionais sobre
Direitos Humanos tém a obrigacdo de garantir a igualdade de
direitos de homens e mulheres para desfrutar de todos os
direitos econdmicos, sociais, culturais, civis e politicos;

d) que a discriminagdo contra mulheres continua a existir e ela
viola os principios da igualdade de direitos e do respeito pela
dignidade humana, tornando-se um obstaculo & participacéo
das mulheres, em igualdade de condi¢gdes com os homens, na
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vida politica, social, econdmica e cultural de seu pais,
dificultando o crescimento da prosperidade da sociedade e da
familia, além de dificultar o pleno desenvolvimento das
potencialidades da mulher para prestar servigco a seu pais e a
humanidade (NACOES UNIDAS, 1979).

Por meio da Convencéo, as Nag¢des Unidas (1979) reafirmaram os
direitos humanos universais e comprometeram os Estados-partes, nas
dimensBes social, econdmica e cultural, em adotar as medidas
necessarias para assegurar o pleno desenvolvimento da mulher, com a
finalidade de garantir o exercicio e gozo dos direitos humanos e
liberdades fundamentais em condi¢Bes de igualdade com os homens
(artigo 3°).

No Protocolo Facultativo a Convencdo sobre a eliminacdo de
todas as formas de discriminacdo contra as mulheres®, os Estados-
partes consideraram a Carta da ONU e reafirmaram a fé nos Direitos
Humanos fundamentais, na dignidade inerente, no valor da pessoa
humana e na igualdade de direitos entre homens e mulheres. Também
consideraram que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
proclama que todos os seres humanos, universalmente, nascem livres e
iguais em dignidade e direitos e que todos tém direito a todos os direitos
e as liberdades nela estabelecidos, sem distin¢cdo de qualquer espécie,
incluindo a distingio baseada no sexo®.

A Declaracdo sobre a eliminacdo de todas as formas de
intolerancia® e discriminacdo baseadas na religido ou na crenca™,
adotada pelas Nagdes Unidas (1981), dispbs que a religido e a crenga,

8 O Protocolo Facultativo & Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagéo contra as Mulheres, de 6 de outubro de 1999, reafirmou a Declaragdo de
Viena e o Programa de Agéo e Declaracéo e Pequim e sua Plataforma de Agéo.

% Em seu texto original, na lingua inglesa, o Protocolo afirmou: “Noting that the Charter of the
United Nations reaffirms faith in fundamental human rights, in the dignity and worth of the
human person and in the equal rights of men and women; Also noting that the Universal
Declaration of Human Rights proclaims that all human beings are born free and equal in
dignity and rights and that everyone is entitled to all the rights and freedoms set forth
therein, without distinction of any kind, including distinction based on sex, [...]” (NACOES
UNIDAS, 1999).

% Para os efeitos da Declaracdo ora analisada, a expressdo intolerancia e discriminagéo
baseadas na religido ou crenca significa qualquer distin¢do, excluséo, restricdo ou
preferéncia baseada na religido ou crenca e que tenha por objetivo ou efeito a aboli¢do ou o
fim do reconhecimento, gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais
em igualdade de condigBes (NACOES UNIDAS, 1981).

8 A Assembleia-Geral das Nagdes Unidas adotou a Declarag&o sobre a eliminagéo de todas as
formas de intolerancia e discriminagéo baseadas na religido ou na crenca — Declaration on
the elimination of all forms of intolerance and of discrimination based on religion of belief —
na data de 25 de novembro de 1981 (A/RES/36/55).
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para qualquer ser humano que as professe, séo elementos fundamentais
na sua concepc¢ado de vida. A Declaracdo buscou proteger a liberdade de
religido e de crenga. Diante disso, a ONU entendeu que a liberdade de
religido e de crenga deve contribuir para a consecucdo dos objetivos da
paz mundial, da justica social, da amizade entre os povos e da
eliminacdo das ideologias ou praticas do colonialismo e da
discriminag&o racial.

A Declaracdo de 1981 inicia-se com a consideracdo de que um
dos principios béasicos da Carta das NacGes Unidas (1945) é o da
dignidade e igualdade inerentes, que existem como qualidades naturais
e permanentes a todos os seres humanos, e que todos os Estados-
membros se comprometeram a agir, em conjunto ou separadamente, em
cooperacdo com a Organizagdo, para promover e estimular o respeito
universal e a observancia dos direitos humanos e liberdades
fundamentais para todos, sem distin¢do de raca, sexo, lingua ou religido.

Também considerou, a Declaracdo ora analisada, que a
Declaragdo Universal (1948) e os demais convénios de direitos
humanos proclamam os principios da ndo discriminacdo, da igualdade
perante a lei e o direito a liberdade de pensamento, de consciéncia, de
religido e de crenca (NACOES UNIDAS, 1981).

Em seu artigo primeiro, a Declaragdo dispde que todos,
universalmente, devem ter o direito a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido. Esse direito deve incluir a liberdade de ter a
religido ou qualquer crenga de sua escolha, e liberdade, individualmente
ou em comunidade, em publico ou privado, de manifestar essa religido
ou crenca em adoracdo, observancia, pratica ou ensino (NACOES
UNIDAS, 1981).

A erradicacdo da préatica da tortura foi um dos principais desafios
assumidos pela Organizacdo das Nagbes Unidas alguns anos apés a sua
criacdo. Segundo a ONU, para garantir a protecdo adequada para todas
as pessoas contra a tortura e outros tratamentos ou penas Cruéis,
desumanos ou degradantes, foi necessario adotar padrles
universalmente aplicaveis®™. Estas normas universalmente aplicaveis
consubstanciaram-se em Declaragées e Convengdes internacionais™.

2.0 Protocolo facultativo a convengéo contra a tortura e outras penas cruéis, desumanas ou
degradantes (OPCAT) foi aprovado em 18 de dezembro de 2002, na quinquagésima sétima
sessdo da Assembleia-Geral das Nacgdes Unidas, por meio da Resolugdo A/RES/57/199, e
entrou em vigor em 22 de junho de 2006.Em seu predmbulo, os Estados-partes do OPCAT
reafirmaram que a tortura e os demais modos de tratamentos ou penas cruéis, desumados e
degradantes sdo proibidos e constituem grave viola¢do aos direitos humanos. O Protocolo,
nesse sentido, buscou atingir os objetivos da Convencdo contra a tortura e reforcar a
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A Convengdo contra a tortura e outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes™, adotada pelas NagSes Unidas
(1984), reafirmou os principios proclamados pela Carta das Nagoes
Unidas (1945), principalmente o reconhecimento dos direitos iguais e
inaliendveis de todos os membros da familia humana, como fundamento
da liberdade, da justiga e da paz no mundo.

Nesse sentido, os fundamentos universalista e inerentista foram
dispostos explicitamente na Convencdo das Nagdes Unidas (1984). O
universalismo encontra-se presente na ideia dos direitos iguais e
inaliendveis de todos os membros da familia humana. Por sua vez, o
inerentismo estd explicito no reconhecimento de que os direitos
humanos decorrem da dignidade inerente a pessoa humana e que, nos
termos da Carta das Nagdes Unidas (1945, artigo 55), devem promover
0 respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais.

Além disso, conforme o Predmbulo a Convencdo, os Estados-
partes levaram em conta a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948 (artigo 5°) e o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos de 1966 (artigo 7°), ambos 0s quais determinam que ninguém
serd submetido a tortura ou a penas, tratamento ou castigo cruéis,
desumanos ou degradantes.

A Convencao sobre os direitos da crianca®, adotada pelas Nagdes
Unidas (1990), foi o primeiro instrumento internacional juridicamente
vinculante a incorporar toda a gama dos direitos humanos — civis,
culturais, econdmicos, politicos e sociais.

Apesar dos principios de direitos humanos se aplicarem tanto aos
adultos quanto as criangas, os lideres mundiais entenderam que as
criangas necessitavam de cuidados especiais, uma vez consideradas
pessoas em desenvolvimento. A Convencao das Nagdes Unidas (1990),
nesse sentido, relne e articula os direitos humanos universais das

protecdo das pessoas privadas de liberdade contra a tortura e outros tratamentos cruéis,
penas ou tratamentos desumanos ou degradantes.

% Para saber mais, consultar o seguinte sitio eletrénico:
<http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet17en.pdf>. Acesso em
04/01/2014.

% A Convengdo contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes foi adotada pela Resolucéo 39/46 da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em
10 de dezembro de 1984.

% A Convencdo sobre os direitos da crianca foi adotada pela Resolugdo L44 (XLIV) da
Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em 20 de novembro de 1989. A Convencéo sobre 0s
direitos das criangas foi adotada e aberta a assinatura, ratificagdo e adesdo pela Assembleia-
Geral na resolucdo 44/25 de 20 de novembro de 1989. A Convencéo entrou em vigor em 2
de setembro de 1990.
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criancas, mencionados em outros instrumentos internacionais, além de
fornecer um conjunto de principios orientadores que molda a maneira
pela qual devemos ver as criancas.

A Convengdo sobre os direitos das criancas estabeleceu o0s
direitos desses seres humanos em desenvolvimento. Juntamente com os
dois Protocolos Facultativos, a Convencdo expde os direitos humanos
gue todas as criancas em todos os lugares tém, como 0s seguintes
direitos: & sobrevivéncia; ao desenvolvimento pleno; & protecdo contra
influéncias nocivas; contra o abuso e exploragdo; de participar
plenamente da vida familiar, cultural e social.

A UNICEF® afirmou que todo o direito enunciado na Convencéo
sobre os direitos das criangas € inerente a dignidade da pessoa humana
e ao desenvolvimento harmonioso de cada crianga. A Convengéo
protege os direitos das criangas, estabelecendo padrbes de cuidados da
salde, educacdo, servicos juridicos, civis e sociais.

No predmbulo da Convencdo, as Nagbes Unidas (1990)
reafirmaram algumas questdes importantes, que apontam para 0
fundamento do inerentismo e do universalismo dos direitos humanos,
séo elas:

a) de acordo com os principios proclamados na Carta das Nagdes
Unidas, o reconhecimento da dignidade inerente e dos direitos
iguais e inalienaveis de todos 0s membros da familia humana
como o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo;

b) os povos das NacBes Unidas reafirmaram, na Carta das
NacOes Unidas, a sua fé nos direitos humanos fundamentais,
na dignidade e no valor da pessoa humana, tendo decidido a
promover o progresso social e melhores condi¢des de vida em
uma liberdade mais ampla;

¢) na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e nos Pactos
Internacionais sobre Direitos Humanos, as Nagfes Unidas
proclamaram e concordaram que toda pessoa faz jus a todos
os direitos e as liberdades nela estabelecidos, sem distin¢éo de
qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condic&o;

% Para saber mais sobre a informacao presente no paragrafo analisado, consultar o enderego
eletronico da UNICEF, disponivel em:
<http://www.unicef.org/crc/index_understanding.html>. Acesso em 16/12/2013.
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d) a ONU proclamou, na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, que a infancia tem direito a cuidados e assisténcia
especiais;

e) saber que em todos os paises do mundo existem criangas que
vivem em condi¢Bes excepcionalmente dificeis e que essas
criangas necessitam de consideragdes especiais;

f) a importancia das tradi¢des e valores culturais de cada povo
para a protecdo e o desenvolvimento harmonioso da crianca; e

g) aimportancia da cooperacdo internacional para a melhoria das
condigdes de vida das criancas em todos os paises, em
particular nos paises em desenvolvimento (NACOES
UNIDAS, 1990).

No artigo segundo, o universalismo da Convengdo das Nagdes
Unidas (1990) aparece na disposi¢do de que todos os Estados-parte
devem respeitar e garantir os direitos previstos na Convencéo, de todas
as criancas sujeitas a sua jurisdicdo, sem qualquer espécie de
discriminagéo.

S&0o os direitos inerentes e universais afirmados pela Convencéo
das Na¢Oes Unidas (1990, artigo 6°):

a) o direito inerente a vida;

b) o direito a sobrevivéncia; e

c) odireito ao desenvolvimento.

Além dos direitos, a Convencdo das NacgBes Unidas (1990)
também afirmou algumas liberdades inerentes e universais: a) a
possibilidade de as criangas manifestarem livremente suas opinides e de
serem ouvidas em processos judiciais e administrativos (artigo 12°); b) a
liberdade de expressdo das criancas (artigo 13°); c) a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido das criangas (artigo 14°); d) a
liberdade de associacao e de reunido pacifica (artigo 15°); €) a defesa da
honra, familia e correspondéncia (artigo 16°); e f) de acesso aos meios
de comunicago e & informacéo (artigo 17°).

Outros direitos inerentes e universais foram afirmados
posteriormente: o direito a saude (artigo 20°); o direito a seguranca
social e ao seguro social (artigo 26°); o direito a um nivel de vida
adequado ao desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e social
das criancas (artigo 27°); bem como o direito a educacéo (artigo 28°).

Sequencialmente, a Convengdo abordou o direito das minorias
religiosas, linguisticas ou étnicas, as quais uma crianca pertencga, além
do direito de professar e praticar sua religido ou utilizar sua lingua
(artigo 30°). Também foi reconhecido o direito ao lazer, atividades
recreativas e de participacdo na vida cultural e artistica por parte das
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criangas (artigo 31°). O direito de protecdo contra a exploracéo
econdmica e contra o desempenho de trabalhos perigosos, que interfiram
na educacdo da crianga ou que sejam prejudiciais a saude fisica, mental
espiritual, moral ou ao desenvolvimento social encontra-se no artigo
trigésimo segundo (NACOES UNIDAS, 1990).

O artigo trigésimo sétimo, na esteira dos artigos precedentes,
afirmou que os Estados-partes da Convencdo assegurardo que: a)
nenhuma crianga serd submetida a tortura ou outros tratamentos e penas
cruéis, desumanos ou degradantes; b) nenhuma crianga serd submetida a
pena de morte e a prisdo perpétua sem possibilidade de libertacdo nédo
serdo impostas por infragBes cometidas por pessoas com menos de
dezoito anos; ¢) nenhuma crianca serd privada de sua liberdade de forma
ilegal ou arbitréaria; d) toda a crianga privada da liberdade deve ser
tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa
humana, e de uma forma que leve em consideracdo as necessidades das
pessoas da sua idade; e e) toda crianca privada de sua liberdade tem o
direito a rapido acesso a assisténcia juridica e outras assisténcias
pertinentes.

Sequencialmente, o artigo trigésimo oitavo afirma o
comprometimento dos Estados-parte em respeitar e fazer respeitar as
normas de direito humanitario internacional, vindo a tratar da questdo
dos conflitos armados e de sua relevancia para as criangas.

A Declaracido de Viena”, das Nacdes Unidas (1993), também
parece ter se fundamentado no inerentismo e no universalismo. Nesse
sentido, a Declaragdo reconheceu e afirmou que todos os direitos
humanos derivam da dignidade ¢ do “[...] valor inerente a pessoa
humana, e que a pessoa humana € o sujeito central dos direitos humanos
e das liberdades fundamentais e, consequentemente, deve ser o principal
beneficiario”, podendo participar da realizacdo desses direitos e
liberdades (NACOES UNIDAS, 1993).

Além disso, a Declaracdo também reconheceu que direitos
humanos e as liberdades fundamentais sdo direitos de nascimento de
todos os seres humanos, sendo que a protecdo e promocdo desses
direitos e liberdades é a primeira responsabilidade dos Governos
(NACOES UNIDAS, 1993).

A Conferéncia mundial sobre direitos humanos, que deu origem a
Declaracdo de Viena, reconheceu e afirmou que todos os direitos
humanos derivam da dignidade e do valor inerente da pessoa humana, e

" A Declaracdo de Viena e o seu Programa de Acao foram adotados pela Conferéncia Mundial
sobre Direitos Humanos, que ocorreu em Viena, em 25 de junho de 1993.
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gue a pessoa humana é o sujeito central dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais e, consequentemente, deve ser o principal
beneficiario e deve participar ativamente da realizacdo desses direitos e
liberdades (NACOES UNIDAS, 1993).
Por meio da Declaracdo, a Conferéncia e os Estados-parte
reafirmaram compromissos outrora firmados em outros instrumentos
internacionais de direitos humanos, como 0s propoésitos e principios
consagrados na Carta das Na¢des Unidas e na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos. Além disso, foi enfatizada a responsabilidade
universal e conjunta de todos os Estados, conforme a Carta das Nagdes
Unidas, de desenvolver e encorajar o respeito pelos direitos humanos e
liberdades fundamentais de todos os seres humanos, sem distincdo de
raca, sexo, lingua ou religido (NACOES UNIDAS, 1993).
A Declaragdo de Viena, das Nacbes Unidas (1993), também
reafirmou o inerentismo e o universalismo presentes no preambulo da
Carta da ONU, principalmente no que tange:
a) a determinacdo de reafirmar a fé nos direitos humanos
fundamentais, na dignidade inerente, no valor da pessoa
humana e na igualdade de direitos de homens e mulheres e
das nagdes; e

b) a determinacdo de preservar as geragBes vindouras do
flagelo da guerra, para estabelecer condigdes sob as quais a
justica e o respeito as obrigacOes decorrentes de tratados e
de outras fontes do direito internacional possam ser
mantidos, para promover progresso social e melhores
condicdes de vida numa liberdade mais ampla, para praticar
a tolerancia e empregar um mecanismo internacional para
promover o progresso econdmico e social de todos os povos.

Foi enfatizado, sequencialmente, que a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos constitui um ideal comum a ser atingido por todos 0s
povos e todas as nagles, sendo a fonte de inspiragdo e base para as
Nagdes Unidas fazer avancos na configuracdo padrdo conforme consta
no humano internacional existente nos instrumentos de direitos, em
particular no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e no
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(NACOES UNIDAS, 1993).

A Declaracdo de Viena apresenta sua pretensdo universalista na
importdncia que concede as mudangas que ocorrem no Ccenario
internacional com relacdo as aspiracdes de uma ordem mundial baseada
nos principios consagrados na Carta da ONU, tendo se preocupado com:
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a) apromocdo e o respeito pelos direitos humanos e liberdades
fundamentais para todos, o respeito a igualdade de direitos, a
autodeterminacdo dos povos, a paz, a democracia, a justica,
a igualdade, o Estado de direito, o pluralismo, o
desenvolvimento, melhores padrdes de vida e solidariedade;

b) a preocupacdo com as formas de discriminacdo e violéncia,
principalmente aquelas sofridas pelas mulheres;

€) a necessidade de a comunidade internacional encontrar
formas e meios para eliminar os obstaculos e enfrentar os
desafios para a plena realizacdo de todos os direitos
humanos e das liberdades fundamentais, e para impedir a
continuag&o das violagGes dos direitos humanos em todo o
mundo; e

d) a necessidade de progredir na cooperacdo e solidariedade
internacional (NACOES UNIDAS, 1993).

A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, que deu origem

a Convengdo de 1993, reafirmou o solene compromisso de todos os
Estados a cumprir as suas obrigacbes para promover 0 respeito
universal e a observancia e protecdo de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais, em conformidade com a Carta das Nagdes
Unidas e demais instrumentos relativos aos direitos humanos e direito
internacional. A natureza universal desses direitos e liberdades, segundo
0 texto expresso da Conferéncia, estd fora de questdo (NACOES
UNIDAS, 1993).

No contexto apresentado, o reforco da cooperacdo internacional
em matéria de direitos humanos é importante para a plena realizagéo dos
propositos das Nagdes Unidas. Isso porque se considerou os direitos
humanos e as liberdades fundamentais como direitos inatos de todos 0s
seres humanos, sendo a sua protecdo e promocdo a primeira
responsabilidade dos Governos® (NACOES UNIDAS, 1993).

A promocdo e a prote¢do de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais foi considerada como um objetivo prioritario

% Segundo o texto expresso da Conferéncia, em sua lingua original, “The World Conference
on Human Rights reaffirms the solemn commitment of all States to fulfil their obligations to
promote universal respect for, and observance and protection of, all human rights and
fundamental freedoms for all in accordance with the Charter of the United Nations, other
instruments relating to human rights, and international law. The universal nature of these
rights and freedoms is beyond question. In this framework, enhancement of international
cooperation in the field of human rights is essential for the full achievement of the purposes
of the United Nations. Human rights and fundamental freedoms are the birthright of all
human beings; their protection and promotion is the first responsibility of Governments.”
(NAGOES UNIDAS, 1993).
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das Nacdes Unidas (1993), conforme os seus propdsitos e principios, em
especial o objetivo de cooperagdo internacional. Segundo a Conferéncia,
no ambito desses propdsitos e principios, a promogao e a protecdo de
todos os direitos humanos é uma preocupacdo legitima da comunidade
internacional. Nesse sentido, considerou-se que todos os direitos
humanos séo:

a) universais;

b) indivisiveis;

c) interdependentes; e

d) interrelacionados.

Isso significa que a comunidade internacional deve tratar os
direitos humanos globalmente de forma justa e equitativa, em pé de
igualdade e com a mesma énfase. Apesar das particularidades nacionais
e regionais, além dos diversos antecedentes histdricos, culturais e
religiosos, as comunidades devem levar em consideracdo que é dever
dos Estados, independentemente de seus sistemas politicos, econdmicos
e culturais, promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais® (NACOES UNIDAS, 1993).

Os esforgos do sistema ONU de direitos humanos para o respeito
universal e efetivo dos direitos humanos e liberdades fundamentais, de
contribuir para a estabilidade e o bem-estar, para a melhoria das
condi¢des de paz e seguranca, bem como para o desenvolvimento social
e econdmico, estd em conformidade com a Carta das Nagfes Unidas
(NACOES UNIDAS, 1945).

Os processos de promocdo e protecdo dos direitos humanos,
conforme a Conferéncia, devem ser conduzidos em conformidade com
0s propositos e principios da Carta da ONU e do direito internacional.
Mais do que isso, segundo as Nagbes Unidas (1993), a democracia, 0

% O texto foi extraido da Conferéncia, em sua lingua original, que afirmou: “4. The promotion
and protection of all human rights and fundamental freedoms must be considered as a
priority objective of the United Nations in accordance with its purposes and principles, in
particular the purpose of international cooperation. In the framework of these purposes and
principles, the promotion and protection of all human rights is a legitimate concern of the
international community. The organs and specialized agencies related to human rights
should therefore further enhance the coordination of their activities based on the consistent
and objective application of international human rights instruments. 5. All human rights are
universal, indivisible and interdependent and interrelated. The international community must
treat human rights globally in a fair and equal manner, on the same footing, and with the
same emphasis. While the significance of national and regional particularities and various
historical, cultural and religious backgrounds must be borne in mind, it is the duty of States,
regardless of their political, economic and cultural systems, to promote and protect all
human rights and fundamental freedoms.” (NAGOES UNIDAS, 1993).
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desenvolvimento e o respeito pelos direitos humanos e liberdades
fundamentais séo interdependentes e se reforcam mutuamente.

A democracia se baseia na vontade livremente expressa do povo
de determinar seus proprios sistemas politicos, econdmicos, sociais e
culturais e sua plena participacdo em todos os aspectos de suas vidas.
No contexto exposto, a promocao e protecdo dos direitos humanos e
liberdades fundamentais nos &mbitos nacional e internacional devem ser
universais e conduzidas sem condiges associadas (NACOES UNIDAS,
1993).

A comunidade internacional deve apoiar o fortalecimento e a
promogdo da democracia, 0 desenvolvimento e o respeito pelos direitos
humanos e liberdades fundamentais em todo o mundo'®. A Conferéncia
também abordou a questdo de género e considerou os direitos humanos
das mulheres como uma parte inalienavel, integral e indivisivel dos
direitos humanos universais (NACOES UNIDAS, 1993).

Também abordou a questdo das minorias, tendo afirmado que as
pessoas pertencentes as minorias tém o direito de desfrutar de sua
prépria cultura, professar e praticar sua prépria religido e usar sua
prépria lingua, em privado e em publico, livremente e sem interferéncia
ou qualquer forma de discriminagdo. Reconheceu, ainda, a dignidade
inerente e a contribuigdo Unica de povos indigenas ao desenvolvimento
e pluralidade da sociedade (NACOES UNIDAS, 1993).

A Conferéncia Mundial reafirmou a importancia de garantir a
universalidade, objetividade e ndo seletividade do exame das questdes
de direitos humanos. A Conferéncia Mundial reafirmou, ademais, o
direito universal e inaliendvel ao desenvolvimento, conforme
estabelecido na Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento
(NACOES UNIDAS, 1993).

A Declaracéo reafirmou o direito inerente e universal a educacao.
Afirmou, ademais, que a educacdo e os direitos humanos devem visar a
compreensao e & consciéncia comum para o reforco do compromisso
universal dos direitos humanos (NACOES UNIDAS, 1993).

1% Conforme o texto expresso da Conferéncia, em sua lingua original: “8. Democracy,
development and respect for human rights and fundamental freedoms are interdependent and
mutually reinforcing. Democracy is based on the freely expressed will of the people to
determine their own political, economic, social and cultural systems and their full
participation in all aspects of their lives. In the context of the above, the promotion and
protection of human rights and fundamental freedoms at the national and international levels
should be universal and conducted without conditions attached. The international
community should support the strengthening and promoting of democracy, development and
respect for human rights and fundamental freedoms in the entire world.” (NACOES
UNIDAS, 1993).
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A Convencéo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia'™,
adotada pelas Nag¢des Unidas (2008), reafirmou que todas as pessoas
com todos os tipos de deficiéncia devem desfrutar de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais.

O fundamento inerentista e o0 universalista parece estar presente
na Convencdo de 2008, principalmente no preambulo, no qual as
Nacbes Unidas (2008) reafirmaram os principios proclamados da Carta
de Séo Francisco, que reconhecem como o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo, a dignidade inerente, o valor inerente e 0s
direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana.
Além disso, reafirmou-se, por ocasido do supramencionado predmbulo,
a universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e interrelacdo de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, além da
necessidade de se garantir o pleno gozo desses direitos as pessoas com
deficiéncia, sem discriminacéo.

As Nacdes Unidas (2008) também afirmaram, no preadmbulo da
Convengdo, que a discriminacdo contra qualquer pessoa com base na
deficiéncia é uma violacdo da dignidade e do valor inerentes a pessoa
humana. Nesse sentido, o objetivo da Convencdo é o de promover,
proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.

O fundamento da ineréncia também pode ser encontrado no
artigo terceiro da Convencdo, que aborda os principios gerais e afirma o
respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a
liberdade de fazer as préprias escolhas e a independéncia das pessoas
(NACOES UNIDAS, 1990).

Por sua vez, o fundamento da universalidade esta presente no
artigo quarto da Convencdo, que afirma, dentre as obrigacfes gerais, 0
comprometimento dos Estados-partes em assegurar o pleno exercicio de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as
pessoas com deficiéncia, sem qualquer tipo de discriminagdo, por meio
de medidas administrativas, legislativas, politicas publicas, tecnologias
de informagdo e comunicagdo, ajudas técnicas para locomocao,
formagéo de profissionais e equipes que trabalhem com as pessoas com
deficiéncia.

01 A Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia é o tratado internacional de
direitos humanos adotado pela Assembleia-Geral das Nagdes Unidas em 13 de dezembro de
2006, por meio da Resolucédo A/RES/61/106GA.
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Dentre os direitos humanos inerentes e universais, a Convengéo
de 1990 reafirmou alguns, séo eles: o direito inerente a vida (artigo 10°);
a liberdade (artigo 14°); a seguranca pessoal (artigo 14°); de prevencédo
contra a tortura ou tratamento ou punicdo cruel, desumana ou
degradante (artigo 15°); além da proibicdo de ser submetido, sem o livre
consentimento, a experiéncias médicas ou cientificas; a protecao contra
a exploracao, violéncia e abuso (artigo 16°); o direito a integridade fisica
ou mental (artigo 17°); a liberdade de movimentacdo e nacionalidade
(artigo 18°); o direito a uma vida independente e a inclusdo na
comunidade (artigo 19°); o direito a mobilidade pessoal com a méaxima
independéncia possivel (artigo 20°); o direito a liberdade de expressdo e
de opinido e 0 acesso a informacédo (artigo 21°); o direito & privacidade
(artigo 22°); sem intromissdes arbitrarias ou ilegais na vida privada,
familia, correspondéncia ou outros tipos de comunicagdo, nem ofensas
ilegais a honra e reputacgdo; assim como o respeito pelo lar e pela familia
(artigo 23°), assim como pela formacao da familia, no que diz respeito a
contracdo de casamento ou unido estavel e filiacdo; o direito a educacédo
(artigo 24°); o direito ao trabalho e emprego, livremente escolhido,
inclusivo e acessivel para pessoas com deficiéncia (artigo 27°); o direito
um padrdo adequado de vida e a protecdo social das pessoas com
deficiéncia (artigo 28°); o direito a participacdo na vida politica e
publica (artigo 29°); e o direito de participacdo na vida cultural,
recreacdo, lazer e esporte (artigo 30°).

3.3 Os direitos humanos inerentes e universais

A Organizacdo das Nagfes Unidas, aparentemente criada sob o
fundamento universalista, apresenta um discurso de direitos humanos,
por meio da adocdo de normativas, no qual os direitos humanos
proclamados sdo percebidos como inerentes ao ser humano e a
dignidade inerente, além de serem universais (ou universalista) para
todos os povos, culturas e pessoas, independentemente das suas
diferencas ou desigualdades concretas.

Em resumo, parece que os direitos e a dignidade sdo um a priori
da esséncia humana (inerentes), que todos 0s seres humanos possuem
pelo fato de terem uma esséncia humana, mas que sdo juridicamente
reconhecidos pelo direito internacional (Nagfes Unidas), por meio dos
tratados de direitos humanos.

Além disso, pelo fato de serem inerentes ao humano, entdo os
direitos devem ser universais, pois a esséncia humana deve ser
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compartilhada por todos os seres humanos. Conforme o discurso
platénico, visto no capitulo primeiro, a ideia de esséncia humana
comportaria diferentes seres humanos com a mesma esséncia (humana),
motivo pela qual deve ser ela universal.

Nesse sentido, a ONU protegeu a familia humana, entendendo
gue cada ser humano, em qualquer parte do mundo, é igual em
dignidade e direitos. Mais do que isso, entendeu que os direitos
humanos sdo inerentes ao ser humano por decorrerem da propria
dignidade inerente que todos possuem, motivo pelo qual sdo iguais para
todos e séo universais.

Nesta secdo, investigarei quais sdo esses direitos humanos
inerentes e universais, conforme as normativas de direitos analisadas na
secdo anterior. Ndo abordarei a questdo da dimensdo e/ou geracdo dos
direitos humanos, em razdo da intencdo proposta, que é a de investigar
quais direitos podem ser considerados inerentes e universais, € ndo a
analise do surgimento histdrico dos direitos em geracdes, desde antes do
surgimento das Nag6es Unidas.

Se todos os direitos humanos decorrem da dignidade inerente ao
ser humano, motivo pelo qual sdo considerados direitos humanos
inerentes e universais, entdo podemos, segundo as Nagbes Unidas,
considerar os seguintes direitos humanos:

a) direito a vida (1948, artigo 3°; 1966a, artigo 6°; 1984; 1989;

1990, artigo 6° e 10°);

b) direito a sobrevivéncia (1990, artigo 6°);

c) direito ao desenvolvimento (1990, artigo 6° e 27°; 1993);

d) direito a protecdo contra influéncias nocivas (1990);

e) direito a liberdade (1948, artigo 3°; 1966a, artigo 9°; 1990,

artigo 14°), que envolve as seguintes liberdades: (a) liberdade
da palavra (1948, predmbulo); (b) liberdade de crenga (1948,
predmbulo); (c) liberdade de ndo sentir medo (1948,
predmbulo); (d) liberdade de ndo passar necessidade (1948,
predmbulo); (e) liberdade de locomocdo (1948, artigo 13°
1951, artigo 26°; 1966a, artigo 12°; 1969, artigo 5°; 1990,
artigo 189); (f) liberdade de pensamento, consciéncia e
religido (1948, artigo 18°; 1951, artigo 14°; 19664, artigo 18°;
1969, artigo 5% 1981, artigo 1°; 1990, artigo 14° e 30°); (g)
liberdade de mudar ou manifestar religido, crenca ou
consciéncia pelo ensino, prética, culto ou ritos (1948, artigo
18°; 1981, artigo 1° 1993); (h) liberdade de opinido e
expressao (1948; artigo 19°; 19664, artigo 19°; 1969, artigo 5°;
1990, artigo 13° 1990, artigo 12° e 21°); (i) liberdade de
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f)
9)

h)

)

k)

1)

reunido e associagdo pacifica (1948, artigo 20°; 1966a, artigo
21°; 1969, artigo 5°; 1990, artigo 15°); (j) liberdade de acessar
0s meios de comunicacdo e informacdo (1990, artigo 17° e
21°);

direito a presuncdo de inocéncia (1948, artigo 11°; 19664,
artigo 149);

direito ao reconhecimento (1948, artigo 6°), o qual engloba os
seguintes direitos: (a) direito de ter um registro civil (1990,
artigo 7°); (b) direito de reconhecimento da personalidade
juridica (1948, artigo 6°; 19664, artigo 16°); e, (c) direito de
reconhecimento da pessoa civil (1948, artigo 6°).

direito a seguranca pessoal (1948, artigo 3°; 19664, artigo 9°;
1969, artigo 5° 1990, artigo 14°), que envolve o0s seguintes
direitos: (a) direito de ndo ser mantido em escraviddo ou
servidao (1948, artigo 4°; 19664, artigo 8°); (b) direito de nédo
ser sujeito a tortura ou outro tratamento ou punicdo cruel,
inumano ou degradante (1948, artigo 5° 1966a, artigo 79
1989; 1990, artigo 15° e 379); (c) direito de ndo ser
arbitrariamente preso, detido ou exilado (1948, artigo 9%
19664, artigo 9°; 1990, artigo 37°); e, (d) direito de ndo ser
explorado ou abusado (1990, artigo 16°).

direito de receber asilo (1948, artigo 14°; 1951, predmbulo;
1993);

direito a integridade (1948, artigo 12°; 1990, artigo 17°), que
envolve o direito a honra (1948, artigo 12°) e o direito a
reputacdo (1948, artigo 12°);

direito a intimidade ou sigilo (1948, artigo 12°; 19664, artigo
179 1990, artigo 21°), que envolve a proibicdo de
interferéncia na vida privada, familia, domicilio ou
correspondéncia (1948, artigo 12°; 1990, artigo 23°);

direito & nacionalidade (1948, artigo 15°; 1966a, artigo 23°;
19609, artigo 5°; 1990, artigo 7° e 18°);

m) direito a igualdade (1948, artigo 7°; 1951, artigo 20°; 1990,

artigo 5°), que envolve os seguinte direitos: (a) igualdade
perante a lei (1948, artigo 7°; 1951, artigo 16°; 1966a, artigo
26°; 1969, artigo 5°; 1981; 1990, artigo 5°); (b) igualdade de
direitos (1951, artigo 5° 1969, artigo 2° e 5°); (c) igualdade
contra discriminagdo (1948, artigo 7°; 1969, artigo 5°); (d)
igualdade de ter uma justa audiéncia por parte de um tribunal
imparcial e independente (1948, artigo 10°; 1969, artigo 5°);
(e) igualdade entre homens e mulheres (1948, artigo 16°;
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19664, artigo 3° e 23°; 1966b, artigo 3°; 1979, artigo 2° e 49);
(f) igualdade entre criangas nascidas dentro e fora do
matrimonio (1948, artigo 25°); (g) igualdade de tratamento
com relagdo a propriedade mével e imével (1951, artigo 15°);
(h) igualdade dos encargos fiscais entre nacionais e refugiados
(1951, artigo 299%; (i) igualdade de assisténcia juridica (1951,
artigo 16°); (j) direito igual de estar perante um tribunal
(1966a, artigo 14° 1969, artigo 5° 1969, artigo 6°); (k)
igualdade de protecéo das criangas (1966a, artigo 23°);

direito individual de propriedade (1948, artigo 17°, 19609,
artigo 5°);

direito de heranca (1969, artigo 5°);

direito a moradia (1951, artigo 21°; 1969, artigo 5°);

direito & autodeterminacdo dos povos (1966a, artigo 1°;
1966b, artigo 1°; 1993);

direito de acessar local de uso publico (1969, artigo 5°);

direito a cultura (1948, artigo 27°; 1966b, artigo 15° 1969,
artigo 5°; 1990, artigo 19° e 30°), o qual engloba o direito de
participar da vida cultural comunitaria (1948, artigo 279
1966b, artigo 15°; 1969, artigo 5% 1990, artigo 19° e 30°) e o
direito autoral (1948, artigo 27°, 1951, artigo 14°; 1966b,
artigo 15°);

direito a educacdo (1948, artigo 26°; 1951, artigo 22°; 1966b,
artigo 13°; 1969, artigo 5° 1979, artigo 10°; 1981, artigo 5°
1990, artigo 24° e 28° 1993), que envolve o0s seguintes
direitos: (a) educacdo gratuita nos graus elementares e
fundamentais (1948, artigo 26°); (b) instrucdo elementar
obrigatoria (1948, artigo 26°); (c) ensino técnico profissional e
generalizado (1948, artigo 26°); (d) ensino superior acessivel a
todos em funcdo do mérito (1948, artigo 26°); e, (e) educacdo
em religido conforme preferéncia (1981, artigo 5°);

direito a familia (1948, artigo 16°; 1966a, artigo 23; 1966b,
artigo 10° 1990, artigo 23°, que engloba os seguintes
direitos: (a) direito de contrair matriménio (1948, artigo 16°;
19664, artigo 23°; 1966b, artigo 10°; 1969, artigo 5°; 1990,
artigo 23°); (b) defesa da honra, familia e correspondéncia
(1990, artigo 16° e 23°); (c) direito de fundar uma familia
(1948, artigo 16°; 19664, artigo 23°; 1966b, artigo 10° e 23°);
(d) direito a protecdo da familia (1948, artigo 16°; 1966a,
artigo 23°; 1966b, artigo 10°; 1990, artigo 23°); e, (e) direito
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v)

de protecdo do casamento (1951, artigo 12°; 19664, artigo 23°;
1966b, artigo 10°; 1990, artigo 23°);

direitos politicos (1948, artigo 21°; 1969, artigo 5° 1990,
artigo 29°), que englobam os seguintes direitos: (a) direito de
votar e ser votado (1948, artigo 21°; 19664, artigo 25°; 1969,
artigo 5°); (b) direito de participar da vida politica (1990,
artigo 29°); e, (c) direito de acessar ao servigo publico (1948,
artigo 21°; 19664, artigo 25°; 1969, artigo 5°);

w) direito ao trabalho (1948, artigo 23°; 1966b, artigo 6°; 1969,

y)

artigo 5° 1979, artigo 11° 1990, artigo 27°), que engloba 0s
seguintes direitos: (a) livre escolha de emprego (1948, artigo
239; 1951, artigo 18° e 19°; 1966b, artigo 6°; 1969, artigo 5°
1979, artigo 11°; 1990, artigo 27°); (b) condicbes justas de
trabalho (1948, artigo 23°; 1969, artigo 5° 1979, artigo 11°);
(c) protecdo contra desemprego (1948, artigo 23°; 1969, artigo
5°); (d) direito a igual remuneracdo por igual trabalho (1948,
artigo 23°; 1951, artigo 17°; 1966b, artigo 7°; 1969, artigo 5°);
(e) direito a uma remuneragdo justa e favoravel que seja
compativel com a dignidade humana (1948, artigo 23°; 1966b,
artigo 79); (f) direito de greve (1966b, artigo 8°); (g) direito a
um padrdo de vida digno (1990, artigo 28°); (h) garantia de
alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e
servicos sociais indispensaveis (1948, artigo 25; 1966b, artigo
10°); (i) condicdes de trabalho seguro e saudavel (1966b,
artigo 7°); e, (j) direito de formar e se filiar em sindicatos
(1948, artigo 23°; 1951, artigo 15° 19664, artigo 22°; 1966b,
artigo 8°; 1969, artigo 59);

direito ao repouso e ao lazer (1948, artigo 24°; 1990, artigo
30° e 319), envolve o direito a férias remuneradas e periddicas
(1948, artigo 24 °; 1966b, artigo 7°); e,

direito & seguranca social e seguros sociais (1948, artigo 12°;
1951, artigo 23°; 1966b, artigo 9°; 1969, artigo 5°; 1979, artigo
11° 1990, artigo 26°), que engloba os seguintes direitos: (a)
direito & salde (1948, artigo 25° 1966b, artigo 12°; 1969,
artigo 5°; 1990, artigo 20°); (b) direito aos cuidados especiais
com relacdo a maternidade (1948, artigo 25°); (c) direito aos
cuidados especiais com relacdo a infancia (1948, artigo 25°;
1990, artigo 20°); e, (d) direito a segurangca no caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice e outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de
seu controle (1948, artigo 25°; 1966b, artigo 9°).
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Esses direitos humanos e liberdades fundamentais, que foram
sendo proclamados desde a ado¢do da Declaragcdo Universal de 1948 e
0s Pactos de 1966 até as normativas mais especificas e recentes, que
afirmam os direitos humanos de minorias e/ou grupos especificos, séo
entendidos no sentido posto pela primeira onda das Nagdes Unidas.
Conforme analisado anteriormente, foi justamente a Carta das Nagdes
Unidas (1945), juntamente com a Declaracdo Universal de 1948 e os
dois Pactos de direitos de 1966 que fixaram todos os direitos humanos
como direitos inerentes e universais aos seres humanos.

As NacgOes Unidas (1948) entenderam que, se o0s direitos
humanos decorrem da dignidade inerente que todo o ser humano possui,
entdo todos os direitos humanos sdo universais e inerentes.

3.4 O essencialismo como fundamento do inerentismo e
universalismo dos direitos humanos

A pesquisa da tese conduziu a algumas conclusGes, com base na
andlise dos tratados de direitos humanos do Sistema Global das Nagoes
Unidas, sdo elas:

a) a dignidade humana é inerente: o inerente foi entendido como
um a priori do ser humano, isto é, todos os seres humanos,
pelo simples fato de serem humanos, possuem uma dignidade
inerente;

b) os direitos humanos decorrem da dignidade humana inerente:
parece que os direitos humanos pertencem a priori aos seres
humanos, sendo juridicamente reconhecidos pelas Nagfes
Unidas em suas normativas de direitos humanos; e

¢) os direitos humanos sdo universais para todos 0s seres
humanos.

Nesse sentido, suponho que o fundamento dos direitos humanos
das Nagdes Unidas é o essencialismo, ou seja, a crenca na esséncia
humana. Parece que a construcdo de um direito humano inerente (a
priori) e universal foi possivel porque se considerou a existéncia de uma
esséncia humana, comum para todos os seres humanos. Assim, parece
gue ha mais do que o uso retérico de certos termos (ineréncia e
universalismo) pelas NacGes Unidas, que permite pressupor a crenca (ou
justificacdo) na esséncia humana.

As Nacdes Unidas afirmam, explicitamente, a crenca na esséncia
humana: “We have to free humanity from the scourges of genocide, war
crimes, ethnic cleansing and crimes against its very human essence.”
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Traduzindo significa: “Nos temos que livrar a humanidade dos flagelos
do genocidio, dos crimes de guerra, das limpezas étnicas e dos crimes
contra a propria esséncia humana” (NACOES UNIDAS, 19--, grifo
meu).

Para iniciar a andlise do essencialismo como fundamento do
discurso onusiano sobre os direitos humanos, importa o discurso
pronunciado por René Cassin, laureado com o Prémio Nobel da Paz
(1968).

René Samuel Cassin recebeu o prémio Nobel da Paz em 1968 em
razdo de seu trabalho na elaboracdo da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (1948), ocasidao na qual afirmou que ndo havera paz
no planeta Terra enquanto os direitos humanos forem violados em
alguma parte do mundo*®.

Cassin comeca seu discurso relembrando a Segunda Guerra
Mundial e afirma a morte catastrofica de mais de setenta milhGes de
pessoas e a destruicdo da liberdade e dignidade humana. Diante das
violagOes, ele afirma, se entendeu pela necessidade do estabelecimento
de uma paz baseada em direitos humanos. Até 1940, o esforco coletivo
destinava-se a luta contra a escravatura e trafico de escravos. As
declaragdes, até entdo, preocupavam-se com um tipo especifico
(categoria) de homem, como algumas minorias nacionais. Mas diante
das violagBes abruptas das guerras, entendeu-se pela necessidade da
protecdo do homem integral: a protecdo dos direitos de todos os
homens. Dessa necessidade surgiu a Carta das Nagdes Unidas, em 1945,
com a promessa do respeito e promogéo dos direitos humanos™®.

Para Cassin, apesar de a Declara¢do ndo possuir obrigatoriedade
juridica, ela constitui o primeiro evento histérico importante para a
defesa dos direitos de todos os humanos. Segundo o pensador, ela
proclama um corpo de direitos como principios, sem os quais nenhum
homem pode realizar plenamente sua individualidade fisica, moral e
intelectual. Além disso, ele afirma uma grande caracteristica da
Declaracdo: a sua universalidade — ela se aplica a todos os humanos,
sem discriminacdo, e a todos os territérios, independentemente de seu
regime politico ou econdmico. Nesse sentido, ndo se pode diminuir a
universalidade da Declaragdo: deve-se reconhecer que existem direitos e

1920 discurso completo de René Cassin encontra-se disponivel no sitio eletronico do Prémio
Nobel: <http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/peace/laureates/1968/cassin-lecture.html>.
Acesso em 20 de janeiro de 2015.

13 0 discurso completo de René Cassin encontra-se disponivel no sitio eletronico do Prémio
Nobel: <http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/peace/laureates/1968/cassin-lecture.html>.
Acesso em 20 de janeiro de 2015.
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liberdades comuns para todos os seres humanos, sem possibilidade de
discriminacdo. Além disso, a universalidade dos principios da
Declaragdo ndo cria obstaculos ao estabelecimento de sistemas regionais
para a aplicacéo desses principios'®.

Cassin finaliza seu discurso afirmando a necessidade do
estabelecimento da paz e da dignidade humana, para toda a
humanidade'®.

Para demonstrar a aceitacdo da crenca na esséncia humana, ao
menos como justificacdo da tese das Nacdes Unidas de direitos inerentes
e universais, mostrarei o resultado dos Relatérios de desenvolvimento
humano (RDH), publicados anualmente (salvo o ano de 2006), desde o
ano de 1990, pelas Nagdes Unidas.

O Relatério de Desenvolvimento Humano, das Nac¢des Unidas,
foi idealizado por Amartya Sen e Mahbul ul Hag, com base na ideia de
gue as pessoas sdo a verdadeira riqueza das nacGes. Conforme as Nagoes
Unidas, o RDH ¢é reconhecido como um exercicio independente e uma
ferramenta importante para aumentar a conscientizacdo sobre o
desenvolvimento humano em todo o mundo, sendo sua publicacéo
garantida pela Assembleia-Geral das Nacdes Unidas. Os Relatorios
apresentam o indice de desenvolvimento humano, além de apresentarem
dados e andlises sobre a agenda global, questdes e politicas publicas™®.

O primeiro Relatério, de 1990, coloca as pessoas no centro do
desenvolvimento: o objetivo do desenvolvimento deve ser o de oferecer
ao ser humano mais opg¢des de vida digna, incluida a longevidade, o
conhecimento e educacdo, a liberdade politica, a seguranga pessoal, a
participacdo comunitaria e a garantia de direitos humanos (1990b, p. 3).

O Relatério de 1990 também afirmou que seres humanos séo a
finalidade real de todas as atividades, tal como escreveram antigos
filésofos como Emmanuel Kant, que observou “so act as to treat

1040 discurso completo de René Cassin encontra-se disponivel no sitio eletronico do Prémio
Nobel: <http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/peace/laureates/1968/cassin-lecture.html>.
Acesso em 20 de janeiro de 2015.

195 0 discurso completo de René Cassin encontra-se disponivel no sitio eletronico do Prémio
Nobel: <http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/peace/laureates/1968/cassin-lecture.html>.
Acesso em 20 de janeiro de 2015.

1% O trecho acima foi extraido do sitio eletronico do Relatério de desenvolvimento humano,

disponivel em: <http://www.pnud.org.br/idh/RDH.aspx?indiceAccordion=0&li=li_RDH>.

Acesso em 27 de janeiro de 2015.
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humanity, whether in their own personal or in that of any other, in every
case as na end withal, never as means only”*%’ (1990b, p. 3).

Nesse sentido, é perceptivel o fundamento essencialista como
base do discurso onusiano sobre os direitos humanos. A concepg¢éo da
humanidade como fim, a partir do segundo imperativo categorico
kantiano (tratar as pessoas como fins em si mesmas), segundo Sandel
(2012, p. 156), implica na obrigagdo de preservar os direitos humanos
todos, porque todos sdo seres humanos racionais e merecedores de
respeito, isto é, porque todos possuem uma dignidade intrinseca (a
priori ou inerente).

A importéncia que Kant atribui & dignidade humana define a
concepgao onusiana de direitos humanos inerentes e universais. Trata-se
de uma concepcéo de ser humano merecedor de respeito porque racional
e capaz de pensar e agir liviemente (com autonomia). E essa dignidade
intrinseca que implica no tratamento de todos como fins em si mesmos
(SANDEL, 2012, p. 137 e 143).

Nesse sentido, a filosofia essencialista de Kant parece ser uma
teoria que estd por detrds das normas das Nacbes Unidas de direitos
humanos, fundamentando a nocdo da ineréncia de universalidade de
direitos essenciais.

O Relatério de 2003, por sua vez, afirma que nem todas as
pessoas possuem os direitos juridicamente garantidos. Apesar de os
direitos humanos serem inerentes e universais, além de reconhecidos
juridicamente pelas Nagdes Unidas, segundo o Relatério, “0 mundo ja
esta atrasado”, isto é, “mais de 50 nag¢des tornaram-se mais pobres na
Ultima década. Muitas estdo a ver a esperanca de vida baixar devido a
Sindrome da imunodeficiéncia adquirida (SIDA). Algumas das que tém
pior desempenho — muitas vezes dilaceradas por conflitos — estdo a ver
diminuir a escolarizagdo” (2003, p. 4). Nesse sentido, reconhecendo que
0 progresso no desenvolvimento humano ndo é automatico e que nem
todas as pessoas tem acesso aos direitos humanos juridicamente
reconhecidos, o Relatério é dedicado a avaliacdo dos maiores problemas
e analise do que precisa ser feito para reverter os retrocessos.

O Relatério aponta para um pacto politico, para a necessidade de
garantir a efetividade dos direitos inerentes e de objetivos a cumprir para
0 desenvolvimento humano. Segundo o Relatério, no ano de 2000 foi
adotada a Declaracdo do Milénio, na qual alguns Chefes de Estado

07 A citagio de Kant, exposta pelo Relatério de 1990, pode ser traduzida da seguinte maneira:
age de tal forma que trates a humanidade, na tua pessoa ou na pessoa de outrem, sempre
como um fim e nunca apenas como um meio.
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comprometeram seus paises a adotar politicas para erradicar a pobreza, a
promover a dignidade e a igualdade humana e alcancar a paz, a
democracia e a sustentabilidade ambiental (NACOES UNIDAS, 2003,
p. 16).

Por sua vez, o Relatorio de desenvolvimento humano de 2004,
que trata do multiculturalismo, destaca o potencial de construir um
mundo “mais pacifico e mais prospero, pondo as questdes da cultura na
corrente principal do pensamento e da pratica do desenvolvimento”
(NACOES UNIDAS, 2004, p. v-vi).

Apesar do universalismo dos direitos humanos, preceituado nas
cartas de direitos das Nacdes Unidas, o Relatorio de 2004 aponta para a
necessidade de gerir a diversidade cultural (multiculturalismo). Segundo
0 Relatério, durante muito tempo, as diversidades culturais e a aceitacdo
de diferentes etnicidades, religides e valores, foram consideradas
ameacgas a harmonia social, tendo como resultado a supressdo das
identidades culturais, muitas vezes de forma brutal e como politica de
Estado. O universalismo, nesse sentido, propde-se a reconhecer as
multiplicidades culturais (2004, p. 1). Nesse sentido é o discurso do
Relatério sobre a globalizacdo e o multiculturalismo:

O impacto da globalizagdo sobre a liberdade
cultural merece uma atencdo especial. Os
Relatérios do  Desenvolvimento ~ Humano
anteriores tém abordado as fontes de exclusdo
econdmica, como as barreiras comerciais que
mantém os mercados fechados para as
exportagbes dos paises pobres, e as da excluséo
politica, como a fraca voz dos paises em
desenvolvimento nas negociagOes comerciais.
Eliminar essas barreiras ndo eliminara, por si, um
terceiro tipo de exclusdo: a exclusdo cultural. Isso
exige novas abordagens baseadas em politicas
multiculturais. Os fluxos globais de bens, ideias,
pessoas e capitais podem parecer uma ameaca a
cultura nacional, por muitos motivos. Podem levar
ao abandono de valores e praticas tradicionais e ao
desmantelamento da base econdémica de que
depende a sobrevivéncia das culturas indigenas.
Quando esses fluxos mundiais levam a exclusao
cultural, sdo necessarias politicas multiculturais
para gerir 0 comércio, a imigracdo e o0s
investimentos, de formas que reconhecam as
diferencas diferencas e as identidades culturais. E
a exclusdo do conhecimento tradicional dos
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regimes mundiais de propriedade intelectual
precisa de ser reconhecida explicitamente, tal
como o impacte cultural de bens como filmes e a
identidade cultural de imigrantes. Contudo, o
objectivo das politicas multiculturais ndo é
preservar a tradicdo, mas proteger a liberdade
cultural e expandir as escolhas das pessoas — nas
formas em que as pessoas vivem e se identificam
— e ndo penaliza-las por essas escolhas. Preservar
a tradicdo pode ajudar a manter as escolhas em
aberto, mas as pessoas ndo devem ser confinadas
a uma caixa imutavel chamada “uma cultura”.
Infelizmente, os debates de hoje acerca da
globalizacdo e da perda da identidade cultural tém
sido travados, muitas vezes, com a preocupacao
de defender a soberania nacional, preservar a
velha heranca dos povos indigenas e salvaguardar
a cultura nacional face aos crescentes influxos de
pessoas, filmes, musica e outros bens estrangeiros.
Mas as identidades culturais sdo heterogéneas e
evolutivas — sdo processos dinamicos em que as
inconsisténcias e os conflitos internos conduzem a
mudanca. Quatro principios devem informar uma
estratégia para o  multiculturalismo  na
globalizac&o:

* Defender a tradicdo pode a atrasar o
desenvolvimento

humano.

* Respeitar a diferencga e diversidade ¢ essencial.

* A diversidade prospera num mundo globalmente
interdependente quando as pessoas tém
identidades multiplas e complementares e
pertencem, ndo s6 a uma comunidade local e a um
pais, mas também a humanidade em geral.

* Enfrentar os desequilibrios do poder politico e
econoémico ajuda a prevenir ameagas as culturas
de comunidades mais pobres e mais fracas
(NACOES UNIDAS, 2004, p. 88).

O Relatério de 2014 também parece reconhecer o fundamento

essencialista dos direitos humanos e seu posterior reconhecimento
juridico ao afirmar que “o reconhecimento dos direitos humanos néao
precisa esperar pela sua legalizacdo na forma de titulos legais. Muitas
vezes, fornecem a motivagdo para essa legislagdo” (2004, p. 15). Mais
do que isso, afirma que sdo direitos morais € o “reconhecimento ético
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dos direitos humanos, sustentado pela discussdo e argumentagédo
publicas, por ir — e vai — além de uma simples base para uma legislagédo
possivel” (NACOES UNIDAS, 2004, p. 15).

O Relatdrio de desenvolvimento humano de 2005 relembrou a
promessa da Carta da ONU em libertar as futuras geracdes da guerra,
proteger os direitos humanos fundamentais e promover 0 progresso
social e padrbes de vida melhores em uma mais ampla liberdade.
Relembrou, ademais, a Declaracdo do Milénio, de 2000, que apresenta
uma promessa de integracdo global, construida com base na equidade,
justica social e respeito pelos direitos humanos, além da busca pelo
alargamento dos direitos universais (NACOES UNIDAS, 2005b, p. 17).

Esse Relatorio, de 2005, traz dados que se fundamentam na vida
concreta das pessoas: possuem direitos humanos inerentes e universais,
mas algumas pessoas ndo os podem exercer. As Nagdes Unidas afirmam
a dignidade e direitos inerentes, mas reconhecem a inefetividade dos
direitos. Para explanar o que falei, importa a consideracdo do Relatorio
sobre a mortalidade infantil (direito a vida): segundo consta do texto,
mais de 10 milhfes de criangas morrem anualmente antes de
completarem cinco anos de idade. Além disso, quase todas as mortes na
infancia sdo evitaveis. “A cada dois minutos, morrem quatro pessoas de
maléria, trés das quais criangas. A maioria desses Obitos poderia ser
evitada por intervengdes simples e de baixo custo”. De fato, por cada
“crianc¢a que morre, milhdes adoecerdo, ou perderdo a escola, apanhadas
num circulo vicioso que liga a salde precaria na infancia a pobreza na
idade adulta” (NACOES UNIDAS, 2005b, p. 24).

Nesse sentido, apesar de serem, os direitos humanos do Sistema
Global, fundamentados na ineréncia (direitos que existem a priori,
préprios do ser humano) e na universalidade, a Organizacdo das Nagoes
Unidas aponta para o fato de que, na vida cotidiana, muitas pessoas ndo
tem acesso aos bens assegurados por tais direitos, principalmente em
razdo econdmica (ligada & determinada regido geogréfica), o que aponta
para a necessidade de politicas pablicas que efetivem os direitos.

Para ilustrar, segundo o Relatorio: “a pobreza de rendimento esta
estreitamente ligada & fome. Num mundo de abundéncia, milhdes de
pessoas ficam todos os dias com fome. Mais de 850 milhGes de pessoas,
incluindo uma em cada trés criangas em idade pré-escolar”, ainda estio
presas num circulo vicioso de desnutricdo e seus efeitos (NACOES
UNIDAS, 2005b, p. 24).

Ainda segundo o Relatério, a desnutricdo enfraquece o sistema
imunitario e aumenta o risco de salde precaria, 0 que agrava a
desnutricdo. Aproximadamente metade dos 6bitos de criangcas em idade
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pré-escolar tem como causa questdes relacionadas a desnutricdo e
doencas infecciosas (NACOES UNIDAS, 2005b, p. 24).

O Relatério de 2007/2008, na esteira do Relatério de 2005,
também afirmou que muitas pessoas nao tém acesso aos bens ou direitos
humanos inerentes e universais do Sistema Global. Preocupando-se com
0 problema ambiental, o Relatério afirma que o mundo é um lugar
heterogéneo, no qual as pessoas tém diferentes niveis de rendimentos e
riqueza. Segundo o texto analisado, os efeitos das alteragdes climéticas
seriam sentidos em grau maior dependendo principalmente da situacdo
de pobreza, sendo uma “ameaga massiva ao desenvolvimento humano”
(NACOES UNIDAS, 2006/2007, p. 5).

Com relacdo a disparidade de acesso aos direitos humanos
inerentes e universais, 0 Relatério de 2007/2008 afirma que 40% da
populacdo mundial vive com menos de dois dblares por dia e
correspondem a 5% do rendimento global, enquanto que os 20% mais
ricos correspondem a trés quartos do rendimento mundial (NACOES
UNIDAS, 2007/2008, p. 41).

O Relatorio de desenvolvimento humano de 2009 também
contesta 0 acesso aos direitos humanos inerentes e universais.
Abordando o tema das migraces, afirma que a maioria dos migrantes,
internacionais ou internos em seu pais, buscam alcancar melhores
condicBes de vida e desenvolvimento, como 0 acesso & educacéo e a
assisténcia médica (NACOES UNIDAS, 2009, p. 14-15).

O Relatério de desenvolvimento humano de 2010 relembra a
visdo original, de 1990, dos idealizadores do Relatério, Amarthya Sen e
Mahbub ul-Hag. Essa visdo é a de avaliar o desenvolvimento humano
nao apenas com base na economia de um pais (0 produto interno bruto,
por exemplo), mas também se as pessoas tém longevidade e vida
saudavel, se tém oportunidades para receber educacdo e se podem
moldar seus proprios destinos. Esse conceito de desenvolvimento
humano serviu de orientagdo para os 20 anos de Relatorio (NACOES
UNIDAS, 2010b, p. 4).

O desenvolvimento humano é entendido como a ampliacdo das
liberdades para que as pessoas possam ter vidas longas, saudaveis e
criativas, bem como para que se envolvam ativamente na defini¢do
equitativa e sustentavel do desenvolvimento humano. Nesse sentido, as
pessoas seriam beneficiarias e impulsoras do desenvolvimento humano,
gue possui trés componentes:

a) Bem-estar: expansdo das liberdades das
pessoas — para que as pessoas possam
prosperar.
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b) Capacitagdo e agéncia: habilitacdo das
pessoas e dos grupos para que ajam — para
gerar resultados valiosos.

c) Justica: expansdo da equidade, sustentacdo
dos resultados ao longo do tempo e respeito
pelos direitos humanos e por outros objectivos
da sociedade (NACOES UNIDAS, 2010, p.
38).

Para as NacGes Unidas (2010, p. 38), as pessoas sdo vistas como
arquitetas do seu desenvolvimento, seja pessoalmente ou coletivamente,
no debate publico e pratica democratica.

Segundo o Relatério de 2010, na esteira de 1990, o universalismo
dos direitos humanos remonta a Kant. O Relatério de 1990 apresenta o
fundamento essencialista com base no segundo imperativo categérico
kantiano. Por sua vez, o Relatdrio de 2010 afirma que o universalismo
dos direitos humanos remonta a Immanuel Kant (NACOES UNIDAS,
2010, p. 33).

Nesse sentido, o universalismo dos direitos humanos &
fundamentado no primeiro imperativo categorico kantiano: universalize
sua maxima, que significa aja segundo um principio que, na sua
opinido, deveria constituir uma lei universal. Esse imperativo, aliado ao
segundo, que é tratar as pessoas como fins em si mesmas, apresenta a
concepcdo de humanidade como fim, ou seja, como valor absoluto. E a
filosofia essencialista de Kant que parece ser a teoria por detras das
normas nas Nacgbes Unidas de direitos humanos, fundamentando a
nocdo da ineréncia de universalidades de direitos essenciais.

O Relatério de desenvolvimento humano de 2013 afirma a
importancia das decisfes politicas, em razdo dos seus efeitos
globalizadores. Afirma, nesse sentido, a interconectividade entre paises
sobre questdbes como o comércio, a migracdo, a informacdo e
tecnologias comunicacionais (NACOES UNIDAS, 2013, p. vi).

O supramencionado Relatério, ademais, afirma que existem
necessidades de vida universais de todos os seres humanos, aos quais se
relacionam os direitos humanos (NACOES UNIDAS, 2013, p. 34).

O ultimo Relatério de desenvolvimento humano publicado, de
2014, aponta para a necessidade de unidade global (de todos os paises),
mas também de respeito as diferencas, além do respeito pelos direitos
humanos universais (NACOES UNIDAS, 2014, p. 28).

Segundo o Relatério de 2014, os direitos humanos sdo o corpo
juridico de valores fundamentais da civilizacdo humana. Reconhece que
as pessoas sdo diferentes, assim como as culturas sdao diferentes. As
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pessoas vivem de maneiras diversas, assim como as civilizacbes se
diferenciam. As pessoas creem em religides diferentes e nascem com
cores diferentes. Diferentes tradi¢Bes culturais influenciam as vidas
humanas. As pessoas se vestem de maneiras diferentes e se adaptam ao
meio ambiente de diferentes formas. As pessoas também se expressam
diferentemente. A musica, a literatura e a arte refletem diferentes estilos.
Mas apesar das diferencas, afirmou o Relatério, todas as pessoas tem o
mesmo atributo: sdo humanas (“But despite these differences, all people
have one single common atribute: they are all human beings”)
(NACOES UNIDAS, 2014, p. 39).
Nesse sentido, apesar das diferencas, todas as pessoas e culturas
abragam alguns principios comuns: (a) nenhuma cultura tolera a
exploragdo de seres humanos; (b) nenhuma religido possibilita a
matanga de inocentes; e (¢) nenhuma civilizagdo aceita a violéncia e o
terror. Em resumo, sdo os principios comuns que refletem os direitos
humanos fundamentais — direitos que sdo preciosos para todos, em
qualquer lugar. Diante disso é que ndo se pode aceitar que relativismos
culturais sejam usados de pretexto para a violacéo de direitos humanos,
0s quais sdo considerados os valores mais fundamentais da civilizagdo
humana. Assim, faltar com respeito para com os direitos humanos seria
acabar com a humanidade dos seres humanos (“Failing to respect our
human rights only undermines our humanity”’) (NACOES UNIDAS,
2014, p. 39).
Diante dessa andlise, bem como diante da consideragdo da
Declaragdo de 1981, de que a dignidade e igualdade s&o inerentes ao ser
humano e existem como qualidades naturais e permanentes a todos 0s
seres humanos, parece haver duas grandes questfes a respeito do
essencialismo como fundamento do discurso onusiano sobre os direitos
humanos:
a) que as normativas de direitos apresentam uma Visdo
essencialista do ser humano, que justifica a constru¢do dos
direitos humanos inerentes e universais; e

b) que os relatérios analisam a eficicia dos direitos humanos
inerentes e universais e apontam para a dicotomia entre as
normativas (dever ser) e a pratica (ser), perante a qual nem
sempre esses direitos possuem eficdcia (nem todas as
pessoas tém acesso aos direitos inerentes e universais).

Nesse sentido, se se voltar ao pensamento de Platdo, parece que
os direitos inerentes sdo a ideia (0 dever ser) e a realidade dos direitos
sdo as sombras (0 ser).
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Os Relatérios de desenvolvimento humano de 2003, 2005 e
2007/2008 apontam para o fato de que nem todas as pessoas usufruem
dos direitos inerentes e universais juridicamente garantidos.

Contudo, ¢é perceptivel o fundamento essencialista dos direitos
inerentes e universais. Em primeiro lugar, as Na¢bes Unidas (19--)
afirmam explicitamente a nocdo de esséncia humana ao sugerir a
necessidade de “livrar a humanidade dos flagelos do genocidio, dos
crimes de guerra, das limpezas étnicas e dos crimes contra a propria
esséncia humana” (NACOES UNIDAS, 19--).

Em segundo lugar, conforme o Relatério de 1990, afirma-se que
o fundamento das Declaragdes é o segundo imperativo categdrico
kantiano, de considerar a humanidade como fim e tratar as pessoas como
fins em si mesmas, 0 que implica na obrigacdo de preservar os direitos
humanos de todos, porgque todos sdo seres racionais e merecedores de
respeito (porque possuem dignidade intrinseca ou inerente).

Em terceiro lugar, o Relatdrio de desenvolvimento humano de
2010 aponta para o primeiro imperativo categérico kantiano como
fundamento dos direitos humanos inerentes e universais: o0
universalismo dos direitos humanos é fundamentado no primeiro
imperativo categérico kantiano.

Nesse sentido, ambos o0s imperativos categoricos kantianos
fundamentam a ineréncia (segundo imperativo) e a universalidade
(primeiro imperativo) dos direitos humanos. Isto é, parece que a
filosofia essencialista kantiana esta por detrds das normas nas NacOes
Unidas de direitos humanos, fundamentando a nogdo da ineréncia de
universalidades de direitos essenciais.

Finalmente, o Relatério de 2014 afirma que, apesar das
diferencas, todas as pessoas ttm o mesmo atributo, qual seja, séo
humanas, apontando para a humanidade como caracteristica intrinseca
(a priori) (NACOES UNIDAS, 2014, p. 39).

3.5 O fundamento filoséfico do inerentismo (ou inatismo) dos
direitos humanos

Nesta secdo, o objetivo é compreender o fundamento filoséfico
do inerentismo, que parece configurar-se num pressuposto das NacOes
Unidas (1945), ligado a tese essencialista, além de estar presente no seu
sistema de direitos humanos, principalmente na ideia de que a dignidade
humana € inerente ao ser humano (natureza ou esséncia humana) e que
todos os direitos humanos sdo inerentes, motivo pelo qual tém validade
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material para todas as pessoas e em todos os paises do mundo,
independentemente das possiveis diferencas de religido, raga, cor, credo,
género, sexualidade, dentre outras.

O inerentismo, enquanto a priori, parece estar presente em todo o
discurso analisado das Nacgdes Unidas sobre os direitos humanos,
principalmente na ideia de que a dignidade humana e os direitos
humanos sdo inerentes a prépria esséncia do ser humano, motivo pelo
qual todos os humanos nascem com essa dignidade e os direitos, 0s
quais sdo protegidos juridicamente por meio do direito internacional
(pelo sistema das NagGes Unidas de direitos humanos).

Nesse sentido, parece que o inerentismo é o fundamento do
universalismo dos direitos humanos, conforme serd abordado na se¢do
seguinte. Parece que o fundamento do universalismo € o inerentismo em
razdo do seguinte raciocinio: as NacBes Unidas, por meio de suas
normativas, afirmam que os direitos humanos e dignidade humana s&o
inerentes ao ser humano, sendo que cada humano nasce com dignidade e
com direitos, os quais sdo protegidos juridicamente pela ONU. Nesse
sentido, uma vez que sdo direitos que todos possuem por terem nascido
humanos, sdo universais.

A palavra inerente é utilizada, nesta tese, como sindénimo de
inato. Traduzi do discurso dos direitos humanos a palavra inglesa
inherent para inerente. Inerente é aquilo que é necessario, intimo a
pessoa, ndo separavel da pessoa, unido estruturalmente a pessoa e, dessa
forma, inato. Ainda assim, ambas as expressées, inerente e inato, devem
ser entendidas como sinénimas e intercambiaveis.

Inato é uma caracteristica, qualidade ou outro que nasce com o
ser humano, isto é, que ele possui independentemente de qualquer coisa,
pelo simples fato de ter nascido ser humano.

O inatismo foi conceituado por Chaui (2009, p. 69) como o fato
de que o ser humano nasce com inteligéncia, ndo somente com
principios racionais, mas também com ideias verdadeiras e inatas. A
doutrina do inatismo, conforme a autora, foi defendida por Platdo (2000)
e por Descartes (2000a).

A tese central dos inatistas, nas palavras de Chaui, é a seguinte:

Se, desde nosso nascimento, ndo possuirmos em
Nosso espirito a razdo com seus principios e leis e
algumas ideias verdadeiras das quais todas as
outras dependem, nunca teremos como saber se
um conhecimento é verdadeiro ou falso, isto é,
nunca saberemos se uma ideia corresponde ou ndo
a realidade a que ela se refere. No teremos como
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critério seguro para avaliar nossos conhecimentos
(CHAUI, 20009, p. 70).

Se o verbete sobre o inerentismo e/ou inatismo da Blackwell
(2014) estiver correto, em epistemologia ou filosofia da mente, existem
varias opinides sobre a concepc¢do de ideias inatas. Uma delas afirma
que ideias inatas ndo derivam da experiéncia, mas originam-se na
propria mente. Outra concep¢do afirma que sdo ideias que
potencialmente sdo inerentes a mente no momento do nascimento, mas
gue sdo manifestadas pela experiéncia. Uma terceira concepgdo
considera-as como ideias que 0s humanos tém como disposicdo inata
para se formar.

O conceito de inatismo remonta a teoria da reminiscéncia de
Platdo, mas tornou-se o debate central do racionalismo e do empirismo
nos séculos XVII e XVIII, com Descartes e Leibniz a defender ideias
inatas, e Locke e Hume a ataca-las. O debate também foi revitalizado
por Chomsky, no século XX, que afirmou, em sua analise da capacidade
linguistica humana, que os seres humanos tém uma gramatica universal
inata, que é a pré-condicdo para a aquisicdo da linguagem
(BLACKWELL, 2014).

N&o cabe na investigacdo deste trabalho a avaliacdo da tese
inatista. A intencdo ndo é a de defesa ou de desconstrucdo dessa tese. A
intencéo é tdo somente relacionar a conclusdo dessa tese com o discurso
dos direitos humanos ora analisado, no intuito de avaliar a relagdo entre
ambos. Nesse sentido, condicionalmente aceitando que as conclusfes
desta tese inatista estejam corretas, avaliarei quais as suas rela¢cdes com
0 discurso do Sistema Global ou Universal onusiano dos Direitos
Humanos.

Para o entendimento desta tese, utilizarei a ideia de Descartes
(2007) sobre a teoria das ideias inatas. A conclusdo do pensamento
cartesiano € que as ideias inatas sdo racionais porque nascemos com elas
e porque elas sdo colocadas no espirito humano pelo Criador Deus.

Segundo Descartes, as coisas simples podem ser conhecidas por
intuicdo a primeira vista, em si mesmas, sem qualquer dependéncia com
outro fendmeno, mas nas proprias experiéncias ou gracas a uma luz
inata (2007, p. 34).

Para Descartes, o conhecimento seguro (cientifico) decorre de
uma razao humana abstrata e essencialmente elevada a Gltima poténcia.
Mesmo que ndo se possa dizer que a razdo sugere ao homem tudo aquilo
gue ele pensa ou imagina, todas as ideias devem conter um fundamento
de verdade, pois que o bom Deus, ao contrario do génio maligno,
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concedeu razdo a todos 0s humanos como um instrumento universal
(DESCARTES, 2006, p. 48-50).

A ideia da existéncia de direitos inerentes & esséncia do ser
humano encontra-se presente nas formulacdes teéricas do direito de
matriz jusnaturalista. No jusnaturalismo, o fundamentando do direito é a
prépria esséncia: ou ele se fundamenta na ideia de Deus (jusnaturalismo
teologico), ou se fundamenta na razdo e natureza humana
(jusnaturalismo racionalista), ou se fundamenta natureza fisica
(jusnaturalismo naturalista).

Em resumo, segundo o jushaturalismo, ndo somente existe a
crenca na esséncia humana, mas também a crenca num direito que é
inerente a esséncia humana e que é descoberto pela razdo. Nesse
sentido, o direito natural, nas trés vertentes analisadas no capitulo
anterior, é impositivo justamente por ser essencialista, considerado
universal, imutavel e inerente ao ser humano.

O jusnaturalismo teolégico pressupde que o humano acessa a lei
divina por meio da razdo e afirma um direito natural divino, que
corresponde ao que ha de inerente a esséncia humana. Por sua vez, o
jusnaturalismo racionalista afirma que o direito é dedutivamente obtido
da esséncia humana por meio da racionalidade. Finalmente, o
jusnaturalismo naturalista funda o direito natural na prépria esséncia da
natureza, o qual também € inerente a essa natureza e pode ser conhecido
pela racionalidade humana.

Por sua vez, 0 novo essencialismo, analisado no capitulo
segundo, também parece afirmar um direito inerente a esséncia. Em
resumo, suas teorias afirmam a crenca na esséncia do universo e na
esséncia humana, além de fundamentarem o direito na esséncia natural
(direito natural), uma vez que apresentam uma aproximagdo entre a
ordem juridica e a ordem essencial do universo.

Nesse sentido, um dos pensadores do novo essencialismo que foi
estudado, Telles Janior, afirma a crenca na existéncia da esséncia dos
fendmenos do mundo e sugere que a prépria esséncia humana é
pertencente a esséncia do universo. Para esse pensador, o direito
positivo deve se fundamentar no direito natural, ou seja, no direito
inerente a esséncia humana. Segundo ele, o direito quantico,
considerado o Unico legitimo, possui fundamento no direito natural.

De maneira parecida, Paulo Roney Avila Fagundez, também
pensador do novo essencialismo, propde uma teoria holista-taoista na
qual afirma a crenca na esséncia e na esséncia humana. Para ele, o
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direito possui um fundamento holista e taoista, que leva em
consideracéo a esséncia do universo (inerente a esséncia humana)™.

No ambito dos direitos humanos, dizer que os direitos séo
inerentes e que decorrem de uma suposta natureza humana significa
dizer que existe um fundamento metafisico na natureza do homem, mas
ndo significa que parece haver uma defesa da Organizacdo das Nagdes
Unidas do direito natural, visto que, diferentemente da ideia de um
direito natural imutavel, ndo existe um rol definitivo dos direitos
humanos. Os direitos humanos, no plano juridico, ndo se confundem
com direitos naturais, visto que aqueles sdo positivados e mutaveis no
tempo.

O inatismo dos direitos humanos parece fundamentar-se na ideia
de que os direitos humanos decorrem da dignidade inerente a pessoa
humana. Nesse sentido, foi preceituado pelas NagBes Unidas que os
direitos humanos e as liberdades fundamentais sdo um direito inato
(inerente ou a priori, que existem antes do seu reconhecimento juridico)
de todos os seres humanos, sendo a sua protecao e promogao a primeira
responsabilidade dos governos.

Sugeriu Ramos (2013, p. 27), que o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, no seu sistema onusiano, consiste no conjunto das
normas internacionais que estipula os “direitos essenciais do ser
humano”.

Guerra, por sua vez, sugeriu que o sistema de protecdo
internacional onusiano dos direitos humanos “caracteriza-se COmo um
sistema de cooperacdo intergovernamental que tem por objetivo a
protecdo dos direitos inerentes a pessoa humana” (2013, p. 106).

Em seu relatério de desenvolvimento humano (HDR) de 2011, as
Nag¢des Unidas reconhecem o inerentismo dos direitos como direitos a
priori, préprios da esséncia humana, ao afirmar que reconhece 0s
direitos fundamentais a0 meio ambiente como direito natural — como
“direitos inerentes e universais” (2011, p. 95).

A Carta de Sao Francisco, instrumento de criacdo da Organizacao
das Nacdes Unidas (1945), afirmou a fé nos direitos humanos
fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade

%8 De maneira contraria, os pensadores do positivismo juridico ndo percebem a existéncia de
um direito inerente a esséncia humana. Segundo as teorias positivistas analisadas no capitulo
anterior, o direito é direito positivo, que tem como fundamento uma norma superior
hierarquica, ndo a esséncia do universo ou esséncia humana. Por sua vez, os teéricos do
realismo juridico também analisados no capitulo anterior afirmam um direito que nédo
decorre da esséncia humana (criticam o jusnaturalismo, que afirma a inerente dos direitos a
esséncia humana).
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de direitos de homens e mulheres, dentre outros. Entendeu que o0s
direitos humanos sdo, ademais, direitos inerentes aos seres humanos.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), por sua
vez, afirmou que direitos humanos sdo inerentes aos seres humanos.
Mais do que isso, segundo as NacBes Unidas, a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos representa o reconhecimento universal de que 0s
direitos basicos e as liberdades fundamentais sdo inerentes a todos os
seres humanos, inaliendveis e igualmente aplicdveis a todos,
considerando-se que cada ser humano nasce livre e igual em dignidade e
direitos. Em seu Preambulo, a Declaragdo Universal afirma que o
reconhecimento da dignidade’® inerente e dos direitos iguais e
inalienéveis de todos os membros da familia humana é o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo (NACOES UNIDAS, 1948).

O artigo primeiro da Declaracdo de 1948 afirmou que todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Declara,
ademais, que todos os seres humanos sdo dotados de razdo e de
consciéncia e devem agir, em relacdo aos demais, com espirito de
fraternidade (NACOES UNIDAS, 1948).

199 Sobre a ideia da dignidade inerente, Sidney Guerra afirmou a possibilidade de ela encontrar
alicerces no pensamento cristao, “segundo o qual, criada a imagem e semelhanga de Deus, a
pessoa € dotada de atributos proprios e intrinsecos, que a tornam especial e detentora de
dignidade” (2013, p. 64). Segundo Guerra, antes do cristianismo, ndo existia o conceito de
pessoa, nem em grego e nem em latim. Para a cultura classica, pré-cristianismo, o individuo
ndo possuia valor absoluto, fazendo depender o seu valor do grupo, patriménio familiar e
raca. Além do cristianismo, para Guerra, também é possivel que outro marco na construgéo
do valor da pessoa humana seja o iluminismo do século XVIIL “Observava-se na Europa um
grande desenvolvimento cientifico e cultural, transpondo-se imaginariamente o periodo de
escuriddo até entdo vivenciado. Iniciava-se 0 Século das Luzes. Os iluministas teceram
diversas criticas ao absolutismo francés, propondo uma sociedade baseada no liberalismo
econdmico e politico. Os direitos individuais do homem, principalmente os referentes a sua
liberdade e a limitagdo do poder publico, passam a ser indispensaveis para o
desenvolvimento da dignidade humana nesse periodo”. (2013, p. 66). O autor afirmou que, a
época, 0s seres humanos racionais tornaram-se o centro das ideias, tendo afirmado sua
posicdo como sujeitos de direitos que devem ser preservados pelo Estado. Além disso, a
ideia era a que somente a garantia das liberdades ndo era suficiente para proporcionar a
dignidade humana. Tornou-se necessario, por conseguinte, a garantia do bem-estar do
individuo — o Estado ndo mais deveria se abster somente, mas também deveria promover a
dignidade por meio de prestacOes positivas. Nasceu o Estado do bem-estar social (Welfare
State). Apds as duas grandes Guerras Mundiais, a criagdo da ONU implicou o
reconhecimento e a garantia da dignidade humana, dentro dos contornos iluministas.
Conforme apontou Guerra, “[...] o reconhecimento e a protecdo da dignidade da pessoa pelo
direito resultam justamente da evolucéo do pensamento humano a respeito do significado
desse ser humano, e a compreensdo do que € ser pessoa e de quais valores sdo inerentes a ela
acaba por influenciar ou mesmo determinar o modo pelo qual o direito reconhece e protege
tal dignidade” (2013, p. 68).
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Parece que existe uma correlagéo entre o preceito da Declaracéo,
que afirma que todos os seres humanos sdo dotados de razdo, e 0
inatismo cartesiano, que entende a racionalidade humana inata.

Mais do que isso, diante da analise dos tratados de direitos
humanos das Nag¢des Unidas, parece que a utiliza¢do do termo ineréncia
ndo € meramente retdrica, mas busca afirmar que aqueles direitos
reconhecidos juridicamente pelas Nagdes Unidas sdo direitos inerentes a
propria esséncia humana e, por isso, universais. Nesse sentido, esses
direitos humanos juridicamente protegidos tém validade material ndo
apenas por seu estatuto juridico, mas também porque sdo direitos da
prépria esséncia do ser humano.

Se os direitos humanos sdo inerentes, ndo poderia ser diferente a
redacdo do artigo sétimo da Declaracao, que dispds que todos sdo iguais
perante a lei e tém direito a igual protecdo da lei, sem qualquer
distincéo.

Diante disso, sugeriu Sarlet (2010, p. 55-56) que essa concep¢do
apresentada decorre da concepcao jusnaturalista, que remete aos séculos
XVII e XVIII. Os direitos fundamentais (ou humanos) nasceram como
direitos naturais e inalienaveis do ser humano, sob o aspecto da
condicdo humana. Decorre da concepc¢do jusnaturalista a concepcédo de
gue o ser humano, pelo simples fato de existir, é titular de direitos
naturais e inalienaveis.

De modo especial, conforme sugeriu Sarlet (2010, p; 38), os
valores que percebi no decorrer desse trabalho, como a dignidade
humana, a igualdade e a liberdade, encontram suas raizes na filosofia
classica, especialmente na greco-romana e no pensamento cristao.

Nesse sentido, é possivel aventar a hipdtese de que os direitos
humanos, dentro do sistema global onusiano, decorrem filosoficamente
das antigas formulagdes de direitos do homem. Conforme Bobbio (1992,
p. 18), os direitos do homem tinham sua fundamentacdo na teoria do
direito natural. Sob essa ¢tica, tutelavam apenas os direitos inerentes a
natureza humana. A justificativa filoséfica de origem transcendental
pautava-se pela natureza, alheia a vontade humana.

Os direitos do homem tinham sua fundamentacdo na teoria
jusnaturalista. Extraido da natureza, o direito natural decorre de toda a
natureza e, ndo necessariamente, da natureza do humano. Decorre da
natureza, mas, a ele, é necessario acrescentar 0 mundo socializado do
humano: instituicdes, etc. Mesmo assim, seu conteldo, em que pese
variavel, derivou de um imutavel nicleo (MIAILLE, 1979, 251-253).

O jusnaturalismo foi o paradigma que acompanhou a
modernidade, se configurando na base doutrinaria das revolugdes
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burguesas e no fundamento dos direitos do homem. Constituido pelos
elementos da imutabilidade, universalidade e racionalidade via intuicdo
ou revelagdo, etc., o jusnaturalismo vinculava direito e moral (LAFER,
1991). Sob essa Gtica, foram tutelados apenas os direitos inerentes a
natureza e, consequentemente, & natureza humana. A justificativa
filosofica de origem transcendental pautava-se pela natureza, alheia a
vontade humana (BOBBIO, 1992, p. 18).

Kelsen também entendeu a vinculagdo implicita do sistema
universal de direitos humanos & doutrina do jusnaturalismo, uma vez
que o sistema universal pressupde um direito positivado que
corresponde & natureza do humano — todos tém direitos pelo fato de
terem nascido humanos (o direito inerente ou inato).

E esse o designio do jusnaturalismo, conforme se extrai do
pensamento kelseniano:

Somente podem valer a normas do direito positivo
conformes ao direito natural. E se a norma de um
direito positivo apenas vale na medida em que
corresponda ao direito natural, entdo o que vale na
norma do direito positivo é apenas o direito
natural. E esta efetivamente a consequéncia da
doutrina jusnaturalista que, ao lado ou por cima
do direito positivo, afirma a validade de um
direito natural e, ao proceder assim, vé neste
direito natural o fundamento de validade do
direito positivo. Isto, porém, significa que, de
acordo com esta teoria, s6 o direito natural pode,
na verdade, ser considerado valido, e ndo o direito
positivo como tal (2009, p. 44).

A doutrina do jusnaturalismo, conforme afirmou Kelsen (2009, p.
102), é uma doutrina idealista do direito que distingue o direito real
positivo — posto pelos humanos — de um direito ideal, natural e imutavel,
identificado a justica, que tem como fonte a natureza. Nesse sentido, a
natureza, em geral, e a natureza do homem, em particular, funcionam
como uma autoridade normativa, visto que as normas da conduta justa
podem ser extraidas dedutivamente da natureza.

Sequencialmente a Declaracdo de 1948, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos de 1966, na esteira da Carta de S&o Francisco,
reconheceu que a dignidade inerente e os direitos iguais e inalienaveis
de todos os membros da familia humana é o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo. Reconheceu, ademais, que os direitos
decorrem da dignidade inerente a pessoa humana (NACOES UNIDAS,
1948; 1966a; 1945)
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Importante ¢ a terceira parte do Pacto Internacional de 1966, que
se inicia com o postulado segundo o qual todo o ser humano tem o
direito inerente a vida, direito esse que deve ser protegido pela lei.
Nesse sentido, ninguém serd arbitrariamente privado de sua vida. O
Pacto também dispbs que toda a pessoa privada da liberdade deve ser
tratada com humanidade e com respeito por sua dignidade inerente
(NACOES UNIDAS, 1966a).

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1966b) reconheceu a dignidade inerente e dos direitos iguais
e inalienaveis de todos os membros da familia humana. Além disso, que
todos os direitos humanos decorrem da dignidade inerente a pessoa
humana (NACOES UNIDAS, 1966b).

Diante disso, nenhuma restricdo e derrogacdo de direitos
humanos (inerentes) fundamentais reconhecidos ou vigentes em
qualquer pais em virtude de leis, convencBes, regulamentos ou
costumes, serdo admitidos sob o pretexto de que o presente Pacto ndo os
reconhece ou reconhece-0s a um menor grau. Mais ainda, no artigo
vigésimo quinto do Pacto se afirmou que nenhuma disposi¢do do Pacto
pode ser interpretada em detrimento do direito inerente a todos 0s povos
de desfrutar e utilizar plena e livremente suas riquezas e recursos
naturais (NACOES UNIDAS, 1966b).

A Convengdo Internacional sobre todas as formas de
Discriminacdo Racial (1969) reafirmou os principios da dignidade e
igualdade inerentes a todos os seres humanos, sobre os quais foi
baseada a Carta das Nag¢des Unidas. Nesse sentido, reafirmou os direitos
humanos proclamados pela Declaracdo Universal das NacGes Unidas
de 1948, principalmente a proclamagéo de que todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos, e que todos tém direito a
todos os direitos e liberdades enunciados na Declaracdo, sem qualquer
distincdo, em particular quanto a raca, cor ou origem nacional
(NACOES UNIDAS, 1969).

A Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminacdo contra a Mulher (1979) afirmou a fé nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade, no valor da pessoa humana, na
igualdade de direitos entre homens e mulheres (NACOES UNIDAS,
1979).

Por sua vez, a Declaragdo sobre a Eliminacdo de todas as formas
de Intolerancia e Discriminacdo baseadas em Religido ou Crenca (1981)
afirmou que um dos principios basicos das ONU é o da dignidade e
igualdade inerentes, que existem como qualidade natural e permanente
(NACOES UNIDAS, 1981).
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A Convencdo contra a Tortura e outras formas de Tratamento ou
Punicdo Cruel ou Degradante (1984) reconheceu os direitos iguais e
inaliendveis de todos os membros da familia humana, como fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo. Afirmou, ademais, que esses
direitos humanos decorrem da dignidade inerente a pessoa humana
(NACOES UNIDAS, 1984).

A Convengéo sobre os Direitos das Criancas (1990) entendeu que
todo o direito enunciado em seu texto € inerente a dignidade da pessoa
humana e ao desenvolvimento harmonioso de cada crianga. 1sso porque,
conforme sugeriu em seu predmbulo, de acordo com o0s principios
proclamados da Carta das NacgGes Unidas, afirmou a fé no valor da
pessoa humana e o reconheceu que a dignidade inerente e os direitos
iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo. A Convencao
de 1990, em seu sexto artigo, afirma os direitos das criangas,
entendendo que todas possuem inerentemente os seguintes direitos: o
direito inerente a vida; e, o direito a sobrevivéncia e ao desenvolvimento
(NACOES UNIDAS, 1990).

A Declaracdo de Viena de 1993, por meio de sua Conferéncia,
reconheceu e afirmou que todos os direitos humanos derivam da
dignidade e do valor inerente a pessoa humana. Além disso, que a
pessoa humana € o sujeito central dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais e, consequentemente, deve ser o principal beneficiario e
deve participar ativamente da realizacdo desses direitos e liberdades
(NACOES UNIDAS, 1993).

A Declaracgdo de Viena também reconheceu que direitos humanos
e liberdades fundamentais sdo direitos de nascimento (ou inatos) de
todos os seres humanos, sendo que a protecdo e promocao desses
direitos e liberdades é a primeira responsabilidade dos Governos e o
objetivo prioritario das Nacdes Unidas (NACOES UNIDAS, 1993).

Além do inatismo dos direitos humanos, segundo o texto da
Declaracdo de Viena, sendo os direitos inatos e, mais do que isso, sendo
eles universais, o proprio universalismo é visto como um valor inerente
e natural quando se afirmou que a natureza universal desses direitos
humanos e liberdades fundamentais esta fora de questdo (NACOES
UNIDAS, 1993).

A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(2008) relembrou os principios proclamados na Carta das Nagoes
Unidas, como a dignidade e o valor inerentes e os direitos iguais e
inaliendveis de todos os membros da familia humana como o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo. Inclusive, a
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Convencdo afirma como seu principio geral o respeito pela dignidade
inerente de todo o ser humano (NACOES UNIDAS, 2008).

Isso porque o prdprio proposito da Convencdo ora mencionada é
promover, proteger e assegurar 0 exercicio pleno e equitativo de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.

A tese inerentista, que fundamenta o discurso do sistema ONU de
direitos humanos, recebeu posicionamentos que lhe foi favoravel, mas
também posicionamentos que lhe foi antagbnico. O problema posto pela
tese foi o de investigar a existéncia do fundamento inerentista na
validagdo material dos direitos humanos. Dessa forma, ndo cumpre a
analise de posicionamentos que valoram positivamente ou que
desqualificam a ineréncia dos direitos humanos a partir de padrdes
morais.

A andlise realizada resulta na ideia de que parece que existe um
fundamento inerentista dos direitos humanos que, aliado ao fundamento
universalista, garante validade material para o sistema onusiano de
direitos humanos.

Além disso, conforme mencionei, parece que a utilizacdo da
expressao direitos inerentes ndo é meramente retdrica, mas afirma que
os direitos reconhecidos e garantidos juridicamente pelas Nagdes Unidas
possuem validade material pelo fato de se fundamentarem em direitos
inerentes ao ser humano (a sua esséncia ou natureza humana). Nesse
sentido é que a tese da ineréncia liga-se a tese essencialista: os direitos
sdo inerentes (a priori) a propria esséncia do ser humano, seu
fundamento.

Conforme afirmei na secdo anterior, o prdprio Relatorio de
Desenvolvimento Humano de 1990, das Nagfes Unidas, afirmou
expressamente que o fundamento da tese inerentista € o segundo
imperativo categérico kantiano, segundo o qual deve-se agir de tal
forma “que trates a humanidade, na tua pessoa ou na pessoa de outrem
sempre como um fim e nunca apenas como um meio (1990b, p. 3).

A concepcdo da humanidade como fim, conforme Sandel (2012,
p. 156), implica na obrigacdo de preservar os direitos humanos de todos,
porque todos séo seres humanos racionais e merecedores de respeito. A
ideia de que todos possuem uma dignidade intrinseca (a priori ou
inerente), mostra o fundamento essencialista como base do discurso
onusiano de direitos humanos. Esse discurso parece se fundamentar na
filosofia essencialista de Kant para fundamentar a nocdo de ineréncia
dos direitos essenciais.



228

Esse inerentismo, enquanto pressuposto filosofico, significa que
os direitos humanos sdo inerentes ao ser humano, ou seja, que o0 humano
nasce com direitos pelos simples fato de nascer humano. Parece que 0
inerentismo significa que o ser humano possui uma esséncia humana e,
justamente em razdo dela, os direitos humanos lhes é inerente.

3.6 O fundamento filos6fico do universalismo

Nesta secdo, o objetivo é compreender o fundamento filoséfico
do universalismo™®, que parece configurar-se num pressuposto das
Nacbes Unidas (1945), do seu surgimento e manutencdo, além de estar
presente no seu sistema de direitos humanos, principalmente na ideia de
que todos os direitos humanos sdo universais, motivo pelo qual tém
validade material em todos os paises do mundo e para todas as pessoas,
independentemente de quaisquer diferencgas.

O universalismo moral € uma posicdo meta-ética, na qual se
pressupde uma ética universal para todas as pessoas em situagdo
semelhante, independente de cultura, raca, sexo, religido, nacionalidade,
sexualidade ou qualquer outro sinal distintivo (PRINCETON
ENCYCLOPEDIA, 2014

O universalismo™*", na filosofia ética, significa que os principios
éticos sdo principios para todas as pessoas, prescrevendo obrigacGes e

10 A concepgdo universalista difere da concepgdo multiculturalista dos direitos humanos. Em
resumo, Boaventura de Sousa Santos (2003, p. 18-21) sugere que a concepgdo dos direitos
humanos universais é a concepgdo de um localismo globalizado (o localismo de corte
ocidental). Segundo ele, a dicotomia universalismo versus relativismo deve ser superada por
ser intrinsecamente falsa, pois ambos séo prejudiciais para uma concepgdo emancipatéria
dos direitos humanos. Diante disso, seria necessario adotar a perspectiva multicultural dos
direitos humanos, considerada por ele contra-hegeménica. Nesse sentido, ele afirma: “O
multiculturalismo, tal como eu entendo, é pré-condicdo de uma relagdo equilibrada e
mutuamente potenciadora entre a competéncia global e a legitimidade local, que constituem
os dois atributos de uma politica contra-hegemonica de direitos humanos no nosso tempo.
[...] Nesse dominio, a tarefa central da politica emancipatéria do nosso tempo consiste em
transformar a conceptualizacdo e pratica dos direitos humanos de um localismo
globalizado num projecto cosmopolita”. (2003, p. 18). Para o pensador, ¢ necessario criar
um novo paradigma, denominado hermenéutica diatopica, que propicie a mediagdo e
conciliacdo dos valores de cada cultura, ou seja, um didlogo intercultural. Sobre a
hermenéutica diatépica, ele afirma: “Requer, ndo apenas um tipo de conhecimento
diferente, mas também um diferente processo de criagdo de conhecimento. A hermenéutica
diatépica exige uma produgdo de conhecimento colectiva, interactiva, intersubjetiva e
reticular”. (SOUSA SANTOS, 2003, p. 23). Em resumo, para ele, o multiculturalismo
implica em conjugar o principio da igualdade ao reconhecimento das diferencas.

M1 A l6gica universalista kelseniana é diferente da I6gica essencialista. Se as consideracdes
de Kelsen (2012, p. 374) estiverem corretas, 0 universalismo deve ser entendido como o
primado da ordem juridica internacional. Sobre o primado da ordem juridica internacional e
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definindo os direitos para todos os humanos. Se O’Neill (1996) estiver
correto, existe uma versdo minimalista do universalismo, que consiste
na reivindicacdo de que principios éticos sdo destinados a todas as
pessoas. Também existe uma segunda concep¢do do universalismo que
enfatiza o contetdo, afirmando que os principios éticos recomendam a
mesma matéria para todos — as mesmas obrigacoes, direitos, virtudes e
assim por diante.

Nesse sentido € que, segundo o verbete da Enciclopédia de
Princeton, redigido por O’Neill (1996), os direitos humanos universais
enfatizam ndo somente que todos os seres humanos tém direitos, mas
gue todos tém os mesmaos direitos.

Conforme analisado na sec¢éo sobre o fundamento do inerentismo,
parece que o discurso das Nagdes Unidas sobre os direitos humanos, ao
afirmar que a dignidade e os direitos sdo inerentes (a priori) ao ser
humano (a sua esséncia ou natureza), sugere que esse direitos também
sd0 universais. Ao sugerir que todo e qualquer ser humano nasce com
direitos humanos (inerentes), os quais sdo reconhecidos e protegidos

a validade material a partir do direito internacional como ordem universal, Kelsen afirmou:
“Se se parte da validade do Direito internacional, surge a questdo de saber como, deste ponto
de vista, se podera fundamentar a validade da ordem juridica estadual; e, nesta hipotese, esse
fundamento de validade tem de ser encontrado na ordem juridica internacional. Isso é
possivel porque, como ja notamos a outro proposito, o principio da efetividade, que é uma
norma do Direito internacional positivo, determina, tanto o fundamento de validade, como o
dominio territorial, pessoal e temporal de validade das ordens juridicas estaduais e estas, por
conseguinte, podem ser concebidas como delegadas pelo Direito internacional, como
subordinadas a este, portanto, e como ordens juridicas parciais incluidas nele como numa
ordem universal, sendo a coexisténcia no espago e a sucessdo no tempo de tais ordens
parcelares tornadas juridicamente possiveis através do Direito internacional e sé através dele.
Isso significa o primado da ordem juridica internacional”. (KELSEN, 2012, p. 374).” [...]
relativamente a esfera de validade material da ordem juridica de cada Estado tem o Direito
internacional incidéncia. Como as suas normas, especialmente, podem compreender todas as
matérias possiveis e, portanto, também aquelas que até aqui foram reguladas pelas ordens
juridicas estaduais, ele limita o dominio de validade material destas. Os Estados singulares
conservam, é verdade, mesmo sob o Direito internacional, a sua competéncia fundamental
para normar tudo, no entanto, apenas mantém esta competéncia na medida em que o Direito
internacional ndo se aposse de uma matéria e, assim a subtraia a uma livre regulamentacgéo
por parte da ordem juridica estadual. Esta, se se pressupde o Direito internacional como
ordem juridica supraestadual, j& ndo tem uma competéncia soberana. Mas tem, no entanto,
uma pretensdo a totalidade (Totalitatsansprunch), somente limitada pelo Direito
internacional a certas matérias, como acontece com outras ordens ou comunidades juridicas
imediatas em face do Direito internacional, constituidas por tratado internacional”
(KELSEN, 2012, p. 376). Sobre essa universalidade do direito internacional — primado do
direito internacional —, Kelsen (2012) entendeu, no excerto acima, que o Estado é
determinado pelo direito internacional na sua existéncia juridica, sendo uma ordem juridica
delegada pelo direito internacional em sua validade. Nesse sentido, somente a ordem juridica
internacional seria soberana. As ordens juridicas estaduais sdo subordinadas a ordem juridica
internacional.
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juridicamente pelas NacBGes Unidas, por meio dos tratados
internacionais, parece que é o inerentismo, e ndo um consenso politico,
que fundamenta o universalismo das Nag¢Ges Unidas. Significa que,
ainda que haja um consenso politico, utiliza-se o essencialismo para
garantir a validade material dos direitos humanos, ou seja, os direitos
sdo validos porque inerentes e universais.

A Carta das Nagdes Unidas (1945) é o instrumento de criagdo de
uma organizacdo internacional que tem a pretensdo de ter todos os
Estados como seus membros. A Organizacdo das NacBes Unidas, por
meio de sua Carta de constituicdo, nasce com a pretensdo de
universalidade™?, ou seja, de ser uma Organizagdo composta por todos
0s povos e nacdes e cujo sistema de direitos humanos fosse global.

Na Carta, as Nagdes Unidas (1945) afirmaram a fé nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana, na
igualdade de direitos de homens e mulheres, na igualdade de direitos de
nacdes pequenas e grandes, e estabeleceu condigbes sob as quais a
justica e o respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de outras
fontes do direito internacional possam ser mantidos.

Essa intencéo foi visualizada também por Ramos (2013, p. 77 e
28), que afirmou a origem do sistema onusiano, universal ou global de
protecdo aos direitos humanos, na Carta da Organizacdo das Nacdes
Unidas. Antes da Carta, afirmou o autor, somente existiam institutos
fragmentados e voltados a situagfes localizadas ou a direitos
especificos. A Carta foi o primeiro tratado de alcance universal, que
reconheceu os direitos de todos os seres humanos, impondo aos Estados
0 dever de assegurar a dignidade e o valor de todos os humanos.

O autor ainda mencionou:

Com a internacionalizacdo dos direitos humanos,
implantou-se formalmente o universalismo dos
direitos humanos, inoculado pela adogdo pelos
Estados do mesmo texto de direitos humanos
imposto nos tratados ratificados.

12 Apontou Lima e Brito (2010, p. 25-26) a importancia de abordar a diferencia entre
universalismo e universalizagdo. “Enquanto este, com o sufixo ‘a¢dio, denota um processo,
ou seja, um caminhar para a constatacdo da universalidade dos direitos humanos no contexto
internacional, o universalismo, com o sufixo ‘ismo’, representa uma tendéncia, uma defesa
de que os direitos do homem séo e devem ser universais. A universalidade, por sua vez, é
um fato, uma constatagdo”. Mais do que isso, a “universalidade dos direitos humanos ja
estava afirmada na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Contudo, o
contexto politico de sua adogdo ndo a imbuiu de legitimidade no que concerne ao
universalismo. A Declaragdo de Viena, contudo, reafirmou com veeméncia essa
caracteristica dos direitos do homem” (2010, p. 109).
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Porém, ndo basta a ado¢do da mesma redagéo de
um determinado direito em dezenas de paises que
ratificaram um tratado para que o universalismo
seja implementado. E necesséario que tenhamos
também uma mesma interpretacdo desse texto.
Ou seja, é necessario que exista um mecanismo
internacional que averigue como o Estado
interpreta o texto adotado.

Por isso, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos € composto por duas partes
indissociaveis: o rol de direitos de um lado e os
processos internacionais que interpretam o
contetdo desses direitos e zelam para que 0s
Estados cumpram suas obrigagdes. (RAMOS,
2013, p. 33).

Ao criar o sistema universal de direitos humanos, o objetivo das
Nacbes Unidas foi o de garantir a paz no mundo e os direitos humanos.
Nesse sentido, enquanto organiza¢do mundial ou universal, a ONU teve
por objetivo:

a)
b)

c)

d)

e)

a manutencéo da paz e da seguranca internacional;

0 desenvolvimento de relagfes amistosas entre as nagdes,
baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da
autodeterminacdo dos povos, e tomar outras medidas
apropriadas ao fortalecimento da paz universal;

a cooperacdo internacional para a resolucdo de problemas
internacionais de carater econdmico, social, cultural ou
humanitario;

a cooperacao internacional para promover e estimular o
respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais
para todos, sem distingdo de raca, sexo, lingua ou religiao; e
ser um centro destinado a harmonizar a agdo das nacfes para
a consecucdo desses objetivos comuns (NACOES UNIDAS,
1945, artigo 1°).

Percebendo os direitos humanos como direitos inerentes de todos
os seres humanos, as Nagdes Unidas buscaram o respeito universal e
efetivo dos direitos humanos e liberdades fundamentais para todos, sem
distin¢do de raca, sexo, lingua ou religio.

A

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos representa o

reconhecimento universal de que os direitos basicos e as liberdades
fundamentais sdo inerentes a todos os seres humanos, inaliendveis e
igualmente aplicaveis a todos, considerando-se que cada ser humano
nasce livre e igual em dignidade e direitos. Nesse sentido, independente
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da nacionalidade, local de residéncia, sexo, origem nacional ou étnica,
cor, religido, lingua ou qualquer outra situacdo, a comunidade
internacional assumiu, por meio da Declaragdo, o compromisso de
defender a dignidade e justica para todos (NACOES UNIDAS, 1948).

Os principios fundamentais dos direitos humanos, estabelecidos
pela Declaragdo Universal, como a universalidade, a interdependéncia, a
indivisibilidade, a igualdade e a ndo discriminagéo, além do fato de que
os direitos humanos implicam simultaneamente os direitos e obrigacGes
dos detentores de obrigacGes e direitos proprietarios, foram reiterados
em inlmeras convengdes internacionais de direitos humanos,
declaragdes e resolugdes.

A Assembleia-Geral das Nacgdes Unidas (1948) proclamou a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos como o ideal comum a se
atingir por todos os povos e por todas as nac@es, universalmente. O
objetivo é que cada individuo e cada 6rgdo da sociedade, tendo a
Declaragdo constantemente em seu espirito, se esforcem, pelo ensino e
educagdo, por promover 0 respeito a esses direitos e liberdades, e por
medidas progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o
seu reconhecimento e a sua observancia universalmente e de maneira
efetiva, tanto entre os povos dos proprios Estados-membros quanto entre
0s povos dos territorios sob a jurisdigdo dos Estados-membros.

Por ser universal, a Declaracdo de 1948 disp6s que todos sdo
iguais perante a lei e tém direito a igual protecéo da lei, sem qualquer
distingdo. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer
discriminacdo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminago (NACOES UNIDAS, 1948, artigo 7°).

Diante disso, sugeriu Sarlet (2010, p. 55-56) que a concepcao
apresentada decorre da concepcdo jusnaturalista, que remete aos séculos
XVII e XVIII. Os direitos fundamentais (ou humanos) nasceram como
direitos naturais e inalienaveis, sob o aspecto da condi¢do humana. Essa
concepgdo jusnaturalista, apontou Sarlet, continuou a vigente apds a
Declaracdo Universal de 1948.

Sarlet explica sua ideia da seguinte maneira:

[...] fala-se de uma universalidade abstrata dos
direitos fundamentais, no sentido de que eram
reconhecidos a todos os homens, situando-se
numa dimensdo pré-estatal, integrando-se ao
direito interno  apenas  mediante  seu
reconhecimento pela ordem juridica positiva de
determinado Estado, desvinculando-se, nesta
segunda etapa da evolugdo histérica, de sua
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dimensdo abstratamente universal. A partir da
Declaragdo Universal da ONU, constata-se a
existéncia de uma nova fase, caracterizada pela
universalidade  simultaneamente  abstrata e
concreta, por meio da positivagdo — na seara no
Direito Internacional — de direitos fundamentais
reconhecidos a todos os seres humanos, e ndo
apenas (mas também) aos cidaddos de
determinado Estado.

[Sarlet distanciou-se da ideia de universalidade
concreta, de Bobbio, por entender] que a terceira
fase na evolucéo dos direitos fundamentais néo se
limita a uma universalidade concreta, mas se
revela, por igual, uma universalidade abstrata, a
semelhanca do que foi afirmado com relagdo a
primeira fase, na medida em que, a0 menos no
plano doutrinario e legislativo, €é preciso
reconhecer que os direitos fundamentais passaram
a integrar aquilo que poderiamos denominar de
patrimonio cultural comum da humanidade
(SARLET, 2010, p. 56).

Conforme analisei no capitulo anterior, o jusnaturalismo afirma a
crenca na esséncia e na esséncia humana, além de afirmar o direito
natural, cujo fundamento € a propria esséncia de Deus, do ser humano
ou da natureza. Nesse sentido, o direito natural deve ser universal**®.

Em seu relatorio de desenvolvimento humano (HDR) de 2011, as
Nacbes Unidas afirmam o principio universalista, assim como sugerem
que existem reclamagdes universais para a vida (2011, p. 13 e 26).
Também sugerem, as Nagdes Unidas (2011, p. 95), que o universalismo
decorre do inerentismo, ao afirmar que se reconhece os direitos
fundamentais ao meio ambiente como direitos naturais, isto é, como
direitos inerentes e universais.

Sequencialmente, a Convencdo Relativa ao Estatuto dos
Refugiados, das Nac¢fes Unidas (1951), relembrou que a Carta das
Nagdes Unidas e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
afirmaram o principio de que todos os seres humanos, universalmente,
gozam de direitos e liberdades fundamentais, sem discriminacéo.

3 0 positivismo criticou a ideia da universalidade do direito. Para Bobbio, conforme analisei
no capitulo segundo, diferencia-se o positivismo do jusnaturalismo por alguns critérios
especificos, sendo o primeiro critério a antitese universalidade/particularidade, visto que o
direito positivo, entendido como legitimo, vale apenas em alguns lugares, ndo sendo
universal.
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O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, das Nacgdes
Unidas (1966a), reconheceu o sistema universalista dos direitos
humanos quando afirmou que os direitos humanos decorrem da
dignidade inerente ao ser humano e, justamente por isso, Sa0 0S mesmos
(ou universais) para todos os seres humanos (a familia humana). O
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, das
NacBes Unidas (1966b), também aceitou a proposta universalista do
sistema de direitos humanos, ao afirmar os que todos os seres humanos
(universalmente a familia humana) possuem inerentemente direitos
iguais e inalienaveis.

Do universalismo decorrem as obrigagcbes dos Estados, nos
termos da Carta das Nagfes Unidas (1945), para promover o respeito
universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.
No proprio Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, se reafirmou a universalidade, a indivisibilidade, a
interdependéncia e a inter-relacdo de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais.

A Convengdo Internacional sobre todas as formas de
Discriminacdo Racial (1969) aceitou o universalismo do sistema de
direitos humanos ao afirmar que todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos, e que todos tém direito a todos 0s
direitos e liberdades enunciados na Declara¢ao Universal de 1948, sem
qualquer distincdo, em particular quanto a raga, cor ou origem nacional.
Além disso, a Convencdao parece ser universal na medida em afirma que
todos os seres humanos sdo iguais perante a lei e todos tém direito a
igual protecdo contra qualquer discriminacdo e contra qualquer
incitamento & discriminacio (NACOES UNIDAS, 1969).

A Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminacgdo contra a Mulher (1979), na esteira Declaracdo Universal
de 1948, reafirma o principio da ndo discriminacdo e proclama que
todos os seres humanos nascem iguais em dignidade e direitos e que
toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades nela
estabelecidos, sem distingdo de qualquer tipo, incluindo distin¢do
baseada no sexo. A Convencdo propfe politicas universalistas ao
afirmar que o desenvolvimento pleno e completo de um pais, o bem-
estar do mundo e a causa da paz requer a participacdo maxima da
mulher, em igualdade de condi¢des com os homens em todos 0s campos
(NACOES UNIDAS, 1979).

A Declaracdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Intolerancia e Discriminacdo baseadas em Religido ou Crenca (1981)
aventou o universalismo do sistema de direitos humanos ao afirmar o
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respeito universal e a observancia dos direitos humanos e liberdades
fundamentais para todos, sem distincdo de raca, sexo, lingua ou religido
(NACOES UNIDAS, 1981).

A Convencdo contra a Tortura e outras formas de Tratamento ou
Punicdo Cruel ou Degradante (1984) afirmou que os direitos humanos e
as liberdades fundamentais devem ser respeitados de maneira universal.
A Convengdo também sugere o universalismo do sistema de direitos
humanos ao preceituar a existéncia de uma familia humana, detentora de
direitos iguais e inalienaveis (NACOES UNIDAS, 1984).

A Convencdo sobre os Direitos das Criangas (1990), em seu
preambulo, relembra a universalidade do sistema de direitos humanos ao
afirmar que toda pessoa faz jus a todos os direitos e as liberdades nela
estabelecidos, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, Sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional
ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condicido (NACOES
UNIDAS, 1990).

A Declaragdo de Viena, de 1993, afirmou que a Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos constitui um ideal comum a ser
atingido por todos os povos e todas as nacgdes, sendo a fonte de
inspiracdo e base para as Nagdes Unidas fazer avangos na configuracdo
padrdo conforme consta no humano internacional existente nos
instrumentos de direitos. Mais importante foi a necessidade, delineada
na Declaracdo de Viena, de promover o respeito universal e a
observancia e protecdo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais, em conformidade com a Carta das Nac¢des Unidas (1945).
Isso porque, segundo consta do texto legal, a natureza universal desses
direitos e liberdades, segundo o texto expresso da Conferéncia, esta
fora de questdo. Conforme a Declaracdo de Viena, todos os direitos
humanos  sdo: universais, indivisiveis, interdependentes e
interrelacionados (NACOES UNIDAS, 1993).

Para Lima e Brito, atualmente existe um consenso internacional
acerca da universalidade dos direitos humanos, sendo a Declaragdo e
Programa de Acdo de Viena uma prova relevante desse consenso (2010,
p. 28).

Se no que tange ao universalismo dos direitos humanos, a
Declaracdo de Viena pode ser considerada o marco principal do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, visto que em seu artigo primeiro
afirma que a natureza universal dos direitos e liberdades, é
inquestionavel, por outro lado, por detras desse conseso universalista, ha
grande dissenso acerca do significado da universalidade dos direitos
(LIMA E BRITO, 2010, p. 110).



236

Guerra (2013, p. 105), por sua vez, entendeu que uma das
conquistas mais significativas da Conferéncia de Viena relaciona-se a
questdo da universalidade, visto que ao seu final sobreveio 0 consenso
sobre o carater universal dos direitos humanos e sobre a “realidade de
que a diversidade cultural ndo pode ser invocada para justificar sua
violacdo, isto &, ainda que as diversas particularidades historicas,
culturais, étnicas e religiosas devam ser levadas em conta, é dever dos
Estados” a promogdo dos direitos humanos independentemente ou
apesar de tais diferengas.

A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(2008) reafirmou a universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e
interrelacdo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais,
além da necessidade de se garantir o pleno gozo desses direitos as
pessoas com deficiéncia, sem discriminagio (NACOES UNIDAS,
2008).

A pretensdo de universalidade do sistema de direitos humanos
também parece estar presente na criacdo do Escritorio das NacGes
Unidas sobre o Universalismo Unitario (UU-ONO), denominado, em
inglés, de Unitarian Universalist United Nations Office'™, baseado em
valores universalistas unitarios.

Segundo o sitio eletrdnico do supramencionado Escritério das
Nag¢es Unidas, a visdo é a de uma comunidade global, de um mundo
pacifico e sustentavel, conforme previsto da Carta de Sdo Francisco.
Diante disso, a missdo é dupla: em primeiro lugar, a promogéo de uma
comunidade mundial pacifica, justa, sustentavel e plural que promova os
direitos humanos; e em segundo lugar, inspirar os valores universalistas
unitarios para apoiar e participar do trabalho da ONU.

O universalismo, conforme apresentado, tanto esteve presente a
hora da criacdo da Organizagdo das NagBes Unidas, quanto no
desenvolvimento do seu Sistema Global ou Universal dos Direitos
Humanos. Por sistema universal de direitos humanos, entende-se as
Declaragdes, Pactos, relatérios e outros documentos da Organizacdo das
NacBes Unidas, que tem incidéncia global, isto é, incidem sobre toda
familia humana — todos 0s povos, culturas e seres humanos, de maneira
universal e formalmente igualitaria.

Nesse sentido, conforme as Nagdes Unidas, em seu Relatério de
desenvolvimento humano de 2010, afirmaram que a Declara¢do
Universal foi uma resposta ao fracasso politico que originou o

140 endereco eletrdnico do escritdrio é: <http://www.uua.org/international/un/>. Acesso em
13 de marco de 2014.
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nacionalismo extremista, o fascismo e a guerra mundial. Essa
Declaragdo estabeleceu um conjunto de autorizacbes e direitos para
“todos os membros da familia humana”, com fundamento em valores
universais (2010, p. 20).

O Sistema onusiano Universal dos Direitos Humanos é composto
pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (resolucdo da ONU de
1948), bem como pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
e pelo Pacto Internacional de Direito Econdmicos, Sociais e Culturais e
seus protocolos facultativos. Além desses documentos, o Sistema
também é formado pelos demais documentos da ONU que abordam
temas especificos, em razdo da importancia de tais temas, como a
Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagéo
Racial.

Em comum, os documentos do sistema onusiano parecem
demonstrar a tendéncia universalista de prote¢do do ser humano
enquanto ser dotado de valor e esséncia — protecdo da dignidade inerente
de todo o ser humano. Para além das diferengas culturais, percebi que
esse Sistema Global protege o ser humano (o valor de ser humano)
enquanto pertencente de uma mesma comunidade: a humanidade,
denominada pelos documentos de direitos humanos, a familia humana.

Bobbio (2004, p. 26-30, 127), entendeu, nesse sentido, que 0s
direitos humanos nada mais sdo do que a manifestacdo de um sistema de
valores humanamente fundados e reconhecidos a partir de um consenso,
histérico e ndo absoluto, mas geral da sua validade. Dessa
fundamentacdo, compreendeu Bobbio, se extrai que os direitos humanos
— valores fundados consensualmente por todos — é universalista de fato e
nao apenas por meio de principios. Por conseguinte, existe uma prova
do compartilhamento de valores comuns mundialmente.

Nesse sentido é que o artigo 53, da Convencdo de Viena (1993)
afirmou que as normas de direitos humanos (Direito dos Tratados) séo
normas jus cogens, Ou Seja, representam uma norma imperativa de
Direito Internacional Geral. Essa norma, aceita e reconhecida pela
comunidade internacional, s6 pode ser modificada por uma norma
ulterior de Direito Internacional da mesma natureza.

Apesar da inexisténcia de uma lista que delimite as normas
consideradas jus cogens, entendeu-se, na Declaracdo de Viena, que as
violagBes dessas normas constitui claramente uma violago dos valores
universais aceitos pela comunidade internacional.

Em seu relatério de direitos humanos (HDR) de 2013, as NacOes
Unidas reconhecem que existe um universalism of life claims, ou seja,
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necessidades universais ou universalmente de todos os seres humanos
para uma vida digna (2013, p. 34).

Em seu relatorio de desenvolvimento humano de 2014, as Nagdes
Unidas afirmam a necessidade de abracar a universalidade, bem como
sugerem que a universalidade ¢ um meio poderoso para “dar resposta
direita a natureza incerta da vulnerabilidade” (2014, p. 24). Parecem
sugerir, ademais, que a universalidade decorre da ineréncia ao apontar
para o valor igual dos seres humanos: “Todos os individuos tém igual
valor e igual direito & prote¢do e apoio”. Mais ainda: “A ideia que subjaz
ao desenvolvimento humano é a promoc¢do de oportunidades de vida
iguais para todos, com base no principio kantiano de que todas as
pessoas sdo de igual valor, tal como consagrado na Carta das Nagoes
Unidas”. (2014, p. 41).

O problema proposto nesta tese foi a investigacdo do fundamento
universalista como garantia da validade material dos direitos humanos.
Nesta secdo, foi analisado o universalismo enquanto fundamento
filosofico. Diante disso, ndo faz parte do objetivo do trabalho analisar os
argumentos favoraveis ao universalismo e os argumentos que lhes é
desfavoravel. Também ndo é o objetivo deste trabalho analisar o debate
ou dicotomia entre universalismo e relativismo ou entre universalismo e
localismos. Ainda assim, a titulo de curiosidade, mencionarei alguns
argumentos contrarios e outros favoraveis ao universalismo dos direitos
humanos, sem, contudo, analisa-los, uma vez que ndo pretendo oferecer
uma solucéo para esse problema.

Segundo o pensamento de Miaille (1979, p. 48), a concepcao de
Direitos Humanos do sistema ONU ¢é propria de um universalismo a-
historico. Isso porque, quando uma ideia se transforma em explicagdo
de tudo, ela traz como efeito o deslocamento do contexto geografico e
historico nos quais as ideias e teorias foram efetivamente produzidas e
passam a constituir um conjunto de nog¢des “[...] universalmente validas
(universalismo), sem intervencdo de uma histdria verdadeira (ndo
historia). O pensamento idealista torna-se um fendmeno em si
alimentando-se da sua propria produgfo.” Assim, esse modelo de
pensamento consegue se fazer abstrato, ou seja, abstrair-se da propria
sociedade que o produziu, para exprimir a pura razao e a racionalidade
universal.

Boaventura de Sousa Santos critica o fundamento universalista
dos direitos humanos, mediante a nogdo de que o valor universal
proclamado é um valor ocidental. Conforme afirmou o pensador,
enquanto se conceberem direitos humanos universais “[...] os direitos
humanos tenderdo a operar como localismo globalizado — uma forma
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de globalizacdo de-cima-para-baixo. Serdo sempre um instrumento do
‘choque de civilizagdes’” (2010).

Nesse sentido, Boaventura considera o universalismo como um
localismo globalizado, que consiste no processo pelo qual determinado
fendmeno local ¢ globalizado com sucesso, “[...] seja a atividade
mundial das multinacionais, a transformacdo da lingua inglesa em
lingua franca, a globalizacdo do fast food americano ou da sua musica
popular” (2010).

No mesmo sentido posto por Boaventura, Fleiner (2003, p. 44)
percebe a necessidade de se perceber que os direitos universais se
situam num plano de mundo ocidental de valores individualistas. Deve,
por conseguinte, haver uma relativizacdo, ou seja, um didlogo com
outras tradicdes culturais, nas quais prevalecem valores voltados a
coletividade. Para esse autor, os valores individualistas ndo podem se
sobrepor a coletividade, tampouco os valores coletivos podem ter o
condao de destruir intrinsecamente os direitos humanos individuais. 1sso
porque a dignidade humana reside na sua individualidade, mas também
na nocdo de coletividade, pois que mediante seu pertencimento ao
coletivo 0 homem encontra sua dignidade.

Contrario ao universalismo, Herrera Flores (2007, p. 58), assume
uma postura que ele chama de relativista. Para ele, o relativismo
significa conhecer que existem diversas formas de vida e diversas
culturas. Por conseguinte, adota-se uma postura teérica que se baseie em
praticas sociais relacionais: tudo deve ser entendido em relacdo ao
contexto que o institui, pois é nesse que encontram seus fundamentos e
razbes de se manter ou de se transformar. Deixa de existir,
consequentemente, um modelo Unico que determina a razdo, para que
possam coexistir variados modos de busca de coeréncia racional.

Arruda Janior e Gongalves (2004, p. 36), em que pese terem
partido de pressupostos diferentes, defendem que os direitos humanos
sdo justificaveis em razdo de sua universalidade. Todavia, € uma
universalidade que foi forjada no pensamento iluminista, de corte
ocidental. Existe, por conseguinte, a necessidade socioldgica e préatica de
uma exigéncia de inclusividade (social e cultural), ou seja, de uma
universalidade concreta e ndo apenas formal.

Para Arruda Junior e Gongalves (2004, p. 36), o universalismo
nada mais é do que um culturalismo de corte ocidental hegemonico, ou
seja, 0s direitos humanos sdo justificAveis em razdo de sua
universalidade, forjada no pensamento iluminista ocidental.

Por sua vez, Mouffe (2003, p. 25) critica a vertente ocidental
universalista que pressupde um centro de poder e soberania, rodeado de
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periferias. Melhor seria reconhecer o pluralismo de valores e uma ordem
mundial multipolar, na qual as unidades regionais coexistam, com seus
valores e culturas proprias, bem como que diferentes compreensdes dos
direitos humanos sejam consideradas legitimas. Mesmo assim, Mouffe
ndo teoriza para os localismos culturais, pois pressupde, em meio a
pluralidade de valores e caracteristicas regionais, a possibilidade de uma
conexdo a partir do processo histérico da humanidade.

A grande critica, conforme relatou Guerra (2013), reside nos
guestionamentos sobre a possibilidade de serem considerados universais
os direitos humanos proclamados pelas Nag¢des Unidas, quando outros
povos, como o povo africano e asiatico ficaram alijados das relagdes
internacionais em razdo de ndo terem o reconhecimento da sua
personalidade juridica internacional. Nesse sentido, Guerra relatou a
critica relativista:

Partido sempre de um ponto de vista particular,
que envolve a comunidade, a doutrina relativista
concebe uma série de criticas a concepgdo
universalista dos direitos humanos, por exemplo,
que a nogdo de direitos humanos contrapde-se a
nogdo de deveres proclamados por muitos povos;
0 conceito de direito humanos leva em
consideracdo uma visdo antropocéntrica do
mundo, que ndo é compartilhada por todas as
culturas; o carater ocidental da visdo dos direitos
humanos, que pretende ser geral e imperialista; a
falta de adesdo formal por parte de muitos Estados
aos tratados de direitos humanos ou a falta de
politicas comprometidas com tais direitos, o que
seria  indicativo da  impossibilidade do
universalismo (2013, p. 286).

Para os defensores do relativismo, em geral, os direitos humanos
devem ser vistos a partir de cada contexto social, politico, econémico,
moral, dentre outros, ndo podendo ser definidos em escala global
(GUERRA, 2013, p. 288).

Defensor do universalismo, Bobbio (2004, p. 26-30, 127), ndo
admite o carater culturalista da concep¢do de direitos humanos
universalizada. Para ele, os direitos humanos nada mais sdo do que a
manifestacdo de um sistema de valores humanamente fundados e
reconhecidos a partir de um consenso, histdrico e ndo absoluto, mas
geral da sua validade.

Dessa fundamentacdo se extrai que os direitos humanos — valores
fundados consensualmente por todos — é universalista de fato e ndo
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apenas por meio de principios. Por conseguinte, existe uma prova do
compartilhamento de valores comuns mundialmente. Além disso, ndo
podemos negar, para Bobbio, que a Declaracdo Universal de 1948
colocou as premissas para a transformacgdo dos individuos (ndo mais
apenas os Estados), em sujeitos juridicos do direito internacional. Disso
resulta que o alcance da Declaracdo é universal a todos os individuos
(BOBBIO, 2004, p. 26-30, 127).

Resulta, entdo, o carater universal (e ndo de universalizacdo
dos direitos humanos. Isto &, trata-se de afirmar que os direitos humanos
sdo de titularidade de todos e todas que nasceram humanos,
independentemente de quaisquer distingdes, seja de etnia, credo,
nacionalidade, idade, etc.

De igual forma, para Trindade (1997, p. 218), os direitos
humanos ndo sdo adstritos aos interesses politicos ou econémicos
estatais. Tampouco se pode limita-los em razdo de argumentos
culturalistas, pois que o principio da universalidade é compativel com a
diversidade (religiosa, ideolégica, cultural, etc.), sendo essa mesma
diversidade um valor a ser defendido.

O espanhol Peces-Barba (1999) vai ainda mais além. Para esse
autor, os direitos humanos sdo atemporais e 0s humanos os detém por
serem humanos, isto ¢, porque sdo direitos inerentes. Dessa maneira, 0s
direitos ndo sdo afetados pelo desenvolvimento histdrico da
humanidade. Além disso, para Peces-Barba, existe o reconhecimento
desses direitos no mundo inteiro. Portanto, a universalizacdo é temporal
e, a0 mesmo tempo, espacial.

O universalismo, por conseguinte, apresentou razfes para sua
critica e defesa. Contudo, conforme afirmei, o objetivo proposto ndo € o
de proceder a um debate entre universalismo e relativismo, mas atacar o
problema da tese: parece que existe um fundamento universalista no
sistema onusiano de direitos humanos, que lhe garante validade
material. Esse universalismo, conforme investigado, reside na nogéo de
que os direitos humanos sdo universais para todas as pessoas — 0S
direitos sdo iguais para todo o ser humano - e universais
geograficamente, para todos os paises.

115
)

15 As NagBes Unidas, em seu Relatério de desenvolvimento humano de 2004, sugeriu a
diferenga entre o termo universal, utilizados nos tratados de direitos humanos, e a nogdo de
universalizagdo, que implica em tornar universal algo que ndo é inerente ao ser humanos
(como a dignidade e os direitos humanos). A ideia de universalizagdo, por exemplo, aparece
no sentido de universalizar o acesso a servigos basicos: “N&o é facil universalizar o acesso a
servigos basicos onde existe fragmentacdo étnica e as identidades foram politizadas™ (2004,
p. 67).
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Por fim, resta apenas questionar se o universalismo decorre de
um consenso politico sobre quais direitos devem ser considerados
universais (universalizar direitos) ou se decorre do fundamento
inerentista, que preceitua direitos aprioristicos, préprios da natureza ou
esséncia humana.

Diante da anélise efetuada nesta secdo, parece que o
universalismo decorre do préprio fundamento inerentista. Segundo as
NacOes Unidas, em seus tratados, os direitos humanos ndo séo
universalizados (direitos que, por meio de um consenso politico ou
outro, devem ser considerados universais em razdo da universalizagdo
efetuada pelo direito internacional), mas sdo universais porque inerentes
a natureza humana.

Nesse sentido, o texto do Relatério de desenvolvimento humano
de 2010, das Nagdes Unidas, afirma que o “[...] universalismo, que
remonta a Immanuel Kant, estd no &mago do desenvolvimento humano;
requer que garantamos as geracdes futuras a mesma atencdo concedida a
actual” (2010, p. 33).

No pensamento kantiano, a metafisica'® é possivel se se provar a
possibilidade de juizos sintéticos a priori, universais, sobre as realidades
metafisicas — sobre Deus, alma, mundo, substancia, etc. Parece que Kant
(1983), conforme sua propria explanacdo, demonstra a existéncia e a
validade dos juizos sintéticos a priori, apresentando a diferenca entre o
fenbmeno (a realidade para o entendimento humano) e o houmeno (a
realidade em si), afirmando que o conhecimento da realidade ¢
fenoménico. No seu pensamento, quando o juizo for sintético e a priori,
0 conhecimento que se obtém é universal, necessario e verdadeiro.

Parece que, em Kant, ndo se pode conhecer o0 noumeno (as coisas
em si), mas somente os fenbmenos (como as coisas parecem aos
humanos), visto que o “fendmeno ¢ aquilo que de modo algum pode
encontrar-se no objeto em si, mas sempre na sua relagdo com o sujeito
sendo inseparavel da representacdo do primeiro” (1983, p. 70).

Para Kant, ndo é possivel uma metafisica que investigue a figura
de Deus, mas apenas uma metafisica que tem por objetivo a investigacdo
de conceitos usados pela ciéncia, como o0 espago, 0 tempo, a
universalidade, etc.; ou seja, o estudo das condi¢des aprioristicas da
existéncia dos objetos do conhecimento. Exemplo disso é a nocdo de

118 Segundo o entendimento de Andery et all (2007, p. 345), Kant se haveria “a possibilidade
da Metafisica, um conhecimento especulativo da razdo que ndo se dirige aos objetos
experienciaveis, encontrar o caminho seguro da ciéncia. Essa preocupacdo com o
estabelecimento das possibilidades da razdo orienta a estruturagdo do seu sistema
filosofico”.
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Kant, de que a capacidade de ser afetado pelo objeto esta a priori no ser
humano, segundo a ideia de que “O efeito de um objeto sobre a
capacidade de representacdo, na medida em que somos afetados pelo
mesmo é sensagido” (KANT, 1983, p. 34). Essa capacidade, denominada
intuicdo pura, parece ser, no pensamento kantiano, necessaria e igual
em todos os seres humanos.

Além disso, com relagdo a esséncia humana, em sua Metafisica
dos costumes, Kant (1993, p. 25) entende que as leis morais tém forca
de lei porquanto “possam ser consideradas como fundamentadas a priori
e necessariamente”. A moral, segundo Kant, ndo é a ciéncia da
felicidade e também ndo se funda na experiéncia. Além disso, o
“conhecimento das leis morais ndo foi obtido pela observacdo de si
mesmo ou da animalidade em nos; tampouco foi tomada da observacédo
do mundo” (1993, p. 27).

Preceitos morais, na filosofia kantiana, obrigam a todos pelo
simples fato de que todo o homem ¢ livre e é dotado de uma razédo
pratica. Segundo o pensador:

[...] se um sistema de conhecimento a priori por
simples nocbes se chama Metafisica, neste caso
uma filosofia pratica que tem por objeto ndo a
natureza, mas sim a liberdade do arbitrio, ird
supor e ainda exigird uma Metafisica dos
costumes. Quero dizer, que até mesmo é
obrigatorio ter essa Metafisica e que todo homem
a possui, ainda que ordinariamente de uma
maneira vaga e, por assim dizer, inconsciente. De
fato: como poderia crer sem principios a priori
que levam dentro de si uma legislacdo universal?
Porém, assim como deve haver também numa
Metafisica da natureza regras para a aplicacdo dos
principios gerais mais elevados relativos a uma
natureza em geral, aos objetos da experiéncia,
deve haver também uma Metafisica dos costumes;
e deveremos com frequéncia tomar por objeto a
natureza particular do homem [...] (KANT, 1993,
p. 27-28).

E interessante o pensamento moral kantiano para a
fundamentacdo tedrica do discurso dos direitos humanos universais.
Essa é a leitura de Sandel (2012), para quem Kant parte da ideia de que
0s humanos sdo seres racionais € merecedores de dignidade e respeito.
Mais do que isso, segundo a compreensdo de Sandel:

[...] a Fundamentacdo de Kant foi uma critica
arrasadora ao utilitarismo. Kant argumenta que a
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moral ndo diz respeito ao aumento da felicidade
ou a qualquer outra finalidade. Ele afirma, ao
contrario, que ela estad fundamentada no respeito
as pessoas como fins em si mesmas.

A Fundamentacdo de Kant foi publicada pouco
depois da Revolugdo Americana (1776) e antes da
Revolugdo Francesa (1789). Em sintonia com o
espirito e com o impulso moral daquelas
revolucbes, elas fornece uma base consistente
para aquilo que os revolucionarios do século
XVl denominaram os direitos do homem, e nos,
no século XXI, chamamos de direitos humanos
(2012, p. 137).

Para Sandel (2012, p. 137 e 143), parece que a importancia que
Kant atribui & dignidade define as concepgdes atuais de direitos
humanos universais. Os seres humanos sdo merecedores de respeito, em
Kant, porque sdo racionais e capazes de pensar e agir livremente (agir
como autonomia, segundo a lei que se impde a si mesmo). E a dignidade
humana, em Kant, exige que as pessoas sejam tratadas como fins e si
mesmas.

Em sua Fundamentacdo, parece que Kant busca responder a
seguinte pergunta: qual é o principio supremo da moralidade? Para
tanto, segundo a leitura de Sandel (2012, p. 150-152), em primeiro
lugar, parece que s6 a motivacao do dever (ndo a vontade) confere valor
moral a uma a¢&o. Em segundo lugar, parece que, em Kant, uma pessoa
s6 é livre quando sua vontade for determinada de maneira autbnoma,
guando comandada por uma lei que a propria pessoa se impde.
Finalmente, parece que as a¢bes devem ser comandadas pelo imperativo
categdrico, ou seja, 0 que importa numa acao é a disposicdo mental,
independentemente das consequéncias.

Diante disso, Kant apresenta dois imperativos categéricos. O
primeiro é universalize sua maxima, que significa aja segundo um
principio que, na sua opinido, deveria constituir uma lei universal. O
segundo imperativo categérico kantiano é tratar as pessoas como fins
em si mesmas. E essa a concepcdo de humanidade como fim, ou seja,
como valor absoluto. Essa filosofia, conforme Sankey (2012, p. 156),
explica o porqué o principio kantiano do respeito se aplica ao discurso
dos direitos humanos universais. Significa que, em Kant, a justi¢ca obriga
a preservar os direitos humanos de todos, simplesmente porque todos
sdo seres humanos racionais e merecedores de respeito.

Nesse sentido, a filosofia essencialista de Kant é uma teoria que
esta por detras das normas das Nagdes Unidas de direitos humanos,
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fundamentando a nocdo da ineréncia e da universalidade de direitos
essenciais.

A partir da analise realizada nesta secdo e na secdo anterior, as
Nagdes Unidas, em suas normativas, sugeriram que a dignidade humana
e os direitos humanos sdo inerentes (aprioristicos) a natureza humana e
sdo reconhecidos juridicamente pelos tratados como direitos universais a
todos e todas. Nesse sentido, parece que o fundamento do universalismo
é o inerentismo dos direitos humanos.

3.7 As normas juridicas enquanto formalizacéo de teorias

A tese ndo tem por objetivo efetuar uma critica (critica-politica)
as normativas das NacBes Unidas, mas apontar que, por detrds das
normas da ONU, parece existir uma escolha tedrica questionavel, que é
0 essencialismo.

Nesta secdo, busco mostrar a possibilidade de vislumbrar as
normas juridicas enquanto formalizagdo de teorias e, no ambito dessa
ideia, a nocéo do essencialismo como fundamento das teorias por detras
das normas. Nesse sentido, o inerentismo e o0 universalismo aparecem
como pressupostos de validade das normas de direitos humanos. Em
resumo, ao aventar a dignidade humana e direitos humanos inerentes (a
priori) a esséncia humana, torna-se possivel falar em direitos universais
a todos e todas.

Para a melhor compreensdo da ideia apresentada, em primeiro
lugar, toma-se em consideracdo a ciéncia e suas teorias. Na teoria de
Popper, conforme a interpretacdo de Rodrigues e Grubba (2012, p. 100),
0 termo ciéncia deve denominar a ciéncia tedrica e as teorias, hipoteses
e conjecturas construidas. Essa ciéncia tedrica mantém relacdo com os
fatos do mundo empirico, para a construcdo de leis (as teorias,
conjecturas, etc.).

Para descrever o que foi dito, apresento o seguinte esquema:

CIENCIA —> FATO

A ciéncia do direito é diferente da ciéncia te6rica descrita por
Popper. A ciéncia do direito parece nao se relacionar imediatamente aos
fatos, mas as teorias, e s6 mediatamente aos fatos, da seguinte maneira:

CIENCIA = TEORIAS (NORMA) = FATO

A ideia apresentada refere-se ao fato de que nas ciéncias cujo
objeto ndo sdo os fatos, mas um discurso sobre os fatos (as ciéncias
normativas de Kelsen), como a ciéncia do direito ¢ a ética, “[...] ndo é
possivel isolar varidveis e estabelecer controles efetivos; na realidade, o
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que se faz é observar os resultados decorrentes das decisdes tomadas
anteriormente” (RODRIGUES; GRUBBA, 2012, p. 102).

A partir da ideia de uma ciéncia do direito que se relaciona
primariamente com teorias (normas) e somente secundariamente aos
fatos, torna-se possivel pensar as normas juridicas enquanto
formalizagdo de teorias e a nogdo do essencialismo como fundamento
das teorias por detras das normas (RODRIGUES; GRUBBA, 2012, p.
102).

Parece que, se a horma € uma interpretacdo do mundo, da forma
como foi apresentado anteriormente (NORMA —> FATO), entdo ela é
uma hipdtese tedrica (KELSEN, 2012).

Importante é que, se Popper (1992, p. 13) estiver correto, todas as
observagfes do mundo sdo interpretadas conforme um conhecimento
prévio. Significa que as hipoteses tedricas sobre 0 mundo apresentam
certo referente ou escolha tedrica prévia a interpretacdo. Segundo o
pensamento de Popper, as observagdes “[...] ndo poderiam existir Se ndo
houvesse um conhecimento anterior que elas pudessem modificar”.

E nesse sentido que afirmei a possibilidade de questionar as
escolhas teoricas das Naces Unidas na hora da formalizacdo das suas
normativas e que sustentam o seu discurso sobre os direitos humanos.

Reforco que ndo se trata de realizar uma critica politica, mas uma
critica as teorias que sustentam o discurso das Nac¢des Unidas sobre os
direitos humanos.

De maneira mais detalhada, Popper explica a ideia de
interpretacdo da realidade (os fatos) pelas teorias (escolhas tedricas), que
ele denomina de teoria do holofote. Segundo o pensador
supramencionado, grande parte das teorias percebem os sentidos como
fonte do conhecimento. Popper (1975) denominou essas teorias de balde
mental ou mente como recipiente'!’.

De acordo com a teoria do balde mental, também conhecida
como tabula rasa ou quadro vazio, o ser humano adquire conhecimento
por intermédio dos sentidos, ou seja: “os estimulos vindos do mundo
exterior atingem os sentidos, transformando-se em dados sensoriais, em
sensacdes ou percepcdes” (POPPER, 2002, p. 28).

A teoria da tdbula rasa é defendida por Locke (1999), para quem
0s conhecimentos se iniciam com a experiéncia dos sentidos, isto &, pela
percepgdo, organizada pelo entendimento. Conforme a interpretagdo da
teoria de Locke, o ser humano nasce como uma folha de papel em
branco, que pode ser preenchida pelas experiéncias. De acordo com a

17 Essa analise foi realizada por Rodrigues e Grubba (2012, p. 53), na obra Conhecer Direito I.
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teoria da tabula rasa, Locke entendeu que o conhecimento ocorre da

seguinte maneira:

Os passos pelos quais a mente alcanga varias
verdades. Os sentidos inicialmente tratam com
ideias particulares, preenchendo o gabinete ainda
vazio, e a mente se familiariza gradativamente
com algumas delas, depositando-as na memdria e
designando-as por nomes. Mais tarde, a mente,
prosseguindo em sua marcha, as vai abstraindo,
apreendendo gradualmente o uso dos nomes
gerais. Por este meio, a mente vai se enriquecendo
com ideias e linguagem, materiais com que
exercita sua faculdade discursiva. E o uso da
razdo torna-se diariamente mais  visivel,
ampliando-se em virtude do emprego desses
materiais. Embora a posse de ideias gerais, 0 uso
de palavras gerais e a razdo geralmente cresgcam
juntos, ndo vejo como isso possa de algum modo
prova-las inatas. Concordo que o aparecimento de
algumas verdades aparece bem cedo na mente,
mas de modo tal que mostra que ndo sdo inatas.
Pois, se observarmos, descobriremos que isto
continua também com as ideias ndo-inatas, mas
adquiridas, sendo aquelas primeiras impressas por
coisas externas, com as quais as criangas se
deparam bem cedo, ocasionando as mais
frequentes impressdes em seus sentidos. Nas
ideias assim aprendidas, a mente descobre que
algumas concordam e outras  diferem,
provavelmente tdo logo tenha uso da memoria, tdo
logo seja capaz de reter e receber ideias distintas.
Mas, quer isto seja ou ndo existente naquele
instante, uma coisa é certa: existe muito antes de
uso de palavras, ou chega antes do que
ordinariamente denominamos ‘o uso da razdo’.
Pois uma crianca sabe como certo, antes de poder
falar, a diferenca entre as ideias de doce e amargo
(isto é, que o doce ndo é amargo), como sabe
depois (quando comeca a falar) que a amargura e
a dogura ndo sdo a mesma coisa. (LOCKE, 1999,
p. 41-42)

O conhecimento, para Locke, ndo é nem inato nem universal, mas
decorre das experiéncias do mundo empirico.



248

Em sentido proximo a Locke, Hume (19--) avancou a teoria da
tabula rasa, visto que para ele, o conhecimento se constitui de matérias
de fato, mas também das relagfes entre as ideias.

Conforme a analise de Rodrigues e Grubba (2012, p. 54), Popper
(1975; 1998) defende, em contraposicdo a teoria da mente como
recipiente, a teoria do holofote. Se essa teoria estiver correta, toda a
observacdo é precedida de expectativas ou hipdteses, sendo que sdo as
hipdteses que atribuem significado a observacao. Significa que é a teoria
— hipdtese, conjectura, expectativa, “[...] ponto de vista, ou outro nome
que se lhe queira dar — que antecede a observacdo e lhe atribui
significado” (RODRIGUES; GRUBBA, 2012, p. 54).

No entender de Popper, o que o holofote torna visivel depende da
sua posicdo, ou seja:

[...] de nosso modo de dirigi-lo e de sua
intensidade, cor, etc., embora também venha a
depender em larga escala das coisas iluminadas
por ele. Similarmente, uma descri¢do cientifica
dependerd em ampla escala de nosso ponto de
vista, nossos interesses, que Sdo0 como uma regra
relacionada com a teoria ou hipltese que
desejamos comprovar, mas também dependera
dos factos descritos. Pois, se tentarmos formular
nosso ponto de vista, entdo sua formulacéo, via de
regra, sera 0 que as vezes se chamam uma
hip6tese operante, isto €, uma suposicdo
provisoria, cuja funcdo é ajudar-nos a selecionar e
a ordenar os factos. Mas devemos deixar claro que
ndo pode haver qualquer teoria ou hipotese que
ndo seja, nesse sentido, uma hipdtese operante e
ndo permaneca assim. De facto, nenhuma teoria é
final e cada teoria nos auxilia a escolher e ordenar
factos. (POPPER, 1998, p. 268-269).

No sentido apontado por Popper (1975, p. 318), parece que as
observagfes sdo secundarias as hipdteses. Em suma, a teoria ou hipdtese
precedem a experiéncia e observacdo, sendo anteriores. Para Popper,
significa que os sentidos e a linguagem estdo sempre impregnados de
teorias™.

118 Com relagdo & nogdo de que toda a interpretacdo da realidade (do fato) requer uma teoria
(ou linguagem) prévia, tal como proposto por Popper em sua teoria do holofote; Sellars
(2008, p. 23) atacou o mito do dado. O pensador identificou 0 dominio do uso da palavra
com a posse de um conceito, isto &, sugeriu que o dominio de uma linguagem é pré-requisito
da experiéncia consciéncia. Em sua doutrina do nominalismo psicolégico, Sellars afirmou
que toda a consciéncia é uma questdo linguistica e que o conhecimento é inseparavel da
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De maneira similar a teoria do holofote, Laudan (2010, p. 22) fala
em malha conceitual. Para esse pensador, com a nocdo de investigacdo
de problemas empiricos ele ndo sugere que 0s problemas sejam
diretamente oferecidos pelo mundo como “pedagos veridicos de dados
sem ambiguidade”.

Para Laudan (2010, p. 22), o mundo é percebido por meio de
lentes ou de uma malha conceitual “[...] ¢ que tais malhas e as
linguagens nas quais estdo embutidas podem, pelo que sabemos, da um
‘matiz’ ndo elimindvel ao que percebemos”. Significa que os problemas
surgem dentro de um contexto investigativo e sdo, em parte, definidos
pelo contexto e a partir das teorias que se possui.

Para 0 objeto de estudo desta tese, significa analisar quais as
hipoteses tedricas escolhidas que sustentaram a formalizacdo das
normativas de direitos humanos e, consequentemente, sustentam o
discurso das NagOes Unidas sobre os direitos humanos. A partir da
andlise realizada, parece que o essencialismo, com base no inerentismo e
universalismo, é o fundamento das teorias por detras das normas.

As ciéncias, conforme o pensamento popperiano analisado, tém
por objeto os fatos, e investigam os fatos por meio de teorias. Por sua
vez, a ciéncia do direito, que engloba os direitos humanos, tem por
objeto as normas juridicas. Segundo Kelsen (2012, p. 1) é importante
excluir da ciéncia do direito tudo o que ndo pertenca ao seu objeto.
Assim, diferentemente das demais ciéncias, a ciéncia do direito tem por
objeto as normas, e essas se relacionam com os fatos por meio de
teorias, conforme o seguinte esquema:

CIENCIA —=> TEORIAS (NORMA) => FATO

Na ideia da norma como esquema de interpretacdo de Kelsen
(2012, p. 4), parece que as normas juridicas sdo criadas a partir da
interpretacdo de fatos, o que requer sempre escolhas teodricas — é
justamente a ideia do holofote de Popper (1998). Segundo Kelsen:

O que transforma [um] fato num ato juridico
(licito ou ilicito) ndo é a sua facticidade, ndo é o

prética de justificar assercdes. Sellars critica 0 mito do dado afirmando que todo o relato é
mediado pela linguagem e pratica social. Conforme ele sugeriu: “[...] hd uma diferenga entre
inferir que algo é o caso e, por exemplo ver tal ser o caso. Se o termo ‘dado’ faz referéncia
apenas aquilo que é observado como sendo observado, ou, quem sabe, a um subconjunto
preciso de coisas que nds dizemos determinar pela observacao, a existéncia de ‘dados’ seria
tdo ndo-controverso como a existéncia de perplexidades filoséficas. Porém, certamente, isso
ndo ¢ assim. A expressdo ‘o dado’, como uma pega de discurso técnico profissional —
epistemolégico —, carrega um compromisso tedrico substancial, e pode-se negar que existam
‘dados’ ou que qualquer coisa seja, nesse sentido, ‘dado’, sem contrapor-se a razao.
(SELLARS, 2008, p. 23).
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seu ser natural, isto é, o seu ser tal como
determinado pela lei da causalidade e encerrado
no sistema da natureza, mas o sentido objetivo
que esta ligado a esse ato, a significacdo que ele
possui. O sentido juridico especifico, a sua
particular significacdo juridica, recebe-a o fato em
questdo por intermédio de uma norma que a ele se
refere com o seu conteldo, que lhe empresta a
significacdo juridica, por forma que o ato pode ser
interpretado segundo esta norma. A norma
funciona como esquema de interpretagdo. Por
outras palavras: 0 juizo em que se enuncia que um
ato de conduta humana constitui um ato juridico
(ou antijuridico)) é o resultado de uma
interpretacdo especifica, a saber, de uma
interpretacdo normativa. [...] A norma que
empresta ao ato o significado de um ato juridico
(ou antijuridico) é ela propria produzida por um
ato juridico, que, por seu turno, recebe a sua
significacéo juridica. (KELSEN, 2012, p. 4).

O direito, para Kelsen (2012), é um sistema de normas que
regulam o comportamento humano, isto &, uma ordem coativa e
normativa da conduta humana. Nesse sentido é que a ciéncia do direito,
ao ter por objeto as normas, relaciona-se com os fatos (as condutas
humanas). Dessa maneira, “[...] a norma é um dever-ser e 0 ato de
vontade de que ela constitui o sentido € um ser” (KELSEN, 2012, p. 6).

O processo de criagdo normativa é constituido por uma série de
atos que, no entender de Kelsen (2012, p. 8), possuem o0 sentido de

normas. Para ele:

Quando dizemos que, por meio de um dos atos
acima referidos ou através dos atos do
procedimento legiferante, se ‘produz’ ou ‘pde’
uma norma, isto é apenas uma expressao figurada
para traduzir o que o sentido ou o significado do
ato ou dos atos que constituem o procedimento
legiferante € uma norma. No entanto, é preciso
distinguir o sentido subjetivo do sentido objetivo.
‘Dever-ser’ ¢ o sentido subjetivo de todo o ato de
vontade de um individuo que intencionalmente
visa a conduta de outro. Porém, nem sempre um
tal ato tem também objetivamente este sentido.
Ora, somente quando esse ato também
objetivamente o sentido de dever-se é que
designamos o0 deve-ser como ‘norma’. A
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circunstancia de o ‘dever-ser’ constituir também o
sentido objetivo do ato exprime que a conduta a
que o ato intencionalmente se dirige é considerada
como obrigatoria (devida), ndo apenas do ponto
de vista do individuo que pde o ato, mas também
do ponto de vista de um terceiro desinteressado —
e isso muito embora o querer, cujo sentido
subjetivo é o dever-ser, tenha deixado faticamente
de existir, uma vez que, com a vontade, ndo
desaparece também o sentido, o dever-ser; uma
vez que 0 dever-ser ‘vale’ mesmo depois de a
vontade ter cessado, sim, uma vez que ele vale
ainda que o individuo cuja conduta, de acordo
com o sentido subjetivo do ato de vontade, é
obrigatoria (devida) nada saiba desse ato e do seu
sentido, desde que tal individuo é havido como
tendo o dever ou o direito de se conduzir de
conformidade com aquele dever-se. Entdo, e s6
entdo, o dever-ser, como dever-ser ‘objetivo’, é
uma norma valida (‘vigente’), vinculando os
destinatarios. (KELSEN, 2012, p. 8-9).

O ato de criacdo normativa, no sentido apresentado, vincula-se
aos fatos sociais (0 ser). As normas podem ser criadas por meio de uma
moral social, que nada mais é do que uma teoria interpretativa dos fatos
que transformam o ser em dever-ser por meio do processo normativo*'’.

1% De maneira similar & Kelsen, Reale percebeu o processo legiferante como a interpretagio
valorativa de fatos. O jurista e filésofo brasileiro Miguel Reale (1910-2006) sistematizou a
teoria tridimensional do direito, na qual o conceito de Direito se comp&e de uma triade de
elementos: a) o fato; b) o valor; e c) a norma. De maneira simplificada, para que exista o
Direito, é necessario existir um fato valorado segundo uma norma juridica. O autor entendeu
que o objeto especifico da Ciéncia do Direito se compde nas normas juridicas. A ciéncia do
direito é apreendida na realidade cultural e a norma é entendida como o resultado da tensdo
dialética entre o fato e o valor. Por conseguinte, o direito sé pode se constituir quando
determinadas valoragdes dos fatos “[...] sociais culminam numa integracdo de natureza
normativa. [...] o direito é impensavel sem um momento de racionalizacdo coincidente com
seu momento de carater normativo." (REALE, 1981, p. 5). A norma, diante disso, € variavel
em fungdo dos outros dois elementos da relagdo: o valor e o fato (REALE, 1986, p. 61).
Finalmente, para Reale, a ciéncia do direito ndo intenta partir dos fatos para chegar as
normas, tal como se operasse por meio de um método indutivo. Isso porque “[...] a norma
ndo resulta apenas dos fatos, mas da atitude espiritual (adesdo, reagdo etc.) assumida pelo
homem em face de um sistema de fatos. Os fatos, por conseguinte, sdo causa indireta,
condicdo material da lei que tem a sua fonte direta nos valores que atuam sobre a psique
humana, sobre o espirito”. (REALE, 2000, p. 15). Em sintese, significa que ndo se pode ir
dos fatos as normas, mas se pode analisar os fatos para investigar os principios cientificos
que foram pressupostos das normas.
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Para Kelsen, por exemplo, os membros de uma comunidade
podem se conduzir de uma determinada maneira, e esse costume pode
transformar-se numa vontade coletiva, cujo sentido subjetivo € um
dever-ser. E entdo, “[...] o sentido subjetivo dos atos constitutivos do
costume apenas pode ser interpretado como norma objetivamente valida
se 0 costume é assumido como fato produtor de normas por uma norma
superior” (KELSEN, 2012, p. 10).

Se a teoria kelseniana apresentada estiver correta, entdo as
normas relacionam-se aos fatos no seguinte sentido: uma escolha tedrica
(que pode ser uma moral social) seleciona condutas (fatos) do mundo do
ser e transforma-os em dever-ser por meio do processo de criacdo
normativa.

Mais do que isso, considerando-se que, no entender de Kelsen,
ndo existem valores sociais absolutos, mas apenas valores relativos,
entdo a escolha tedrica pode variar no tempo e espago, isto &, os valores
e, consequentemente, as escolhas tedricas “[...] que nds constituimos
através dos nossos atos produtores de normas e pomos na base dos
nossos juizos de valor ndo podem apresentar-se com a pretensdo de
excluir a possibilidade de valores opostos” (2012, p. 76).

Essa ideia apresentada coaduna-se perfeitamente com a nogédo
explicitada pela teoria do holofote: o que o holofote torna visivel
depende da posicdo de cada um. Quer dizer, a escolha tedrica que esta
pressuposta no momento da criagdo normativa depende da posi¢do (ou
valores) do 6rgdo normativo. Se esse posicionamento estiver correto,
parece plausivel afirmar as normas juridicas enquanto formalizacéo de
teorias — a respeito dos fatos.

Diante disso, quando afirmei que a ineréncia e o universalismo
parecem ser pressupostos das teorias que sustentam o discurso das
Nagdes Unidas sobre os direitos humanos, a intengdo foi a de sustentar
que a escolha tedrica utilizada pelas Nacdes Unidas para a criagdo das
suas normas de direitos humanos parece ser essencialista, carregando
consigo os pressupostos da ineréncia e do universalismo.

Mais ainda, ao preceituar uma dignidade humana inerente e
direitos humanos inerentes ou aprioristicos ao ser humano, a ONU
fundamenta o universalismo de tais direitos, 0s quais, por serem
inerentes e universais, parecem ser fundados na propria esséncia
humana.

A ideia principal da tese, por conseguinte, ndo é criticar as
normas de direitos humanos das Nac¢des Unidas, que apresentam um
avanco politico inegdvel na defesa da dignidade humana, mas afirmar
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que por detrds das normas ha uma escolha teoricamente questionavel,
gue é o essencialismo.

Além disso, importante destacar que o essencialismo apresenta
um forte apelo retérico no campo politico e do convencimento. A
escolha por uma justificativa essencialista pode ser uma escolha politica
de justificacdo dos Direitos Humanos e ndo uma escolha cientifica ou
l4gica.

3.8 Teoria explicativa: parece existir um pressuposto metafisico
essencialista que justifica o discurso onusiano dos direitos humanos

Nesta secdo, buscarei analisar o essencialismo como fundamento
metafisico das teorias por detras das normas de direitos humanos. Diante
da analise efetuada neste capitulo (3.2, 3.3, 3.4, 3.5), parece que 0s
direitos humanos sdo inerentes a natureza humana (esséncia) e sdo
universais. Nesse sentido, por serem um a priori do humano (para todos
universalmente), parece que os direitos humanos fundamentam-se num
pressuposto essencialista.

Como resumo deste capitulo (3.4 e 3.5), o inerentismo significa,
no ambito do discurso das Nagdes Unidas, que o humano nasce com
direitos pelo simples fato de nascer humano. Isto €, parece que o ser
humano possui uma esséncia humana e, justamente em razdo dela, os
direitos humanos lhes é inerente. A partir dessa andlise de que a
dignidade humana e os direitos humanos sdo inerentes (aprioristicos) ao
humano e sdo reconhecidos juridicamente pelos tratados como direitos
universais a todos e todas, parece que o fundamento do universalismo é
o inerentismo dos direitos humanos.

Nesse sentido é que parece haver um reconhecimento, por parte
das NacGes Unidas, da existéncia de uma esséncia humana (natureza
humana comum), munida de direitos e dignidade inerente, da qual se
pode extrair (conhecer) esses direitos e dignidade para se formular as
normativas juridicas que os reconhecam e protejam. Dai porque se falar
num pressuposto essencialista por detras das teorias que sustentam o
discurso das Nag6es Unidas sobre os direitos humanos.

A ideia, por conseguinte, ndo é a de efetuar uma critica politica
das Nacgbes Unidas ou de suas normativas, aprovadas mediante um
consenso politico, mas sugerir que, por detras das normas de direitos
humanos, existe uma escolha tedérica (¢ ndo meramente retorica)
guestionavel, que é o essencialismo.
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Foram analisadas as principais declara¢des de direitos humanos,
tratados, pactos, etc., do sistema universal ou global onusiano de
direitos humanos. A partir dessa observagdo pormenorizada, de todos o0s
predambulos e artigos, percebi que todos os textos apontam para a
existéncia de quatro ideias. S&o elas:

a) a dignidade humana é inerente (inata) a familia (natureza ou

esséncia humana);

b) os direitos humanos decorrem da dignidade humana inerente;

¢) os direitos humanos séo inerentes (inatos ou a priori) a todos
0s seres humanos; e,

d) os direitos humanos sdo universais.

O problema da tese, por conseguinte, reside na justificacdo dos
direitos humanos na ineréncia e na universalidade: parece que os direitos
humanos se justificam e sdo impositivos porque sdo inerentes e
universais, pressupostos que lhes garante validade material. Quer dizer,
parece que os direitos humanos positivados derivam de uma opgéo
tedrica questionavel, que é o essencialismo. O essencialismo, enquanto
opcéo tedrica, fundamenta-se em dois pressupostos, o inerentismo e 0
universalismo.

Essa conclusdo hipotética que apresentei, de que o sistema das
NacbGes Unidas fundamenta suas premissas no inerentismo e no
universalismo dos direitos, conduz a hip6tese que o sistema de direitos
humanos fundamenta-se num Gnico pressuposto metafisico, o
essencialismo.

Cheguei a essa hipotese da seguinte maneira:

a) os direitos humanos sdo inerentes (inatos ou a priori) aos
seres humanos (a familia humana, natureza humana),
entendendo que existe um algo (esséncia) que une todos 0s
seres humanos pelo simples fato de ser humano;

b) os direitos humanos universais, fundamentados em Kant,
parecem decorrer da ineréncia dos direitos, pois as Nagdes
Unidas sugeriram que a dignidade humana e os direitos
humanos sdo inerentes (aprioristicos) a natureza humana e séo
reconhecidos juridicamente pelos tratados como direitos
universais a todos e todas;

¢) diante de (a) e (b), parece que a ineréncia e universalidade dos
direitos e da dignidade decorrem do reconhecimento da
existéncia de uma esséncia humana (de um algo comum e a
priori a todos os seres humanos);

d) diante do reconhecimento, por parte das Nagdes Unidas (3.2 e
3.3), da existéncia de direitos inerentes e universais (a priori a
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natureza humana), os quais s&o protegidos juridicamente pelo
direito internacional, parece que se admite a possibilidade de
conhecer a esséncia. Se se pode conhecer direitos
considerados inerentes ao ser humano (a natureza humana),
entdo parece possivel formular a tese do conhecimento como
espelho da natureza, combatida por Rorty (2.1.2).

Nesse sentido que apresentei, parece existir um grande
fundamento de todo o discurso de direitos humanos. Esse grande
fundamento ou pressuposto é o essencialismo.

Mais do que isso, a teoria explicativa do problema posto parece
ser o pressuposto metafisico do essencialismo: parece que 0s
fundamentos do inerentismo e do universalismo sdo justificados porque
existe uma crenga na esséncia humana, possuidora de direitos e
dignidade a priori (inerentes e universais a todos que partilham da
mesma esséncia).

O essencialismo, no dicionario de verbetes de Oxford (2014),
consiste na ideia de que existem certas atitudes ou emogdes que sdo
biologicamente inerentes ao ser humano. Esséncia, por sua vez, €
entendida como a ineréncia de algo.

No dicionario de verbetes de Blackwell (2014), o essencialismo é
uma tese que sugere qualidades inerentes a certos objetos, além de uma
crenca no real e na verdadeira esséncia das coisas. Quer dizer, a tese
essencialista contemporénea afirma que algumas propriedades de um
objeto sdo essenciais para ele e que, enquanto exista o objeto, as
gualidades essenciais também existem. A esséncia seria inerente a coisa.
O essencialismo foca-se na relacdo entre a esséncia e a identidade
individual.

Reivindicacbes de origem essencialistas tem uma grande
guantidade de plausibilidade intuitiva, mas nem todo mundo
compartilha a intuicdo. Uma série de fildsofos tentaram oferecer
argumentos contrarios a essas reivindicagdes (STANFORD, 2012).

Se o dicionario de verbetes de Stanford (2013) estiver correto, 0
essencialismo pode ser caracterizado como a doutrina de que (pelo
menos alguns) os objetos tém (pelo menos algumas) propriedades
essenciais. Esta caracterizacdo ndo € universalmente aceita, mas tem a
virtude de ser simples e direta.

O essencialismo, no &mbito desta tese, deve ser entendido como a
ideia de que existe uma esséncia de ser humano, que é universal, que
pode ser conhecida e que permitiu a construgdo do discurso dos direitos
humanos que legisla a partir da esséncia. Parece que existe, no discurso
das Nacgdes Unidas sobre os direitos humanos, o fundamento metafisico
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do essencialismo, e que ele é possivel porque se fundamenta em outros
dois pressupostos, mencionados anteriormente, sdo eles: (a) o
inerentismo; (b) o universalismo.

A nocdo de esséncia de ser humano, que parece existir, pude
visualizar na ideia de que existe uma dignidade inerente ao ser humano,
além de que o ser humano, por si s6, conforme sugere o discurso das
NagOes Unidas (1945; 1948; 1966a; 1966b; 1991), possui um valor
inerente. Além disso, que é dessa dignidade inerente que decorrem 0s
direitos humanos, que por sua vez, também sao inerentes e universais.

Conforme o discurso das Nagfes Unidas (1948) ora analisado, 0s
direitos humanos decorrem da dignidade inerente a pessoa humana.
Mais importante é que, segundo as Nagdes Unidas, a dignidade e a
igualdade inerentes existem como qualidades naturais e permanentes.
Parece que a dignidade e a igualdade entre os seres humanos sdo
qualidades naturais, que decorrem da natureza do ser humano e que séo
permanentes. Quando se afirma que existe uma natureza humana, a
hipotese € a que existe uma esséncia humana.

O essencialismo pressupde que existe uma esséncia de ser
humano ou, em outras palavras, que existe uma natureza humana,
comum a todos 0s seres humanos (universal).

O discurso das Nagbes Unidas, em todas as normativas
investigadas, também sugere que o fato de os direitos humanos serem
inerentes, por existir uma suposta natureza humana universal, faz com
gue os direitos sejam iguais e inaliendveis (ndo podemos dispor ou
alienar algo que constitui nossa esséncia) de todos os membros da
familia humana. Nesse sentido é que, segundo o discurso dos direitos
humanos, a natureza universal dos direitos e liberdades esta fora de
questdo (NACOES UNIDAS, 1991).

Os direitos humanos e as liberdades fundamentais, conforme a
Organizacdo das Nacdes Unidas (1991), sdo universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados.

Além disso, o inerentismo e universalismo, segundo as Nacdes
Unidas (2010, p. 33), remontam a Kant, e significam que leis morais
tétm forca de lei porquanto “possam ser consideradas como
fundamentadas a priori e necessariamente” (KANT, 1993, p. 25).

Preceitos morais, em Kant, obrigam a todos pelo simples fato de
gue todo o homem é livre e é dotado de uma razdo prética. Nesse
sentido, é interessante como o0 pensamento moral de Kant fundamenta
teoricamente o discurso dos direitos humanos universais: Kant parte da
nocdo de que os humanos sdo seres racionais e merecedores de
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dignidade e respeito, e a dignidade humana exige que as pessoas sejam
tratadas como fins em si mesmas (SANDEL, 2012, p. 137).

Em seus dois imperativos categdricos (universalize sua maxima
para constituir uma lei universal e tratar as pessoas como fins em si
mesmas), Kant formula uma concep¢do de humanidade com valor
absoluto. Na interpretacdo dos direitos humanos, eles devem ser
preservados porque sdo de titularidade de seres humanos racionais e
merecedores de respeito.

Essa possibilidade de esséncia do ser humano, que parece estar
insculpida no sistema universal onusiano, leva a conceituar os direitos
humanos, conforme a conceituacdo de Lima e Brito (2010, p. 23), da
seguinte maneira: direitos humanos sdo os direitos essenciais para a
existéncia digna no homem. Como essa conceituacdo é tautoldgica, a
autora afirmou que se utiliza da expressao direitos humanos como os
“direitos de que todos os homens sdo titulares pela suficiente condi¢do
de serem humanos, independente de qualquer outra condi¢do ou
circunstancia” (2010, p. 24).

Se a avaliagdo que realizei do sistema onusiano estiver correta,
entdo é possivel afirmar que o discurso dos direitos humanos presente
no sistema universal onusiano de direitos humanos fundamenta-se no
metafisico pressuposto do essencialismo. Em outras palavras, significa
gue para o problema posto pela tese, de que os direitos humanos,
aparentemente, se justificam e sdo impositivos porque sdo inerentes e
universais, pressupostos que lhes garante validade material; entdo a
teoria explicativa deve ser: parece que os fundamentos do inerentismo e
do universalismo sdo justificados porque existe uma crenga na esséncia
humana, que pode ser conhecida e que permite a formulag&o juridica dos
direitos humanos universais.

Isso porque se entendeu que os direitos humanos sdo inatos ou
inerentes aos seres humanos, ou seja, sdo positivados pelo sistema
global, mas foram extraidos da prdpria natureza (a humana). Os seres
humanos possuem direitos inatos pelo simples fato de terem nascido,
apesar de seres tais direitos protegidos por lei. Destarte, considerou-se
gue existe uma natureza humana.

Essa natureza humana pode ser entendida como a esséncia do ser
humano. E justamente em razdo dessa esséncia, igual para todo o ser
humano, que os direitos humanos decorrentes da natureza humana s&o
universais. Se a esséncia € igual para todos, os direitos também devem
ser os mesmos. Logo, infere-se que da esséncia da natureza humana
decorrem direitos humanos universais.
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Nesse sentido, se eu ndo estiver errada, ndo somente se pressupde
gue existe uma esséncia humana, mas também que se pode conhecer
essa esséncia, e conhecer ela com seguranca, a fim de extrair dela os
direitos humanos.

3.9 O problema do essencialismo como fundamento por detras das
teorias que justificam as normas de direitos humanos

Neste capitulo e, especialmente na secdo anterior, analisei o
fundamento das teorias por detrds das normas de direitos humanos e
cheguei a conclusédo de que esse fundamento parece ser o0 essencialismo.

Em resumo, o discurso dos direitos humanos das Na¢des Unidas
fundamenta a dignidade humana e os direitos humanos no inerentismo,
ou seja, a dignidade e os direitos sdo inerentes a natureza (familia)
humana (um a priori da esséncia do ser humano), motivo pelo qual séo
universais. Segundo o Relatério de desenvolvimento humano de 2010,
0s preceitos do inerentismo e universalismo fundamentam-se em Kant
(NACOES UNIDAS, 2010, p. 33).

Isso significa, se a interpretacdo de Sandel (2012, p. 156) estiver
correta, dois imperativos categdricos: (a) universalize sua maxima, que
significa aja segundo um principio que, na sua opinido, deveria
constituir uma lei universal; (b) tratar as pessoas como fins em si
mesmas, que representa a concepc¢do de humanidade como fim ou como
valor absoluto.

Diante disso, se os direitos humanos sdo inerentes a esséncia do
ser humano e sdo universais, entdo parece que o fundamento do discurso
onusiano dos direitos humanos é um fundamento metafisico, a saber, o
essencialismo.

Nesta secdo, analisarei o problema do essencialismo para o
discurso dos direitos humanos. Conforme expus neste capitulo, a teoria
explicativa da tese (TE) é que parece existir um grande fundamento ou
pressuposto dos direitos humanos, que é o essencialismo: os
fundamentos do inerentismo e do universalismo sé&o justificados porque
parece existir uma crenga na esséncia humana.

No sentido delineado no paragrafo anterior, os direitos humanos
se justificariam e seriam impositivos porque sdo inerentes e universais,
pressupostos que Ihes garante validade material. Justamente pelo fato de
serem inerentes e universais, parece que os direitos humanos positivados
fundamentam-se no essencialismo. A TE apresentada é extraida das
seguintes hipoteses subsidiarias:
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a) os direitos humanos séo inerentes aos seres humanos;

b) os direitos humanos sdo inerentes porque decorrem do valor
do ser humano (da esséncia humana);

¢) os direitos humanos sdo universais;

d) os direitos humanos sdo universais porque fundados no
imperativo categérico kantiano;

e) os direitos humanos sdo universais porque inerentes a esséncia
humana;

f) parece que existe a crenca na esséncia humana, que
fundamenta um a priori de direito e dignidade (inerentes), que
seriam universais a todos;

g) se ha uma formulagcdo dos direitos humanos inatos, ela s6 é
possivel porque se pode conhecer a esséncia humana; e

h) além da crenga na existéncia da esséncia humana, parece
existir a confianga na possibilidade de se conhecer a esséncia.

A partir dessas consideracfes apresentadas, parece possivel
afirmar que o essencialismo dos direitos humanos implica em um duplo
postulado:

a) acrenca na existéncia de uma esséncia humana; e

b) acrenca na possibilidade de conhecimento da esséncia.

Esse duplo postulado apresentado € o mesmo presente na teoria
platonica, teorias jusnaturalistas dos direitos e teorias do novo
essencialismo do direito, conforme analisado no capitulo segundo.

Platdo, por exemplo, em sua A republica, assume que existem
entidades que fornecem as caracteristicas essenciais aos objetos do
mundo empirico, a saber, as ideias. Por sua vez, as teorias jusnaturalistas
fundamentam o direito na propria esséncia, podendo ser a esséncia de
Deus (jusnaturalismo teoldgico), a razdo e natureza humana
(jusnaturalismo racionalista), ou natureza fisica (jusnaturalismo
naturalista). As teorias do novo essencialismo, por fim, sugerem a
crenga na esséncia e afirmam a aproximacao entre a ordem juridica e a
ordem essencial do universal, pressupondo que o fundamento das leis é
o0 direito natural. Para essas teorias do direito, se é possivel formular
teorias e normas sobre a esséncia, significa a possibilidade de
conhecimento dessa esséncia.

Com relacdo a tese (a) de que existe uma esséncia humana, foi
argumentado que ndo se pode afirmar a existéncia ou inexisténcia da
esséncia, ndo se podendo provar, filosoficamente, que ela existe ou
mesmo que ela ndo existe.

Rorty (2007, p. 28 e 292) sugeriu que ndo parece haver natureza
humana comum, nem uma solidariedade humana intrinseca que possa
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servir como um ponto de referéncia moral. Para ele, é necessario
repudiar a propria ideia da existéncia de uma natureza intrinseca a ser
expressa ou representada. Diante disso, sugeriu que a preocupagao com
a esséncia deve ser considerada sem sentido por ndo apresentar
consequéncias praticas.

No ambito do direito, as teorias positivistas ndo se preocupam
com a existéncia da esséncia. Ao definir o direito pela sua forma,
independentemente do contetdo, exclui-se da sua andlise todo o
contetido moral ou essencialista. Por sua vez, o realismo juridico critica
0 essencialismo no direito e busca afastar-se de quaisquer investigacfes
metafisicas, negando um fundamento absoluto ou essencial ao direito.

Com relagdo a tese (b), de que se pode conhecer a esséncia e,
justamente por isso, elaborar direitos referentes a esséncia —
representacdo é precisa e corresponde & realidade que enuncia —, foi ela
igualmente criticada.

Rorty apresenta a tese de que a linguagem ou o conhecimento ndo
é um espelho da realidade. Significa que, para ele, ndo se pode ter
certeza do conhecimento enquanto algo que se refira ao mundo exterior.
Assim, ele nega a possibilidade de se conhecer a esséncia e nega a busca
de um vocabulario final verdadeiro que represente a realidade.

Para o pensador, as palavram tomam sentido ante outras palavras
e ndo em virtude do seu carater argumentativo. Por isso, ele sugere
retirar as metaforas visuais e especulares da fala, compreendendo que a
fala ndo é a exteriorizacdo de representacdo interna e ndo é uma
representacao (1995, p. 362).

A tese do espelho da natureza (o conhecimento da esséncia)
parece ndo se sustentar, pois 0 humano interpreta os fatos a partir de
teorias ou conceitos ja aprendidos pela linguagem (teoria do holofote ou
malha tedrica).

Nesse sentido, a ideia de esséncia deve ser considerada sem
sentido. Mais do que isso, ndo se pode saber se existe ou ndo existe a
esséncia, mas que ela deve ndo existir, por se tratar de uma criacdo
linguistica humana que visa a conceder justificacdo universal para
alguns argumentos filosdficos, os quais ndo poderiam ser combatidos ou
refutados. A esséncia seria uma validacdo Ultima, universal e verdadeira.

Mas ainda que exista a esséncia, segundo as teorias estudadas,
parece ndo ser possivel conhecé-la, porque:

a) ndo se conhece a esséncia porque ndao é possivel um

conhecimento verdadeiro (a verdade é entendida como
manifestacdo linguistica);
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b) ndo parece ser possivel um conhecimento que espelha a
natureza, ja& que todo o conhecimento é mediado ou
interpretado pelas teorias prévias que o ser humano aprendeu;

c) parece que ndo ha relacdo direta entre o sujeito que conhece e
a esséncia a ser conhecida, pois toda a interpretacdo é uma
interpretacdo a luz de uma teoria; e

d) parece ndo ser possivel distinguir a aparéncia e realidade. A
distingdo entre aparéncia e realidade, postulada por Platdo,
ndo pode ser comprovada ou refutada pelo conhecimento
humano. A busca por entidades em sua realidade, enquanto
uma busca metafisica, € uma busca sem sentido, sendo
impossivel de ser alcancada.

Também a partir da andlise das teorias do direito sobre o
essencialismo, se a conclusao apresentada estiver correta, parece que 0s
argumentos anti-essencialistas positivistas e realistas sdo teoricamente
mais consistentes.

O positivista Kelsen (2009, p. 50) argumenta que ndo ha direito
natural e que ndo existe uma esséncia da natureza humana da qual
surgem direitos. Segundo ele, existe um principio légico que preceitua
que a validade de uma norma (dever ser) ndo pode ser fundamentada
sobre um fato da ordem do ser. N&o seria possivel, para o pensador,
deduzir normas da esséncia ou natureza porque natureza é um conjunto
de fatos que estdo ligados uns aos outros pelo principio da causalidade:
“é um ser; ¢ de um ser ndo pode concluir-se um dever-ser, de um facto
n&do pode concluir-se uma norma” (2009, p. 103).

Kelsen afirma que, se a ordem coativa é regida pelo principio da
imputacdo e ndo pelo principio da causalidade, entdo as normas de
direito ndo podem advir da natureza ou esséncia.

Por sua vez, o positivista Bobbio (1996, p. 161) entende que o
direito positivo ndo é um valor, mas um fato juridico. Para ele, deve-se
extrair do direito qualquer elemento moral ou essencialista, bem como
desvincular o direito de nog¢des essencialistas, como Deus, a hatureza ou
a esséncia humana. Além disso, afirmou que o direito ndo decorre da
natureza em geral ou esséncia humana, mas séo validas por terem sido
produzidas por uma fonte autorizada.

O realista Ross (2007, p. 31) sugere que leis sdo promulgadas
para dirigir as pessoas, ndo para comunicar verdades. Nesse sentido,
regras juridicas sdo diretivas, ndo verdadeiras ou falsas. Contudo, ele
recai no mito do espelho da natureza, uma vez que afirma a necessidade
do conhecimento da realidade. Quer dizer, para ele, a ciéncia do direito
é vinculada a realidade, sendo que a efetividade condiciona a vigéncia
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das normas. Em resumo, para ele, o direito deve espelha a realidade e a
tarefa da filosofia do direito “deve consistir na interpretagdo da vigéncia
do direito em termos de efetividade social, isto &, de uma certa
correspondéncia entre um contelddo normativo ideal e os fenémenos
sociais” (2007, p. 94).

De maneira similar, o realista Haba também apresenta o discurso
do conhecimento do direito como espelho da realidade, apesar de sua
aparente critica ao essencialista. Para ele, deve-se levar em consideracao
os resultados efetivos que as normas apresentam na realidade social: as
normas devem apresentar certa correspondéncia com a realidade
(HABA, 2002, p. 512).

Conforme o processo de tentativa de refutacdo das teses
essencialistas do direito, que realizei no capitulo segundo, parece que as
teses anti-essencialistas sdo mais consistentes. Os principais argumentos
trazidos, principalmente pelo anti-essencialismo de matriz positivista,
séo:

a) o direito é direito positivo;

b) o fundamento do direito positivo é a norma superior

hierarquica;

€) 0 humano acessa a norma em razao de sua positivacéo;

d) o direito ndo é inerente ao ser humano; e

g) o direito néo é universal.

Assim, em primeiro lugar, afirmaram que ndo existe um direito
natural, mas somente um direito positivo. Justamente por ndo existir um
direito natural, ele ndo pode extrair seu fundamento da esséncia humana.

Ainda que existisse uma esséncia humana, conforme Kelsen,
existe um principio ldgico que preceitua que a validade de uma norma
ndo pode ser fundamentada sobre um fato da ordem do ser. Dessa
maneira, para Kelsen, a teoria do jusnaturalismo ndo pode obter normas
da natureza, porque ela é um conjunto de fatos que estdo ligados uns aos
outros pelo principio da causalidade. Por sua vez, o direito é regido pelo
principio da imputacdo. Para Kelsen, de um ser (um fato), ndo se pode
conclui um dever ser (uma norma).

Além disso, ainda que existisse a esséncia humana, ela ndo
poderia fundamentar o direito natural (espelho da esséncia), porque ndo
poderia ser conhecida.

Nesse sentido, parece que a tese de que o direito ndo pode ser
fundamentar na esséncia é mais forte em razdo dos argumentos
apresentados e também em razdo das consideraces de Rorty sobre a
impossibilidade do conhecimento especular da realidade (da esséncia).
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Se ndo pode ser comprovada uma esséncia humana, entdo as
normas sao positivadas em razéo de interesses e valores sociais, 0s quais
ndo sdo 0s mesmos em todas as sociedades e periodos historicos. Dai
porque os direitos nem sempre coincidem em todos os ordenamentos
juridicos.
Diante dos argumentos apresentados, parece possivel afirmar as
seguintes conclusdes:
a) parece que o essencialismo é o fundamento por detras das
teorias que sustentam as normas de direitos humanos das
Nagdes Unidas; e

b) se a conclusdo apresentada estiver correta, de que o
essencialismo é o fundamento do Sistema das NagGes Unidas
de direitos humanos, entdo parece ser esse fundamento
teoricamente questionavel.

O argumento trazido aqui, nesse sentido apresentado, ndo é um
argumento politico (critica politica). Independentemente da importancia
politica do Sistema das Nag¢des Unidas de direitos humanos, ele parece
de fundamentar num pressuposto questionavel, que é o essencialismo.
Isso porque, em primeiro lugar, ndo se pode provar, filosoficamente, a
existéncia ou ndo de uma esséncia humana.

Mas ainda que exista uma esséncia, parece nao ser possivel ter
acesso a essa esséncia por meio do conhecimento, motivo pelo qual a
esséncia ndo seria um fundamento adequado a sustentar o edificio
tedrico e juridico dos direitos humanos.
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5 CONCLUSAO

A anélise do fundamento por detras das teorias que sustentam as
normativas de direitos humanos do Sistema Universal das Nacdes
Unidas foi 0 objeto da tese.

O objeto supramencionado, dos fundamentos dos direitos
humanos, foi delimitado nas principais normativas do Sistema Universal
de Direitos Humanos, com base na classificacdo das NacGes Unidas.
Além disso, pressupus que o fundamento por detras das teorias que
sustentam as normativas de direitos humanos é o essencialismo, motivo
pelo qual delimitei a investigacdo nos principais argumentos que
justificam e criticam o essencialismo, por meio da analise de autores
especificos do campo da Filosofia e do Direito.

Para trabalhar adequadamente esse objeto, foi problematizado, a
partir de uma leitura popperiana (método de tentativa e eliminacdo do
erro), o fato de os direitos humanos serem justificados e impositivos,
aparentemente, porque inerentes e universais, pressupostos que lhe
garante validade material.

O problema da tese é justamente a compreensdo de qual é o
fundamento de validade material dos direitos humanos, isto é, se a
validade decorre da positivagdo (preenche a forma exigida) ou se existe
outro fundamento de validade dos direitos (natureza ou conteldo
valorativo).

Para responder ao problema posto pela pesquisa, ofereci uma
hipotese preliminar (TE), que é a teoria explicativa: afirmei que parece
existir um pressuposto essencialista, que esta por detras das normas de
direitos humanos das Nag¢des Unidas. Parece que os direitos humanos se
justificam e sdo impositivos porque sdo inerentes e universais,
pressupostos que lhes garantiriam validade material. Esse fundamento,
entretanto, esta alicercado em uma opcao tedrica questiondvel, que é o
essencialismo.

A TE apresentada foi extraida das seguintes hip6teses
subsididrias:

a) os direitos humanos sdo inerentes aos seres humanos;

b) os direitos humanos sdo inerentes porque decorrem do valor

do ser humano e da sua dignidade inerente;

) se sdo inerentes, logo sdo universais;

d) se os direitos humanos sdo inerentes a todos os seres humanos

e universais, logo eles decorrem de uma suposta esséncia
humana;
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e) existe uma esséncia do ser humano;

f) se ha uma formulacdo dos direitos humanos inatos, ela so é
possivel porque se pode conhecer a esséncia humana; e

g) além da crenca na existéncia da esséncia humana, parece
existir a confianca na possibilidade de se conhecer a esséncia.

Pressupondo as normas juridicas enquanto formalizacdo de
teorias (conhecimento prévio ou teoria do holofote) e entendendo que as
hipdteses tedricas sobre o mundo apresentam um referente prévio a
observacdo, aventei a hipétese de ser, o essencialismo, o fundamento
das teorias por detras das normas de direitos humanos. Em resumo,
parece que os fundamentos do inerentismo e do universalismo sdo
justificados porque existe uma crenga na esséncia humana.

No intuito de investigar o problema e a hip6tese propostos, e
tendo como objetivo geral a analise do essencialismo enquanto possivel
fundamento por detras das teorias que justificam as normativas de
direitos humanos das Nacgdes Unidas, a tese se estruturou em dois
capitulos, relacionados aos objetivos especificos, sdo eles:

a) identificar o essencialismo enquanto pressuposto filosofico, na
teoria de Platdo e a alternativa oferecida por Rorty (segundo
capitulo);

b) analisar o essencialismo na teoria do direito, a partir de uma
investigagdo das principais teorias que lhes sdo favoraveis e as
principais teorias que Ihes sdo contrarios (segundo capitulo);

c) identificar se é possivel afirmar o essencialismo enquanto
pressuposto por detras das teorias que justificam o Sistema
das NacGes Unidas de Direitos Humanos (terceiro capitulo);

d) analisar como o essencialismo parece garantir a validade
material para as normativas de direitos humanos das Nagdes
Unidas (terceiro capitulo); e

e) identificar o problema do essencialismo enquanto fundamento
das teorias por detras do discurso das NagGes Unidas sobre 0s
direitos humanos (quarto capitulo).

No segundo capitulo, o objetivo foi o de identificar o
essencialismo. Para tanto, foi mostrado o pensamento essencialista de
Platdo, bem como a alternativa oferecida por Rorty ao essencialismo.

Do pensamento Platénico, analisei trés teses: (a) que existem
esséncias; (b) que as esséncias podem ser conhecidas; e (c) que nem
todos podem conhecer as esséncias: somente os filésofos por meio do
método dialético.

Além do pensamento de Platdo, mostrei que Rorty oferece uma
alternativa ao essencialismo. Esse pensador: (a) critica a tese da
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existéncia da esséncia; (b) critica a tese da existéncia da esséncia
humana; (c) critica a tese de que se pode conhecer a esséncia; (d) nega a
nocdo de conhecimento como espelho da natureza (da realidade).

O essencialismo é uma tese que sugere qualidades inerentes a
objetos, além da crenca na existéncia da verdadeira esséncia das coisas,
focando-se na relacdo entre a esséncia e a identidade individual.
Enquanto definicdo de uma crenca numa entidade metafisica, o
essencialismo é a crenca na existéncia de uma entidade que concede
identidade a todo o que existe no mundo.

Ainda no segundo capitulo, o objetivo foi o de analisar o
essencialismo na teoria do direito, a partir da investigacéo e analise das
principais teorias que lhe é favordvel e das principais teorias que lhe é
contrério.

Com relacdo as teorias essencialistas, em primeiro lugar, foi
analisado o jusnaturalismo, em sua matriz racionalista, teoldgica e
naturalista. Nas trés vertentes, parece que 0 jusnaturalismo enfatiza a
legitimidade de um direito natural em nivel metafisico, ou seja, um
direito estruturado sobre a crenca em valores essencialistas (naturais,
universais e imutaveis).

Nesse sentido, o fundamento do direito natural postulado ndo é a
norma superior hierarquica, mas a prépria esséncia (Deus, a razdo ou a
natureza). Diante disso, em resumo, 0 jusnaturalismo parece se
configurar em uma teoria essencialista, porque afirma: (a) a crenca na
esséncia; (b) a crenca na esséncia humana; e (c) o direito é direito
natural: o fundamento do direito é a esséncia.

Sequencialmente, ainda no ambito das teorias essencialistas,
foram analisadas as teorias dialético-materialistas de Michel Miaille e
Lyra Filho. Miaille entende que o direito esta inserido na dimenséo
social e materialista, vindo a afirmar que o direito tem como fundamento
a vontade social. Por sua vez, Lyra Filho identifica o direito a justica
social. Ambos os pensadores buscaram romper com o essencialismo no
fendmeno juridico. Contudo, parece que tal critica a esséncia é
meramente retérica, uma vez que o direito €, por ambos, definido a
partir de uma anélise da sua esséncia.

Por fim, no &mbito das teorias essencialistas, foram analisadas as
teorias holistas de Goffredo Telles Junior e de Paulo Roney Avila
Fagundez, os quais identificam o direito a justica, a felicidade e demais
esséncias, fundamentando o direito na esséncia do universo.

Telles Janior afirma que o direito é a ordenacdo quantica das
sociedades humanas e que o direito legitimo é o direito natural, ao qual
é conferido o nome de direito quantico. Para Telles Janior, existe o
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direito positivo, mas o fundamento da positivacdo deve ser o direito
natural. Nesse sentido, sendo o direito quantico legitimo, entéo a teoria
proposta fundamenta-se no postulado essencialista. Por sua vez, Avila
Fagundez apresenta uma teoria que busca compreender o conhecimento
juridico a partir da filosofia oriental. A partir de uma crencga na esséncia,
0 pensador afirma que o direito é fundamentado numa ética holista, ou
seja, na ideia de que todos os seres estdo em convivéncia fraterna, pois
sdo partes de uma esséncia universal.

Diante disso, a andalise de ambos os autores parece sustentar a
existéncia de um Direito que se fundamenta no pressuposto
essencialista: (a) de que o universo possui uma esséncia; (b) de que o ser
humano possui uma esséncia; (c) de que a esséncia pode ser conhecida;
(d) de que conhecida, a esséncia pode fundamentar um direito natural; e
(e) de que esse direito essencialista seria 0 mais justo e conduziria a
felicidade.

Também foram analisadas as teorias positivistas do direito,
enquanto teorias ndo-essencialistas. Optei por analisar as teorias de
Kelsen, Bobbio e Ferraz Janior. A teoria desenvolvida por Kelsen critica
0 jusnaturalismo essencialista e afirma que ndo existe uma esséncia
humana da qual surgem os direitos, logo ndo ha direito natural. Além
disso, afirma que a validade de um dever ser (uma norma) nao pode ser
fundamentada sobre um ser (fato). Por fim, critica a doutrina do
jusnaturalismo, que afirma poder deduzir normas da esséncia ou da
natureza.

Por sua vez, Bobbio apresenta criticas ao jusnaturalismo e afirma
gue somente o direito positivo é direito. Contra a ideia do direito como
um valor (essencialista), Bobbio afirma que o direito é um fato juridico.
Além disso, contra a ideia de que o direito é natural, Bobbio afirma que
as normas do direito ndo se fundamentam na natureza, mas
fundamentam-se por terem sido produzidas por uma fonte autorizada.

O terceiro filésofo analisado, Ferraz Junior, afirma que o
fendmeno juridico é um sistema de comunicacdo que se desenvolve por
meio das normas positivadas.

Em resumo, a partir do pensamento de Kelsen, Bobbio e Ferraz
Junior, é possivel afirmar que o positivismo juridico explica o fenémeno
juridico a partir da positivacdo das normas. O Direito positivo ndo é
definido pela sua esséncia, mas pela sua forma, independentemente do
seu conteudo.

Apos, foi investigada a teoria do realismo juridico no pensamento
de Alf Ross e Henrique Haba. Ambos o0s pensadores criticam as teorias
essencialistas, consideradas por eles as teorias jusnaturalistas e
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positivistas. Ross buscou romper com o essencialismo e defendeu a
necesséria relacdo entre o direito e a realidade social. Para ele, a
efetividade do direito condiciona a sua validade. Haba, também no
intuito de romper com o essencialismo, defende a necessaria relagdo
entre o direito e a realidade social (realidade empirica).

Ambos 0s pensadores supramencionados percebem que o
realismo juridico explica o fendmeno do direito a partir da relacdo entre
as normas positivadas e a realidade social — a eficcia das normas. Isso
quer dizer que a validade do Direito caracteriza-se pela sua eficécia. E
assim, parece que o direito ndo é definido pela sua esséncia, mas pela
realidade material. Contudo, a andlise da teoria parece conduzir a
conclusdo oposta. Apesar da critica ao essencialismo, parece que 0
realismo juridico, enquanto teoria do direito, também apresenta um
modelo essencialista, porque afirma existir uma relagdo de
correspondéncia necessaria entre as normas e a realidade social, sendo
essa relacdo metafisica.

Ao final do capitulo, busquei realizar o processo de refutacdo
entre as teses essencialistas e contrarias ao essencialismo. ApoOs esse
processo, parece ser possivel afirmar que as teses anti-essencialistas do
positivismo juridico sdo mais fortes que as demais.

Em primeiro lugar, afirmou-se que, se se abandonar a ideia de
esséncia, considerada sem sentido porque néo se pode saber se ela existe
ou ndo, ndo h4 como se falar numa esséncia humana ou esséncia de
Deus que justifique o direito natural. Nesse sentido, a concluséo de que
parece plausivel é abandonar a ideia de esséncia, considerada sem
sentido porque ndo se pode saber se ela existe ou ndo. Ainda que exista
uma esséncia, tem-se que ela ndo pode ser conhecida, motivo pelo qual
ela ndo poderia ser o fundamento do direito natural.

Em segundo lugar, contra as teses de que o direito é imutavel,
inerente ao humano e, consequentemente, universal, afirmou-se que o
direito é mutavel, ndo é inerente a0 humano e também néo é universal.
Se normas de direito ndo sdo naturais, mas produzidas por uma
autoridade, entdo o direito ndo é imutavel, inerente ou universal. Nesse
sentido, parece que as normas de direito constituem valores relativos e
ndo absolutos. Se normas ndo advém de um ndcleo imutavel, natural e
essencial, mas sdo legisladas pelo ser humano, entdo elas ndo podem
constituir valores absolutos transcendentais ou essencialistas, mas
somente valores relativos.

No terceiro capitulo, busquei identificar se é possivel afirmar o
essencialismo, analisado no capitulo segundo, enquanto pressuposto por
detras das teorias que justificam o Sistema das Nages Unidas de
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Direitos Humanos. Para tanto, analisei as principais normativas de
direitos das Nacdes Unidas: a Carta das Nagdes Unidas, de 1945; a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948; a Convengéo
Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951; o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, de 1966; o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966; a Convenc¢do Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, de
1969; a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher, de 1979; a Declaracdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerancia e Discriminacdo
baseadas em Religido ou Crenga, de 1981; a Convencao contra a Tortura
e outras formas de Tratamento ou Punicdo Cruel ou Degradante, de
1984; a Convengdo sobre os Direitos das Criangas, de 1990; a
Convencéo de Viena, de 1993; bem como a Convengéo sobre os direitos
das pessoas com deficiéncia, de 2008.

A partir da analise desses principais instrumentos de direitos, me

pareceu possivel sugerir algumas conclusdes, sdo elas:

a) os direitos humanos sdo inerentes aos seres humanos;

b) os direitos humanos séo inerentes porque decorrem do valor
do ser humano e da sua dignidade inerente;

¢) os direitos humanos séo universais;

d) parece que sdo universais porque inerentes;

e) os direitos humanos sdo inerentes a todos os seres humanos e
universais, e parecem decorrer de uma suposta esséncia
humana;

f) existe uma esséncia do ser humano;

g) se ha uma formulacdo dos direitos humanos inatos, ela s6 é
possivel porque se pode conhecer a esséncia humana;

h) além da crenca na existéncia da esséncia humana, parece
existir a confianca na possibilidade de se conhecer a esséncia.

Diante disso, se estiver correto o argumento que apresentei no

terceiro capitulo da tese, sintetizado nesta conclusdo, entdo o
essencialismo é o pressuposto que busca garantir a validade material
para as normativas de direitos humanos das Nagdes Unidas. Em resumo,
0s mencionados fundamentos dos inerentismo e do universalismo séo
justificados porque parece existir uma crenca na esséncia humana, além
da crenca na possibilidade de conhecer essa esséncia, que permite a
construcao das normativas de direitos humanos.

Em resumo, parece que o fundamento dos direitos humanos das

Nacbes Unidas é o essencialismo, ou seja, a crenga na esséncia humana.
Parece que a construcdo de um direito humano inerente (a priori) e
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universal foi possivel porque se considerou a existéncia de uma esséncia
humana, comum para todos os seres humanos. Assim, parece que ha
mais do que o0 uso retdrico de certos termos (ineréncia e universalismo)
pelas Nagdes Unidas, que permite pressupor a crenca (ou justificacao)
na esséncia humana.

Sequencialmente, verifiquei, com base nas normativas das
Nagdes Unidas analisadas, quais sdo os direitos humanos considerados
inerentes e universais, para analisar o que é esse fundamento filosofico
do inerentismo e do universalismo, presente no discurso da ONU sobre
os direitos humanos.

Inerente foi percebido como aquilo que € necessario e nao
separavel da pessoal, isto €, inato. O inerentismo, engquanto pressuposto
filosofico, significa que os direitos humanos sdo inerentes ao ser
humano, que 0 humano nasce com direitos pelos simples fato de nascer
humano. Parece que o inerentismo implica em o humano possuir uma
esséncia humana e, em razéo dela, direitos inerentes.

Parece que a utilizacdo da expressdo direito inerentes ndo é
meramente retdérica. Ela aponta para o fato de que os direitos
reconhecidos e garantidos juridicamente pelas NagGes Unidas possuem
validade material pelo fato de se fundamentarem em direitos inerentes
ao ser humano (a sua esséncia ou natureza humana). Nesse sentido é que
a tese da ineréncia liga-se a tese essencialista: os direitos sdo inerentes
(a priori) a propria esséncia do ser humano, seu fundamento.

O universalismo, por sua vez, significa que os principios éticos
sdo principios para todas as pessoas (filosofia ética). Nesse sentido, 0s
direitos humanos universais conduzem a ideia de que ndo somente todos
0s seres humanos tém direito, mas que todos tém os mesmos direitos.

Sequencialmente, analisei a ideia de normas juridicas enquanto
formalizacdo de teorias e a nogdo do essencialismo como fundamento
das teorias por detras das normas. Nesse sentido, o inerentismo e o
universalismo aparecem como pressupostos de validade das normas de
direitos humanos.

Se a escolha tedrica que esta pressuposta no momento da criacdo
normativa depende da posicdo (ou valores), entdo parece plausivel
afirmar as normas juridicas enquanto formalizacdo de teorias — a
respeito dos fatos. Disso resulta que a ineréncia e o universalismo
parecem ser pressupostos das teorias que sustentam o discurso das
NacBes Unidas sobre os direitos humanos, e consequentemente, que a
escolha tedrica utilizada pelas Nagdes Unidas para a criacdo das suas
normas de direitos humanos parece ser essencialista.
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Apos, analisei a teoria explicativa da tese, isto é, o essencialismo
como fundamento das teorias por detras das normas de direitos
humanos. Os direitos humanos justificam-se e sdo impositivos porque
sdo inerentes e universais, pressupostos que lhe garante validade
material. Essa conclusdo que apresentei, conduz a hipGtese que o
sistema de direitos humanos fundamenta-se, metafisicamente, num
Unico pressuposto, o essencialismo.

Cheguei a essa hip6tese da seguinte maneira:

a) os direitos humanos sdo inerentes (inatos) aos seres humanos;

b) os direitos humanos sdo universais ao seres humanos;

€) o universalismo parece decorrer do inerentismo dos direitos;

d) parece que o inerentismo e universalismo justificam-se em

razao de um crenga na existéncia da esséncia humana; e

e) se ha uma formulacdo dos direitos humanos inatos, ela s6 é

possivel porque se pode conhecer a esséncia humana.

Nesse sentido, a teoria explicativa do problema posto parece ser o
pressuposto metafisico do essencialismo: parece que os fundamentos do
inerentismo e do universalismo sdo justificados porque existe uma
crenga na esséncia humana.

Finalmente, busquei identificar o problema do essencialismo
enquanto fundamento por detrads das normativas de direitos humanos.
Independentemente da importancia politica do Sistema das NacOes
Unidas de Direitos Humanos, que ndo é questionada nesta tese, parece
gue o Sistema se fundamenta num pressuposto questionavel, o
essencialismo.

Em primeiro lugar, o essencialismo parece ser um fundamento
guestionavel em razdo da impossibilidade de se provar, filosoficamente
a existéncia ou ndo da esséncia humana. Se a conclusdo extraida do
pensamento de Rorty, de que parece plausivel abandonar a ideia de
esséncia, considerada sem sentido, for correta, entdo a esséncia nao
poderia fundamentar o Sistema de Direitos Humanos.

Além disso, se as normas de direitos humanos séo positivadas em
razdo de valoragdes sociais, que ndo sdo as mesmas em todas as
localidades e tempos histéricos, entdo ndo seria logicamente possivel
fundamenté-las numa suposta existéncia da natureza humana. Mais
ainda, ndo seriam inerentes nem universais os direitos se ndo se puder
afirmar uma esséncia humana que justifique a existéncia dos direitos.

Em segundo lugar, ainda que exista a esséncia, parece ser
questionavel utiliza-la como fundamento por detrds das normas do
Sistema das NagBes Unidas de Direitos Humanos. Isso porque, ainda
que ela existe, parece ndo ser possivel conhece-la, ou mesmo ter certeza
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do seu conhecimento. Significa que parece ndo ser possivel haver um
acesso a esséncia por meio do conhecimento. Se esse argumento estiver
correto, entdo o essencialismo ndo seria um fundamento adequado a
sustentar o edificio tedrico e juridico dos direitos humanos.
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